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RESUMEN

Las clausulas suelo son clausulas limitativas del tipo de interés que, en los ultimos afios del
siglo XX, los bancos han incorporado a los préstamos con garantfa hipotecaria. Dichas
clausulas han provocado graves perjuicios a los consumidores que celebraron contratos en
los que se inclufan, ya que las cuotas que tuvieron que pagar eran mayores a lo que hubiese
correspondido si dichas clausulas no hubieran existido. Las clausulas suelo han sido
enjuiciadas numerosas veces en los Tribunales espafioles y, en concreto, por el Tribunal
Supremo espafiol, el cual fij6 doctrina a partir de la STS de 9 de mayo de 2013,
incorporando un doble control de transparencia que, si no cumplian, serfan declaradas
abusivas y nulas. No obstante, la doctrina fijada por el TS espafiol, no fue del todo aceptada
por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea pues consideraba que los tribunales
espanoles no estaban siendo justos con los consumidores, por lo que dicté sentencia el 21

de diciembre de 2016.

PALLABRAS CILAVE: cliusulas suclo, préstamos hipotecarios, abusividad,

consumidot.

ABSTRACT

The floor clauses are clauses limiting the interest rate that, in the last years of the 21st
century, the banks have incorporated into mortgage-backed loans. These clauses have
caused serious damage to consumers who signed contracts in which they were included
because the quotas that they had to pay were greater than what would have corresponded if
those clauses had not existed. The floor clauses have been tried numerous times in the
Spanish Courts and, specifically, by the Spanish Supreme Court, which established doctrine
from the STS of May 9, 2013, incorporating a double control of transparency that, if they
did not comply , the clauses would be declared abusive and void. However, the Spanish
Supreme Court doctrine was not fully accepted by the Court of Justice of the European
Union because it considered that the Spanish courts were not being fair with the

consumers, reason why it delivered judgment on December 21, 2016.

KEY WORDS: floor clauses, mortgage loans, abusive, consumer.
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1. INTRODUCCION

Actualmente, la mayoria de los contratos que existen, son contratos de adhesion, es decir,
se trata de contratos con condiciones uniformes, preestablecidas y predispuestas por el
prestamista y, que el prestatario tendra que aceptar o no, pero no podra modificar. La
raz6n que da lugar a esto es la masificacion de la contratacién en el ambito mercantil
puesto que, si prestamista y prestatario tuvieran que negociar las condiciones de los
contratos, esto extendido al gran nimero de contratos existentes, provocaria un colapso en

el sistema productivo y por tanto, no serfa rentable.

Para poder hablar de clausulas suelo, tenemos que referirnos, en primer lugar, a los
contratos de préstamo con garantfa hipotecaria donde las mismas estan incluidas. Se trata
de contratos no negociados entre las partes, donde el prestamista impone sus condiciones y
el prestatario decide si las acepta y se adhiere al contrato, o si por el contrario busca otra
alternativa a la que le ofrece ese prestamista. Por tanto, podemos ver que existe una falta de
libertad de las partes a la hora de pactar las clausulas y el contenido del contrato.
Concretamente, nos encontramos con dos partes, prestamista y prestatario, que se
encuentran en posiciones diferentes a la hora de suscribir un contrato. El prestatario,
normalmente un consumidor, se va a encontrar en una situacion de inferioridad con
respecto al prestamista, que generalmente sera una Entidad bancaria, situada en una
posicién de superioridad en relacién con el consumidor. Una vez celebrado el contrato de
préstamo hipotecario entre prestamista y prestatario, entidad bancaria y consumidor,

aparece el problema de las cldusulas que incluye y su contenido.

En Espana, la mayoria de las hipotecas que se contratan son con un tipo de interés variable,
por lo que sus intereses dependen de la suma del Euribor y el diferencial. El Euribor, es el
tipo de interés al que los bancos europeos se prestan entre si y es objeto de fluctuaciones
continuas. En el afio 2008, el Euribor alcanzé maximos de casi el 5%, mientras que, en
2009, cay6 hasta el 2,62% y siguié reduciéndose progresivamente. Esta caida del Euribor,
en condiciones normales de contratacion, provocaria la disminucién de la cuota mensual a
pagar por la hipoteca de los consumidores. No obstante, y a pesar de esta caida del
Euribor, los intereses que los consumidores seguian pagando oscilaban entre un 3y 3,5%
de media, algo que desconcerté completamente a los consumidores. La razén por la que
debieron de seguir pagando estos intereses era la inclusion, por parte de la entidad bancaria
contratante, de clausulas suelo en sus contratos, es decir, de clausulas que imponian a los

consumidores el tener que pagar un minimo de intereses aunque el Euribor cayera.



La jurisprudencia espafiola y la jurisprudencia europea, caracterizan a las clausulas suelo, en
su mayorfa, como clausulas abusivas que se encuentran dentro de los contratos de
préstamo hipotecario celebrados entre una entidad bancaria y un consumidor. Con estas
clausulas, las entidades bancarias, consiguen beneficiarse aun cuando se produzcan bajadas
en el Euribor, pues ellas se aseguran cobrar una cantidad minima siempre. Cuando el
asunto de las clausulas suelo ha empezado a aflorar en Espafia, han sido muchas las
entidades bancarias espafiolas que se han visto demandadas por este motivo y, por
consiguiente, inmersas en procedimientos judiciales en los que los consumidores
reclamaban la eliminacién de dichas clausulas de sus contratos y las indemnizaciones que

les correspondian por haber pagado una cantidad indebida a los bancos.

La Asociacion para la Defensa de Consumidores y Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros
(Adicae), valora los afectados por la incorporaciéon de este tipo de clausulas en sus
contratos de préstamo hipotecario, en dos millones de perjudicados en Espafia. Ademas
cifra las cantidades cobradas indebidamente por las entidades bancarias por cada familia

afectada por estas clausulas entre 2.155 y 4.276 euros al afio'.

La primera sentencia que declaré la nulidad, aunque parcial, de las clausulas suelo, fue la
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013” Dicha sentencia, declaraba nulas
las clausulas incorporadas en los contratos de préstamo hipotecario celebrados por
consumidores con las entidades bancarias: Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA),
Cajamar Caja Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito, Caja de ahorros de Galicia, Vigo,
Orense y Pontevedra. La STS 241/2013, obligd a estas entidades bancarias a eliminar las
clausulas suelo de sus contratos al no superar el doble control de transparencia que se
materializa en dicha sentencia. Esta sentencia fij6 doctrina respecto a los asuntos relativos a
las clausulas suelo y posteriores sentencias toman esta como base jurisprudencial. Esta
doctrina, tenia efectos tnicamente, desde el 9 de mayo de 2013, fecha en la que se dicta,
por lo que las entidades bancaria, no tenfan que devolver el dinero cobrado injustamente a
los consumidores desde que se firmé el contrato, sino que solo tenfan que devolver las

cantidades cobradas indebidamente desde el 9 de mayo de 2013.

Y'P, V., “La historia del fin de las clausulas suelo”,  Dirigentes digital. Disponible
https://dirigentesdigital.com/articulo/economia-y-empresas/43219 / historia-fin-clausulas-
suelo.html [Consulta 30/04/2017]

2 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 241/2013.



Posteriormente, el 21 de diciembre de 2016, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
decretdé que, la devoluciéon de las cantidades obtenidas de forma injustificada por las
entidades bancarias de los consumidores, no tenia que hacerse desde el 9 de mayo de 2013,
sino que tenia que llevarse a cabo la devolucién a origen de estas cantidades. Por
consiguiente, los afectados por las clausulas suelo podrian reclamar el dinero cobrado en
exceso en su totalidad. Ante esta situacion, la justicia espafiola estd intentando adaptar su
jurisprudencia a esta sentencia lo antes posible, aunque se prevé que puedan producirse
ciertos colapsos en los Juzgados de Primera Instancia a consecuencia del gran nimero de
demandas que se esperan a partir de junio de 2017. Por este motivo, en la actualidad, se
estan tomando medidas urgentes para poder sobrellevar este problema de la mejor manera

posible.

Con lo expuesto anteriormente, este trabajo constara, en primer lugar, de una breve
descripciéon donde se explicaran y matizaran qué se entiende por contratos de préstamo
hipotecario, por clausulas abusivas y, concretamente, por clausulas suelo. En segundo lugar,
se hara un analisis exhaustivo de la evoluciéon de la jurisprudencia relativa a las clausulas

suelo del Tribunal Supremo Espafiol y del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.



2. CONTRATOS DE PRESTAMO HIPOTECARIO

Previamente al estudio y analisis de las clausulas suelo, las cuales son objeto de este trabajo,
es necesario hacer una breve referencia al contrato de préstamo con garantia hipotecaria
celebrado entre entidades bancarias y consumidores pues es la base negocial presupuesto de

dicha cldusula.

Los contratos de préstamo hipotecario incluyen dos negocios juridicos entre los que existe
una relaciéon de dependencia: por un lado, el contrato de préstamo propiamente dicho, y

por otro lado, la constitucion del derecho real de hipoteca a favor del acreedor.

En primer lugar, cuando hablamos de hipoteca, nos referimos a un derecho real de garantia
que grava, normalmente, bienes inmuebles, cuyo fin es garantizar el cumplimiento de una
obligacién o el pago de una deuda. Si al finalizar el plazo no se satisface dicha deuda, el
acreedor tiene el derecho de realizacion del valor del bien, por lo que puede vender el bien

y cubrir la deuda con lo que obtenga de éI’.

En segundo lugar, el llamado préstamo con garantia hipotecaria es un negocio juridico
mediante el cual se pacta un préstamo de dinero que se garantiza con hipoteca sobre un
bien inmueble. Ademas, este inmueble, normalmente, se adquiere con dicho préstamo que

formara parte del pago de su precio®.

Los contratos de préstamo hipotecario son contratos tipicos y sus condiciones resultan
innegociables para el prestatario pues vienen impuestas mediante condiciones generales por
el prestamista. Son contratos de adhesion, es decir, son contratos en los que el oferente
plantea unas condiciones a los potenciales demandantes y los aceptantes se susctriben o no
al mismo”’. En ellos, el prestamista, normalmente una Entidad de crédito, realiza una oferta
al prestatario, generalmente un particular, que tendra que aceptarla. Sin embargo, esto no
significa que el prestatario no tenga opciones, sino que tiene varias y tendrda que elegir
aquella que resulte mas beneficiosa y favorable para sus intereses. Se trata de contratos en
los cuales, el consumidor, puede adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el

profesional o no, pero sin poder influir en el contenido de éstas.

3 RAMOS CHAPARRO, E.J. La Garantia Real Inmobiliaria. Manual Sistemditico de la Hipoteca,
Thomson Reuters, Aranzadi, Navarra, 2008, paginas 41 y siguientes.

4 YSAS SOLANES, M. E/ contrato de préstamo con garantia hipotecaria, 1.a Ley, 1994, paginas 81 y
siguientes.

5 NAVARRO MENDIZABLA, L.A. Derecho de obligaciones y contratos. Thomson Reuters, Aranzadi,
Navarra, 2011, paginas 278 y siguientes.



El objeto de la obligaciéon contraida es la prestacion que lleva consigo la satisfaccion del
interés del acreedor. Cuando hablamos de intereses y nos referimos a los intereses
variables, los criterios de determinacién de estos no pueden ser dispuestos por las partes’.
Ademas de estos intereses periodicos, en caso de incumplimiento, se fijan unos intereses
moratorios que estan varios puntos por encima del interés normal. Estos intereses se

devengan con la constituciéon en mora del deudor.

No obstante, la situacion en la cual una de las partes del contrato influye en el contenido
del mismo y marca sus condiciones mientras la otra parte solo tiene margen de accién para
adherirse a él, puede desembocar en la generacion de beneficios valiéndose de la situacion
de superioridad del primero frente al segundo y con ello, se pueden producir abusos a los
consumidores. Por esta razon, y con el fin de evitar clausulas abusivas en los contratos, se
han regulado las condiciones generales de contratacién a nivel europeo en la Directiva
93/13/CEE’, y en Espafia, en la Ley 7/1998° y en EL Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuatios (de ahora en adelante TRLGCU)’.

A efectos del presente trabajo, nos vamos a referir de forma exclusiva a los contratos
celebrados entre una Entidad bancaria o empresa, cuyo objeto sea la concesiéon de
préstamos y créditos hipotecarios, y los consumidores. A efectos del TRLGCU, encargado
de regular las relaciones entre los consumidores y los empresarios, entendemos como
consumidores aquellas personas fisicas que no actien dentro del ambito de sus actividades

profesionales'.

6 Codigo Civil 1889. Boletin oficial del Estado (BOE). BOE-A-1889-4763. Articulo 1256: “La validez y ¢/
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes”.

7 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores. Diario oficial de la Union Eurgpea (DOUE). DOUE-L-1993-
80526.

8 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion. Boletin oficial del Estado
(BOE). BOE-A-1998-8789.

® 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 Usuatios. Bolktin oficial del Estado (BOE).
BOE-A-2008-2487.

10 Articulos 2y 3 TRLGCU : “Estd norma serd de aplicacion a las relaciones entre consumidores o usnarios y
empresarios” y, “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto,
son consumidores 0 usuarios las personas fisicas que actilen con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actiien sin animo de lucro en un dmbito ajeno a una actividad comercial o
empresarial’”.



3. CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE
PRESTAMO HIPOTECARIO

3.1 Concepto

La nocion de “Clansulas abusivas” ha ido evolucionando a lo largo del tiempo y dependiendo
del momento en el que nos encontremos ha ido adquiriendo diversos matices. La Ley
7/1998, sobre condiciones generales de contratacion, en su articulo 1, establece qué se
entiende por “condiciéon general de contrataciéon”, definiéndola como aquella clausula que
ha sido predispuesta e impuesta por el empresario con el objetivo de incluirla en
multiplicidad de contratos. Una de las partes, la que impone las condiciones, va a ser el
empresario, mientras que la otra parte, la que se encuentra en una posiciéon de inferioridad,

es posible que sea un consumidor y, si es asi, tendrfamos que acudir al TRLGCU.

Otra definicion de “Clansulas abusivas” la encontramos en el articulo 3 de la Directiva
93/13/CEE" relativa a las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores y en el articulo 82 del TRLGCU2 Se describe como aquella condiciéon
contenida en un contrato, no negociada de manera individual por el empresario con el
consumidor y contraria a la buena fe, pues causa un desequilibrio significativo en los
derechos y obligaciones de las partes. Cuando una clausula sea declarada abusiva, dicha
clausula no va a producir efectos, es decir, serd considerada como nula'. La jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, cuando se trata de un contrato celebrado
entre un empresario y un particular, establece que si el juez constata que una clausula de
dicho contrato es nula, tiene el deber de no aplicarla pero no tiene potestad para

modificarla™,

11 El articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE establece cuiando podemos considerar que una clausula
es abusiva: “Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si,
pese a las exigencias de la buena fe, cansan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Asimismo, es importante matizar cuando
una clausula no se ha negociado de forma individual, dicho articulo contintia diciendo que ‘Se
considerard que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adbesion”.

12 Bl articulo 82 del TRLGCU considera clausulas abusivas a “fodas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aguéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usunario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato”.

13 PEREZ BENITEZ, ].J. “Efectos de la nulidad de las clausulas abusivas”. Revista Derecho
Mercantil, 1 de julio de 2016.

14 Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 11 de junio de 2015. Asunto C-602/13.



3.2 Tipos de clausulas

Una vez conocido el concepto de clausulas abusivas es necesario ver sus diferentes tipos.
En primer lugar y de forma general para todos los contratos, el articulo 3.3 de la Directiva
93/13/CEE se remite a los Anexos de la misma, donde se muestra una lista ““udicativa y no
exhanstiva” de las clausulas que podrian declarase, en su caso, como clausulas abusivas. Se
trata, por tanto, de una lista abierta o mumerns apertus que contiene una enumeracion

ejemplificativa de posibles cliusulas abusivas que se pueden dar dentro de un contrato".

15 Anexco Directiva 93/ 13/ CEE: Se trata de clansulas que tengan por objeto o por efecto:

a) exccluir o limitar la responsabilidad legal del profesional en caso de muerte o dasos fisicos del consumidor debidos a
una accion u omision del mencionado profesionaly

b) excluir o limitar de forma inadecuada los derechos legales del consumidor con respecto al profesional o a otra parte
en caso de incumplimiento total o parcial, o de cumplimiento defectnoso de una cualguiera de las obligaciones
contractuales por el profesional;

¢) prever un compromiso en firme del consumidor mientras que la ejecucion de las prestaciones del profesional estd
supeditada a una condicion cuya realizacion depende sinicamente de su voluntad;

d) permitir que el profesional retenga las cantidades abonadas por el consumidor, si éste renuncia a la celebracion o la
ejecucion del contrato, sin disponer que el consumidor tiene derecho a percibir del profesional una indenmizacion;

¢) tmponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion desproporcionadamente alta;

) antorizar al profesional a rescindir el contrato discrecionalmente, si al consumidor no se le reconoce la misma
Jacultad, o permitir que el profesional se quede con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones ain no
¢fectnadas si es el propio profesional quien rescinde el contrato;

) antorizar al profesional a poner fin a un contrato de duracion indefinida, sin notificacion previa.

h) prorrogar antomdticamente un contrato de duracion determinada si el consumidor no se manifiesta en contra,
cuando se ha fijado una fecha limite demasiado lejana para que el consumidor exprese su voluntad de no prorrogarlo;
7) bacer constar de forma irrefragable la adbesion del consumidor a clausulas de las cuales no ha tenido la oportunidad
de tomar conocimriento real antes de la celebracion del contrato;
J) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos especificados en el contrato sus términos.

k) autorizar al profesional a modificar unilateralmente sin motivos validos cualesquiera caracteristicas del producto
qgue ha de suministrar o del servicio por prestar;

1) estipular que el precio de las mercancias se determine en el momento de su entrega, u otorgar al vendedor de
mercancias o al proveedor de servicios el derecho a ammentar los precios, sin que en ambos casos el consumidor tenga el
correspondiente derecho a rescindir el contrato si el precio final resultare mny superior al precio convenido,

m) conceder al profesional el derecho a determinar si la cosa entregada o el servicio prestado se ajusta a lo estipulado
en el contrato, o conferirle el derecho exclusivo a interpretar una cnalguiera de las clansulas del contrato;

n) restringir la obligacion del profesional de respetar los compromisos asumidos por sus mandatarios o supeditar sus
compronzisos al cumpliniento de formalidades particulares;

0) obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun cuando el profesional no hubiera cumplido con las
suyas;

p) prever la posibilidad de cesion del contrato por parte del profesional, si puede engendrar merma de las garantias
para el consumidor sin el consentimiento de éste;

q) suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del consumidor, en particnlar
obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas,
limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o imponiéndole una carga de la prueba gue, conforme
a la legislacion aplicable, deberia corresponder a otra parte contratante.

10



Al tratarse de una lista abierta, es posible incluir otros tipos de clausulas abusivas. El
TRLGCU, como transposicion de la Directiva anteriormente mencionada, establece diversos tipos

complementarios de clausulas que podrian tener la consideracién de abusivas en sus articulos 85 a

901,

En segundo lugar, y en conexién con el objeto de este trabajo, es conveniente acotar estas
clausulas a las incorporadas de forma mas frecuente a los contratos de préstamo
garantizado con hipoteca'’. Entre estas podemos destacar: clausulas abusivas contenidas
en las escrituras de hipoteca y clausulas oponibles en la ejecucion hipotecaria, clausulas
relativa a intereses'”, clausula suelo, cliusula de liquidacién unilateral, cldusula que vincula la
concesién, o ampliacion, del préstamo hipotecario con la contratacién de un seguro,
clausulas de vencimiento anticipado'’, clausulas limitativas de la disponibilidad del
inmueble gravado con el derecho real de hipoteca, clausulas de compensacion de la deuda
derivada del impago del crédito hipotecario con depositos del deudor y de imputacién de
pagos concedida como facultad a la entidad bancaria, clausula por la que se altera, en
perjuicio del deudor, la correlacion entre el valor de tasaciéon del inmueble gravado con la
hipoteca y el tipo minimo de la subasta y otras como la clausula de sumision territorial,

clausula de extensiéon de la hipoteca a la costas procesales, clausula de imposicién de cargos

16 Hl TRLGDCU en sus articulos 85 a 90 incluye como posibles clausulas abusivas aquellas que
vinculen el contrato a la voluntad del empresatio, clausulas que limiten los derechos basicos del
consumidor y usuario, clausulas abusivas por falta de reciprocidad, sobre garantfas, que afecten al
perfeccionamiento y ejecucion del contrato o las clausulas abusivas sobre competencia y derecho
aplicable.

17 CASTILLO MARTINEZ, C. Las clinsulas abusivas en los contratos de préstamo garantizado con hipoteca.
Tirant lo Blanch, Valencia, 20106, paginas 159 y siguientes.

18 CASTILLO MARTINEZ, C. Ibid, pagina 166 y siguientes. Dentro de las clausulas relativas a
intereses encontramos: clausulas de interés variable, clausulas de intereses remuneratorios, clausula
por la que se acuerda el devengo de los intereses remuneratorios de todo el capital pendiente de
pago para el supuesto de vencimiento anticipado de la deuda, clausula de intereses moratorios,
clausula de anatocismo, clausula de variacion del tipo de interés en una amortizacion anticipada,
clausula de calculo de interés anual y posterior distribucion temporal, por meses o por dias y
clausula de redondeo al alza del tipo de interés.

19 CASTILLO MARTINEZ, C. Ibid, pagina 244 y siguientes. Dentro de las clausulas de
vencimiento anticipado existen subtipos dependiendo de que se trate de: incumplimiento genéricos,
incumplimiento por impago de cuota de amortizacién del préstamo, incumplimiento por impago de
la prima del contrato de seguro vinculado al contrato de préstamo con garantia hipotecaria y por
desatenciéon de otras obligaciones accesorias, incumplimiento por gravamen o disposicion de la
finca hipotecada o de su uso por parte del deudor sin consentimiento del acreedor, incumplimiento
por denegacion de la inscripcion registral de la escritura del préstamo hipotecario, incumplimiento
por alteracién de la situacion econémica del deudor e incumplimiento por muerte sobrevenida del
prestatario.
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que legalmente no incumben al cliente, cldusula de cargos por comisiones, clausula de
imposicién por parte de la entidad bancaria de la empresa tasadora y del notario

interviniente y cldausula de aplicacion de la hipoteca a construcciones futuras.
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4. LAS CLAUSULAS SUELO EN LOS CONTRATOS DE
PRESTAMO HIPOTECARIO

4.1 Concepto y caracteristicas

En la actualidad, existen tres tipos de hipotecas dependiendo del tipo de interés que en ellas
se establezca. Nos encontramos hipotecas fijas, si se paga la misma cantidad durante toda
la duracién del préstamo; hipotecas variables, si el interés que se va a aplicar varfa en
funcioén de la evolucién de los tipos de interés, por lo que las cuotas mensuales varian con
cada revision de los tipos de interés; e hipotecas mixtas, en las que concurren los dos tipos
anteriores, teniendo un tipo de interés fijo en el perfodo inicial” y posteriormente un tipo

de interés variable.

En Espana, para solicitar una hipoteca, es necesario conocer la relacién entre esta y el
Euribor®, pues es el tipo de referencia mas utilizado en la constituciéon de hipotecas y por
tanto, el maximo condicionante de sus cuotas mensuales. El Euribor se define como el tipo
de interés al cual un gran numero de bancos europeos se prestan dinero entre si, por lo que
fluctua constantemente. Es por esto por lo que las variaciones que se producen en el
Euribor influyen directamente en el importe de la cuota de la hipoteca. No obstante,
ademas de este, es importante tener en cuenta el diferencial pues es la cantidad que la
entidad bancaria fija en las condiciones de contrataciéon (no es el mismo en todas las
entidades bancarias, varia de unas a otras). Este diferencial es también una parte del tipo de

interés.

La mayorfa de las hipotecas que se suscriben en Espafia tienen un tipo de interés variable
dependiente del Euribor. El problema se encuentra en que, ante la constante fluctuacion
del mismo, muchas hipotecas inclufan cldusulas suelo y techo, es decir, en los contratos de
préstamo hipotecario se inclufan limites por debajo de los cuales los intereses no podian
reducirse o limites por encima de los cuales no podian crecer aunque el Euribor se

encontrase por encima, respectivamente.

Por consiguiente, podemos definir las “cliusulas suelo” como aquellas clausulas que las

entidades bancarias incorporan a los contratos con el fin de limitar la bajada del tipo de

20 UTRERA, E, 2016, “;Hipoteca mixta? Sepa como elegir la mejot”, Expansion. Disponible en
http:/ /www.expansion.com/ahorro/2016/02/07/56b7bb49¢2704e5e558b45de.html [Consulta
27/03)2017]. En la hipoteca mixta, el periodo inicial debe de ser supetior a un afio. Ademas, los
expertos recomiendan que la duracién de esta parte fija sea de al menos 10 afios.

2V EURIBOR: “Euro Interbank Offered Rate” o “tipo europeo de oferta interbancaria”.
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interés por debajo de los baremos de las entidades u organismos independientes,
generalmente el Euribor. Este tipo de clausulas favorecen a las propias entidades bancarias
y dejan en una situacion de “inferioridad”, en cuanto a su proteccion se refiere, a los
consumidores, pues se trata de proteger los intereses econémicos de estas entidades ante la

posible bajada del tipo de interés que tendrfa efectos petjudiciales para ellas™.

Las entidades bancarias espanolas, en los ultimos afos, han incluido este tipo de clausulas
en los contratos de préstamo hipotecario de manera habitual. Aqui, hay que acentuar “las
entidades espafiolas” puesto que en el resto de pafses europeos la presencia de contratos
que tuviesen incorporados estas clausulas ha sido muy escasa pues sus legislaciones tienden
a otorgar una mayor proteccion al consumidor que la legislacién espafiola, y la inclusion de
las mismas esta sometida a diversos requisitos y restricciones. Los unicos paises europeos
donde han sido utilizadas, de forma ocasional y excepcional, son cuatro, Portugal, Italia,

Francia y Bélgica®.

Las clausulas suelo se han incorporado a los contratos de préstamo hipotecario de dos

formas distintas: a través del “suelo hipotecario” o del “suelo de la hipoteca”, es decir,

bl

estableciendo un tipo minimo de referencia o un tipo minimo de interés, respectivamente.

Ambas son similares pero tienen diferentes matices:

Por un lado, lo que se conoce como “‘suelo hipotecario”, trata de sefialar un minimo para el
indice de referencia del que se trate, en nuestro caso, en la mayoria de las cuestiones, vamos
a coger como indice de referencia el Euribor. Posteriormente, trata de calcular el cupo de
los intereses remuneratorios finales sumando al final el margen diferencial que se habia

establecido con anterioridad. Por ejemplo:

Pedimos un préstamo hipotecario con valor de 100.000€ de tipo variable cuyo plazo de
amortizacion es de 30 afos. El indice de referencia es el Euribor y el diferencial es del 1%.
Suponemos entonces que este indice de referencia es del 0,54%, con lo visto anteriormente
el interés aumentatia hasta 1,54% (Euribor + diferencial). Esto supondria que tendtiamos
que pagar 347,04€ al mes. No obstante, si en el préstamo inicial se hubiesen incluido

clausulas de suelo hipotecario al 3%, el interés ahora serfa del 4% (Euribor con “suelo

2 CASTILLO MARTINEZ, C. op. cit,, paginas 209 y siguientes.
2 LLORENTE, C., ”Espafia, reducto europeo de las clausulas suelo”, Diario Juridico. Disponible en
http://www.diariojuridico.com/espana-reducto-europeo-de-las-clausulas-suelo/ [Consulta

27/03/2017]
14



hipotecario” + diferencial). Por lo que, al mes, tendriamos que pagar 477,42€, suponiendo

esto un incremento de 133,26€ respecto de lo anterior™.

Por otro lado, lo que se conoce como “suelo de la hipoteca”, trata de fijar un minimo por
debajo del cual no podria decaer la suma del indice de referencia, en la mayorfa de los casos

el Euribor, y el diferencial. Por ejemplo:

Pedimos un préstamo hipotecario, al igual que en caso anterior, de 100.000€, cuyo plazo de
amortizacion es de 30 anos, el Euribor es del 0,54% y el diferencial del 1%. Esto supondria
que tendriamos que pagar 347,04€ al mes. Ahora bien, si este préstamo incluye un clausula
de “suelo de la hipoteca”, de por ejemplo, el 3%, el interés serfa también de 3% ya que la
suma del Euribor y el diferencia (1,54%) es menor a ese 3% del suelo de la hipoteca. Por lo
que, al mes, tendriamos que pagar 421,60€, cantidad que es superior a lo que tendriamos
que pagar si el contrato de préstamo no incluyese dicha cldusula, pero inferior a la que

tendriamos que pagar si se tratase del “suelo hipotecario” visto anteriormente.

Estas dos formas de incluir las clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario,
son perjudiciales para el consumidor, mientras que, del lado de las entidades bancarias, les
reporta clertos beneficios econémicos, pues independientemente de la variabilidad del
indice de referencia, y de la bajada que esto podria suponer en los pagos que los
consumidores debieran hacer al mes, las entidades bancarias, siempre van a cobrar una
suma de dinero minima por encima de lo que lo harfan si se tratase de un contrato sin este

tipo de clausulas.

Ahora bien, es necesario referirse al inicio de la inclusiéon de tipo de clausulas en los
contratos de préstamos hipotecario. Fue a partir de 1997, con la burbuja inmobiliaria de
aquellos afios, cuando las entidades bancarias empezaron a incorporar las clausulas suelo
con el fin de tener siempre unos ingresos fijos ante las posibles bajadas del Euribor. Estas
clausulas siguieron incluyéndose en estos contratos durante muchos afios, a pesar de que
con el tiempo, se empezo a plantear la legalidad de las mismas. No obstante, no fue hasta
2010 cuando se dicto la primera sentencia que obligd a anular una clausula suelo. Se trata
de la sentencia de 30 de Septiembre de 2010, del Juzgado Numero 2 de lo Mercantil de

Sevilla®. A partir de entonces, han sido muchas las sentencias que han reiterado la nulidad

24 Los ejemplos se han realizado a través del simulador de préstamos del Banco de Espafia.

25 Juzgado de lo Mercantil n°2 de Sevilla, 30 de septiembre de 2010, n® 246/10. Dicha sentencia
condenaba a BBVA, Caja de Ahorros de Galicia, Cajamar y Cajamar Caja Rural, las cldusulas que
inclufan en sus hipotecas al considerarlas abusivas.
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de las clausulas suelo, siendo crucial para el momento en el que nos encontramos hoy en
dfa, la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013*. Podria decirse que esta
sentencia fue un punto de inflexiéon en todas las cuestiones relativas a la nulidad de las

clausulas suelo.

4.2 Régimen juridico

En los dltimos anos, la contrataciéon en masa ha aumentado de forma muy significativa, asi
como los inconvenientes derivados de la misma, coincidiendo con la burbuja inmobiliaria.
Ante esta situacion, tanto el legislador estatal como el legislador comunitario se han visto
obligados a establecer un nuevo marco legislativo al respecto que reforzase la posicion del
consumidor como parte contratante. Este nuevo marco legislativo, se ha visto muy
influenciado por la apariciéon del Derecho del consumo y de la competencia, y tiene como
fin volver a instaurar un equilibrio entre entidad bancaria y consumidor y, restablecer el

correcto funcionamiento del mercado.

La preocupacion por los contratos en masa se ha visto acrecentada en los dltimos afios, es
por esto que se produce un punto de inflexion en su regulacion desde 2011. Encontramos
entonces dos fases: en primer lugar, el periodo anterior a 2011, el cual tiene como fin
conseguir “la dinamizacién y flexibilizacién del mercado hipotecario”; en segundo lugar, el
periodo posterior a 2011 y hasta hoy, tiene como fin reforzar la “la transparencia e

. ., . , . . ., . . 27
informacién para incrementar las vias que eviten la ejecucion hipotecaria”'.

La legislacion aplicable a este asunto, por orden de promulgacion, tanto espafiola como

. . 28
comunitaria, es” :

e Orden 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de

actuacion, informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito.

e TLey3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal.

26 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 241/2013.

" ALCALA DIAZ, M.A., La proteccion del dendor hipotecario. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de los dendores hipotecarios, reestructuracion de la denda y alquiler social. Thomson Reuters,
Aranzadi, Navarra, 2013, paginas 19 y siguientes.

28 PASTOR, Grupo Banco Popular “Informacién basica sobre clausulas suelo”. Disponible en
http:/ /www.bancopastor.es/MungoBlobs/458/449/CL%C3%81USULAS_SUELO.pdf [Consulta
01/04/2017].
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Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas

en los contratos celebrados con consumidores.

Orden 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los

préstamos hipotecatios.
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

Ley 22/2007, de 11 de julio, sobte comercializacion a distancia de servicios financieros

destinados a los consumidores.

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.

Ley 2/2009, de 31 de matzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la

celebracion de contratos de préstamo o crédito.

Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de

servicios bancatios.

Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas utgentes de proteccién de

deudores hipotecarios sin recursos.

Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espafia, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y

responsabilidad en la concesiéon de préstamos.

Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de medidas urgentes patra reforzar la

proteccion a los deudores hipotecarios.

Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas patra reforzar la proteccion a los deudores

hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

Ditectiva 2014/17/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de
2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE y
2013/36/UE y el Reglamento (UE) n® 1093/2010.
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e Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones de informacién

y clasificacion de productos financieros.

e Anteproyecto de Ley XX/2016, de 26 de julio, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliatio.

e Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de

consumidores en materia de clausulas suelo.

No obstante, ademas de los textos juridicos mencionados anteriormente, tenemos que
tener en cuenta la jurisprudencia que existe al respecto, tanto del Tribunal Supremo y el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como la jurisprudencia menor de las Audiencias

Provinciales.
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5. EVOLUCION DE LA JURISPRUDENCIA RELATIVA A LAS
CLASULAS SUELO

En la actualidad, las clausulas suelo son un tema muy candente que ha dado lugar, desde
sus inicios en 1997, a multitud de conflictos. Como hemos expuesto anteriormente, la
primera sentencia que declara la nulidad de las clausulas suelo es la sentencia de 30 de
Septiembre de 2010, del juzgado nimero 2 de lo Mercantil de Sevilla. Sin embargo, el
punto de inflexién en este asunto lo marca la Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013,

de 9 de mayo”.
Inicialmente, es necesario referirse a los hechos que dieron lugar a esta sentencia:

En primer lugar, AUSBANC CONSUMO -Asociacién de usuarios de los servicios
bancarios-, interpuso demanda contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA),
Cajamar Caja Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito, Caja de ahorros de Galicia, Vigo,
Orense y Pontevedra. La interposicion de esta demanda, se produjo con el fin de hacer
cesar las condiciones generales de la contrataciéon en defensa de los intereses de los
consumidores y usuarios, instando a que se declarasen las clausulas suelo que inclufan en
sus contratos de préstamo hipotecario a interés variable celebrados con consumidores,
como clausulas abusivas. Para ello, se ejercité por parte de AUSBANC una accién colectiva

de cesacion de las mismas.

El 30 de septiembre de 2010, el Juzgado de lo Mercantil N°2 de Sevilla, dicté sentencia
condenatoria contra BBVA, Cajamar y Caixa Galicia por la imposicion de clausulas
abusivas en sus contratos de préstamo hipotecario e instaba a que en lo sucesivo no
volviesen a incluir tal tipo de clausulas en sus contratos. Contra esta sentencia, BBVA,
Cajamar Caja rural, Sociedad cooperativa de crédito y Caixa de ahorros de Galicia, Vigo,
Orense y Pontevedra, interpusieron recurso de apelaciéon ante la Audiencia Provincial de

Sevilla.

El 7 de octubre de 2011, se dicté sentencia estimando los recursos de apelacion, revocando
la sentencia anterior y declarando que las clausulas citadas anteriormente no eran nulas, y
por tanto, estas entidades bancarias quedaron absueltas. Esta resolucion se recurri, por un
lado, por parte de AUSBANC, interponiendo recurso extraordinario por infraccion

procesal y recurso de casaciéon y, por otro lado, por parte de Ministerio Fiscal

29 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 241/2013.

19



interponiendo recurso de casacion. A este respecto, la Sala Primera del Tribunal Supremo,

admitié todos los recursos.

Los recursos fueron analizados por el Tribunal Supremo, el cual terminarfa dictando
sentencia el 9 de mayo de 2013. Para el Tribunal Supremo, y al igual que ha reiterado el
TJUE en diversas ocasiones, en este tipo de contratos de préstamos hipotecario, la parte
que se encuentra en inferioridad es el consumidor y, por tanto, en base al articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE™, el tribunal consider6 que dicho articulo es una disposicién
imperativa que intenta imponer un equilibrio real y no formal entre las partes, evitando asi
los perjuicios que pudiera suponer al consumidor el quedar vinculado por una clausula

abusiva.

En cuanto al control de oficio de la existencia de dichas cldusulas en los contratos de
préstamo hipotecario, el Tribunal Supremo, siguiendo la linea del TJUE™, determiné que
no es el consumidor el que tiene que plantear el caracter abusivo de alguna de las clausulas
de sus contratos, sino que, es el juez espafiol el que debe apreciar de oficio ese caracter
abusivo de una cldusula contractual. Ademas, la existencia de cliausulas abusivas, debe
probarse no solo cuando esté demostrada su existencia, sino que, cuanto existan motivos
razonables para pensar que podrian existir este tipo de clausulas, debe realizarse la prueba.
No obstante, el juez espafiol no tiene el deber de excluir la aplicaciéon de dicha clausula si el
consumidor, una vez informado de todo lo acontecido, manifiesta su intencion de no

invocar el caracter abusivo y no vinculante de la clausula.

Hay que matizar que, respecto de lo anteriormente expuesto, el juez espafiol no puede
apartarse de los hechos fundamentales que han fijado las partes para justificar lo que
reclaman. La justificaciéon de esto la encontramos en el principio que establece que, un
proceso debe iniciarse por las partes y no de oficio, a no ser que, se trate de un caso de
interés publico donde se exija la intervencion del juez de manera excepcional. Ademas, hay

que constatar que, todo lo referido a los pleitos que pudieran surgir entre empresatio y

30 Kl articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que: “Los Estados mienbros establecerdn que no
vincularin al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clansulas abusivas que
Jfiguren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para
las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clansulas abusivas”.

31 SSTJUE de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C40/08, apartado 32, 14 de
junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, C-618/10, apartado 42+43 y 21 de febrero de 2013, Caso
Banif Plus Bank Zrt 23.
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consumidor de manera individual, puede aplicarse de forma analoga a los casos en los que

., . . 3
se lleve a cabo una accion de defensa de intereses colectivos™.

Una vez sentadas las bases, es importante analizar si las clausulas contractuales de
estabilizacion de tipos de interés, son condiciones generales de la contratacion. Para ello, la
doctrina estableci6 que se deben de cumplir ciertos requisitos: (i) Contractualidad, (ii)
Predisposicion, (iii) Imposiciéon y, (iv) Generalidad.; es decir, deben ser clausulas
contractuales predispuestas, impuestas, en tanto que no negociadas, y destinadas a una
pluralidad de contratos. Ademas, para que una clausula adquiera dicha clasificacién como
condiciéon general de contratacién, carece de interés: (i) la autorfa material y, (i) que el
adherente sea un profesional o un consumidor. Igualmente, las condiciones generales de
contratacion, pueden estar referidas al objeto principal del contrato y, inicamente se van a
considerar incluidas en el mismo cuando hayan sido aceptadas por el adherente. Por tanto,
con todo lo anterior, el Tribunal Supremo considero las clausulas suelo como condiciones

generales de la contratacion.

Asimismo, una vez concluido que las clausulas suelo son condiciones generales de la
contratacion, es necesario establecer a qué se refieren dichas clausulas dentro del contrato
de préstamo. El Tribunal Supremo consideré que dichas clausulas se refieren al objeto
principal del contrato teniendo una funcién definitoria esencial. No obstante, aunque en
principio estas clausulas no sean susceptibles de control jurisdiccional, el Tribunal

Supremo, en base a la STJUE de 3 de Junio de 2010%, consideré que la Directiva

>
93/13/CEE deja abierto el abanico de posibilidades tespecto de este tipo de clausulas,
permitiendo a los Estados la adopcion de una normativa nacional que autorice un control
jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieran al objeto

principal del contrato™.

Ahora bien, el Tribunal Supremo, establecié que para poder declarar las condiciones
generales de la contratacion, y en concreto, las clausulas suelo, como nulas, es necesatrio

que se declare que dichas clausulas son abusivas, pues las clausulas suelo se entenderan

32 Hsta afirmacion se basa en: a) el articulo 9 Texto Refundido de la Ley de Consumidores y
Usuarios: “Los poderes priblicos protegeran prioritariamente los derechos de los consumidores y usnarios cuando
guarden relacion directa con bienes o servicios de uso o consumo comin, ordinario y generalizado.” ; b) la tutela de
los consumidores ha sido reclamada tanto por una asociaciéon de consumidores (AUSBANC), como
por el Ministerio Fiscal; ¢) la importancia que tiene el interés publico es lo que fundamente que un
juez nacional pueda apreciar de oficio la abusividad de una clausula contractual.

33 Sentencia del Tribunal Europeo de Justicia de 3 de junio C-484/08

34 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 241/2013. Pégina 68.
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como licitas cuando 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™. En primer lugar, es necesario comprobar si supera un doble
control de transparencia: por un lado, el control de incorporacién y, por otro lado, el
control de transparencia real. Es necesario matizar que este control se refiere a clausulas
perjudiciales para el consumidor, es decir, esta reservado unicamente a los contratos

celebrados entre una entidad bancaria y particulares con la condicién de consumidores.

Las condiciones generales de la contrataciéon pueden ser objeto de control por la via de su
incorporaciéon como establecen los articulos 5 y 7 de la Ley sobre Condiciones Generales
de la Contratacién™. Estos articulos hacen referencia a la transparencia documental de
dichas clausulas, es decir, si la clausula esta situada en el lugar correspondiente a la materia
en el contrato, si su redacciéon es clara y transparente, etc. Este control de incorporacion de
las condiciones generales de la contratacion, puede extenderse a cualquier clausula
contractual que tenga dicha naturaleza con independencia de que el adherente sea

consumidor o0 no.

Posteriormente, es necesario examinar si superan el control de transparencia real una vez
que se encuentran incorporadas correctamente a los contratos. Este control, a su vez, de
acuerdo con el articulo 80.1 del Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios?’, hace
referencia a si el consumidor tuvo la oportunidad de comprender realmente las

implicaciones que suponia la cldusula suelo. Sin embargo, este control de transparencia, a

35 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo 241/2013. Pégina 80.

36 El articulo 5 LCGC establece que: Yz redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencilleg?’, mientras que el articulo 7 LCGC muestra que: “no quedardn
incorporadas al contrato las signientes condiciones generales: a) las que el adberente no baya tenido oportunidad real
de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato (...); b) las que sean ilegibles, ambignas,
oscuras e incomprensibles”.

37 Articulo 80.1 TRLCU: “En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones piblicas y las entidades y empresas de ellas
dependientes, aquéllas deberan cunplir 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 simmultaneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberi
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion
del contrato sobre su existencia y contenido. En ningiin caso se entenderd cumplido este requisito si el tamano de la
letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo biciese dificultosa la lectura.
¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion

de clausnlas abusivas.”
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diferencia del anterior, unicamente puede referirse a los contratos celebrados entre

entidades bancarias y consumidores.

Por consiguiente, la doctrina concluyé que, las clausulas referidas en la citada STS de 9 de
mayo de 2013, cumplian con el control de incorporacién en los contratos de préstamo
hipotecario pero no con el control del transparencia real pues no tenfan la claridad
necesaria para los consumidores, existia una falta de informacién de los mismos, se
incorporaban de forma conjunta con las cldusulas techo simulando una aparente
contraprestacion de las mismas, no habia informacién sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo que pudiera ofrecer la entidad bancaria y, concretamente en
lo referido a BBVA, se encontraban situadas entre multitud de datos haciendo mas dificil

su comprension por el consumidor.

Una vez realizado este doble control de transparencia y cuando el tribunal entienda que no
se supera, debe realizarse el control de abusividad. En este caso, se cumplia solo uno de los
dos controles de transparencia -el control de incorporacion-, por lo que era necesario
comprobar si las clausulas suelo, examinadas en dicha sentencia, tenian caracter abusivo™.
Para poder considerar las cldusulas suelo como abusivas es necesario que™: (i) sean
condiciones generales no negociadas individualmente e impuestas en la mayoria de los
contratos, (i) causen un desequilibrio en los derechos y obligaciones que se deriven del
contrato de préstamo® y, (iii) dicho desequilibrio sea perjudicial para el consumidor. Por
tanto, el Tribunal Supremo calificé las clausulas suelo objeto de la STS 241/2013 como
clausulas abusivas al considerar que se cumplian los requisitos anteriores. Ahora bien, una
vez calificadas las clausulas suelo como abusivas y por consiguiente, nulas, la doctrina
matiz6 que la nulidad de las clausulas suelo no comportaba la nulidad de los contratos en

los que estaban incorporadas, pues la nulidad de las mismas no suponia una imposibilidad

% Articulo 8.1 Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC): “Serin nulas de pleno
derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adberente lo dispuesto en esta Ley o en cualguier otra
normal imperativa o prohibitiva, salvo gue en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion”.
Articulo 3.1 Directiva 93/13/CEE: “las clansulas contractuales gue no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”.

% Articulo 82.1 TRLCU: “¢ consideraran cliusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aguéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usunario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato”.

40 Respecto de estos desequilibrios, es necesario destacar que, a pesar de que una clausula sea clara y
comprensible para el consumidor, no necesariamente significa que sea equilibrada y beneficie al
consumidor.
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para que el contrato subsistiera. Ademas, es necesario remarcar que no cabe afirmar la

nulidad radical en todos los casos, sino que deber ser objeto de analisis caso por caso.

Finalmente y en base a lo anterior, el Tribunal Supremo condené a las entidades bancarias

citadas previamente a excluir de sus contratos las cldusulas suelo y a no volver a incluirlas

en mas contratos de esta forma. Sin embargo, los contratos que ya se encontraban en vigor
. . , 41 . e, . , :

y que incluyesen este tipo de clausulas™, subsistirfan en los mismos términos en los que

acordaron las partes, eliminando de los mismos las clausulas suelo. Ademas, respecto a la

retroactividad de la sentencia, se declar6 la irretroactividad de la misma, por lo que no tenfa

efectos en los hechos acontecidos anteriormente a ella*.

La STS de 9 de mayo de 2013, establecio las bases sobre como debia realizarse el control de
las clausulas suelo, estableciendo que se debfa llevar a cabo un doble control de
transparencia con el fin de examinar la abusividad de las mismas. No obstante, si bien el
Tribunal Supremo declaré que debia realizarse el doble control de transparencia, en la
practica, los tribunales declaran que una clausula suelo es nula cuando no supera el control
de transpatencia. La STS 241/2013, sent6 doctrina en relacién al asunto de las clausulas

suelo.

Esta sentencia, se vio completada con un Auto aclaratorio de 3 de junio de 2013*. En
primer lugar, el Tribunal Supremo aclard, a peticion de las entidades bancarias demandadas,
que en su fallo nimero séptimo, al declarar la nulidad de las clausulas suelo contenidas en
las condiciones generales de los contratos de préstamo de dichas entidades, las razones que
expone, son relativas unicamente a las clausulas analizadas en dicha sentencia. En segundo
lugar, clarific6 que una clausula suelo declarada nula no deja de serlo a pesar de que el
consumidor se haya visto beneficiado un tiempo por este tipo de clausulas cuando se han

producido bajadas del tipo de referencia -Euribor-.

4 Articulo 12.2 LCGC: “la accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia que condene al demandado a
eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo (...)".

“2 I eficacia retroactiva de esta sentencia se hacia inviable, pues, como establece dicha sentencia en
su pagina 85, "Si se otorga este efecto retroactivo total (...) quedatian afectados los contratos ya
consumados en todos sus efectos, de modo que (...) habria que reintegrar ingentes cantidades ya
cobradas" lo que causarfa un daflo irreparable en las entidades bancarias espaflolas e
consiguientemente, a la economia nacional.

4 Auto Aclaratorio del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2013.
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A partir de este momento, encontramos diversas sentencias relativas a las clausulas suelo
dictadas por el Tribunal Supremo, de las cudles es necesario analizar las mas relevantes a

este I'CSpCCtOZ

resuelve el

La Sentencia del Tribunal Supremo 464/2014, de 8 de septiembre®,
recurso de casacion interpuesto por la representante de ocho particulares afectados por las
clausulas suelo de BANKIA, S.A., contra la sentencia dictada con fecha de 28 de diciembre
de 2012, en recurso de apelacién num. 359/2012, por la Audiencia Provincial de Segovia.
La primera demanda, presentada ante el Juzgado de lo Mercantil de Segovia y
posteriormente recurrida en apelaciéon por la demandante, acumulé ocho acciones de
nulidad individual contra las clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario de

BANKIA®, apuntando que dichas clausulas se encontraban entre diversos datos sin

b
ninguna resefia especial por lo que pasaban desapercibidas, que no hubo ningun tipo de
negociacion sobre las mismas entre las partes y, que dichas clausulas entrafiaban un
desequilibrio fundamental en los derechos y obligaciones de las partes. La parte

demandante, pedia la nulidad de las clausulas suelo por considerarlas abusivas.

La STS 464/2014 sigui6 lo formulado por la doctrina en la STS 241/2013, apoyandose en
la fundamentacién técnica y juridica en ella expuesta. El Tribunal Supremo llevé a cabo el
control de transparencia real necesario para poder determinar si nos encontrabamos ante
clausulas suelo con caracter abusivo y por tanto, nulas. Al examinar la transparencia de las
mismas, el tribunal observé que la entidad bancaria no incorporé en el contrato de
préstamo hipotecario los criterios precisos y comprensibles con el fin de que los
particulares pudieran evaluar el alcance juridico de las clausulas suelo. Ademas, estas
clausulas no habfan sido negociadas entre las partes y debfan estar remarcadas y
diferenciadas dentro del contrato en base al principio de transparencia real, algo que no se

cumplia en dichos contratos.

Por consiguiente, en vista de lo anterior, el Tribunal Supremo dicté sentencia el 8 de
septiembre de 2014, confirmando la sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion N°2 y Mercantil de Segovia, de 21 de septiembre de 2012. Esta sentencia,

declaraba la nulidad de las clausulas suelo incluidas en los contratos de préstamo

4 Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre 464/2014.
4 La demanda de juicio ordinario interpuesta por la procuradora de los ocho particulares afectados
por las clausulas suelo, en un primer momento, fue dirigida contra Caja de horros y monte de

Piedad de Segovia. No obstante, esta y otras siete entidades, fueron posteriormente integradas en lo
que hoy se conoce como BANKIA, SA.
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hipotecario de los demandantes por considerarlas abusivas y, condenaba a BANKIA a
eliminar dichas clausulas de sus contratos. Sin embargo, no condenaba a pagar a la entidad

bancaria la cantidad debida por la aplicacion de las clausulas suelo a los demandantes.

La Sentencia del Tribunal Supremo 138/2015, de 24 de marzo™, sigue la doctrina fijada
en la STS 241/2013, de 9 de mayo. La STS 138/2015, de 24 de marzo, decidié acerca del
recurso de casacion interpuesto por Caja sur Banco, S.A.U. contra la Sentencia 91/2013, de
21 de mayo, de la Audiencia Provincial de Cérdoba. L.a demanda en primer instancia fue
interpuesta por la Asociacion de Usuarios de Servicios bancarios -AUSBANC
CONSUMO- contra Caja de Ahorros y Monte Piedad de Coérdoba, Caja sur
(posteriormente BBK Back Caja sur, S.A. y, Caja sur Banco, S.A.U.), en e¢jercicio de una
accion colectiva de cesacion de uso de condicion general que establece una clausula suelo
por falta de transparencia. Los hechos que dieron lugar a la interposicion de esta demanda
se pueden concretar en la inclusién, por parte de la entidad bancaria Caja sur Banco,
S.A.U,, de clausulas suelo en sus contratos de préstamo hipotecario que fueron
consideradas como clausulas abusivas por AUSBANC CONSUMO, el cual pedia al
tribunal que las declarase de tal manera y consecuentemente, nulas. El Juzgado de lo
Mercantil N°1 de Coérdoba dicté la Sentencia 404/2012, de 16 de noviembre que,
posteriormente, fue recurrida en apelacion por la entidad bancaria y dio lugar a la Sentencia
91/2013, de 21 de mayo, de la Audiencia Provincial de Cérdoba, que desestimé su recurso
apelacion anterior. Ademas, el Ministerio Fiscal formé parte de la pretension de la

demandada.

La STS 138/2015, de 24 de marzo, resolvié el recurso de casacion interpuesto por Caja sur
Banco, S.A.U. desestimandolo al no encontrarse validos los motivos en los que se
fundamentaba —infraccién del articulo 80.1 TRLCU al considerarse, en la sentencia
recurrida, las clausulas suelo como no transparentes y abusivas e, infraccién de la doctrina
de la STS 241/2013, de 9 de mayo-. Por lo que, confirmando la Sentencia 404/2012, de 16
de noviembre, del Juzgado de lo Mercantil N°1 de Coérdoba, se declaraban las clausulas
suelo incorporadas en los contratos de préstamo con tipo de interés variable de Caja sur
Banco, S.A.U., base de dicha cuestiéon, como abusivas y por tanto, nulas. Ademas, se
condenaba a la entidad bancaria, Caja sur Banco, S.A.U., a eliminar estas clausulas de sus

contratos y a no volver a utilizarlas en ocasiones posteriores.

46 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de marzo 138/2015.
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Unicamente un dia después a la STS 138/2015, de 24 de marzo, el Tribunal Supremo dicté
la Sentencia 139/2015, de 25 de marzo"’. Esta sentencia es especialmente relevante ya
que sienta doctrina acerca de los efectos restitutorios de las cldusulas suelo que se
declarasen abusivas. La STS 139/2015, de 25 de marzo, resuelve los recursos extraordinario
por infracciéon procesal y de casacion interpuestos por el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria,
S.A. (BBVA) contra la Sentencia (AC 2014, 624), de 21 de noviembre de 2013, de la
Audiencia Provincial de Alava. Ta primera demanda, fue presentada por dos particulares
ante el Juzgado de lo Mercantil N°1 de Alava, el cual dicté Sentencia de 2 de julio de 2013,
que fue recurrida en apelaciéon por BBVA vy, posteriormente desestimado dicho recurso
(Sentencia (AC 2014, 624), de 21 de noviembre de 2013). Las circunstancias que llevaron a
la interposicion de dicha demanda se basan en la incorporacion, por la entidad bancaria
BBVA, de clausulas suelo en los contratos de préstamos hipotecario que emitia, por lo que
la parte demandante, ejercit6é una accién declarativa de nulidad de condiciones generales de

contratacion y acciéon de devolucion de la cantidad debida.

En principio, y derivado de la sentencia que declaré la desestimaciéon del recurso de
apelacion que interpuso BBVA (Sentencia (AC 2014,624), se consider6 que la clausula que
ha dado lugar a este caso, era idéntica a las que dieron lugar a la STS 241/2013, de 9 de
mayo, y por tanto, dicha clausula debia considerarse nula. Sin embargo, la STS 241/2013,
no establecia nada al respecto de la devolucién de las cantidades reclamadas por los

particulares.

La STS 139/2015, de 25 de marzo, temarcd que el punto de inflexiéon en los asuntos
relativos a las clausulas suelo abusivas incorporadas a los contratos de préstamo hipotecario
lo marca la STS 241/2013, de 9 de mayo. Por este motivo, el Tribunal Supremo, en esta
nueva sentencia, declaré que a partir del 9 de mayo de 2013, fecha de publicacion de la STS
241/2013, ninguna entidad bancaria podtia alegar la buena fe en la inclusion de este tipo de
clausulas en los contratos que emitiera, pues ya contaban con todo el conocimiento
necesario acerca de la doctrina sentada por dicha sentencia asi como con la capacidad de
indagar y esclarecer si las cldusulas suelo que incluyesen en sus contratos de préstamo con
tipo de interés variable, en principio licitas, carecian de transparencia por insuficiencia de
informacién. Por tanto, si las clausulas suelo se declarasen abusivas y consecuentemente

nulas, las sentencias tendrian efecto retroactivo desde la fecha de 9 de mayo de 2013%, es

47 Sentencia del Ttribunal Supremo de 25 de marzo 139/2015.
48 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo 139/2015. Pégina 22.
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decir, se procederia a la devolucion de las cantidades pagadas de mas por los consumidores,
como consecuencia de la ilegitima aplicacién de la clausula suelo, desde aquella fecha. Los
consumidores que vieran estimadas sus demandas de nulidad por la incorporaciéon de
clausulas suelo en sus contratos de préstamo hipotecario, no podrian recuperar las

cantidades pagadas indebidamente antes de esa fecha.

Por consiguiente, se desestimé el recurso extraordinario por infraccion procesal y se estimé
el recurso de casacion, ambos interpuestos por BBVA. Ademas, se estimé el recurso de
apelacion interpuesto por BBVA contra la sentencia dictada en primera instancia
estableciendo que, cuando se declarase la nulidad de una clausula suelo y los perjudicados
pudieran reclamar los efectos restitutorios derivados de la nulidad de las mismas, dichos
efectos no se extenderfan a los pagos de intereses efectuados en aplicacion de ella

anteriores al 9 de mayo de 2013, fecha en la que se dicté la STS 241/2013%.

Finalmente, es necesario subrayar que dicha sentencia sienta doctrina, en cuanto que
establece: “Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de
mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Re. 1217/2013 y la de 24 de marzo
de 2015, Re. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo
inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicaciéon de dicha clausula a partir de la

fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013,

La Sentencia del Tribunal Supremo 222/2015, de 29 de abril®, decidi6 acerca de los
recursos por infraccion procesal y de casacion interpuestos por Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A. (BBVA) contra la Sentencia 32/2013, de 26 de febrero, de la Audiencia
Provincial de Badajoz. La demanda en primera instancia fue interpuesta por un particular
contra BBVA, en ejercicio de una accién declarativa de nulidad y cesacion de condicion
general de contratacién —clausula suelo- y accion de devolucion de cantidad. Los hechos
que dieron lugar a la interposicion de la demanda se pueden concretar en la incorporacion,
por parte de la entidad bancaria BBVA, de una condicién general de la contratacion en el
contrato de préstamo hipotecario del particular, por las que la parte demandante pedia se
declarase la nulidad de las mismas. El Juzgado de lo Mercantil N°1 de Badajoz dicté la

Sentencia 129/2012, de 13 de julio que, posteriormente, fue recutrida en apelacion por el

49 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo 139/2015. Pégina 23.
50 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de marzo 139/2015. Pagina 24.
*! Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril 222/2015.

28



particular y dio lugar a la Sentencia 32/2013, de 26 de febrero, de la Audiencia Provincial

de Badajoz, que estimé su recurso de apelacion anterior.

La STS 222/2015, de 29 de abril, sigui6 la doctrina sentada por las STS 241/2013 y STS
139/2015. La sentencia resolvié los recursos extraordinario por infracciéon procesal y de
casacion, interpuestos por la entidad bancaria BBVA, desestimando el primero y estimando
el segundo. Ademas, asumi6 la segunda instancia y estimo, en parte, el recurso de apelacion
interpuesto por el particular contra la Sentencia 129/2012, de 13 de julio, del Juzgado de lo
Mercantil N°1 de Badajoz. El motivo que llevo al Tribunal Supremo a estimar parcialmente
dicho recurso fue la realizacion, por dicho tribunal, del doble control de transparencia de la
clausula suelo objeto de esta sentencia, donde resolvié que existia una clara falta de
transparencia en dicha clausula y por tanto, debia declararse como abusiva y decretarse la
nulidad de la misma. Por tanto, la estimacién de este recurso tuvo como consecuencias: (i)
la declaraciéon de la nulidad de la clausula suelo contenida en el contrato de préstamo a
interés variable contraido por el particular y la entidad bancaria BBV, (ii) 1a obligacién del
BBVA de devolver a la demandante los intereses cobrados en exceso por la aplicacion de la
clausula suelo desde el 9 de mayo de 2013 (STS 241/2013) v, (iii) la obligacién de BBVA de
recalcular y rehacer el cuadro de amortizacion del préstamo hipotecario a interés variables
del particular, excluyendo la clausula suelo, contabilizando el capital que debi6 ser

amortizado®™.

La Sentencia del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre®,; resolvié los
recursos extraordinario por infraccién procesal y de casacion interpuestos por las entidades
bancarias Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (BBVA) y Banco Popular Espafiol, S.A,,
contra la Sentencia de 26 de julio de 2013 (PROV 2013, 297024) de la Audiencia Provincial
de Madrid. La primera demanda, fue presentada por la Organizaciéon de Consumidores y
Usuarios (OCU) ante el Juzgado de lo Mercantil N°9 de Madrid, el cual dicté Sentencia de
8 de septiembre de 2011, que fue recurrida en apelacion por el BBVA, el Banco Popular
Espanol, la OCU y el Ministerio Fiscal y, posteriormente, la Audiencia Provincial de
Madrid, estimé parcialmente los recursos de la OCU y el Ministerio fiscal, mientras que, los
recursos del BBVA y el Banco Popular Espafiol, fueron integramente desestimados
(Sentencia de 26 de julio de 2013 (PROV 2013, 297024). Los motivos que dieron lugar a la
interposiciéon de dicha demanda se basan en la incorporacion, por las entidades bancarias

BBVA y Banco Popular Espafiol, de clausulas suelo en los contratos de préstamos

52 Sentencia del Tribunal Supremo de 29 de abril 222/2015. Paginas 37-39.
53 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre 705/2015.
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hipotecario que emitian, por lo que la parte demandante, ejercitd accidon colectiva de
cesacion de clausulas abusivas incluidas en préstamos hipotecarios y otros contratos

bancatrios.

El Tribunal Supremo, una vez analizados y estudiados los recursos extraordinarios por
infraccién procesal y de casacion, interpuestos por las entidades bancarias BBVA, S.A. y
Banco Popular Espafiol, S.A., decidié desestimar todos ellos al considerar que los motivos
que dichas entidades expresaban en los mismos no eran validos. El tribunal declaré
abusivas las clausulas suelo y las clausulas de vencimiento anticipado, entre otras, impuestas
por ambas entidades de crédito, y, consecuentemente, nulas, al no superar lo sentado en la
doctrina de la STS 241/2013. En cuanto al recurso de casacion interpuesto por BBVA, el
Tribunal Supremo consideré que la condicién general de la contrataciéon sobre la que
trataba la sentencia referida a esta entidad de crédito, era idéntica a la que se traté en la STS
222/2015. Mas concretamente, la STS 705/2015, declaté abusiva la clausula en la que el
BBVA imponia al prestatario el pago de todos los gastos, tributos y comisiones derivados
del préstamo hipotecario. La clausula de vencimiento anticipado incluida en los contratos
de préstamo hipotecario de la entidad bancaria BBVA, es decir, la clausula que permitia al
banco exigir de manera anticipada la devolucién de la totalidad del préstamo por la falta de
pago de una parte de cualquiera de las cuotas, se declaré como clausula abusiva y, por ende,
nula, ya que no supetaba lo establecido en la STS 241/2013. La clausula que lleva consigo
la imposiciéon de un interés de demora del 19% en el préstamo hipotecario del BBVA,
también fue declarada abusiva y, su nulidad, afecté al exceso respecto del interés
remuneratorio pactado. Por dltimo, las clausulas suelo impuestas por el Banco Popular
Espanol, S.A., y el BBVA, se declararon nulas ya que no cumplian con la doctrina fijada en

sentencias anteriores relativa a la transparencia de dichas clausulas.

La Sentencia del Tribunal Supremo 367/2016, de 3 de junio™, tiene como fin
esclarecer las cuestiones planteadas cuando el presunto afectado por la inclusion de
clausulas abusivas en contratos de préstamo hipotecario es un profesional o empresario y
no un consumidor. El Tribunal Supremo resolvié el recurso de casacion interpuesto por la
demandante profesional contra la Sentencia de 29 de mayo de 2014 (JUR 2014, 218619), de
la Audiencia Provincial de La Corufia. La parte recurrente interpuso también recurso
extraordinario por infracciéon procesal pero posteriormente desistié del mismo, por lo que,

el Tribunal Supremo, Gnicamente admitié a tramite el recurso de casacion. Lla demanda en

** Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio 367/2016.
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primera instancia fue interpuesta por un particular con condiciéon de empresario que habia
suscrito un contrato de préstamo con garantia hipotecaria con el fin de poder adquirir un
local que posteriormente se destinarfa a la instalaciéon de una oficina de farmacia. En el
contrato firmado entre el particular con condicién de empresario y la entidad bancaria
Banco Popular Espafiol, S.A., se incluia una cldusula de limitacién del interés variable, es
decir, una clausula suelo. El Juzgado de lo Mercantil N°1 de La Corufia dicté Sentencia de
6 de noviembre de 2013, que fue recurrida en apelacién por el Banco Popular Espafiol,
S.A. Este recurso de apelacion fue posteriormente estimado en la Sentencia de 29 mayo de
2014 (JUR 2014, 218619) de la Audiencia Provincial de La Corufa, que revocaba la

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°1 de I.a Corufia.

Finalmente, una vez analizado el motivo unico del recurso de casacion interpuesto por la
demandante profesional contra la sentencia de la Audiencia Provincial de La Corufia, el
Tribunal Supremo resolvié desestimandolo. La desestimacion de dicho recurso se derivé de
la condicién de la demandante como empresaria, pues, este tribunal, consideré que la
doctrina sentada por el mismo, asi como por el TJUE, es relativa, unicamente, a los
contratos celebrados con consumidores, y asi lo demostro en la Sentencia 264/2014, de 28
de mayo™, y la Sentencia 227/2015, de 30 de abril (R] 2015, 2019)*. Con esto, se entendi6
que el control de abusividad -doble control de transparencia-, planteado anteriormente en
la STS 241/2013, de 9 de mayo, no era de aplicacién para profesionales y empresatios. No
obstante, las clausulas incluidas en contratos firmados con empresarios o profesional si que
son susceptibles del control de incorporacion de las mismas, mientras que, no son
susceptibles del control de transparencia posterior para comprobar su abusividad. Ni el
legislador espafiol, ni el comunitario, han dado el paso de ofrecer una modalidad especial al
adherente no consumidor, mas alld de la remisién a la legislacion civil y mercantil general
sobre el respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones

de abuso contractual®’. Ademas, y concretamente en el caso que da lugar a la sentencia aquf

5 La Sentencia 264/2014, de 28 de mayo, estableci6 que: “La compraventa de un despacho para el
ejercicio de una actividad profesional de prestacion de servicios queda excluida del ambito de
aplicacion de la legislacion especial de defensa de los consumidores, sin que resulte sujeta al control
de contenido o de abusividad, debiéndose aplicar el régimen general del contrato por negociacién”.
5 La Sentencia 227/2015, de 30 de abril (R] 2015, 2019), establecié que: “En nuestro ordenamiento
juridico, la nulidad de las clausulas abusivas no se concibe como una técnica de proteccién del
adherente en general, sino como una técnica de proteccion del adherente que tiene la condicién
legal de consumidor o de usuario, esto es, cuando este se ha obligado en base a clausulas no
negociadas individualmente”

57 Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio 367/2016. Pagina 13.
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analizada, no se discutié que la clausula superase el control de incorporaciéon, mientras que,
sf que se declar6 probado que hubo negociaciones entre las partes acerca de dicha clausula
y que por tanto, el particular tuvo perfectamente conciencia de la existencia y funcionalidad
de la clausula suelo. Por lo que, dicha clausula, no podia considerarse contraria a la legitima
expectativa que pudo tener el particular no consumidor, ni pudo afirmarse que hubiera
desequilibrio o abuso de la posiciéon contractual por parte de la entidad bancara. Por
consiguiente, y en virtud de la STS 367/2016, de 3 de junio, cabe afirmar que, el control de
transparencia no se extiende a la contratacién bajo condiciones generales en que el

adherente no tenga la condicién legal de consumidor.

Como se puede observar, tanto las sentencias aqui recogidas, como aquellas que también
tratan sobre clausulas suelo, dictadas por los tribunales espafioles y concretamente por el
Tribunal Supremo, hacen referencia a la Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de
mayo. Esto se debe a que dicha sentencia senté doctrina acerca de las clausulas suelo que

fueran declaradas abusivas y por consiguiente, nulas, por los tribunales espanoles.

Ahora bien, a pesar de la doctrina fijada por el Tribunal Supremo Espafol, la cuestion de
las clausulas suelo ha sido muy controvertida tanto a nivel nacional como a nivel
comunitario, pues, en palabras del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, la doctrina de
los tribunales espafioles no estaba siendo justa en lo que a la posicién del consumidor en
los contratos de préstamo hipotecario se referfa y en concreto, en lo referido a lo pagado
por estos a las entidades bancarias por razén de la inclusién de clausulas suelo en sus
contratos. Por esta razon, el asunto llegd al TJUE, que dicté Sentencia el 21 de diciembre
de 2016, la cual establecia que, limitar la retroactividad de la devolucién de lo cobrado en
exceso por las entidades bancarias, gracias a la inclusioén de clausulas suelo en sus contratos
de préstamo hipotecario, al 9 de mayo de 2013 (STS 241/2013), es contratio al derecho
comunitario, lo que equivale a reconocer la retroactividad total desde que se produjo la

firma del contrato de préstamo.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea C-154/15 y C-307/15, de
21 de diciembre de 2016, establece la retroactividad total de los efectos restitutorios de la
declaraciéon de nulidad de las clausulas suelo. Es importante destacar como ha sido posible

que el TJUE conociese sobre la cuestién de las clausulas suelo:

58 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, C-154/15y C-
307/15.
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La STJUE de 21 de diciembre de 2016 tuvo por objeto conocer varios asuntos acumulados,
en concteto los asuntos: C-154/15 (Francisco Gutiérrez Naranjo/Caja Sur Banco, S.A.U) a
peticién del Juzgado de lo Mercantil N°1 de Granada y, C-307/15 (Ana Maria Palacios
Martinez/Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.) y C-308/15 (Banco Popular Espafiol,
S.A./Emilio Itles Lépez y Teresa Torres Andreu) a peticion de la Audiencia Provincial de
Alicante, todas ellos con base en el articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de Ila
Uni6én Europea™. Los hechos que dieron lugar a la imposicién de las demandas en primera
instancia fueron, al igual que en los casos analizados anteriormente, la suscripciéon de
préstamos hipotecarios de particulares, con condicién de consumidores, con entidades
bancarias. Las peticiones que los tribunales nacionales hicieron llegar al TJUE, se
fundamentaron en que los particulares reclamaban la restitucion de las cantidades abonadas
sobre la base de clausulas contractuales que habian sido declaradas abusivas por los

tribunales nacionales®.

En primer lugar, el asunto C-154/15, tuvo su origen en la celebracién de un contrato de
préstamo hipotecario con clausula suelo entre un particular y la entidad bancaria Caja Sur
Banco, S.A.U. El particular, interpuso demanda ante el Juzgado de lo Mercantil N°1 de
Granada, con el objetivo de que se declarase la nulidad de la clausula suelo, asi como la
restitucion de las cantidades indebidamente pagadas por el particular a la entidad bancaria.
Al analizar esta cuestion, el Juzgado de lo Mercantil N°1 de Granada, se pregunté si el
hecho de que los efectos de la declaracion de una clausula contractual por considerarse

abusiva, se limitasen exclusivamente al periodo posterior a la declaracion de nulidad de la

> Articulo 267 TFUE: “E/ Tribunal de Justicia de la Unidn Europea serd competente para pronunciarse, con
cardcter prejudicial: A) sobre la interpretacion de los Tratados; B) sobre la validez e interpretaciin de los actos
adoptados por las instituciones, drganos u organismos de la Unidny

Cuando se plantee una cuestion de esta naturaleza ante un drgano jurisdiccional de uno de los Estados niiembros,
dicho drgano podrd pedir al Tribunal que se pronuncie sobre la misma, si estima necesaria una decision al respecto
para poder emitir su fallo.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional, cuyas
decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno, dicho drgano estara obligado a someter
la cuestion al Tribunal.

Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante un drgano jurisdiccional nacional en relacion
con una persona privada de libertad, el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronunciard con la mayor
brevedad”

60 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, C-154/15y C-
307/15. Pagina 3.
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misma era compatible con el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE®, por lo que decidi6

remitirle esta cuestion al TJUE.

En segundo lugar, el asunto C-307/15, comenzé con la suscripcién de un particular de un
contrato de préstamo hipotecario con clausula suelo con la entidad bancaria BBVA. El
particular, interpuso demanda ante el Juzgado de lo Mercantil N°1 de Alicante, solicitando
tanto la declaracién de nulidad de la cliusula suelo, como la devolucién de las cantidades
indebidamente pagadas a BBVA. La sentencia dictada en primera instancia fue objeto de un
recurso de apelacion interpuesto por BBVA, que fue conocido por la Audiencia Provincial
de Alicante, la cual tenfa ciertas dudas, al igual que en el asunto anterior, sobre la
compatibilidad de la solucién que se habia dado al caso en primera instancia (se habia

seguido la linea de la STS 241/2013) y el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.

Por ultimo, el asunto C-308/15, el cual tenfa su otrigen en un contrato de préstamo
hipotecario celebrado entre un particular y la entidad bancaria Banco Popular Espafiol,
S.A., que contenia una clausula suelo. El particular interpuso demanda, ante el Juzgado de
lo Mercantil N°3 de Alicante, solicitando la declaracién de nulidad de la clausula suelo y los
efectos restitutorios de las cantidades pagadas injustificadamente por ese motivo. La
sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°3 de Alicante fue recurrida en apelaciéon por Banco
Popular Espafiol, S.A., lo que le correspondié a la Audiencia Provincial de Alicante. La
Audiencia Provincial de Alicante, al recibir el caso, tuvo dudas al respecto, por lo que se
remiti6 al TJUE, preguntando acerca de la compatibilidad “del principio de no vinculacién
del consumidor a las clausulas abusivas del articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y el
derecho a la tutela judicial efectiva del articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea®, con la extensién automatica de la misma limitacién
de los efectos restitutorios derivado de la nulidad de una clausula suelo declarada en el seno
de un procedimiento entablado por una asociaciéon de consumidores contra entidades

financiera, a las acciones individuales de nulidad de una clausula suelo por abusiva instadas

61 Articulo 6.1 Directiva 93/13/CEE: “Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clansulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional y dispondrin que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
§i éste puede subsistir sin las clausnlas abusivas”.

02 Articulo 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea: Derecho a la tutela
judicial efectiva y a un juez imparcial: “I'oda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el Derecho de
la Unidn hayan sido violados tiene derecho a la tutela judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el
presente articulo. Toda persona tiene derecho a que su cansa sea oida equitativa y priblicamente y dentro de un plazo
ragonable por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podra hacerse
aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no dispongan de recursos suficientes
siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar la efectividad del acceso a la justicia”.
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por los clientes consumidores que contrataron un préstamo hipotecario con entidades

. . . 3
financieras distintas”®.

El TJUE, para tomar su decisién, se basé tanto en normas comunitarias (Directiva
93/13/CEE) y jurisprudencia eutopea (STJUE de 3 de junio de 2010 (C-92/11,
EU:C:2010:309; STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180;
STJUE de 30 de mayo de 2013, Asbeck Brusse y de Man Garabito, C-488/11,
EU:C:2013:341; etc), como en normas espafiolas (Codigo Civil, TRLGCU, Ley 7/1998) y
jurisprudencia de los tribunales espafioles (STS 241/2013, STS 139/2015).

Para resolver acerca de las cuestiones entorno al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE
mencionadas anteriormente, el TJUE examind si, conforme a este articulo, es posible que
un tribunal nacional establezca una limitacién temporal en cuanto a los efectos
restitutorios. El TJUE, en su sentencia de 21 de diciembre de 2016, precisé, por un lado,
que corresponde a los Estados miembros a través de su legislacién nacional, establecer las
condiciones con arreglo a las cuales se declare el caracter abusivo de una clausula
incorporada en un contrato y se materialicen los efectos juridicos concretos de tal
declaracién. No obstante, por otro lado, consideré que “el articulo 6.1 de la Directiva
93/13/CEE debe interpretarse en el sentido de que procede considerar, en principio, que
una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener
efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo
de tal cldusula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la
situaciéon de hecho y de Derecho en las que se encontraria el consumidor de no haber

existido dicha clausula®”’

. De esto se deduce que la interpretacion que debe hacerse del
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE debe de ser restrictiva, en el sentido de que se
opone a que los tribunales nacionales tengan potestad para limitar en el tiempo los efectos
restitutorios que se encuentren vinculados con la declaracién de abusividad y por tanto, de

nulidad de una clausula suelo.

Finalmente, en base a lo anterior, el TJUE estableci6é que limitar temporalmente los efectos
restitutorios de la declaraciéon de nulidad de las clausulas suelo, es similar a privar al
consumidor que haya celebrado contratos de préstamo hipotecario con clausulas suelo

antes del 9 de mayo de 2013 (STS 241/2013), de obtener la restitucién completa de las

03 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, C-154/15 y C-
307/15. Pagina 9.

64 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, C-154/15 y C-
307/15. Pagina 12.
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cantidades que hubiese pagado indebidamente a la entidad bancaria con motivo de esa
clausula suelo. Por este motivo, el Tribunal Supremo Espafiol, al establecer esa
irretroactividad, no estaba protegiendo de manera suficiente al consumidor que hubiese
celebrado un contrato con fecha anterior al 9 de mayo de 2013. Asi pues, la proteccion que
ofrecia el Tribunal Supremo al consumidor era incompleta e insuficiente y no resultaba un
medio adecuado y eficaz para el cese del uso de dicha clausula. Ademas, terminé por
concluir que tal limitaciéon temporal no era compatible con el derecho comunitario de la

Union Europea.

De todo lo anterior podemos concluir que, en las sentencias analizadas anteriormente, en
primer lugar, se declar6 que las clausulas suelo eran condiciones generales de la
contratacion y que como tal, podfan someterse a un control de abusividad. Este control de
abusividad se referfa a un doble control de transparencia (STS 241/2013), por un lado un
control de incorporaciéon que era puramente documental y, por otro lado, el control de
transparencia que iba referido a si los consumidores, al firmar al contrato de préstamo
hipotecario con clausula suelo con la entidad bancaria, tenfan la informacién suficiente
acerca de lo que estaban firmando. Este doble control de transparencia solo operaba
cuando se tratase de contratos celebrados entre profesionales y consumidores, no entre
profesionales o empresarios, por lo que era necesario que una de las partes ocupara la
posiciéon de consumidor. Asimismo, respecto de la devolucion de las cantidades pagadas
injustificadamente por los consumidores a las entidades bancarias, debia realizarse a partir
de la STS 241/213, de 9 de mayo, es decir, a partir de dicha fecha, por lo que los contratos
celebrados con anterioridad a la misma, no tenfan derecho a obtener la restitucion integra
de las cantidades abonadas por las clausulas suelo. Esto se justificaba porque si hubieran de
devolverse estos intereses a origen, muchas entidades bancarias terminarfan por quebrar,
debido a la gran cantidad de dinero que supondria para ellas. No obstante, una vez que el
asunto llegd al TJUE, este se pronuncié al respecto ratificando muchas de las posturas que
habfa tenido el Tribunal Supremo desde esa fecha, sin embargo, discrepé en una
fundamental: para el TJUE la devoluciéon de los intereses debidos a los consumidores por la
inclusiéon de clausulas suelo abusivas en sus contratos de préstamo hipotecario, debia
hacerse desde el inicio, es decir, desde la inclusién de las mismas en los contratos y, por
tanto, la limitacion temporal de los efectos restitutorios que habia establecido el Tribunal
Supremo quedaba sin validez. Esta resolucién del TJUE ha provocado el desconcierto y el
malestar de muchas de las entidades bancarias que incluyeron este tipo de clausulas en sus

contratos y que ahora tienen que devolver a los consumidores la cantidad debida desde el
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origen y no desde el 9 de mayo de 2013. Ahora bien, actualmente, y a pesar de que la
STJUE es aun muy reciente, el Tribunal Supremo, desde entonces, esta dictando sus

sentencias adaptandose a la linea que indic6 el TJUE.

Las sentencias relativas a las clausulas suelo posteriores a la STJUE de 21 de diciembre de

2013, con mas relevancia, son:

La Sentencia del Tribunal Supremo 123/2017, de 18 de enero®, la Sentencia del
Tribunal Supremo 124/2017, de 20 de enero® y, la Sentencia del Tribunal Supremo
328/2017, de 30 de enero®, las cuales versaban en la misma linea que la STS 367/2016,
sobre contratos de préstamo hipotecario celebrados entre una entidad bancaria y un
empresario o profesional, entre los cuales no es aplicable el doble control de transparencia
establecido en la STS 241/2013, pues solo es aplicable cuando se trata de contratos
celebrados entre una entidad bancaria y un consumidor. Ademas, en las dos primeras
sentencias, se considerd que las clausulas suelo estaban suficientemente explicadas y son

totalmente comprensibles para el empresario o profesional.

La Sentencia del Tribunal Supremo 477/2017, de 24 de febrero®,
STJUE de 21 de diciembre de 2016, modificé la doctrina de la Sala del Tribunal Supremo

una vez dictada la

conforme a lo establecido en dicha sentencia. De este modo, la STS 477/2017, por la que
un particular reclamaba a BBVA la devolucién de todas las cantidades abonadas en exceso
en virtud de un contrato de préstamo hipotecario entre ambos en el que estaba incorporada
una clausula suelo, admite que, siguiendo la jurisprudencia del Tribunal Supremo anterior a
la STJUE, la devolucién de las cantidades reclamadas por el particular deberfan de serle
devueltas tnicamente desde el 9 de mayo de 2013. Sin embargo, con la STJUE de 21 de
diciembre de 2016, las cantidades pagadas indebidamente deben de ser devueltas desde su

origen, es decir, desde que se celebr6 en contrato en el que se incorporé la clausula suelo.

La Sentencia del Tribunal Supremo 171/2017, de 9 de Marzo®”, es una de las
sentencias, posteriores a la resolucién del TJUE de 21 de diciembre de 20106, mas relevante,
pues ha supuesto un cambio en la opinién popular de que todas las clausulas suelo eran

nulas por falta de transparencia material. Dicha sentencia resuelve el recurso de casacién

6> Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de enero 123/2017.
66 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero 124/2017.
67 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de enero 328/2017.
68 Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de febrero 477/2017.
6 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo 171/2017
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interpuesto por un particular con condiciéon de consumidor contra la Sentencia de la
Audiencia Provincial de Teruel de 27 de mayo de 2014. La primera demanda fue
presentada por el particular, ante el Juzgado de Primera Instancia N°1 de Teruel, el cual
dictdé sentencia el 24 de febrero de 2014, desestimando la demanda del particular.
Posteriormente, el particular, interpuso recurso de apelacién contra esta sentencia, que fue
desestimado por la Audiencia Provincial de Teruel en la Sentencia del 27 de mayo de 2014.
La razén que llevé al particular a interponer la denuncia ante el Juzgado de Primera
Instancia, fue la incorporacion de una clausula suelo en el contrato de préstamo hipotecario

que habia celebrado con la entidad Caja Rural de Teruel, Sociedad Cooperativa de Crédito.

El Tribunal Supremo, en la STS 171/2017, desestima el recurso de casacién interpuesto
por el particular corroborando lo expuesto previamente por la Audiencia Provincial de
Teruel en su sentencia, por lo que, declara licita la clausula suelo al concurrir ciertas
circunstancias: en primer lugar, la clausula suelo fue introducida y ubicada dentro del
contrato de forma que no se encuentra oculta ni pasa desapercibida a los ojos del
contratante, pues la clausula suelo se expresa como una clausula principal del contrato. En
segundo lugar, después de practicadas las pruebas pertinentes, se demostré que la clausula
suelo inserta en dicho contrato, habia sido objeto de negociacién individual entre el
particular y la entidad bancaria puesto que el suelo que se aplico en el contrato era menor al
que normalmente se venia aplicando. Por consiguiente, y en vista de lo anterior, tanto la
Audiencia Provincial de Teruel como el Tribunal Supremo, concluyeron que la parte
demandante “conocfa con precision el alcance y las consecuencias de la aplicacion de la
referida “clausula suelo”, que negociaron individualmente y terminaron por aceptar en uso

’ : 70
de su autonomia negocial”".

Una vez analizada esta sentencia, cabe concluir que resulta necesario examinar, caso por
caso, si el consumidor fue consciente de la transcendencia juridica y econémica de la
clausula que se incorporaba en su contrato de préstamo hipotecario. Esta cuestion se trata
en el Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario”,
trasposicion de la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero, que trata de oftecer al
consumidor una protecciéon mayor a la venfa recibiendo hasta ahora, impidiendo a las

entidades bancarias incorporar mas productos afiadidos a las hipotecas y obligando a estas

70 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de marzo 171/2017. Pagina 6.
"I Anteproyecto de Ley XX /2016, de 26 de julio, reguladora de los contratos de crédito inmobiliatio.
Consejo General del Poder [udicial E- 2017012727.
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a facilitar toda la informacién relevante sobre los contratos a sus potenciales clientes siete
dfas antes de la firma del contrato. Concretamente, el Anteproyecto, en sus articulos 5™ y

73 . . . g ., ,
6", relativos a las normas de transparencia en la comercializacion de préstamos

72 Articulo 5 del Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario:

“1. El prestamista debera entregar al prestatario o potencial prestatario, con una antelacion minima de siete dias
respecto al momento de la firma del contrato, la signiente documentacion:

a) la Ficha Enropea de Informacion Normalizada (FEIN), gue tendrd la consideracion de oferta vinculante para la
entidad durante un plazo de siete dias desde su entrega.

b) una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FLAE) en la que se informard al prestatario o potencial prestatario
de la existencia de las clansulas o elementos relevantes, debiendo incluir, al menos, una referencia, en su caso, a las
limitaciones a la baja a la variacion del tipo de interés, a la posibilidad de que se produzca el vencimiento anticipado
del préstamo como consecuencia del impago de cierto niimero de cuotas y los gastos derivados de ello, a la distribucion
de los gastos asociados a la concesion del préstamo y que se trata de un préstamo en moneda extranjera.

¢) en caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de un documento separado con una referencia especial
a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés,

d) una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido deberd ajustarse al contenido de los documentos referidos en las
letras anteriores e incluird, de forma desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato,
especificando los que corresponden al arancel notarial, a los derechos registrales, al impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados y a los costes de labores de gestoria.

¢) la advertencia al prestatario de la posibilidad de recibir asesoramiento personaligado y gratuito del notario que
baya designado para la elevacion a priblico del contrato de préstamo, sobre el contenido y las consecuencias de la
informacion contenida en la documentacion gue se entrega conforme a este apartado.

Esta documentacion deberd remitirse también al notario elegido por el prestatario a los efectos de lo dispuesto en el
articulo signiente. La remision de la documentacion se realizard por medios telematicos a través de la interconexion de
las plataformas de los prestamistas y del Consejo General del Notariado.

2. Solo podrdn repercutirse gastos o percibirse comisiones por servicios relacionados con los préstamos que hayan sido
solicitados en firme o aceptados expresamente por un prestatario o prestatario potencial y siempre que respondan a
Servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse.

3. La comision de apertura, que se devengard una sola veg, englobard la totalidad de los gastos de estudio,
tramitacion o concesion del préstamo u otros similares inberentes a la actividad del prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo. En el caso de préstamos denominados en divisas, la comision de apertura incluird, asimismo,
cualquier comision por cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo.

4. Sin perjuicio de la libertad contractual, podrin ser aplicados por los prestamistas los indjces o tipos de interés de
referencia que publique el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad por si o a través del Banco de
Esparia, conforme a lo establecido en el articnlo 5 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y
solvencia de entidades de crédito.”

7 Articulo 6 del Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario:

“1. Durante el plazo de siete dias previsto en el articulo 5.1, el prestatario podrd comparecer ante el notario por é/
elegido a efectos de obtener el asesoramiento descrito en los signientes apartados.

2. 8i el prestatario compareciese el notario verificard la documentacion acreditativa del cumplimiento de los requisitos
previstos en el articnlo 5.1. En caso de que quede acreditado su cumplimiento hard constar en un acta notarial previa
a la formalizacion del préstamo o crédito hipotecario:

a) Bl cumplimiento de los plagos legalmente previstos de puesta a disposicion del prestatario de los documentos
descritos en el articnlo 5.1.

b) La manifestacion manuscrita y firmada por el prestatario, en la que declare que ba recibido, con una antelacion
minima de siete dias, los documentos descritos en el artienlo 5.1, asi como que comprende y acepta su contenido.

¢) Las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento prestado por el notario. A este respecto deberdn
recogerse las pruebas realizadas por el prestatario de entendimiento de diversos ejemplos de aplicacion prictica de las
claunsnlas financieras, en diversos escenarios de coyuntura econdmica, en especial de las relativas a tipos de interés y en
su caso de los instrumentos de cobertura de riesgos financieros suscritos con ocasion del préstamo o crédito.

d) En todo caso, el notario deberd informar expresamente, baciéndolo constar en el acta, que ha prestado
asesoramiento relativo a las clausnlas especificas recogidas en la FEIN y en la FLAE, de manera individnalizada y
con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmacion genérica.
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inmobiliarios y a la comprobacién del cumplimiento del principio de transparencia material,
respectivamente, hace referencia a este tema. Se prevé que la entidad prestamista, a través
de la Ficha de Advertencias Estandarizadas, debera informar al prestatario sobre las
clausulas o elementos relevantes que se incluyan en el contrato y, matiza, que deberan
informarse las clausulas suelo de manera clara y comprensible al prestatario. Asimismo, se
debera de informar al prestatario sobre las cuotas periédicas que debiera satisfacer
simulando los diferentes casos que pudieran darse ante la evolucion del tipo de referencia y
la posibilidad de tener asesoramiento notarial gratuito. Ademas, si el prestatario
compareciese ante notario, este ultimo debera verificar si se cumplen los requisitos del
articulo 5.1, si fuese asi, lo hara constar en acta notarial previamente a la formalizacion del

préstamo.

La Sentencia del Tribunal Supremo 1385/2017, de 5 de abril™, supuso un caso especial
a la vez que relevante en lo que a la jurisprudencia relativa a las clausulas suelo se refiere. El
hecho que dio lugar a la interposicion de esta demanda fue la existencia de un contrato de
préstamo hipotecario celebrado entre una entidad bancaria y un particular del cual no esta
clara su condicién como consumidor, en el que se incluyé una clausula suelo. El particular
solicito el préstamo a la entidad bancaria y finalmente lo destiné tanto para uso privado, es
decir, para actividades domésticas, como para actividades empresariales o profesionales. De
este modo, la STS 1385/2017, resolvié que condiciéon debe predominar con el fin de ver si
se podia declarar la nulidad o no de la clausula suelo siguiendo la linea de la STS 241/2013.
Tanto la legislacion y jurisprudencia espafiola como comunitaria, establecen que se debe de
considerar consumidor a aquel que adquiere o utiliza bienes muebles o inmuebles,
productos o servicios, para destinarlos a su actividad doméstica y por tanto ajena a su
actividad profesional. Sin embargo, existe un resquicio en esta cuestion, pues se establece
como excepcion que, cuando una parte minima de lo adquirido se utilice para actividades

empresariales, podra tener el particular la condicién de consumidor”. No obstante, en este

3 Si el prestatario no compareciese antes de la elevacion a piiblico del contrato, el notario extenderd el acta a que se
refiere el apartado anterior el dia de su elevacion y con cardcter previo a su autorizacion.

4. 87 no quedara acreditado documentalmente el cumplimiento en tiempo y forma de las obligaciones previstas en el
articulo 5.1, el notario no podra otorgar el acta prevista en este articulo.

5. Se presumird, salvo prueba en contrario, gue el principio de transparencia se ha cumplido en su vertiente material
cuando se levantase acta en los términos previstos en este articulo.

6. Bl acta donde conste la entrega y asesoramiento imparcial al prestatario no generard coste

arancelario para éste y se incorporard a la escritura priblica.”
7 Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de abril 1385/2017.

> Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas de 20 de enero de 2005 asunto
C-464/01.
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caso, el particular destinaba gran parte del préstamo concedido por la entidad bancaria a su
actividad profesional por lo que no podia tener la condicion de consumidor. Por
consiguiente, al no tratarse de un contrato celebrado entre un consumidor y una entidad

bancaria no se puede aplicar el doble control de transparencia.

A efectos de este trabajo y una vez analizada la jurisprudencia del Tribunal Supremo
Espafiol y del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea hasta la fecha, podemos concluir
que, el Tribunal Supremo, a pesar de lo reciente de la STJUE de 21 de diciembre de 2016,
esta modificando su doctrina para adaptarla a las pautas dictadas por el TJUE en la misma
y, con posterioridad, resolvera todos los asuntos pendientes respecto de las clausulas suelo
conforme a ella, es decir, admitiendo como propia la doctrina que establece la
retroactividad total de los efectos restitutorios de las cantidades abonadas indebidamente
por los consumidores por razén de la existencia, entre el consumidor y la entidad bancaria,
de un contrato de préstamo hipotecario que tenga incorporada una clausula suelo declarada

abusiva y por ende, nula.
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6. MEDIDAS ESPECIALES EN RELACION CON LAS
CLAUSULAS SUELO

Desde la publicaciéon de la Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo, las
demandas interpuestas en relacién con la incorporacion de clausulas suelo en los contratos
de préstamo hipotecario, y consecuentemente, las sentencias relativas a esta cuestion,
dictadas por diversos tribunales espafoles, se han ido incrementando de manera que, para
los Juzgados de lo Mercantil, encargados en principio de conocer en primer instancia estas
cuestiones, se ha hecho muy dificil poder abarcar el gran numero de demandas interpuestas

por este motivo y se ha producido un colapso en estos Juzgados de lo Mercantil.

Para intentar solventar este colapso de los Juzgados de lo Mercantil, en 2015, se produjo un
cambio en las competencias de los tribunales. En un primer momento, antes de la
modificaciéon de 22 de julio de 2015, el articulo 86.ter.2.d) de la Ley Organica del Poder
Judicial, establecia que: “Los Juggados de lo Mercantil conocerdn, asimismo, de cuantas cuestiones sean
de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de: d) Las acciones relativas a condiciones generales
de la contratacion en los casos previstos en la legislacion sobre esta materia”. Por tanto, vemos que se
les daba a los Juzgados de lo Mercantil la capacidad de conocer sobre todos los asuntos
relativos a las condiciones generales de contratacion en el orden civil. No obstante, y ante el
colapso que se ha constatado en estos tribunales de primera instancia, el 22 de julio de
2015, se modificé este articulo, que ahora establece que: “Los Juzgados de lo Mercantil
conocerdn, asimismo, de cuantas cuestiones sean de la competencia del orden jurisdiccional civil, respecto de:
d) Las acciones colectivas previstas en la legislacion relativa a condiciones generales de la contratacion y a la
proteccion de consumidores y usuarios”. Ahora bien, se acota el conocimiento de los Juzgados de
lo Mercantil a las acciones colectivas en relaciéon con las condiciones generales de la
contratacion y la protecciéon de consumidores y usuarios, no teniendo ya los Juzgados de lo

Mercantil, la competencia exclusiva en materia de condiciones generales de la contratacion.

Asimismo, por esta razon, al dejar abierta la Ley Organica del Poder Judicial, la materia
relativa a las condiciones generales de la contratacién, en base al articulo 45 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que establece que: “Competencia de los Juzgados de Primera Instancia: 1.
Corresponde a los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento, en primera instancia, de todos los asuntos
civiles que por disposicion legal expresa no se hallen atribuidos a otros tribunales. 2. Conocerdn, asimismo,
dichos Juzgados: a) De los asuntos, actos, cuestiones y recursos que les atribuye la Ley Orgdnica del Poder

Judicial. b) De los concursos de persona natural que no sea empresario”; los juzgados de primera
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instancia, en general, podran entrar a conocer también los asuntos relativos a las clausulas

suelo que les sean pertinentes.

En resumen, en primer lugar, en base al articulo 86.ter.2.d) de la Ley Organica del Poder
Judicial, la competencia para conocer acerca de los asuntos relativos a las condiciones
generales de la contratacién 'y, por consiguiente, de las clausulas suelo, era de la Juzgados
de lo Mercantil. No obstante, ante el colapso sufrido por estos Juzgados como
consecuencia del incremento de demandas sobre clausulas suelo, el articulo 86.ter.2.d) de la
Ley Organica del Poder Judicial se modificé el 22 de julio de 2015 y se limit6 la
competencia de los Juzgados de lo Mercantil a conocer unicamente sobre los asuntos
referentes a las acciones colectivas relativas a las condiciones generales de la contratacion y
la proteccion de los consumidores y usuarios. Por este motivo, y en base al articulo 45 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, todo lo que no esté atribuido a otro tribunal, lo pueden
conocer los Juzgados de Primera Instancia, por lo que, actualmente, y en virtud de lo
expuesto, los Juzgados de Primera Instancia pueden conocer de los asuntos relativos a las

clausulas suelo, cuando no se trate de acciones colectivas.

En principio, esta modificaciéon de las competencias de los tribunales en materia de
clausulas suelo parecia suficiente para conseguir acelerar la justicia en lo relativo a este
asunto. No obstante, con la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21
de diciembre de 2016, el panorama nacional respecto de las clausulas suelo cambid, pues
dicha resolucién fijaba una doctrina diferente a la que habia venido aplicando hasta
entonces el Tribunal Supremo Espafiol en esta materia. Desde la publicaciéon de esta
sentencia, se prevé que puedan presentarse un millén y medio de demandas por clausulas
suelo en toda Espafia”, que sumadas a las ya existentes, desbordarfan a los tribunales

espanoles.

Dadas las circunstancias anteriormente descritas, el Gobierno espafiol aprobé en enero de
2017 el Real Decteto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas utgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo, donde abrfa un periodo de cuatro meses para
que los bancos que hubiesen emitido contratos que tuviesen incorporadas clausulas suelo,

analizaran y ofrecieran una solucién a las reclamaciones de sus clientes por una via

76 RINCON, R., “El Poder Judicial propone que haya un juzgado especializado en clausulas suelo
en cada provincia”, E/ Pais. Disponible
http://economia.elpais.com/economia/2017/02/09/actualidad/1486643206_004375.html
[Consulta 27/04/2017]
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extrajudicial con el fin de que los perjudicados no tuvieran que acudir a la via judicial. Esta
“estrategia” del Gobierno espanol no ha tenido el éxito esperado y se prevé que a partir de
junio de 2017, se produzca un incremento masivo de las demandas por clausulas suelo. Por
este motivo, y ante los petjuicios que podria traer un reparto masivo de estos litigios entre

b

todos los 6rganos judiciales de primera instancia civil”’, el Consejo General del Poder
Judicial (CGPJ) ha propuesto, reforzar, a partir de junio de 2017, los Juzgados de Primera
Instancia de cada provincia para poder responder a este incremento de demandas. El
CGP]J, plantea que exista, al menos, un juzgado en cada una de las provincias espafiolas que
esté especializado en materia de clausulas suelo y afines, y prevé, la inclusién de un
magistrado mas por cada 800 reclamaciones™. Este plan consiste en la especializacion de
un Juzgado de Primera Instancia en cada provincia, con competencia en todo el territorio
de dicha provincia, para que de forma exclusiva y no excluyente conozca de la materia
relativa a las clausulas suelo, concretamente, de la materia relativa a las acciones individuales
previstas en la legislaciéon de condiciones generales de la contratacién y la proteccion de
consumidores y usuarios. La propuesta de especializacion de los juzgados se encuentra
respaldada por el articulo 98.2 de la Ley Organica del Poder Judicial ”.

A raiz de esta propuesta del Consejo General del Poder Judicial, el Tribunal Superior de
Justicia de Castilla y Le6n, en abril de 2017, ha designado al Juzgado de Primera Instancia

N°9 de Salamanca para que se haga cargo de forma exclusiva de los casos de clausulas suelo

y similares dentro de la provincia de Salamanca a partir de ese momento. El juzgado

77 Un reparto masivo de los litigios relativos a las clausulas suelo entre todos los érganos judiciales
de primera instancia civil podrfa comprometer su capacidad para poder resolver el resto de litigios
que los ocupa.

7 ALGABA, A., “La justicia ultima un plan para afrontar el aluvién de demandas por clausulas

suelo”,  Diario Vasco. Disponible http://www.diatiovasco.com/economia/201704/23 /justicia-
ultima-plan-para-20170423001528-v.html [Consulta 27/04/2017]

7 Articulo 98.2 Ley Organica del Poder Judicial: “E/ Consejo General del Poder Judicial podra acordar de
manera excepcional y por el tiempo que se determine, con informe favorable del Ministerio de Justicia, oida la Sala de
Gobierno y, en su caso, la Comunidad Autdnoma con competencias en materia de Justicia, gue uno o varios Juzgados
de la misma provincia y del mismo orden jurisdiccional asuman el conocimiento de determinadas clases o materias de
asuntos y, en su caso, de las ejecuciones que de los mismos dimanen, sin perjuicio de las labores de apoyo que puedan
prestar los servicios comunes constituidos o que se constituyan.

En estos casos, el drgano un drganos especializados asumiran la competencia para conocer de todos aquellos asuntos
que sean objeto de tal especializacion, ann cuando su conocinziento inicial estuviese atribuido a drganos radicados en
distinto partido judicial.

No podrd adoptarse este acnerdo para atribuir a los drganos asi especializados asuntos que por disposicion legal
estuviesen atribuidos a otros de diferente clase. Tampoco podrin ser objeto de especializacion por esta via los [uzgados
de Instruccion, sin perjuicio de cualesquiera otras medidas de exencion de reparto o de refuerzo que fuese necesario
adoptar por necesidades del servicio”.
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seleccionado para ello va a contar ademas con una jueza de refuerzo. En principio, el
CGP]J, dejaba a eleccién voluntaria de los propios juzgados de primera instancia de una
provincia cual iba a especializarse y ocuparse de esta materia. No obstante, esto no ha sido
bien acogido por los juzgados y, en este caso, los 6rganos judiciales de primera instancia de
Salamanca rechazaron asumir de forma voluntaria dicha especializaciéon por lo que la
designacion del juzgado que iba a asumir los asuntos relativos a las clausulas suelo en

Salamanca tuvo que llevarse a cabo por el Tribunal de Justicia de Castilla y Le6n™.

Posteriormente, coincidiendo con la conclusion de los cuatro meses que suman los plazos
que se establecian en el Real Decreto-ley 1/2017, con el fin de cumplir de forma totalmente
efectiva con los objetivos fijados en la propuesta del CGPJ, el 26 de mayo de 2017, la
Comisiéon Permanente del CGPJ aprobé la especializaciéon de 54 Juzgados de Primera
Instancia, uno en cada provincia y uno en las principales islas de los archipiélagos, en
materia de condiciones generales incluidas en contratos de financiacion con garantias reales
inmobiliarias cuando la condiciéon de prestatario la ostente una persona fisica, desde el 1 de

junio hasta el 31 de diciembre de 2017, con posibilidad de prérroga si fuese necesario®'.

Ademas, desde el 1 de junio de 2017, los juzgados especializados de Malaga, Sevilla,
Zaragoza, Las Palmas de Gran Canaria, Valladolid, Toledo, Barcelona, Alicante, Valencia,
A Corufa, Vigo, Palma, Madrid, Murcia y Bilbao, contaran con jueces en practicas de
refuerzo de la 67 promocion de la Escuela Judicial. El resto del territorio nacional, contara
con jueces de refuerzo a partir del 1 de julio de 2017, en funcién de la entrada de asuntos

relativos a las condiciones generales en los juzgados especializados.

80 D, M., “El TS] designa un juzgado para clausulas suelo, que tendra un juez de refuerzo”, ILa
Gaceta de Salamanca. Disponible http://www.lagacetadesalamanca.es/salamanca/2017/04/18 /tsj-
designa-juzgado-clausulas-suelo-tendra-juez-refuerzo/202817.html [Consulta 28/04/2017]

® Abogacia del Estado, “El CGPJ aprueba la especializacién de 54 juzgados para conocer de los
litigios por las clausulas suelo”,  Cons¢o  General  del  Poder  Judicial.  Disponible
http:/ /www.abogacia.es/2017/05/26/ el-cgpj-aprueba-la-especializacion-de-54-juzgados-para-
conocer-de-los-litigios-pot-las-clausulas-suelo/ [Consulta 19/06/2017]
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7. CONCLUSIONES

Del analisis realizado anteriormente sobre la cuestion relativa a la incorporaciéon de
clausulas suelo, entendidas como condiciones generales de la contratacién, en los contratos
de préstamo hipotecario celebrados entre una entidad bancaria y uno o varios

consumidores, podemos obtener varias conclusiones:

Primero. Desde la aparicion de las clausulas suelo en 1997 y, sobre todo, en el periodo
anterior al comienzo de la crisis econémica mundial en 2008, la inclusiéon de este tipo de
clausulas en los contratos de préstamo hipotecario por parte de las entidades bancarias
espafiolas se convirti6 en algo comun y rutinario. Al hablar de cldusulas suelo, nos
referimos a aquellas clausulas estabilizadoras del tipo de interés, cuyo fin es, garantizar
cierta seguridad econémica a los bancos limitando la posible bajada de los tipos de interés,
cuando estos son variables (generalmente, el Euribor), hasta un limite fijado en el contrato
de préstamo hipotecario que, normalmente, solfa ser del 3% o superior. No obstante, su
masiva utilizacién por parte de las entidades bancarias no es razon suficiente para justificar

su inclusion en los contratos sin limites, por lo que pueden ser declaradas abusivas.

Segundo. Es importante matizar que, la Directiva 93/13/CEE, en su articulo 3.1 define
qué debemos entender por clausula abusiva y, en su anexo, nos da un listado de las
clausulas que pueden considerarse como abusivas en los contratos celebrados entre
entidades bancarias y consumidores. No obstante, a pesar de la existencia de este listado,
cabe preguntase si la existencia del mismo sirve como método de prevencién de la
inclusion de este tipo de clausulas en los contratos. La respuesta parece negativa pues la
incorporacion de clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario por parte de las
entidades bancarias se ha ido extendiendo desde sus inicios llegando a un punto en el que
una gran mayoria de las entidades bancarias espafiolas las han incorporado en sus
contratos. No parece facil explicar el porqué de esta situacién, sin embargo, parece que
habrfa que haber buscado soluciones concretas y especificas, como por ejemplo la creacion
de una regulacién especifica sobre esta cuestion, antes de haber llegado a la situacién en la

que nos encontramos hoy en dia.

Tercero. Respecto de lo analizado en lineas anteriores, hay que destacar que, la clausula
suelo, no forma parte de los elementos esenciales del contrato ya que no forma parte ni del
objeto ni de la causa de dicho contrato. La cldusula suelo, constituye parte del contenido

accidental del contrato, es decir, la no inclusiéon de dicha clausula en el contrato no provoca
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la desaparicion del mismo. Por este motivo, cuando una clausula suelo es declarada abusiva
y, por ende, nula, se puede eliminar dicha clausula del contrato sin que las demas partes del
mismo dejen de ser validas. La cldusula suelo, segin la doctrina fijada por el Tribunal

Supremo, describe y define el objeto principal del contrato.

Cuarto. La cliusula suelo, como se comprobd en la STS 241/2013, es una condicién
general de la contratacion, pues cumple con los requisitos para serlo: (1) Contractualidad,
(i) Predisposicion, (iii) Imposicion y, (iv) Generalidad; es decir, son clausulas contractuales
predispuestas, impuestas, en tanto que no negociadas, y destinadas a una pluralidad de
contratos. Ademas, las condiciones generales de contratacion, pueden estar referidas al
objeto principal del contrato, como las clausulas suelo, las cuales describen y definen el
objeto principal del contrato y, unicamente se van a considerar incluidas en el mismo

cuando hayan sido aceptadas por el adherente.

Quinto. Este tipo de clausulas pueden ser licitas o ilicitas. Para comprobar la licitud de las
mismas, debe llevarse a cabo el control de abusividad y, concretamente, el doble control de
transparencia, el cual incluye tanto el control de incorporacién como el control de
transparencia de dichas clausulas. Si la clausula cuestion de examen supera el doble control
de transparencia, sera una clausula valida, mientras que, si no lo hace, se declarara abusiva
y, por consiguiente, nula. Se considerara que dicha clausula es contraria a la buena fe, ya
que supone un incremento injustificado de las cantidades a pagar por el consumidor. Es
importante matizar que, el doble control de transparencia, es unicamente valido para
aquellos contratos que estén celebrados entre una entidad bancaria y un consumidor, asi,
los contratos celebrados entre una entidad bancaria y un profesional o empresario no son
susceptibles del doble control de transparencia, en concreto, son susceptibles del control de

incorporacién pero no del control de transparencia.

En este sentido, tanto el Tribunal Supremo como el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, admiten el control de oficio de la abusividad de las clausulas suelo por un juez
nacional, en nuestro caso, lo tendria que llevar a cabo un juez espafiol. Esto se hace con el
fin de ofrecer una mayor protecciéon a los consumidores en el caso en que se vean

afectados por clausulas suelo abusivas.

Sexto. Cuando una cldusula suelo es declarada nula por ser considerada como una clausula
abusiva, la entidad bancaria que la incorpord, segin la jurisprudencia del Tribunal Supremo

Espafiol, debe eliminar dicha clausula del contrato en el que esta incorporada. No obstante,
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el contrato sigue vigente en sus otras partes. Por tanto, cuando hablamos de nulidad de las

clausulas suelo, nos referimos a la nulidad parcial.

Séptimo. El Tribunal Supremo, decretd, en base al principio de seguridad juridica, la
irretroactividad de la STS 241/2013, de 9 de mayo, por la que solo se devolverian las
cantidades abonadas en exceso por los consumidores a las entidades bancarias, a partir de
dicha fecha. Los motivos del Tribunal Supremo para llegar a esta conclusion, se basaron en
que la retroactividad de dicha sentencia y la consiguiente devoluciéon a origen de las
cantidades pagadas por los consumidores, podria provocar graves desequilibrios
socioeconémicos en territorio espanol debido a las cantidades ingentes de dinero que
tendrian que pagar las entidades bancarias espafiolas a todos los individuos que hubiesen
pagado cantidades en exceso con motivo de la inclusién de una clausula suelo en sus
contratos de préstamo hipotecario. Sin embargo, en un principio, y antes de la STJUE de
21 de diciembre de 20106, ya sé podian observar ciertas lagunas en esta resolucion del
Tribunal Supremo espanol, pues en base al articulo 1303 del Codigo Civil que establece que
“Declarada la nulidad de nna obligacidn, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que
hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses”, se podia pensar que la
restituciéon de las cantidades pagadas por los consumidores debian devolverse en su

totalidad.

El 21 de diciembre de 2016, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, respondiendo a
las cuestiones planteadas por el Juzgado de lo Mercantil de Granada y la Audiencia
Provincial de Alicante, dicté sentencia estableciendo la retroactividad total de los efectos
restitutorios de las cantidades abonadas indebidamente por los consumidores en virtud de
los contratos suscritos con entidades bancarias que llevasen incorporadas clausulas suelo.
Ademas, este tribunal destacé que, la irretroactividad propuesta por el Tribunal Supremo,
dejaba al consumidor sin la proteccion que le correspondia por su posicion de inferioridad
respecto de la otra parte del contrato. Esto ha provocado un gran descontrol en territorio
espanol pues la jurisprudencia del Tribunal Supremo era contraria a ello. No obstante, el
Tribunal Supremo, con el fin de modificar su jurisprudencia adaptandola a la sentada por el
TJUE, ha ido dictando sentencias siguiendo la linea marcada por este y acordando medidas
para conseguir en el periodo de tiempo mas corto, solucionar el problema de las clausulas
suelo en Espafia. Para ello, como hemos visto anteriormente, y ante el posible incremento

masivo de demandas por clausulas suelo a partir de junio de 2017, el Consejo General del
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Poder Judicial ha propuesto la especializacion de Juzgados de Primera Instancia de cada

provincia en materia de clausulas suelo y similares.
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9. ANEXOS

Es imprescindible, para comprender bien una cldusula suelo inserta en un contrato de
préstamo hipotecario, ver un ejemplo de la misma. En este caso, he seleccionado dos
escrituras de préstamo hipotecario correspondientes a la Sentencia del Tribunal Supremo

de 9 de mayo de 2013, a modo ejemplificativo de las mismas:

1- Escritura de préstamo hipotecario autorizada el 24 de julio de 2008 por el notario

de Jerez de la Frontera don Juan Marin Cabrera, con el nimero de protocolo 1.100

(Capital prestado: 225.000 euros. Plazo de devolucion: 240 meses. Tipo de interés vigente

durante el "periodo de interés fijo": 6'35 % nominal anual durante un periodo de 6 meses).
Clausula financiera

3*—INTERESES ORDINARIOS. PERIODOS DE INTERES.

3.1. Devengo y vencimiento.

El deudor pagara intereses al Banco ("intereses ordinarios") sobre toda la cantidad prestada

pendiente de vencimiento.

Esta obligacion de pagar intereses vencera en las mismas fechas indicadas para la

amortizacion del principal, y ya establecidas en el Anexo L

Los intereses ordinarios se devengaran a razon del tipo nominal anual que se determina en

esta clausula y en la cldusula 3 bis.
3. 2. Importe absoluto de intereses.

En cada liquidacién, el importe total de los intereses devengados se obtendra, a partir del
tipo de interés anual vigente, aplicando la férmula siguiente: principal pendiente de pago
multiplicado por el tipo de interés anual nominal, multiplicado por nimero de dfas del

periodo de liquidacion, partido por treinta y seis mil.
3. 3. Periodos de interés.

Para determinar el tipo nominal aplicable al devengo de los intereses ordinarios, la duracién

del préstamo se entiende dividida en "periodos de interés".

Los aludidos "periodos de interés" son el "periodo de interés fijo", coincidente conlos seis

primeros meses de la duracién del préstamo, y los sucesivos "periodos de interés variable",
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cada uno de los cuales coincidird con uno de losSSEMESTRES restantes de dicha duracién,
y que comenzaran el dia primero del proximo mes el "periodo de interés fijo", y el dia01
DE FEBRERO Y 01 DE AGOSTO, de cada afio los sucesivos "petiodos de interés

variable".
3. 4. Tipo nominal.

Los intereses ordinarios se devengaran a razén del tipo nominal anual que se determina a
continuacién y en la clausula 3* bis En cada uno de los periodos de interés definidos
anteriormente, el valor de dicho tipo nominal se designa como "tipo de interés vigente" en

el periodo, dentro del cual sera invariable.

Durante el"periodo de interés fijo" el "tipo de interés vigente" sera €l6,35% nominal
anual. A este mismo tipo se devengaran los intereses durante el periodo de ajuste previsto

en el apartado 2.2.1.

La T.A.E. del préstamo figura, comoAnexoal presente contrato.

3° BIS - TIPO DE INTERES VARIABLE. INDICE DE REFERENCIA.
3. bis. L. "Periodos de interés variable".

Calculo del "tipo de interés vigente".

En cada "periodo de interés variable" el "tipo de interés vigente" sera el tipo nominal,
expresado en tasa porcentual anual, que se define a continuacién y, en su defecto, el tipo
nominal sustitutivo que también se define seguidamente, con indicacién en ambos casos
del indice de referencia y margen constante que se utilizan para la determinaciéon del
respectivo tipo nominal. A este tipo se le afiadira el importe que represente el tipo
impositivo de cualquier tributo y/o tecargo estatal o no estatal, que en el futuro grave las
cantidades que el Banco deba satisfacer por la obtencién de los recursos necesarios.

Para la realizaciéon de esos calculos, no se efectuara en los indices de referencia ningun
ajuste o conversion, aun cuando dichos indices correspondan a operaciones cuya
periodicidad de pagos sea distinta a la de los vencimientos pactados en esta escritura o
incluya conceptos que estén previstos como concepto independiente en el préstamo objeto

de este contrato.
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1. TIPO NOMINAL POR APLICACION DEL INDICE DE REFERENCIA
PRINCIPAL.

El indice de referencia principal es el tipo de interés del euro para operaciones de préstamo
y. crédito (EURIBOR) a SEIS meses de vencimiento, A efectos de lo establecido
anteriormente, se entiende por EURIBOR (Euro Interbank Offered Rate) el tipo de
interés, promovido por la Federaciéon Bancaria Europea consistente en la media aritmética
simple de los valores diarios con dias de mercado para operaciones de depdsitos en euros a
plazo de SEIS meses y referido al dia quince del mes anterior al comienzo de cada periodo
de interés o al dia siguiente habil si aquél no lo fuese, calculado a partir del ofertado por
una muestra de Bancos para operaciones entre entidades de similar calificaciéon. A efectos
de lo establecido anteriormente, se entiende por dia habil en el mercado interbancario en
euros aquél en que funcione el sistema TARGET. Cuando en el mercado interbancario no
hubiere disponibilidad de fondos al plazo establecido anteriormente, el tipo de referencia
aplicable sera el EURIBOR al plazo superior mas cercano existente en la fecha de calculo

citada.

Cuando se utilice este indice, el tipo nominal sera el que se obtenga de adicionar un margen

constante de 1,25 puntos porcentuales al valor del indice de referencia.

2. TIPO NOMINAL POR APLICACION DEL iNDICE DE REFERENCIA
SUSTITUTIVO

El indice de referencia sustitutivo sera, en primer lugar, el indice de referencia que
legalmente sustituya al inicial y, en segundo lugar y en defecto de normativa alguna al
respecto, el tipo de interés medio, del mercado de depdsitos en euros del que forme parte
el Banco, para depdsitos al mismo o similar plazo que la referencia a la que sustituye,
publicado por el Ministerio de Economia y Hacienda, Banco de Espafia o entidad publica o
privada, espafiola o comunitaria, designada para ello. Para calcular el tipo de interés

aplicable, se seguiran las mismas reglas que para la referencia a la que sustituye.

Cuando se utilice este indice, el tipo nominal sera el que se obtenga de adicionar un margen

constante de 1,25 puntos porcentuales al valor del indice de referencia.
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3. TIPO NOMINAL POR IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE LOS
INDICES DE REFERENCIA ANTERIORES.

Si en los 90 dias naturales inmediatamente anteriores a la fecha inicial de cualquier perfodo
de interés, no hubiese sido publicado el indice de referencia principal, o hubiera sido
publicado como inexistente o igual a cero, se utilizara el siguiente indice de referencia
sustitutivo, y si tampoco se hubiese publicado éste en ese periodo de tiempo o su valor
fuese igual a cero, el "tipo de interés vigente" en el nuevo periodo de interés sera el mismo
del periodo de interés anterior, cuya aplicaciéon queda, por esta causa, prorrogada

excepcionalmente ".

Si para el periodo de interés siguiente persiste la imposibilidad de conocer el valor de los
indices de referencia previstos, sin perjuicio de la aplicaciéon del mismo "tipo de interés
vigente" en el perfodo anterior, la parte prestataria podra reembolsar anticipadamente la
totalidad del préstamo, y el Banco tendra la facultad de declarar el vencimiento anticipado
del mismo, y siempre que el pago, en el primer supuesto, o la declaracion del Banco, en el

segundo supuesto, se realice en los dos primeros meses del nuevo periodo de interés.
3. bis. 2. Modificaciones del "tipo de interés vigente'.

Al iniciarse cada perfodo de interés, el tipo vigente quedara determinado, automaticamente;
por aplicacion de las reglas anteriores, sin necesidad de ningtn acuerdo o declaracion de las

partes.

No obstante, cuando el "tipo de interés vigente" para un periodo resulte distinto del
aplicable en el periodo anterior, el Banco lo comunicara a la parte prestataria, antes de que
concluya el primer mes del nuevo periodo. Se entendera que el deudor acepta el nuevo tipo
de interés aplicable si no comunica al Banco su negativa antes del inicio del nuevo perfodo
de interés. En el supuesto de no aceptacion, el deudor debera reembolsar la deuda

pendiente, por todos los conceptos, antes del inicio del perfodo de interés.
3. bis. 3. Limites a la variacion del tipo de interés.

El tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningin caso,

superior al 12,00 % ni inferior al 2,50 % nominal anual.
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2- Escritura de préstamo hipotecario unilateral autorizada el 26 de octubre de 2007

por el notario de Callosa d'en Sarria don Antonio Luis Mira Cantd, con el ntiimero

de protocolo 1071 (Capital prestado: 141.514,10 euros. Plazo de devolucion: 348 meses.

Tipo de interés vigente durante el "perfodo de interés fijo": 6'15 % nominal anual durante

un periodo de 6 meses).

3*.- INTERESES ORDINARIOS. PERIODOS DE INTERES
3.1. Devengo y vencimiento.

El deudor pagara intereses al Banco ("intereses ordinarios") sobre toda cantidad prestada

pendiente de vencimiento.

Esta obligacion de pagar intereses vencera en las fechas al efecto indicadas en la clausula 2°.
Los intereses ordinarios se devengaran a razon del tipo nominal anual que se determina en

esta clausula y en la clausula 3 bis.
3. 2. Importe absoluto de intereses.

En cada vencimiento del periodo de amortizacion, el importe absoluto de los intereses
devengados desde el vencimiento anterior se calculara multiplicando el capital pendiente
durante el plazo que media entre ambos vencimientos por el tipo de interés nominal anual

(expresado en tanto por unidad) y por la duracién de dicho plazo, expresada en afios.
3. 3. Periodos de interés.

Para determinar el tipo nominal aplicable al devengo de los intereses ordinarios, la duracion
del préstamo se entiende dividida en "periodos de interés". El "periodo de interés inicial",
coincidente con los SEIS primeros meses de la duracién del préstamo, comenzara el dia
seflalado en la clausula 2.1 como inicio del computo del plazo del préstamo, y los sucesivos
"periodos de interés variable", (el primero de los cuales comenzara el dia siguiente al de la

finalizacion del citado "periodo de interés inicial"), cada uno de los cuales comprendera:
a) SEIS meses , en caso de encontrarse el préstamo en la "Modalidad a Interés Variable",

b)TREINTA'Y SEIS meses , en ¢l supuesto de encontrarse el préstamo en le "Modalidad

a Interés constante".
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En cada uno de los periodos de interés antes definidos el valor de dicho tipo nominal se

designa como "tipo de interés vigente" en el periodo, dentro del cual sera invariable.

Se entiende que los afios, plazos y periodos en los que, en su caso, se divide el préstamo,
son siempre sucesivos, sin solucién de continuidad, y que el dia inicial que en cada caso se

indica esta incluido en el cémputo.

Una vez transcurridos los SEIS primeros meses de la duracién del préstamo, asi como
una vez en cada anualidad de la duraciéon del préstamo, la parte prestataria podra optar,
para que tenga efecto en el periodo de interés inmediato siguiente, por una de las
modalidades de tipo de interés antes expresadas: a) "Modalidad a Interés constante" o b)

"Modalidad a Interés variable", en la forma y condiciones siguientes:

- Que notifique por escrito al Banco, con 15 dias de antelacién a la fecha de inicio del
nuevo periodo de interés en el que habra de aplicarse la modalidad de tipo de interés,
indicando expresamente la modalidad de tipo de interés elegida. En todo caso, la
"modalidad a Interés variable" sélo sera de aplicacion para el "periodo de interés variable"
que se inicie el dia equivalente al sefialado como inicio del cémputo del plazo en la clausula

2.1.

- Que se encuentre al corriente de sus obligaciones por razén del préstamo y que no tenga

débitos vencidos pendientes de pago al BANCO por razén de otras operaciones.

Sila parte prestataria no ejercitara expresamente la opciéon de modalidad de tipo de interés,
o si haciéndolo, indicara una modalidad que no retna los requisitos y condiciones
expuestos, se pacta expresamente que el préstamo se amortizara en la "modalidad a interés
variable" en el periodo de interés inmediato siguiente. Esta misma "modalidad a interés
variable" sera de aplicacion al préstamo que en su caso se encuentre en la "modalidad a
interés constante" y finalice el correspondiente "de interés constante” sin que se haya

ejercitado la opcion de modalidad de acuerdo con las anteriores condiciones.
3. 4. Tipo nominal.

Los intereses ordinarios se devengaran a razén del tipo nominal anual que se determina a
continuacién y en la clausula3® bis . En cada uno de los perfodos de interés definidos
anteriormente, el valor de dicho tipo nominal se designa como "tipo de interés vigente" en

el periodo, dentro del cual sera invariable
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Durante el "periodo de interés fijo" el "tipo de interés vigente" sera el 6'15 % nominal
anual. A este mismo tipo se devengaran los intereses durante el periodo de ajuste previsto

en el apartado 2.2.1.

La T.A.E. del préstamo figura como Anexo al presente contrato.

3° BIS - TIPO DE INTERES VARIABLE. INDICE DE REFERENCIA.
3. bis.1. "Periodos de interés variable'.

Calculo del "tipo de interés vigente"

En cada "periodo de interés variable" el "tipo de interés vigente" sera el tipo nominal,
expresado en tasa porcentual anual, que se define a continuacién y, en su defecto, el tipo
nominal sustitutivo que también se define seguidamente, con indicacién en ambos casos
del indice de referencia y margen constante que se utilizan para la determinacién del

respectivo tipo nominal.

Para la realizacién de esos calculos, no se efectuara en los indices de referencia ningin
ajuste o conversiéon, aun cuando dichos indices correspondan a operaciones cuya
periodicidad de pagos sea distinta a la de los vencimientos pactados en esta escritura o
incluya conceptos que estén previstos como concepto independiente en el préstamo objeto

de este contrato.
REGLAS E INDICES DE REFERENCIA.

(Los indices que a continuacién se expresan estan establecidos con caracter oficial en la
Norma Sexta bis, numero 3 de la Circular 8/90 del Banco de Espafia, y se definen en el
Anexo VIII de la misma a la que se remiten las partes. En todos los casos, se tomara el
valor del ultimo indice que en la fecha anterior mas proxima a la fecha inicial del periodo

haya sido publicado en el Boletin Oficial del Estado).

1. A. Indice de referencia principal si el préstamo se encuentra en la modalidad a "Interés

variable".

INDICE DE REFERENCIA PRINCIPAL: "REFERENCIA INTERBANCARIA
A UN ANO". ("EURIBOR").

Cuando se utilice este indice, el tipo nominal sera el valor del dltimo indice adicionado en

UN punto porcentual .
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1. B. Indice de referencia principal si el préstamo se encuentra en la modalidad a "Interés

constante".

INDICE "CONJUNTO DE ENTIDADES". ("Tipo medio de los préstamos
hipotecarios a mas de tres afios, para adquisicion de vivienda libre concedidos por

el conjunto de las entidades de crédito").

Cuando se utilice este indice, el tipo nominal sera el valor del dltimo indice adicionado en

UN punto porcentual .

2. Indice de referencia sustitutivo tanto si el préstamo se encuentra en la modalidad a

"Interés variable" como en la modalidad a "Interés constante"

INDICE DE REFERENCIA SUSTITUTIVO: INDICE "BANCOS". ("Tipo

medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios, de bancos'").

Cuando se utilice este indice, el tipo nominal sera el valor del dltimo indice adicionado en

UN punto porcentual.

3. TIPO NOMINAL POR IMPOSIBILIDAD DE APLICACION DE LOS
INDICES DE REFERENCIA ANTERIORES.

Sien los 90 dias naturales inmediatamente anteriores a la fecha inicial de cualquier periodo
de interés, no hubiese sido publicado por el Banco de Espafa, u Organismo que le hubiera
sustituido o en quien se hubiese delegado esta funcion, el indice de referencia principal
aplicable a la modalidad de tipo de interés vigente, o hubiera sido publicado como
inexistente o igual a cero, se utilizara el siguiente indice de referencia sustitutivo, y si
tampoco se hubiese publicado éste en ese periodo de tiempo o su valor fuese igual a cero,
el "tipo de interés vigente" en el nuevo periodo de interés sera el mismo del periodo de

interés anterior, cuya aplicaciéon queda, por esta causa, prorrogada excepcionalmente.

Si para el periodo de interés siguiente persiste la imposibilidad de conocer el valor de los
indices de referencia previstos, sin perjuicio de la aplicaciéon del mismo "tipo de interés
vigente" en el perfodo anterior, la parte prestataria podra reembolsar anticipadamente la
totalidad del préstamo, y el Banco tendra la facultad de declarar el vencimiento anticipado
del mismo, sin que en el primer caso el Banco tenga el derecho a exigir el cobro de la

comisiéon por reembolso anticipado, y siempre que el pago, en el primer supuesto, o la
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declaraciéon del Banco, en el segundo supuesto, se realice en los dos primeros meses del

nuevo periodo de interés.
3. bis. 2. Modificaciones del "tipo de interés vigente".

Al iniciarse cada perfodo de interés, el tipo vigente quedara determinado, automaticamente,
por aplicacion de las reglas anteriores, sin necesidad de ningin acuerdo o declaracion de las

partes.

No obstante, cuando el "tipo de interés vigente" para un periodo resulte distinto del
aplicable en el periodo anterior, el Banco lo comunicara a la parte prestataria, antes de que
concluya el primer mes del nuevo periodo. L.a comunicacion de estas modificaciones del
"tipo de interés vigente" podra entenderse realizada con la publicacién en el Boletin Oficial

del Estado del indice de referencia aplicable.
3. bis. 3. Limites a la variacion del tipo de interés.

En todo caso, aunque el valor del indice de referencia que resulte de aplicacion sea inferior
al 2'50 %, éste valor, adicionado con los puntos porcentuales expresados anteriormente
para cada supuesto, determinara el "tipo de interés vigente" en el "perfodo de interés".
Todo ello, sin perjuicio de la aplicacion en su caso de la bonificacién prevista en el apartado
siguiente. El tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningin

caso, superior al 15 % nominal anual.
3. bis. 4. Bonificacion de tipo de interés.

El Banco manifiesta que el "tipo de interés vigente" aplicable en cada "periodo de interés"
que resulte de acuerdo con las reglas y condiciones anteriores sera objeto de una
bonificaciéon de tipo de interés equivalente a los puntos porcentuales del tipo de interés
ordinario nominal anual que mas adelante se indican, siempre que al menos una de las
personas integrantes de la parte prestataria mantenga los productos o setrvicios bancarios

que, a su expresa solicitud, tenga suscritos o domiciliados en el banco.

Para que en su caso se aplique la correspondiente bonificacion [...]"
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