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ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial.

Art: Articulo.

Cc: Cdadigo Civil.

CE: Constitucidn Espafiola.

Directiva 93/13: Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1998.

LCGC: Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacidn.

LGDCU: Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

SAP: Sentencia Audiencia Provincial.

SJM: Sentencia del Juzgado de lo Mercantil.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TRLGDCU: 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.

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

TS: Tribunal Supremo.







INTRODUCCION

En los ultimos afios nos encontramos con que se ha incrementado el uso de los contratos en
masa o de adhesién. Dichos contratos se emplean para la comercializacién de bienes o
servicios y en ellos nos encontramos con que se incluyen las condiciones generales de la
contratacidn, que son segun dicta el art. 1 de la LCGC «cldusulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensidon y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad
de contratos».

Quien impone el contrato es el profesional -predisponente-. Estos en repetidas ocasiones
debido a que gozan de cierto poder a la hora de realizar los contratos, tienden a incorporar
ciertas clausulas que no deberian incluir ya que por su naturaleza se considerarian nulas por
ser abusivas.

Este tipo de acciones se producen en la actualidad con mas regularidad, estando la ciudadania
mas desprotegida. Por ello los poderes publicos se estan viendo obligados a intervenir para
evitar, o en su defecto minorizar los abusos que se producen.

El sector de la contratacidon en el que se producen mas abusos es el de la contratacién
bancaria, esto se debe a la falta de conocimientos judiciales y/o econémicos por parte de los
usuarios y consumidores. Este hecho es el detonante de la conflictividad existente entre el
profesional que realiza el contrato y el consumidor, obteniendo como resultado la realizacién
por parte de los consumidores, que sufren dicho abuso, de demandas contra las entidades
financieras con las que llevaron a cabo el contrato. La mayoria de estas demandas son sobre
todo por la inclusiéon en los contratos de clausulas abusivas.

Con la realizacidn de este trabajo, mi principal objetivo es analizar las clausulas abusivas en los
préstamos hipotecarios, centrdndome mas en las clausulas suelo, llevando a cabo previamente
una explicacién de los criterios que nos indican cuando una cldusula es abusiva, que notas las
caracterizan y los controles que se llevan a cabo, ademds también explicaré que se entiende
por condiciones generales de la contratacidn y la relacién que tienen.

Para finalizar, sefialaré algunas de las cldusulas abusivas que emplean los bancos y realizaré el
analisis de algunas sentencias que se han pronunciado acerca de las clausulas suelo.
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MARCO NORMATIVO DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Y LEYES QUE
PROTEGEN A CONSUMIDORES Y USUARIOS

1.1 Las condiciones generales de la contratacion

1.1.1 Concepto

El concepto de condiciones generales de la contratacidn lo encontramos en el art. 1 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante LCGC) asi
este nos dice que «son condiciones generales de la contratacién las cldusulas predispuestas
cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, 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».

Del concepto recogido, Espiau Espiau (1999) concluye que las notas caracteristicas de las
condiciones generales de la contratacion son:

e Contractualidad: las condiciones generales son redactadas con el fin de formar parte
de los contratos.

e Predisposicidn: esto implica que las condiciones son impuestas previa celebracion del
contrato, y ademds de manera unilateral.

e Imposicion: las condiciones son incorporadas al contrato unilateralmente, careciendo
la parte contratante de poder de decision y negociacién sobre el contenido del
contrato.

e Generalidad: dichas condiciones son redactadas «con la finalidad de ser incorporadas
a una pluralidad de contratos».

1.1.2 Ambito de aplicacion

Seglun Diez-Picazo (2002) la LCGC unicamente sera de aplicacion a los contratos cuyo
contenido sea el de condiciones generales. Asi esta ley en el apartado primero de su art. 2 nos
dice que «la presente Ley sera de aplicacién a los contratos que contengan condiciones
generales celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona fisica o juridica
-adherente».

Por ello para Diez-Picazo (2002) «La delimitacidon subjetiva que resulta de la Ley es que el
predisponente ha de ser un profesional mientras que el adherente puede ser cualquier
persona».
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CAP{TULO 1

1.2 Leyes que protegen a consumidores y usuarios

1.2.1 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de los Consumidores y
Usuarios

El art. 51 de la Constitucién Espafiola (CE en adelante) en su apartado primero establece que
«Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo,
mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos
de los mismos». Igualmente en su apartado segundo establece que «Los poderes publicos
promoveran la informacién y la educacién de los consumidores y usuarios, fomentaran sus
organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos
que la ley establezca».

A fin de que se lleve a cabo el cumplimiento de art. 51 CE, esta ley sera para consumidores y
usuarios una herramienta con la que poder estar protegidos y a su vez poder defenderse de
aquellas acciones que supongan un perjuicio para su persona.

Esta ley tiene como objetivo:

1) Establecer, sobre bases firmes y directas, los procedimientos eficaces para la defensa de
los consumidores y usuarios.

2) Disponer del marco legal adecuado para favorecer un desarrollo éptimo del movimiento
asociativo en este campo.

3) Declarar los principios, criterios, obligaciones y derechos que configuran la defensa de los
consumidores y usuarios y que, en el ambito de sus competencias, habran de ser tenidos
en cuenta por los poderes publicos en las actuaciones y desarrollos normativos futuros, en
el marco de la doctrina sentada por el Tribunal Constitucional.

1.2.2 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

El 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 (en adelante TRLGDCU) supone una mejora de de la protecciéon de los
derechos que tienen consumidores y usuarios. Se incorpora a esta ley «el régimen comun del
derecho de desistimiento en aquellos contratos en los que se prevé tal derecho».

Por otro lado para evitar que a consumidores y usuarios se les impongan lastres gravosos en el
contrato que lleven a cabo, se prohibirdn las cldusulas contractuales en las cuales se observe la
existencia de dichas limitaciones, pero sobre todo lo que se evitara sera la exigencia de plazos
cuya duracién sea descomunal o supongan un inconveniente para el consumidor cuando este
desee poner fin al contrato.
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MARCO NORMATIVO DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Y LEYES QUE
PROTEGEN A CONSUMIDORES Y USUARIOS

1.2.3 Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre

Con esta ley se consigue que los consumidores y usuarios obtengan un refuerzo en la
informacidn que reciben. Este refuerzo se consigue gracias a un incremento de los requisitos
de informacién precontractual exigibles en los contratos con consumidores y usurarios para
los casos en los que dichos contratos han sido celebrados a distancia o fuera del
establecimiento.

Por otro lado los empresarios también deberan informar a consumidores y usuarios de las
«condiciones de los depdsitos u otras garantias financieras».

Con todo esto lo que se busca es una mejoria en la proteccién que se le confiere a los
consumidores.
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CLAUSULAS ABUSIVAS

2.1 Las clausulas abusivas

2.1.1 Concepto

El concepto de clausula abusiva viene reflejado en el art. 3 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1998 (en adelante Directiva 93/13), sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores y en el art. 82 del TRLGDCU también nos da un
concepto de clausula abusiva.

Ambos arts. expresan que se consideran cldusulas abusivas todo requisito negociado
individualmente y todas aquellas practicas no consentidas, que en contra de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, una inestabilidad de los derechos y obligaciones
de las partes que emanen del contrato.

Cuando en dicha definicién se habla de practicas no consentidas, se estan refiriendo a que el
empresario ha intentado hacer pasar por clausulas contractuales sus formas de proceder.

Y en referencia a la buena fe que también se menciona en la definicidn, se refiere a que debe
haber un equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes por igual.

2.1.2 Criterios para determinar si una clausula es abusiva

Para determinar si una clausula es abusiva o no podemos apoyarnos en lo que nos dice Ruiz de
Lara (2014), asi pues, para disponer si una clausula contractual puede apreciarse como abusiva
0 no, nos encontramos con dos criterios:

- Criterio formal
- Criterio material
Criterio formal

Va referido a la presentacion de la clausula. Este criterio nos permite reconocer que cldusulas
son abusivas, ya que por la forma de exposicidn y redaccion, manifiestan las caracteristicas de
inesperabilidad y sorpresividad. También se tendrd en cuenta:

- Eltipo de letra, si es mas pequeiia que el resto del escrito.

- La presentacidn de las cldusulas, si estan separadas del resto o por el contrario se facilita
su contenido.

- Sise encuentran al dorso del escrito.
Criterio material

Va referido al contenido de la cldusula y es el criterio mas trascendental puesto que es el que
realmente fija la naturaleza abusiva de la clausula.

La actual regulacién de las condiciones abusivas se apoya en un elemento ya existente en el
art. 10.1.c) del TRLGDCU vy otras leyes complementarias; este elemento es el de la buena fe,
puesto que su no existencia puede ocasionar un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes.

Este elemento es tomado Unicamente en consideracién a raiz de la publicacidn de la Directiva
93/13.
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CAPITULO 2

2.1.3 Notas que caracterizan a las clausulas abusivas

Tras la realizacion del andlisis del art. 2 de la Directiva 93/13 y del art. 82 del TRLGDCU,
obtenemos las siguientes notas para caracterizar las cldusulas abusivas:

2.1.4

Clausulas que han sido redactadas de ante mano, no habiendo mediado el consumidor
previamente en su contenido.

Clausulas que no han sido admitidas claramente por el consumidor.
Clausulas que infrinjan las exigencias de la buena fe.

Clausulas que se pacten en detrimento del consumidor.

Clases de clausulas abusivas

El art. 82 del TRLGDCU, concretamente en su apartado cuarto, especifica cuales son los tipos
de cldusulas abusivas que podemos encontrar en los contratos entre empresarios y
consumidores. Siendo estas las siguientes:

- Las que vinculen el contrato a la voluntad del empresario. (art. 85 TRLGDCU)

Las clausulas que prevean la prdrroga automadtica de un contrato de duracion
determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fecha
limite que no permita de manera efectiva al consumidor y usuario manifestar su
voluntad de no prorrogarlo.

Las cldusulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacién o
modificaciéon unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran
motivos validos especificados en el contrato.

Las cldusulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un contrato de
duracidn determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad,
o las que le faculten a resolver los contratos de duracién indefinida en un plazo
desproporcionadamente breve o sin previa notificacién con antelacién razonable.

- Las que limiten los derechos del consumidor y usuario. (art. 86 TRLGDCU)

La imposicién de cualquier otra renuncia o limitacidn de los derechos del consumidor
y usuario

La limitacién o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de resolver el
contrato por incumplimiento del empresario

La privacidn o restriccion al consumidor y usuario de las facultades de compensacién
de créditos, retencidn o consignacion

18




CLAUSULAS ABUSIVAS

- Las que determinen la falta de reciprocidad en el contrato. (art. 87 TRLGDCU)

La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de todos
sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los
Suyos.

La retencion de cantidades abonadas por el consumidor y usuario por renuncia, sin
contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia el empresario

La posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el
contrato.

- Las que impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba. (art. 88 TRLGDCU)

La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumira que no
existe desproporcion en los contratos de financiacién o de garantias pactadas por
entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica.

La imposicién de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor y usuario en los
casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante.

La imposiciéon al consumidor de la carga de la prueba sobre el incumplimiento, total o
parcial, del empresario proveedor a distancia de servicios financieros de las
obligaciones impuestas por la normativa especifica sobre la materia.

- Las que resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucién del
contrato. (art. 89 TRLGDCU)

19

Las declaraciones de recepcién o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesién del consumidor y usuario a cldusulas de las cuales no ha
tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracién del
contrato.

La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econdmicas de errores
administrativos o de gestién que no le sean imputables.

La imposicién al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados.



CAPITULO 2

- Las que contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable. (art. 90 TRLGDCU)

e La sumisién a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de
drganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un
supuesto especifico.

e La prevision de pactos de sumisidon expresa a Juez o Tribunal distinto del que
corresponda al domicilio del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la
obligacion o aquél en que se encuentre el bien si éste fuera inmueble.

e La sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el
consumidor y usuario emita su declaracién negocial o donde el empresario desarrolle
la actividad dirigida a la promocién de contratos de igual o similar naturaleza.

A pesar de que existen estas clausulas, que los anteriores arts. no contengan alguna clausula,
esto no significa que esta no se considere abusiva, ya que debera cumplir con el equilibrio de
derechos y obligaciones y con la buena fe. Ademas, el art. 1255 del Cadigo Civil (en adelante
Cc) dice que «Los contratantes pueden 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», estableciendo asi limites a los acuerdos individuales.

2.1.5 Lasancion de las cldusulas abusivas: nulidad de pleno derecho

El art. 83 de la TRLGDCU establece que: «Las clausulas abusivas serdn nulas de pleno derechoy
se tendran por no puestas».

Asimismo, la LCGC en su art. 8.2 establece que: «En particular, seran nulas las condiciones
generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor».

Pero a pesar de lo comentado anteriormente, el art. 10, en su apartado primero, de la LCGC
nos dice que «la declaracidon de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del
contrato, si éste puede subsistir sin tales clausulas».
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LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

3.1 Los préstamos hipotecarios

3.1.1 Concepto

Segun el Banco de Espafia un préstamo hipotecario es aquel que otorga al prestatario la
adquisicion de un beneficio, recibiendo una cantidad de dinero con la condicién de devolver
dicha cantidad junto con los intereses correspondientes.

3.2 Las clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios

3.2.1 Clausula de interés de demora

Cuando alguien pide un préstamo la entrega de este puede ser gratuita o no. Si quien realiza el
préstamo es una entidad bancaria lo mas normal es que la entrega de este no sea gratuita ya
gue suele ir acompafiado de un interés, asi el prestatario ademds de asegurarse la
recuperacion del dinero que entregd en su momento también se asegura la obtencién de una
compensacion por el dinero entregado.

La obtencidn de este pago por parte del prestatario se obtiene de la aplicacion de un doble
interés, por un lado tenemos el cobro de los intereses remuneratorios, atribuyendo a estos un
porcentaje a la cantidad prestada y por otro también tenemos el devengo de los intereses de
demora, que son aplicables a los casos en los cuales el prestatario deje de cumplir en el plazo
establecido sus obligaciones monetarias, siendo este penalizado ante tal incumplimiento.

Asi pues a efectos de demostrar la existencia o no de la negociacidn individual de esta clausula,
se debe partir de dos elementos para comprobar la abusividad de esta.

En primer lugar tenemos los porcentajes econémicos establecidos; si estos sobrepasan los
limites, serian calificados como abusivos.

En segundo lugar, tenemos la comprobacion del cumplimiento de estos porcentajes, pues
pudiendo ser el negociado en el contrato conforme a lo exigido legalmente, este puede ser
abusivo, ya que el mero cumplimiento no implica validez. Por ello las cldusulas reguladoras de
los intereses de demora incluidas en los contratos de préstamo hipotecario, estan sujetas a un
doble control.

3.2.1.1 Control de abusividad

Por un lado tenemos el control de inclusiéon relacionado con el cual se exige claridad y
concrecion en la redaccién de dichas cldusulas, y por otro lado habra que realizar un control de
abusividad.

La realizacién de este doble control se lleva a cabo porque segun Adan Domenech (2017)
dichas clausulas «son calificadas como accesorias respecto del objeto principal del contrato, vy,
por ende, no se encuentran insertas en la prohibicién regulada por el art. 4.2 de la Directiva
93/13».
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CAPITULO 3

Por tanto, la inclusion de estos porcentajes que se aplican en los intereses de demora
vulneraria la buena fe contractual, englobdndose dentro de lo regulado en el art. 82 de la
TRLGDCU por los siguientes motivos:

1) Ocasionan un dafio al consumidor y usuario, acrecentandose el desequilibrio ya
existente entre los derechos y obligaciones de las partes que resulten del contrato.

2) Sujetan el contrato a la voluntad del empresario.
3) Se les atribuyen garantias exageradas a los consumidores y usuarios.

4) Son desproporcionadas.

3.2.2 Clausula de gastos de apertura de contrato de préstamo

La cldusula de gastos de apertura del contrato de préstamo segin Adan Domenech (2017) es
aquella que «pretende atribuir al consumidor, el pago de cualquier coste derivado de la
preparacion, formalizacion, tramitacién e inscripcion del contrato de préstamo hipotecario y
su escritura publica». Ademas la propia Audiencia Provincial (AP en adelante) de Tarragona en
la sentencia de 1 de junio de 2016, n? 252/16 estipula que este tipo de clausula ya fue
analizado por la STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015 en la que se afirmaba que «resulta
llamativa la extension de la clausula, que pretende atribuir al consumidor todos los costes
derivados de la concertacién del contrato, supliendo y en ocasiones contraviniendo, normas
legales», por otro lado esto también queda respaldado por la TRLGDCU puesto que en su art.
89.4 expone que una cldusula es considerada abusiva cuando esta lleva a cabo «la imposicién
al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados».

3.2.2.1 Criterios para determinar cuando se trata de una clausula abusiva

Existen cuatro criterios para determinar cuando este tipo de clausulas es abusivo, que segun
Adan Domenech (2017) son:

1. «Decision unilateral que genera desequilibrio entre las partes contratantes».

Toda actuacidn, realizada unilateralmente por parte del profesional, en la cual se
incorpore al contrato una cldusula que afecte negativamente al prestatario serd
considerada abusiva. Esta afirmacidn esta respaldada por el art. 82.1 de la TRLGDCU y
el art. 3.1 de la Directiva 93/13.

2. «Negacion de la reciprocidad en el pago de los gastos. Imposicién de la globalidad de
los gastos al consumidor».

En este caso el prestamista no realiza un reparto neutral de los gastos que se
producen, siendo el prestatario quien asume dichos gastos. Esto se produce como
consecuencia de la individualizacién a la hora de formalizar el contrato, puesto que el
consumidor de haberse percatado de dichas cldusulas nunca hubiese aceptado las
mismas.
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«Imposicién de cargas econdmicas al consumidor en beneficio ajeno».

Ante la existencia de un préstamo hipotecario esta claro que tanto prestamista como
prestatario obtienen un beneficio como resultado de la realizacidn de un contrato. Por
este motivo lo mas equitativo seria que ambos asumiesen por igual los gastos que se
producen, ya que los gastos de inscripcion del documento en el Registro aunque son
asumidos por el prestatario, hace poseedora a la entidad que proporciona el crédito
de un titulo que permite el inicio de un procedimiento rapido.

En este caso la parte contratante seria la mas interesada, defendiéndose por ello que
deberia ser esta parte quien asumiese los gastos notariales y de inscripcion en el
registro.

«Quebrantamiento de normas legales».

La integracidén de este tipo de clausulas en los contratos por parte de la entidad que
proporciona el crédito supone una transgresion de las normas legales. Esta afirmacién
se encuentra apoyada por el art. 89 de la TRLGDCU.
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CLAUSULAS SUELO

4.1 Las clausulas suelo

4.1.1 Concepto

Las clausulas suelo segin Magro Servet (2017) son aquellas que establecen un tope minimo de
intereses que les corresponde pagar a los clientes de contratos hipotecarios. Dichas clausulas
tienen como fin impedir que dichos contratantes puedan beneficiarse de la caida del Euribor.

4.1.2 Las clausulas suelo como condiciones generales de la contratacion y elementos
esenciales del contrato

En referencia a la consideracion de las cldusulas suelo como elemento esencial del contrato, no
existen razonamientos suficientemente exactos y exhaustivos para fijar las cldusulas que
forman parte del objeto fundamental del contrato, llevando esta situacidon a diversas
opiniones. El Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Sevilla en su sentencia de 30 de septiembre
de 2010, n2 246/2010 opind que dichas clausulas no forman parte del el objeto fundamental
del contrato puesto que son pactos afiadidos y accesorios que suponen una restriccion a las
cldusulas de intereses.

La AP de Sevilla en su sentencia de 7 de octubre 2011, recurso n? 1604/2011 defendié que
dichas clausulas son una parte esencial del contrato siendo en este caso una informacion
conocida en el momento de contratar, no pudiendo por lo tanto ser tachada de informacion
abusiva. Por ello considera que las cldusulas suelo si son condiciones generales de la
contratacion.

Sin embargo el TS en su sentencia de 9 de mayo de 2013, n2 241/2013, piensa que las
cldusulas suelo forman parte del coste que debe pagar el prestatario y aunque encontramos
criterios generales que valen para establecer cuando nos encontramos ante clausulas relativas
al objeto principal del contrato, el Tribunal Superior no se decanta por ninguna abiertamente.

4.1.3 Control de transparencia de las clausulas suelo
El TS mantiene que cabe un doble control de transparencia:
- Control de inclusion

- Control de transparencia

Control de inclusion

Trata de de observar los requerimientos contenidos en los arts. 5y 7 de la LCGC, de manera
que las cldusulas generales se ajusten a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y
simplicidad, teniendo el sujeto la ocasion de conocer dichas clausulas al tiempo que se ejecuta
la celebracién del contrato y que estas no sean ilegibles, ambiguas ni incomprensibles. En lo
que se refiere a los préstamos hipotecarios, la transparencia va referida a las clausulas suelo.
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Control de transparencia

Dicho control procede del art. 4.2 de la Directiva 93/13 cuando estipula que «la apreciacion
del cardcter abusivo de las cldusulas no se referira a la definicidn del objeto principal del
contrato (...) siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible»,
ademas se apoya en el art. 80.1 del TRLGDCU que expresa que «los contratos con
consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas individualmente, incluidos los
gue promuevan las Administraciones publicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de comprension directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultdneamente a la conclusién
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 conocimiento
previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido. En ningln caso se
entenderd cumplido este requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al
milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura

c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo
caso excluye la utilizacidn de cldusulas abusivas».

Este deber de transparencia ademas se relaciona con el art. 60 del TRLGDCU. El apartado 1 de
este art. establece que «antes de contratar, el empresario debera poner a disposicion del
consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las circunstancias la
informacidn relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas esenciales del contrato, en
particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas, y de los bienes o servicios objeto del
mismo».

Con este control lo que se trata de comprobar es que el sujeto conoce o se le ha dado la
oportunidad de conocer la carga econdmica que va a transigir y los riesgos que resultan de la
elaboracion y desarrollo del contrato para poder decidir si quiere o no seguir adelante con la
celebracion del contrato. Dicho de otra forma, se tiene en cuenta la falta de informacién
previa, clara y comprensible que en numerosas ocasiones encontramos en las practicas
bancarias, mas concretamente las que van referidas a las clausulas suelo.

Los criterios que se emplean para valorar la falta de transparencia no conforman una lista
cerrada, y son:

- Que la informacidn sea lo suficientemente clara, entendiendo la persona que se trata de
un componente determinante del objeto principal del contrato.

- Se fijan conjuntamente con las cldusulas techo y como aparente contraprestacion de las
mismas.

- «Que no existan simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar».

- Que no se posea una informacidn previa clara y facil de comprender acerca del coste
comparativo con las diferentes modalidades de préstamo de la propia entidad.
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Por ello Albiez Dohrmann (2017) dice que «las leyes estan llenas de normas de toda clase de
informacidn», por ello es trascendental que cuando se delibere sobre la transparencia de una
cldusula, es preciso que exista una mayor claridad a la hora de expresar donde esta la falta de
nitidez.

En referencia a las cldusulas suelo el nivel de transparencia que se exige es mas elevado en lo
que a préstamos hipotecarios se refiere; en estos casos no solo se debe asegurar un correcto
conocimiento de las condiciones generales de la contratacidn por parte de los consumidores
sino que ademas deben comprenderlas.

4.2 Evolucidn de la jurisprudencia y analisis jurisprudencial

4.2.1 Evolucidn de la jurisprudencia

Actualmente, las cldusulas suelo estan en boca de todo el mundo y es uno de los temas mds
tratados. Segun Cordero (2013) se ha puesto en duda la legalidad de dichas clausulas siendo
discutidas en diferentes ocasiones. Por ello el tema ha dado lugar a multitud de conflictos ya
gue hay diferentes posicionamientos al respecto. Y aunque la primera sentencia que declaré la
nulidad de estas clausulas fue la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de 30 de septiembre de
2010, n2246/2010, el punto de inflexion de este tema vino con la STS de 9 de mayo de 2013,
n2241/2013.

4.2.2 Analisis Jurisprudencial

Como ya he comentado anteriormente, la primera sentencia que declaré la nulidad de las
cladusulas suelo fue la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de 30 de septiembre de 2010,
n2246/2010, en ella se dictd sentencia penalizando a una serie de bancos por haber impuesto
cldusulas abusivas en los préstamos hipotecarios que habia realizado con sus clientes.

Para los demandantes, existia tal abuso porque la existencia de tal cldusula suponia un
impedimento del disfrute de las bajadas del Euribor. Por otro lado para los demandados dichas
cldusulas cumplian con las exigencias de la buena fe, afirmando que estas habian sido
negociadas.

Finalmente, el juez concluydé declarando «la nulidad, por abusivas, de las denominadas
“clausulas suelo” de autos, en los presamos hipotecarios a interés variable con consumidores,
dado el desfase apreciado de las mismas en relacion con las cldusulas techo que las
acompanan».

Estos bancos recurrieron, interponiendo un recurso de apelacion ante la AP de Sevilla, dando
lugar a que el 7 de octubre de 2011 se dictase sentencia a favor de los bancos, declarando
nulas las clausulas. Ante dicha resolucidn, se recurrieron el Ministerio Fiscal y la Asociacion de
usuarios de los servicios bancarios interponiendo recurso de casacién. Finalmente, estos
recursos fueron estudiados y admitidos por el TS.

Todos estos sucesos dieron lugar a la STS de 9 de mayo de 2013, n2241/2013. Esta sentencia
como ya dije anteriormente supuso un punto de inflexidn en este tema, y es que a diferencia
de lo que valoré la AP, el TS discurrié en que las clausulas de un contrato que se ha realizado
unilateralmente si que pueden llegar a ser abusivas; sin embargo el TS seglin Cordero (2013)
«considerd que las clausulas suelo no son abusivas ni desproporcionadas de por si (...), pues la
determinacidn de cual sea el interés queda a la iniciativa empresarial, dentro de los limites
fijados por el legislador».
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Ahora bien aunque valoré que no son abusivas de por si, consideraron que en los contratos
gue se realizaron no existia la transparencia que se exige en el art. 80.1 TRLGDCU puesto que
el consumidor no conocia el riesgo real que suponia el aceptar dicha clausula. Por ello el TS
«estimé que las cldusulas suelo no podian estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas, que en definitiva, dificultan su identificacion y proyectan
sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro».

En concreto el TS considerd que en los casos que se enjuiciaron no se cumplian las exigencias
de transparencia por los siguientes motivos:

a) Falta de informacion lo suficientemente clara.
b) Se implantan junto con las cldusulas techo, aparentando asi una contraprestacion.
c) Falta de informacién previa clara y comprensible para el consumidor.

d) No existen simulaciones de escenarios que tengan relacién con el comportamiento del
tipo de interés.

Finalmente el TS declaré la nulidad de las clausulas, pero no del contrato puesto que la
abusividad por falta de transparencia no fija la nulidad del contrato y asimismo la
irretroactividad de la sentencia.

Con respecto a la irretroactividad, parte mas polémica, segln Pertifiez Vilchez (2013) el TS la
defendié basandose en que esta procede de una accidon de cesacién que segun el art. 53
TRLGDCU se dirige a «obtener una sentencia que condene al demandado a cesar en la
conducta y a prohibir su reiteracion futura».

En resumen para Magro Servet (2017) el TS razond que las cldusulas suelo eran abusivas
porque los consumidores no recibieron la informaciéon adecuada sobre la carga econdémica y
juridica que les suponia el aceptar dichas cldusulas. A pesar de ello el TS limité los efectos de la
declaracion de nulidad, de modo que la nulidad solo tuviese efectos de cara al futuro.

Y aungue la consecuencia que trajo consigo esta sentencia fue que los bancos debian devolver
a los clientes afectados por las clausulas suelo en sus préstamos hipotecarios los importes
cobrados de mds, en la practica solo les fueron devueltas las cantidades que se habian
generado a partir de la fecha de la sentencia.

Estos hechos para Pertifiez Vilchez (2013) significan que la verdadera razén de este
pronunciamiento tiene motivos econémicos y que es enunciada por la propia sentencia al
afirmar que «es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econémico».

Otra de las sentencias que también tuvo repercusion, y que ya he mencionado anteriormente,
es la STS de 23 de diciembre 2015, n2705/2015. Esta declard abusiva la cldusula que el banco
impuso al prestatario. Dicha cldusula fue la responsable de que todos los gastos corriesen a
cuenta del obligado. Destacé también el TS que «resulta llamativa la extensidn de la clausula,
que pretende atribuir al consumidor todos los costes derivados de la concertacidon del
contrato, supliendo y en ocasiones contraviniendo, normas legales».

A raiz de ello el TS discurrid en que dicha cldusula era abusiva puesto que:
1) No existe reciprocidad en la reparticién de los gastos.

2) Todos los gastos caen sobre el consumidor.

32




CLAUSULAS SUELO

Estos hechos produjeron un notable desequilibrio nacido de una negociacién individualizada,
por ello resulta llamativo que la STS de 18 de junio, n2406/2012 estimase que la carga de las
cldusulas por parte del empresario no era ilicita, argumentando que el hecho de que un
empresario decidiese unilateralmente que clausulas incorporar al contrato es una forma de
contratar, que se diferencia de las contrataciones que se negocian. Por ello afirmd que las
cldusulas suelo son licitas, puesto que el empresario tiene total libertad para fijar el tipo de
interés.

Como se puede comprobar, el tema de las clausulas suelo ha sido y sigue siendo un tema muy
discutido, por ello para el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea (en adelante TJUE) el
sistema de los tribunales espaioles no esta siendo justo con los consumidores y usuarios en lo
gue a clausulas suelo se refiere. Esto queda claro en la en la sentencia n2144/16 de 21 de
diciembre de 2016 del TJUE, en la que dictd que la irretroactividad de los efectos de la
declaracion de nulidad de las cldusulas suelo que implanté la STS de 9 de mayo 2013,
n2241/2013 puesto que va en contra de lo que dicta el art. 6.1 de la Directiva 93/13 ya que el
hecho de que solo se devuelvan las cantidades pagadas de mas desde la STS de 9 de mayo en
adelante supone una proteccién injusta.

En este caso, procederia emplear el art. 1303 del Cc que dicta asi «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 arts. siguientes». Por ello en este caso a los consumidores se les deberia devolver
integramente todas las cantidades que pagaron de mds desde la fecha en la que comenzé el
contrato y no desde que se pronuncié el TS el 9 de mayo de 2013.

Otra de las sentencias mas recientes en el tema de las cldusulas suelo es la del TS de 24 de
febrero, n2 477/2017, en dicha sentencia un particular reclamaba a su banco la devolucién de
las cantidades abonadas de mas. En este caso si se hubiese seguido la linea doctrinal,
Unicamente se le hubiesen devuelto las cantidades reclamadas desde el 9 de mayo de 2013,
pero gracias a la STJUE de 21 de diciembre de 2016, n2144/16 las cantidades que le debian ser
devueltas eran todas aquellas que fueron desembolsadas desde el origen del contrato.
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CONCLUSIONES

Tras la busqueda de informacidn y realizacién de este trabajo he llegado a las siguientes
conclusiones.

A pesar de que hoy en dia la sociedad tiene la suerte de contar con la existencia de
abundante normativa que protege a consumidores y usuarios, y esta con el paso de
los afios ha sufrido modificaciones con el objetivo de mejorar la proteccidon de estos,
no estamos lo suficientemente protegidos ya que esta no se llega a aprovechar.

Para mi existe en la teoria y no en la practica puesto que no se lleva a cabo un control
demasiado exhaustivo y esto ha quedado patente a la hora de tratar con los bancos,
puesto que en la mayoria de los casos se saltan las normas, y cada vez son mas los que
incorporan este tipo de cldusulas en sus contratos, sobre todo las cldusulas suelo.

El control que se realiza sobre los contratos y sobre la abusividad de sus clausulas (en
el caso de que estas lo sean) solo se lleva a cabo a través de los juzgados y en la
mayoria de los casos no siempre se le da la razén al consumidor. Por ello lo mas
conveniente seria que se llevase a cabo un mayor control puesto que aunque la
TRLGDCU encontramos que califica de abusivas ciertas clausulas, lo hace de una forma
muy ambigua.

Por otro lado, destaco que las clausulas suelo cumple con los requerimientos para ser
una condicidn general de la contratacién puesto que estas son redactadas con el fin de
formar parte de los contratos, son impuestas previa celebracién del contrato
unilateralmente, se incorporan de manera unilateral careciendo la parte contratante
de poder de decisién y negociacion y ademds son redactadas con el fin de ser
incorporadas a mas contratos, por ello no forman parte de los elementos esenciales
del contrato siendo solamente una parte del contenido de este, ya que si son
declaradas nulas, no se establecera la ineficacia del contrato puesto que este puede
subsistir sin ellas.

Las cldusulas suelo pueden o no ser licitas, y para demostrar su licitud existe un doble
control. Con este control lo que se trata de comprobar es que el sujeto conoce o se le
ha dado la oportunidad de conocer la carga econdmica que va a transigir y los riesgos
que resultan de la elaboracién y desarrollo del contrato para poder decidir si quiere o
no seguir adelante con la celebracidon del contrato. Por lo tanto si este control se
supera con éxito la cladusula suelo se considerara licita y que cumple con las exigencias
de la buena fe, sin causar perjuicio alguno al consumidor.
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En referencia al andlisis que he llevado a cabo de algunas sentencias, la que mas me ha
llamado la atencién ha sido la del TS de 9 de mayo de 2013, n2241/2013 porque
aunque supuso un punto de inflexion en el tema de las cldusulas suelo, la resolucion
gue llevd a cabo no era ni la mas esperada ni la mds justa, puesto que aunque si bien
es verdad el TS declard la nulidad de las clausulas suelo y condené a los bancos a
devolver los gastos que se abonaron de mads, solo se devolvieron las cantidades
abonadas de mas a partir de la STS de 9 de mayo de 2013, n2241/2013.

Con respecto a la irretroactividad de la STS de 9 de mayo de 2013, n2241/2013 la tacho
de injusta, puesto que deja desprotegidos a los consumidores. A mi parecer se les
debe devolver a los perjudicados las cantidades integras desde el dia en que se inicié el
contrato y no a partir de la STS de 9 de mayo de 2013, n2241/2013. Esto deja claro que
la verdadera razén de este pronunciamiento tiene motivos econdmicos, puesto que la
propia sentencia afirma que «la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de
trastornos graves con trascendencia al orden publico econémico». Con esta afirmacion
el TS a parte demostrar que la justicia no es igual para todos y deja desamparada a la
parte débil del contrato, que en este caso es el consumidor que no tiene los
conocimientos suficientes acerca del tema, lo Unico que consigue es fortalecer la
actitud de los bancos frente a este tipo de situaciones, puesto que si el castigo que
obtienen es minimo continuardn incorporando este tipo de cldusulas en los contrato.

Para finalizar, por suerte en este tema no todo son malas noticias ya que el TJUE
afirma que los tribunales espafioles no estan siendo justos con los consumidores y
usuarios en lo que a clausulas suelo se refiere quedando esto patente en la sentencia
n2144/16 de 21 de diciembre, en la que dicta que la irretroactividad de la STS de 9 de
mayo de 2013, n2241/2013 supone una proteccion injusta puesto que si en base a lo
qgue dicta el art. 1303 del Cc, los bancos deberian devolver integramente todas las
cantidades abonadas indebidamente desde la fecha en la que se inici6 el contrato y no
desde que se pronuncid el TS. Gracias a esta manifestacién por parte del TJUE, el TS
poco a poco ha ido modificando su legislacién y se ha pronunciado siguiendo los pasos
de este.
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