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RESUMEN:

El presente Trabajo analiza minuciosamente qué son las “clausulas suelo” y qué
papel desempenan en los contratos de préstamo hipotecario a través de su reflejo legislativo
y jurisprudencial, que comenzé con una Sentencia del Tribunal Supremo de Espana
reconociendo su nulidad en el afio 2013, pasando por otras decisiones judiciales que
cuestionaban su irretroactividad, hasta llegar al Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
que declar6 su retroactividad en el afio 2016. Fruto de todas estas decisiones judiciales
nacionales y europeas, el legislador se ve obligado a tomar cartas en el asunto habilitando
un sistema extrajudicial para la restituciéon de las cantidades pagadas indebidamente en
aplicacion de dicha clausula, hasta la entrada en vigor de la Ley de Crédito Inmobiliario en
2019, donde se cierra la puerta a la incorporaciéon de estas “clausulas suelo” en los

contratos de préstamo con hipoteca.

PALABRAS CLAVE: clausulas suelo, nulidad, irretroactividad, hipoteca, sentencia.

ABSTRACT:

This Work carefully analyzes what the floor clauses are and what role they play in
mortgage loan contracts through their legislative and jurisprudential reflection, which began
with a Judgment of the Supreme Court of Spain recognizing their nullity in 2013, passing
through others judicial decisions that questioned its non-retroactivity, until reaching the
Court of Justice of the European Union, which declared its retroactivity in 2016. As a result
of all these national and European judicial decisions, the legislator is forced to take action
on the matter by enabling a extrajudicial system for the return of amounts unduly paid in
application of said clause, until the entry into force of the Real Estate Credit Law in 2019,
where the door to the incorporation of these clauses is closed floor in contracts loan with

mortgage.

KEY WORDS: Floor clauses, nulity, non-retroactivity, mortgage, judgment.
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1. INTRODUCCION

En la actualidad, y de un tiempo a esta parte, el término “clausula suelo” esta
presente en el dia a dfa de muchos espanoles: bien porque los medios de comunicacién y
redes sociales se hacen eco de una u otra forma, bien porque la persona ha experimentado
la realidad del concepto en sus propia vida a través de lo que ya se ha denominado como

“crisis” o “fraude” de las “clausulas suelo”.

Hasta el afio 2003, los contratos de préstamo apenas inclufan limites a las
variaciones del tipo de interés. Ha sido algo que ha ido aumentando con el paso del tiempo
y hasta practicamente el afio 2010, los créditos hipotecarios sin clausulas suelo se

. . 1
mantuvieron alrededor de los dos tercios .

Numerosas han sido las sentencias que, de un tiempo a esta parte, se han
promulgado con motivo de esta polémica clausula. En concreto, la Sentencia del Tribunal
Supremo, de 9 de mayo de 2013, sera la encargada de sentar un precedente que ha llegado
hasta los tribunales europeos, quienes han marcado la hoja de ruta de la Justicia espafiola en

este sentido.

La jurisprudencia siempre ha sido base para el progreso y desarrollo de nueva
legislacion. Es por ello que, el legislador espafiol ha creado nuevos textos legales y
modificado los ya existentes para salvaguardar los intereses de los consumidores en sus
relaciones con el sistema bancario. De esta manera, se podria decir que las “clausulas
suelo”, junto con los gastos de hipoteca (aunque esto es un tema diferente con materia
abundante para confeccionar otro Trabajo de Fin de Grado), han supuesto un antes y un

después en la Justicia espafola.

1.1. CLAUSULA SUELO

El concepto de “clausula suelo” estd un tanto desgastado por su uso y abuso,

aunque alin estamos lejos de que la Justicia deje de exprimir el término.

! BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES; SENADO, 7 de mayo 2010. N° 457,

pag. 18. Disponible en: http://www.senado.es/legis9 /publicaciones/pdf/senado/bocg/10457.PDF.


http://www.senado.es/legis9/publicaciones/pdf/senado/bocg/I0457.PDF

Podemos definitlo como “unos topes bajo los que los intereses nunca podrian
reducirse” * aunque el BEuribor —punto de referencia para el calculo de los intereses
hipotecarios— bajara atn mas. Es decir, son estipulaciones que, en funcién de las
fluctuaciones del tipo de interés, este queda limitado sin poder ser inferior a lo establecido
en ese tope minimo, provocando una clara desventaja al prestatario en los supuestos donde
las oscilaciones del interés sean a la baja’. Este minimo suele rondar entre el 2% o 3%, por
lo que si el BEuribor desciende por debajo de dichos porcentajes el prestatario siempre
pagara unos intereses conforme a dicha clausula, pues no hay que olvidar que el motivo de
su imposicién y fin dltimo es “garantizar un cobro minimo de intereses” * por parte de la

entidad bancaria.

Debemos atender a la escritura de préstamo para comprobar si dicho crédito
hipotecario contiene la denominada “clausula suelo”. Por lo general, suele encontrarse en la

“Clausula tercera bis”, aunque puede aparecer en otros puntos de la escritura, como al

)
término de la misma en las advertencias notariales.

La problematica de estas clausulas se produce por el perjuicio que provocan al
consumidor, puesto que cuando en una hipoteca impera el interés variable, si dicha clausula
esta presente en el préstamo, impide al consumidor beneficiarse de esa rebaja que sufren
los intereses, garantizandose la entidad bancaria, de esta manera, el cobro minimo de unos
intereses, ya que al funcionar esta clausula suelo como limite minimo, cuando el Euribor
baja del 3% (porcentaje de referencia en la practica totalidad de contratos de préstamo), la
entidad siempre cobrara ese interés minimo fijado en la clausula, aunque el indice referencia

esté por debajo o, incluso, éste sea negativo.

Para poder entenderlo de una manera mas sencilla, la siguiente grafica extraida de
La Opinién A Coruiia, nos permitira plasmar lo explicado en el parrafo anterior. Al aplicar

una clausula suelo del 3%, a partir de enero de 2010, la cuota hipotecaria mensual se

2 EL PAIS (2016): yQué es una clinsula suelo? Y si tu hipoteca la tiene 3Qué debes hacer? Disponible
en: https://elpais.com/economia/2016/04/08 /actualidad /1460131015 723548.html (Consultado:
12/07/2019).

3 MORENO GARCIA, LUCIA; “Clausulas suelo y control de transparencia. Tratamiento

sustantivo y procesal”’; Madrid, 2015, Marcial Pons; pag 49.

*  LEGALITAS (2014):  ;Qué  es  wna  causwla  swelo?  Disponible  en:

https://www.legalitas.com/abogados-para-

particulares/actualidad/consultasfrecuentes/contenidos/Que-es-una-clausula-suelo  (Consultado:

12/07/2019).



https://elpais.com/economia/2016/04/08/actualidad/1460111015_723548.html
https://www.legalitas.com/abogados-para-particulares/actualidad/consultasfrecuentes/contenidos/Que-es-una-clausula-suelo
https://www.legalitas.com/abogados-para-particulares/actualidad/consultasfrecuentes/contenidos/Que-es-una-clausula-suelo

mantiene en la cifra de 474,21. No obstante, si dejamos que fluctie conforme el interés
variable, sin aplicar esa clausula minima, podemos comprobar la diferencia y, siguiendo el
mismo ejemplo, en enero de 2010 la cifra se situarfa en 422,78, es decir una diferencia de
51,43, lo que supone un grave perjuicio para el prestatario, lo que se acentia al ser una

tendencia constante a lo largo de los diferentes meses.

El coste de la clausula suelo

Ejemplo de hipoteca M La cuota hipotecaria mensual con y sin clausula suelo A
Importe 100.000 599,25 . - -

Con clausula

Plazo 25 aios 57380 suelo
Interés minimo (suelo) 3,00%
Interés (variable) Euribor+0,75% 505,
493,68
Contratada en Enero de 2006 47821 47421 47421 47421 47421 47421 474,21
Revisable Cada doce meses O O O O O O
Momento J :
Importe mta.l pagado a partir del 438,61
durante la hipoteca il 18 clikas 422,88
Datos en euros T son diferentes
Total de 201‘13\{ por la caida del Sin 391,78 391,16 B0
euribor latisul L
Con suelo 65421  20.865 . :3:::,3 .

Sin suelo 59.823 16.811
Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero Enero
Coste delsuelo 5.599 4.054 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016

Fuente: La Opinion A Corufia®

1.2. TERMINOLOGIA

Es importante comprender ciertos términos y definiciones que nos permitiran tratar
este tema con mayor soltura y agilidad, una vez dedicado el apartado anterior a las

protagonistas de este Trabajo.

1.2.1.Préstamo hipotecario

Entendemos esta figura basandonos en un ejemplo-definicion: “en un crédito
hipotecario un cliente, dispone de una cantidad de dinero comprometiéndose a devolverlo
normalmente mediante cuotas periddicas, junto con los intereses asociados. Se realiza a

medio o a largo plazo, y se suele respaldar con la garantia de una vivienda, en unas

5 LA OPINION A CORUNA (2017): Cliusulas suelo | Hacienda saca tajada de los hipotecados

qgue recuperan el dinero. Disponible en:

recuperan/1142297.html (Consultado: 14/07/2019).


https://www.laopinioncoruna.es/economia/2017/01/12/hacienda-saca-tajada-hipotecados-recuperan/1142297.html
https://www.laopinioncoruna.es/economia/2017/01/12/hacienda-saca-tajada-hipotecados-recuperan/1142297.html
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condiciones pactadas con el banco, y plasmadas en un contrato”.” Ese contrato es la

escritura de préstamo hipotecario y se celebra para poder comprar una vivienda.

Antes de conceder el préstamo, las entidades bancarias deben garantizarse la
devolucién del mismo, por ello, es el prestatario (beneficiario del préstamo) el que coloca
como garantia el propio inmueble hipotecado para que, en caso de impago, el banco puede
acceder al mismo y pasar a ser el titular. .o que se conoce como embargo por impago de

deudas.

1.2.2. Diferencia entre tipo de interés variable, tipo de interés fijo y tipo de

interés mixto

En los préstamos hipotecarios podemos diferenciar entre el interés variable, el
. L, . . . L, . 7
interés fijo y el tipo de interés mixto .
- Tipo de interés fijo: como su propio nombre indica, el titular del préstamo pagara
unos intereses fijos, es decir, siempre seran los mismos, de ahi la ventaja que se
deriva de dicha modalidad. De esta manera, las fluctuaciones del Euribor o
cualquier otro indice de referencia no seran de gran importancia, pues la cuota
mensual sera siempre constante conforme a ese tipo fijo predeterminado en el

momento de celebracién del contrato de préstamo.

- Tipo de interés variable: con esta modalidad, opuesta a la anterior, el tipo de interés
se revisa de manera peridédica (anual, mensual, trimestralmente... en funcién de lo
pactado) conforme a las condiciones del mercado en un determinado momento.
Los tipos de interés de referencia seran el Euribor, principalmente, pero también,

aunque con menos frecuencia, el Mibor, el IRPH o el IRS.

Este tipo de interés variable no solo depende de este tipo de referencia, puesto que

hay que sumarle el diferencial, que es un porcentaje que “representa la parte de los

6 BBVA: Crédito hipotecario: definicion 11pos. Disponible en:

https://www.bbva.es/general /finanzas-vistazo /hipotecas/credito-hipotecario/index.js

(Consultado: 12/07/2019).

" FINANZAS PARA TODOS: FE/ préstamo  hipotecario.  Disponible  en:
https:/ /www.finanzasparatodos.es/es/productosyservicios /productosbancariosfinanciacion/presta

moshipotecarios.html (Consultado: 14/07/2019).



https://www.bbva.es/general/finanzas-vistazo/hipotecas/credito-hipotecario/index.jsp
https://www.finanzasparatodos.es/es/productosyservicios/productosbancariosfinanciacion/prestamoshipotecarios.html
https://www.finanzasparatodos.es/es/productosyservicios/productosbancariosfinanciacion/prestamoshipotecarios.html

intereses que obtiene como remuneraciéon el banco cuando presta dinero en una

hipoteca”.”

- Tipo de interés mixto: al inicio del préstamo se cobra un interés fijo durante un

periodo determinado de afos y, después, la hipoteca pasa a ser de tipo variable.

Aqui esta la cuestion que afecta al tema que estamos tratando. En las hipotecas con
interés variable, y con clausula suelo, cuando el tipo esta por debajo de ese tope minimo,
siempre se calcularan los intereses en el porcentaje minimo establecido (suelo). De ah{ la

importancia de elegir una hipoteca a tipo variable, fijo o mixto.

1.2.3. Breve mencion a las clausulas techo

En contraprestacion al concepto que venimos explicando sobre las clausulas suelo,
encontramos otro tipo: las clausulas techo. Podemos definirlas como “un limite para que el

. , . . . . q
interés variable nunca pueda superar esa cifra marcada por la entidad bancaria”.’

Como podemos intuir, el efecto que provocan estas clausulas es el inverso al de “tope
minimo”, es decir, el prestatario no podra pagar una cuota superior al maximo prefijado,

aunque el tipo de interés se encuentre por encima de éste.

® BBVA: Diferencial de nna hipoteca. Disponible en: https://www.bbva.es/general/ finanzas-

vistazo /hipotecas/diferencial/index.jsp (Consultado: 14/07/2019).

° CONCEPTOSJURIDICOS.COM: Clinsula — techo. Disponible en:

https://www.conceptosjuridicos.com/clausula-techo/ (Consultado: 14/07/2019).
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https://www.bbva.es/general/finanzas-vistazo/hipotecas/diferencial/index.jsp
https://www.bbva.es/general/finanzas-vistazo/hipotecas/diferencial/index.jsp
https://www.conceptosjuridicos.com/clausula-techo/

2. ACCION DE NULIDAD

Cuando un acto, contrato o negocio juridico carece algin elemento esencial, es
contrario a la ley o posee algin vicio que impide su eficacia, los titulares pueden acudir a los
tribunales a través de la accion de nulidad para conseguir una declaracién de ineficacia que
provocaria la no realizaciéon del efecto pretendido con dicho acto, contrato o negocio

7 . 10
juridico ahora recurrido .

Existen dos tipos de nulidad: la nulidad plena, que se produce por ser contrario a la
ley el acto o negocio juridico, y la nulidad relativa, también llamada anulabilidad, por

adolecer de algin defecto susceptible de provocar su ineficacia.

Un contrato nulo (nulidad plena, nulidad absoluta, nulidad radical o nulidad de
pleno derecho, ambas expresiones acogen un mismo significado) no produce efectos

juridicos. Esta situacién puede generarse por diferentes causas de nulidad y anulabilidad'":

- Art. 1261 del Coédigo Civil: “No hay contrato sino cuando concurren los requisitos
siguientes: 1.° Consentimiento de los contratantes. 2.° Objeto cierto que sea materia
del contrato. 3.° Causa de la obligacién que se establezca”. Es decir, si en dicho
contrato no existe un consentimiento mutuo por parte de los afectados, si el objeto
del mismo es inexistente o no esta definido o no se contempla una causa de
obligacion, el contrato no cumplira con los requisitos esenciales para la validez del

mismo.

El consentimiento esta presente “por el concurso de la oferta y de la aceptacion
sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato” (Art. 1262 Cc.). Si los que
otorgan el consentimiento son menores no emancipados o personas con capacidad
juridica modificada (art. 1263 Cc.) o dicho consentimiento se obtiene por error,

violencia, intimidacién o dolo (art. 1265 Cc.), el acto juridico sera anulable.

Para que no se produzca la nulidad del contrato, el objeto de éste debe estar dentro

del comercio de los hombres, aun siendo cosa futura (art. 1271 Cc.). Por el

' GUIAS JURIDICAS WOLTERS KLUWER: Awidn de mulidad. Disponible en:
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAM
tMSbEF1TAAAUNDEOMTtbLUoul.M DzbsMz01LySVABu]iNFIAAAAA==WKE (Consultado:
15/07/2019).

YAIBERLEY (2016): Regulacion de la nulidad y anulabilidad como modalidades de extincion de los
contratos. Disponible en: https://www.iberley.es/temas/nulidad-anulabilidad-contratos-codigo-civil-

60003 (Consultado: 15/07/2019).



https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDE0MTtbLUouLM_DzbsMz01LySVABuJiNFIAAAAA==WKE
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNDE0MTtbLUouLM_DzbsMz01LySVABuJiNFIAAAAA==WKE
https://www.iberley.es/temas/nulidad-anulabilidad-contratos-codigo-civil-60003
https://www.iberley.es/temas/nulidad-anulabilidad-contratos-codigo-civil-60003

contrario, sera nulo si el objeto fuera una cosa imposible (art. 1272 Cc.) o

indeterminada en cuanto a su especie (art. 1273 Cc.).

En cuanto al tercer requisito de validez, la causa, se entiende por ésta, en los
contrato onerosos y para cada parte contratante, “la prestaciéon o promesa de una
cosa o servicio por la otra parte” (art. 1274 Cc.); y en los contratos remuneratorios'”
“el servicio o beneficio que se remunera”. Si estos contrato carecen de causa o ésta
es ilicita por oponerse a las leyes o la moral, no produciran ningun efecto (art. 1275

Cc.).

- En las disposiciones generales del Cédigo Civil, en lo que respecto a los contratos,
el articulo 1255 hace mencion a que “los contratantes pueden establecer los pactos,
clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que No sean
contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”. He aqui un matiz importante
para el estudio de las clausulas suelo que estamos analizando: ¢son estas clausulas
contrarias a ley, a la moral o al orden publico? Esta pregunta enmarca la esencia de
este trabajo y sera respondida a lo largo de las siguientes hojas para poder entender

el porqué del conflicto consumidor-banco entorno a estas clausulas suelo.

Conviene hacer mencién a la obligacién, por parte de los contratantes, de restituirse

reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato (art.1303 Cc.)

2.1. PLAZOS PARA SOLICITAR LA NULIDAD DE LAS CLAUSULAS
SUELO

En primer lugar debemos mencionar que la accién de nulidad no se somete a plazo
. P . . . . . 13
alguno para su ejercicio ante los tribunales, por lo que se considera imprescriptible ”. Un

contrato originariamente nulo no se convalida por uno valido por el transcurso del tiempo.

12 . . . .
Se entiende por contrato remuneratorio aquel “en el que el beneficio que obtiene una
parte estd encaminado a compensarla de algin prestaciéon ya realizada por ella libre y

espontaneamente”. (Diccionatio del espafiol juridico).

¥ GUIAS JURIDICAS WOLTERS KLUWER: Nulidad de contrato. Disponible en:

https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es /Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAM
tMSbF1TAAAUN]YzNztbLUoul.M DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoA-
3VEozUAAAA=WKE (Consultado: 15/07/2019).
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https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jTAAAUNjYzNztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwuQQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoA-3VEozUAAAA=WKE

Por otro lado, la acciéon de anulabilidad dura cuatro afios, tiempo que empieza a
correr: “En los casos de intimidacién o violencia, desde el dia en que éstas hubiesen cesado.
En los de etror, o dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacién del contrato. Cuando
la accién se refiera a los contratos celebrados por los menores o incapacitados, desde que
salieren de tutela. Si la accion se dirigiese a invalidar actos o contratos realizados por uno de
los conyuges sin consentimiento del otro, cuando este consentimiento fuere necesario,
desde el dia de la disolucion de la sociedad conyugal o del matrimonio salvo que antes

hubiese tenido conocimiento suficiente de dicho acto o contrato” (art. 1301 Cc.).

2.1.1. Ley de Condiciones Generales de Contratacién

Si en la demanda que se interpone ante el Juzgado ejercitando la acciéon pertinente
solicitando la nulidad absoluta la fundamentamos en los articulos 8, 9 y 10 de las Ley de
Condiciones Generales de Contratacion, sera imprescriptible y no estara sometida a ningun
plazo'.

El articulo 8.1 de la LCGC expresa que “seran nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o
en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva”. Nos interesa ain mas, si cabe, su
apartado segundo: “en particular, seran nulas las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor” (art. 8.2 LCGC).

Antes de continuar y adentrarnos en conceptos en materia de defensa de
consumidores y usuarios, debemos quedar bien explicado qué se entiende por consumidor
en los que respecta a las hipotecas y, por ende, en cldusulas suelo. La antigua Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGCU), refleja en
su articulo 1.2 que “son consumidores o usuarios las personas fisicas o juridicas que
adquieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publica o
privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden”;
por el contrario no tendran esta consideraciéon “quienes sin constituirse en destinatarios
finales, adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de

integrarlos en procesos de produccién, transformacion, comercializacién o prestacion a

Y MUNDO JURIDICO (2017): Plazo para reclamar la nulidad de la ciinsula suelo. Disponible
en: https:/ /www.mundojuridico.info/plazo-para-reclamar-la-nulidad-de-la-clausula-suelo

(Consultado: 15/07/2019).
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terceros” (art. 2.3 LGCU). Es decir, son consumidores los destinatarios finales de los
bienes o servicios, sin que éstos se integren en una actividad profesional.

La redaccién actual, enmarcada en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGCU), matiza y concreta
el concepto de consumidor en su articulo 3 al entenderlo como “las personas fisicas que
actien con un proposito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”, y
seguidamente, en el segundo parrafo del mencionado articulo, considera consumidores a
“las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo de
lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

Hechas las aclaraciones sobre estos términos, y retomando el articulo 8.2. LCGC, el
citado articulo hace mencién al articulo 10 bis de Ley 26/1984, de 19 de julio, General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que hacia mencién al significado de
“abusividad”. Hoy debemos desplazarnos al 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, y en concreto debemos
atender a su articulo 80, donde se recoge el contenido que anteriormente contenia ese
articulo 10 bis de la Ley de 1984. No obstante, en primer lugar debemos establecer el
concepto de clausulas abusivas como “todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de
las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato” (art.
82.1 TRLGCU). ¢Causan las clausulas suelo un desequilibrio en los derechos y obligaciones
del quien posee una hipoteca?

Retomando ese articulo 80 TRLGCU, las clausulas no negociadas individualmente
deben cumplir unos requisitos: “a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con
posibilidad de comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultineamente a la conclusiéon del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de
forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del
contrato sobre su existencia y contenido. En ningin caso se entendera cumplido este
requisito si el tamafio de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el
insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura. ¢) Buena fe y justo

equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la
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utilizacién de clausulas abusivas”. No obstante, “el hecho de que ciertos elementos de una
clausula o que una clausula aislada se hayan negociado individualmente no excluira la
aplicacion de las normas sobre clausulas abusivas al resto del contrato” (art. 82.2 LCGC).
En suma, seran también abusivas, en todo caso, aquellas que “a) vinculen el
contrato a la voluntad del empresario. b) limiten los derechos del consumidor y usuario. c)
determinen la falta de reciprocidad en el contrato. d) impongan al consumidor y usuario
garantfas desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba. €) resulten
desproporcionadas en relaciéon con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato. f)

contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable” (art.82.4 LCGC).

2.2.2. Cédigo Civil

Por otro lado, cabe sefialar que si la demanda que se interpone para solicitar la anulabilidad,
o nulidad relativa, se fundamenta en un “error o vicio del consentimiento” del art. 1301
Cc., el plazo para reclamar sera de cuatro afios, tiempo que comienza desde la
“consumacion del contrato”, es decir, desde que se haya puesto fin a los efectos que la
hipoteca pudiera producir’”. A diferencia de lo que las entidades bancarias suelen alegar
para no dar tramite a las solicitudes de reclamacién y nulidad, pues éstas consideran que los

cuatro afios deben comenzar a contar desde que se formalizé la escritura.

Diversas sentencias reflejan lo explicado anteriormente: “(...) la accién ejercitada en
la demanda no es la de anulabilidad por concurrencia de un vicio del consentimiento, sino
la de nulidad por falta de transparencia y abusividad (articulos 8 de la Ley de Condiciones
Generales de Contratacion y 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios) y, es doctrina jurisprudencial reiterada la que declara que la
accion de nulidad absoluta, radical o de pleno Derecho no estd sometida a plazo de

prescripcion ni de caducidad'®”.

El Alto Tribunal ya se manifest6 en 2005 con absoluta claridad, y es la
jurisprudencia que impera actualmente: “tanto la jurisprudencia como la doctrina coinciden

unanimemente en interpretar que el articulo 1301 del Codigo Civil se aplica a la

¥ MUNDO JURIDICO (2017): Plazo para reclamar la nulidad de la clinsula suelo. Disponible
en: https:/ /www.mundojuridico.info /plazo-para-reclamar-la-nulidad-de-la-clausula-suelo

(Consultado: 15/07/2019).

® SAP Alicante (Seccién 8%), de 10 de marzo de 2017.
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anulabilidad y no a la nulidad, que es definitiva y no puede sanarse por el paso del tiempo,
habiendo declarado la sentencia de 4 de noviembre de 1996, que «la nulidad es perpetua e
insubsanable, el contrato viciado de nulidad absoluta en ningin caso podra ser objeto de

confirmacién ni de prescripcién»'”.

O en relacién con el momento a partir del cual comienzan a contar los cuatro afios
que marca la Ley: “(...) En todo caso, el plazo de 4 afios para el ejercicio de la accion de
anulabilidad de los contratos previsto en el articulo 1301 Cdédigo Civil empezaria a correr
desde la consumacién del contrato que se produce cuando se han realizado todas las
obligaciones y no puede confundirse el momento de la perfeccion del contrato con el de
consumacién que ocurre cuando estan completamente cumplidas las prestaciones de ambas
partes y en este sentido se ha pronunciado la jurisprudencia del TS recogida en la sentencia

del Pleno de 12 de enero de 2015,

17'8TS, de 18 de octubre de 2005.

¥ SAP Granada (Seccién 3%, de 13 de julio de 2015.
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3. REFLEJO LEGISLATIVO Y JURISPRUDENCIAL

3.1. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 9 DE MAYO DE
2013

Esta Sentencia es el punto de partida de todo lo que acontecera después hasta
nuestros dias, pues sienta un precedente que marcara el devenir de las clausulas suelo. No
obstante, el Tribunal Supremo, aunque considera que las clausulas suelo no son
transparentes, no llega a conectar de una manera perfecta esa falta de transparencia con el

debido control de contenido'’, como veremos en las paginas siguientes.

Esta Sentencia es la respuesta a una demanda presentada por parte de la Asociacion
de Usuario de Servicios Bancarios (AUSBANC CONSUMO) donde se ejercita una accion
colectiva de cesaciéon de condiciones generales de la contrataciéon en defensa de los
intereses de los consumidores y usuarios, contra el Banco Bilbao Vizcaya Argentaria S.A.

(BBVA), Caja de Ahorro Galicia y Cajamar Caja Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito.
El suplico de la presente demanda es claro y se puede fijar en dos términos:

1°.- Declarar la nulidad de las clausulas de los contratos de préstamos a interés
variable que establecen un tipo minimo de interés por tener el caracter de clausulas

abusivas.

2°.- Eliminar dichas condiciones generales de la contrataciéon y todos aquellas que

tengan un contenido similar y obliguen al pago de ese tope minimo.

La clausula financiera contenido en el préstamo hipotecario contiene un apartado
“3° bis” donde refleja el tipo de interés variable y el indice de referencia. El calculo del 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 determinacion del respectivo tipo nominal. A este tipo se le afiadira el
importe que represente el tipo impositivo de cualquier tributo y/o recargo estatal o no

estatal, que en el futuro grave las cantidades que el Banco deba satisfacer por la obtencion

1" MORENO GARCIA, LUCIA; “Clausulas suelo y control de transparencia. Tratamiento
sustantivo y procesal”’; Madrid, 2015, Marcial Pons. Pag 119.
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: 20 7 : : . . ,
de los recursos necesarios”. El indice de referencia es el tipo de interés del euro para

operaciones de préstamo y crédito, es decir, el EURIBOR.

Siguiendo en esta clausula, en concreto en la “3° bis.3” refleja los “limite a la
variaciéon del tipo de interés”: “el tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no

podra ser, en ningun caso, superior al 12,00% ni inferior al 2,50% nominal anual”.”!

La Sentencia de Primera Instancia declaré la nulidad por abusivas de las clausulas
suelo y condend a las entidades demandas a la eliminacion de dichas condiciones generales

y a abstenerse de su posterior uso en otros contratos de préstamo hipotecario.

Este asunto conlleva a su posterior apelaciéon y, por ende, sentencia, donde se
declara que “no ha lugar a la nulidad de las clausulas de los contratos de préstamo
hipotecario a interés variable celebrados con consumidores y usuarios por las entidades
demandadas que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, y
absolvemos a las tres entidades demandadas (...)”*. En el recurso se personé el Ministerio

Fiscal por entender afectado el interés social.

Es decir, la sentencia en segunda instancia cambia el criterio jurisprudencial
prefijado por el juzgador de primera instancia. Ante esto se plantean diferentes recursos
por parte de AUSBANC CONSUMO: recurso extraordinario por infraccién procesal por

los siguientes motivos:
Primero.- Infracciéon de normas procesales reguladoras de la sentencia (articulo
469.1 2° LEC).

Segundo.- Infracciéon de normas legales que rigen los actos y garantfas del proceso

(articulo 469.13° LEC).

Tercero.- Vulneracion de derechos fundamentales reconocidos en el articulo 24 de

la constitucion (articulo 469.1 4° LEC).
Y recurso de casacion en los siguientes términos:

Primero.- La Sentencia recurrida se opone a la doctrina del TS sobre perpetuacion

de la jurisdiccion y legitimacion.

20 STS 241/2013. Pag. 6. “Calculo del tipo de interés vigente”.
21 STS 241/2013. Pag 7. “3. bis. 3. Limites a la variacién del tipo de interés”.

22 STS 241/2013. Pag 23. “Cuarto: La Personacién del Ministerio Fiscal y la Sentencia de

Apelacion”.
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Segundo.- Se opone a la doctrina del TS en materia de condiciones generales de la

contratacion de las clausulas de los préstamos enumeradas en la Orden de 5 de mayo de

1994.

Tercero.- Se opone a la doctrina del TS sobre la posibilidad de control judicial de

las clausulas.

Cuarto.- Porque aplica normas que no llevan mas de cinco afios en vigor. (Por
ejemplo: el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre; o la Ley 44/20006, de 29

de noviembre -Ley de Mejora-).

A partir de ahora comenzamos a analizar los Fundamentos de Derecho que
motivas esta Sentencia del TS, no obstante, antes de analizarlos, he considerado
conveniente reflejar el contexto y los antecedentes de hecho para una mejor y mas detallada

exposicion.

El Alto Tribunal entiende que por préstamos a interés variable aquellos en los que
“el tipo de interés a pagar por el prestatario oscila a lo largo del tiempo y se fija,
basicamente, mediante la adiciéon de dos sumandos: a) el tipo o indice de referencia, que es
un tipo de interés, oficial o no, que fluctda en el tiempo (el mas frecuente el EURIBOR a

9523

un ano); y b) el diferencial o porcentaje fijo que se adiciona al tipo de referencia”. En una

clara y sencilla férmula, el TS lo expresa como: interés de referencia + diferencial = interés
a pagar.

Junto a este tipo de préstamos, se considera que existen clausulas suelo cuando
“para limitar los efectos de las eventuales oscilaciones del interés de referencia, pueden
estipularse limitaciones al alza -las denominadas clausulas techo- y a la baja -las llamadas
clausulas suelo-, que operan como topes maximo y minimo de los intereses a pagar por el

9524

prestatario”". De esta manera el Tribunal hace mencion expresa al concepto de objeto del

litigio y, a partir de ahi, se comienza a debatir sobre los recursos planteados.

Los numerosos argumentos en los que se basan los recursos pueden alejarse del
contenido protagonista de este Trabajo, que no es otro que el referido a clausulas suelo; por
ello, y para no extenderme en demasia a través de las siguientes paginas en cuestiones de
régimen procesal, voy a centrarme en aquellos puntos de los recursos, y valoraciones de la

Sala, que tengan ese nexo de unién y traten directamente el asunto que estamos abordando.

23 STS 241/2013. Fundamento Primero, 21.

24 9TS 241/2013. FD 1°, 23.
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El TS anuncia una situacion de inferioridad de los consumidores, que ya viene
establecida por la reiterada jurisprudencia y Normativa. El TJUE ha declarado en
numerosas ocasiones que “el sistema de proteccién que establece la Directiva 93/13 se
basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al
profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociaciéon como al nivel de
informacion, situacién que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano
9525

por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas

pronunci6 en STJUE, 27 de junio de 2000, o 26 de octubre de 20006, entre otras.

. En este sentido, ya se

Para poder restablecer el equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de
ambas partes intervinientes, el art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, manifiesta que “[lJos Estados miembros estableceran que no
vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren 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 clausulas abusivas”. Algo que el TJUE ha interpretado como
una disposiciéon imperativa que trata de reemplazar el equilibrio formal por ese equilibrio
real mencionado anteriormente, donde exista una igualdad entre ambas partes, teniendo en

cuenta esa situacion de inferioridad de una de ellas.

Vista la ineficacia de estas clausulas, la STS detallada como pueden apreciarse,
siendo la apreciaciéon de oficio un “medio idéneo”. La STJUE de 26 de octubre de 2006
menciona que “el el Tribunal de Justicia ha considerado que la facultad del Juez para
examinar de oficio el caracter abusivo de una cldusula constituye un medio idéneo tanto
para alcanzar el resultado sefialado por el articulo 6 de la Directiva, como para ayudar a que
se logre el objetivo contemplado en su articulo 7, ya que dicho examen puede ejercer un
efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacién de clausulas abusivas en los
contratos celebrados por un profesional con los consumidores”. Es decir, que el Juez
pueda apreciar de oficio es “una herramienta imprescindible para conseguir el efecto util de
la Directiva 1993/13”. En STJUE de 4 de junio de 2009 explica el fin de ese art. 6 de la
Directiva, manteniendo que ese objetivo “no podria alcanzarse si los consumidores
tuvieran que hacer frente a la obligacién de plantear por si mismos el caracter abusivo de
una clausula contractual y que sélo podra alcanzarse una proteccion efectiva del

consumidor si el juez nacional esta facultado para apreciar de oficio dicha clausula”. En

25 STS 241/2013. FD 6°, 108
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suma con el principio de efectividad del Derecho Comunitario que exige el deber de
intervenir de oficio al juez, tal y como refleja la STJUE de 2009 mencionada anteriormente
“el papel que el Derecho comunitario atribuye de este modo al juez nacional en la materia
de que se trata no se circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza
eventualmente abusiva de una clausula contractual, sino que incluye asimismo la obligacion
de examinar de oficio esta cuestién tan pronto como disponga de los elementos de hecho y

de Derecho necesarios para ello”.

Sabemos que el objetivo de la Directiva que venimos mencionando es el de
proteger al consumidor, por ello, cuando hablamos de nulidad absoluta de las clausulas
abusivas, solo se pueden invocar cuando se manifiestas en “detrimento del consumidor”,
por lo que dicha Directiva no posibilita imponer la nulidad contra la voluntad del
consumidor. De esta manera ya se pronuncia la STJUE de 2009: “El juez nacional no tiene,
en virtud de la Directiva, el deber de excluir la aplicacion de la clausula en cuestion si el
consumidor, tras haber sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta su intencion
de no invocar el caracter abusivo y no vinculante de tal clausula”, es decir, cuando una

clausula sea abusiva se va a abstener de aplicarla, salvo si el consumidor se opone.

En su Fundamento de Derecho Séptimo, la STS hace un analisis de las Condiciones
Generales sobre el objeto principal del contrato. Ia Sala recurre al art. 1.1. de la LCGC:
(13 b ., ’ .

[slon condiciones generales de la contrataciéon las clausulas predispuestas cuya
incorporaciéon al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autorfa material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”. Por ello, la doctrina establece una serie de requisitos para que se

. - ., D . .
entiendan condiciones generales de la contratacion®™ cuando exista contractualidad,
predisposicion, imposicién y generalidad. Vamos a explicar dichos requisitos de una

manera mas pormenorizada:

- Contractulidad: son “clausulas contractuales” que no derivan del cumplimiento
de una norma imperativa, sino que su insercion en el contrato depende de ese
caracter “contractual”.

- Predisposicion: la clausula no es el resultado de un acuerdo entre las partes
intervinientes tras una serie de negociaciones, sino que esta prerredactada, bien

por el propio empresario o un tercero.

26 STS 241/2013. FD 7°, 137
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- Imposicién: su incorporacién al contrato esta impuesta por una de las partes
(empresario).

- Generalidad: las cldusulas son “modelos de declaraciones negociales”, cuyo fin
es que todos los contratos que van a realizarse tengan una disciplina uniforme.
En suma, deben de incluirse en una pluralidad de contratos, de ahi su

generalidad.

La STS no solo menciona estos puntos a tener en cuenta para considerar una
clausula como condicién general de la contratacién, sino que también establece dos puntos

. . ., 27
que no se deben valorar por resultar irrelevantes para tal calificaciéon™:

- Laautorfa material, apariencia externa, extensioén u otra circunstancia.

- Que el que se adhiere a dicha clausula sea profesional o consumidor, pues la
LCGC intenta proteger a consumidores y usuarios, pero también a cualquiera
que contrata con alguien que haga uso de condiciones generales en su actividad

contractual.

Un hecho determinante para que los tratos personalizados de los términos y
condiciones de los contratos fueran sustituidos por clausulas generalistas propias del trafico
en masa fue el alto volumen de operaciones y transacciones econémicas que se desarrollan
en determinadas actividades negociales, donde el didlogo se desvanece dando paso al
soliloquio de la predisposicion contractual por parte del profesional, puesto que el
destinatario acepta o rechaza sin posibilidad de negociar singularizadamente. La STS
406/2012, de 18 de junio, califica como “un auténtico modo de contratar, diferenciable de

la contratacién por negociacion, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico”.

El objetivo que se traté de conseguir, y asi lo refleja la Exposicion de Motivos de la
LCGQC, era la igualdad de posiciones: “[lJa proteccion de la igualdad de los contratantes es
presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los
imperativos de la politica juridica en el ambito de la actividad econémica. Por ello la Ley
pretende proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también de
cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad

contractual”.

Despierta especial atencion que las “reglas de reequilibrio” que contiene la LCGC

no se extienden a todo tipo de contratos, puesto que la Exposiciéon de Motivos alega “que

27 STS 241/2013 FD 7°,138
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“desde el punto de vista objetivo se excluyen ciertos contratos que por sus caracteristicas
especificas, por la materia que tratan y por la alienidad de la idea de predisposicion
contractual, no deben estar comprendidos en la Ley”. A los que esta STS que estamos
analizando considera que no hay base para el planteamiento que manifiesta la sentencia

ahora recurrida, pues no se excluyen aquellas clausulas definitorias del objeto principal.

Por todo ello, conviene diferenciar entre el desconocimiento de una clausula y su
imposicion. El profesional puede imponer unilateralmente una clausula al consumidor que
éste no desea, pero que la conoce y debe aceptar para poder celebrar el contrato. Esto es
algo esencial para ser incorporada al contrato, tanto por su consentimiento (art. 1261.1°

Cc.), tanto como por su aceptacion (art. 5.1 LCGC).
En suma, y llegados a este punto, el Alto Tribunal hace una serie de conclusiones™:

- Una clausula sera calificada como condicion general de la contratacion segin el
proceso de inclusion al contrato, pues el hecho de que se refieran al objeto
principal del contrato no es impedimento.

- El conocimiento de una clausula, sea del tipo que sea, es requisito previo al
consentimiento; de lo contrario, no obligarfa a ninguna parte.

- Independientemente de que el profesional cumpla con las obligaciones de
informacién pertinentes para con el consumidor, no es excluyente de que sea

considerador como condicion general de la contratacion.

En el Fundamento de Derecho octavo expresa la imposicion de estas condiciones
generales. El planteamiento de la cuestiéon se basa en que la sentencia ahora recurrida
rechaza que los pactos de limitacioén de la variabilidad de intereses hayan sido impuestos

or las entidades financieras. ;:En qué se basa?
cbnq

- Las escrituras de préstamos hipotecarios que aqui se estan analizando en
algunas ocasiones presentan pactos de limitacién de intereses y en otras no. De
este hecho, la sentencia recurrida sefiala que existe la “posibilidad de una
negociacion efectiva” y no ilusoria.

- Conforme a una Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, se concluye que
existen unos niveles de transparencia que aseguran la libertad de la formacion
de la voluntad del consumidor. L.a cldusula se suscribe con “el adecuado

conocimiento y con total informacién”.

28 STS 241/2013. 2.3. “Conclusiones” n° 144
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La Sala del TS, ante este planteamiento, hace una valoracion sobre la eleccion entre
contratos con cldusulas impuestas. El art. 3.2 de la Directiva 93/13 considera no negociada
individualmente una clausula que “haya sido redacta previamente y el consumidor no haya
podido influir sobre su contenido”. El hecho de que el profesional formule una pluralidad
de ofertas con una serie de clausulas predispuestas no hace desaparecer su imposicion, pues
no existe una posibilidad real de negociaciéon individualiza, ya que como afirma el
Ministerio Fiscal, “la norma no exige que se incorpore a todos los futuros contratos, sino a
una pluralidad de ellos”. En consecuencia, la normativa vigente, fruto de la trasposiciéon de
la. mencionada Directiva, considera clausula impuesta a aquella no negociada

individualmente.

La STS 406/2012, de 18 de junio, distingue entre participar en la redacciéon del
contrato y la negociacién de una clausula. El Ministerio Fiscal es claro: existe imposicion si,
elegido el contrato, “nada ni nadie evita al cliente la inserciéon de la clausula suelo y techo”.
Es decir, existe participaciéon porque elige un determinado contrato, pero no negociacion
porque se siguen incluyendo clausulas no pactadas individualmente. Por lo tanto, hay una
“imposicion del contenido” del contrato que dista de la “imposicién del contrato” en el
sentido de “obligaciéon de contratar”. El consumidor es libre de contratar o de no hacetlo,
ya que una cosa es consentit de forma individualizada y otra identificar si ese
consentimiento se lleva a cabo con la previa existencia de una negociacién individual. LA
STS habla de “cliente cautivo” por las relaciones econémicas y sus actividades negociales,

que son asuntos complejos y son los bancos los que reducen la capacidad de eleccion.

A la hora de probar los hechos notorios, la LEC, en su art. 281.4, refleja que “no
sera necesario probar los hechos que gocen de notoriedad absoluta y general”; algo que la
reiterada jurisprudencia ha ido sefalando bajo el principio non egent probatine’ ante los
continuos costes que pudiera provocar la discrepancia entre “verdad procesal” y “realidad

extraprocesal”.

La “notoriedad absoluta y general” a la que se refiere la Ley es un término
indeterminado que la jurisprudencia ha ido matizando (STS 57/1998, de 4 de febrero): para
que unos hechos se consideren notorios, “han de tener unas caracteristicas rotundas de ser
conocidos de una manera general y absoluta”. Por ello, el conocimiento por parte del

Tribunal, y la conviccién de que ese conocimiento es “generalizado y compartido entre los

29 “El hecho nototio no precisa prueba”
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ciudadanos medios”, es suficiente para que dichos hechos queden exentos de prueba (STS

62/2009, de 11 de febrero).

Los servicios bancarios y financieros se encuentran dentro del fenémeno zake it or
leave i, pues tanto la oferta como el precio estin absolutamente determinados y el
consumidor que quiera obtenerlos debe respetar y, por ende, acatar las imposiciéon de una
serie de términos y condiciones impuestas por el referente. O, la otra opcién, es no

acatarlas y no contratar. De ah{ ese principio anglosajon de “lo tomas o lo dejas”.

La entidad tiene sendas obligaciones de informacién para con los consumidores, ya
que la ya mencionado Orden Ministerial de 1994 considera que el contenido de los
contratos incluye condiciones generales “predispuestas e impuestas”. En suma, el Informe
de la Comision, de 27 de abril de 2000 (IC 2000), afirma que “los servicios financieros son
grandes consumidores de clausulas contractuales”, evidenciando, de tal forma, el uso de
clausulas y condiciones generalizadas, como asi menciona la OM. Es mas, el IC 2000
asegura que es una ilusién creer que en este tipo de contratos existen clausulas negociadas
individualmente: “es ilusorio pensar que los contratos de consumo de masa puedan
contener verdaderamente clausulas negociadas individualmente que no sean las relativas a
las caracteristicas del producto (color, modelo, etc.), al precio o a la fecha de entrega del
bien o de prestacion del servicio, clausulas todas con respecto a las cuales raramente se

plantean cuestiones sobre su posible caracter abusivo”.

En un sentido similar, el Informe del Banco de Espafia (IBE) reza: “un analisis
desagregado de estas practicas muestra que la aplicaciéon o no de este tipo de clausulas es,
en general, una practica decidida, en cada momento, por cada una de las entidades para el
conjunto de sus operaciones. Por otra parte, también se trata de una practica que suele
aplicarse por las entidades con bastante rigidez. Es decir, la decision de aplicar o no estas
clausulas se adopta como politica comercial de caracter general por la direcciéon central de
cada entidad y se suele ligar a los productos hipotecarios con mayor distribucién de cada
una. De esta forma, los elementos finales de la cadena de comercializaciéon del producto,
normalmente los directores de sucursal, no tienen la facultad de alterar esa caracteristica
basica del producto. Aunque en algunos casos si pueden modificar minimamente alguna
variable del mismo, lo mismo que ocurre con los diferenciales practicados sobre el indice
de referencia correspondiente”. Y concluye que “la aplicacion de estas clausulas obedece a

decisiones individuales de cada entidad”.

30 “Lo tomas o lo dejas”
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Al hilo de estas interpretaciones, corresponde analizar la carga de la prueba de la
negociacion de las clausulas predispuestas. No es menos cierto que la LCGC no cuenta con
ninguna regla sobre la carga de la prueba en materia de negociacién de estas clausulas
predispuestas. Algo diferente a lo que ocurre con la abusividad, pues el art. 82.2 del
TRLCU expresa que “el empresario que afirme que una determinada clausula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba” o, en sentido similar, el art. 3.2
de la Directiva 93/13: “el profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado
individualmente asumira plenamente la carga de la prueba”. La STS que estamos analizando
considera que dicho precepto es perfectamente aplicable a las condiciones generales en

contratos con consumidores.

Cuando no existe un consumidor determinado con el que se haya negociado o
impuesto una condiciéon general, no es de aplicaciéon el citado art. 82.2 TRLCU. No
obstante, en la acciéon de cesacion, se permite tener por acreditado que a la hora de enjuiciar
el caracter de negociado o impuesto, la carga de la prueba recae sobre el profesional al
considerarse propuestas a negociar. Esta regla se reitera en el art. 32 de la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo de 8 de octubre de 2008: “si el
comerciante afirma que una clausula contractual se ha negociado individualmente, asumira
la carga de la prueba”. Incluso, aunque no existiera una norma a tal efecto, que el
consumidor demostrara un hecho negativo como la ausencia de negociaciéon entrarfa
dentro de la “prueba imposible o diabdlica”, algo que, como reitera la jurisprudencia (STS
44/2012, 15 de febrero de 2012), va en contra del derecho constitucional a la tutela judicial

efectiva.
En relacién con lo expuesto hasta ahora, el Tribunal concluye que’:

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

debe renunciar a contratat.

b) No puede equipararse la negociaciéon con la posibilidad real de escoger entre
pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones generales de

contratacioén aunque varias de ellas procedan del mismo empresario.

31 STS 241/2013. 2.3. “Conclusiones”. N° 165
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¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion
de clausula no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger

entre diferentes ofertas de distintos empresarios.

d) La carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta destinada a ser
incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario o profesional a los

consumidores, recae sobre el empresario”.

En suma, para evitar equivocos, aclara que no es ilicito la imposicion de
condiciones generales por parte de un profesional al consumidor, sino que es un
mecanismo de contrataciéon propio de la “contrataciéon en masa” ante lo dificil, y
practicamente imposible, que resulta una negociacion individualizada y personal. En este
sentido se pronuncia la STS 406/2012, de 18 de junio, “comporta en la actualidad un
auténtico “modo de contratar”, diferenciable de la contratacién por negociacioén, con un

régimen y presupuesto causal propio y especifico”.

En el Fundamento de Derecho Noveno se trata de analizar la cuestién de las
condiciones generales en los sectores regulados. La Constitucion Espafola contiene en su
art. 51 un mandato expreso sobre la tutela de los legitimos intereses econémicos de los
consumidores. De ahf la necesidad de que nuestro Ordenamiento esté previsto de una serie
de normas y textos legales que los garanticen. Esta es una de las razones de por qué, en
determinadas situaciones, existe una imposicion al consumidor de un clausulado concreto
que facilite la complejidad contractual. En tal sentido se pronuncia la Directiva 93/13 en su
considerando decimotercero: “se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de
los Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas de los
contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas; que por
consiguiente, no resulta necesario someter a las disposiciones de la presente Directiva las
clausulas que reflejan las disposiciones legales o reglamentarias imperativas ni las
disposiciones de convenios internacionales de los que los Estados miembros o la
Comunidad sean parte; que a este respecto, la expresion “disposiciones legales o
reglamentarias imperativas” que aparece en el apartado 2 del articulo 1 incluye también las
normas que, con arreglo a derecho, se aplican entre las partes contratantes cuando no exista

ningun otro acuerdo”.

El Tribunal Supremo es claro y afirma que “no es este el caso de las clausulas
suelo”, pues la normativa sectorial impone obligaciones de informacién a la hora de incluir

estas clausulas en los contratos de préstamo hipotecatio. La STS 75/2011, de 2 de matzo,
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considera que serfa “una paradoja que esa funcién protectora que se dispensa a los
consumidores, quedara limitada a una Orden Ministerial -5 de mayo de 1994- y se dejara sin
aplicacion la LCGC para aquellas condiciones generales que no estan reguladas por normas

imperativas o que reguladas han sido trasladadas de una forma indebida al consumidor”.

Por todo ello, se rectifica lo expuesto en el Fundamento de Derecho Quinto de la
Sentencia recurrida, pues afirma que “la existencia de una regulacién normativa bancaria
tanto en cuanto a la organizacién de las entidades de crédito como en cuanto a los
contratos de préstamo hipotecario y las normas de transparencia y protecciéon de los
consumidores, no es 6bice para que la LCGC sea aplicable a los contratos de préstamo

hipotecario objeto de esta litis™*.

Teniendo en cuenta que el Tribunal Supremo considera condiciones generales a las
clausulas sobre la variacion del tipo de interés, analizamos el control de las condiciones

sobre el objeto principal del contrato.

La Directiva 93/13 que venimos estudiando en las lineas anteriores, habla sobre la
“apreciacion del caracter abusivo” en su decimonoveno considerando, al entender que esta
abusividad “no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni
a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacién; que en la apreciacién del
caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto
principal del contrato y la relacién calidad/precio; que de ello se desprende, entre otras
cosas, que en los casos de contratos de seguros las clausulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto de dicha
apreciacion, ya que dichas limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima

"3 El texto legal, en el art. 4.2, expresa que “la apreciacion del

abonada por el consumidor
caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto principal del

contrato”, no obstante, la norma no aglutina lo que debe entenderse por esa definicion.
Siendo este punto de especial relevancia, la doctrina se encuentra dividida™:

Por un lado se encuentra el sector que diferencia entre las clausulas que definen de

una manera directa ese “objeto principal”, a las que considera “clausulas principales”. Y por

32 STS 241/2013, n° 178
33 STS 241/2013, n° 184

34 STS 241/2013, n° 186
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otro lado las que no lo definen, es decir, las “clausulas accesorias”. En base a esta tesis, el

precio negociado y pactado no es regulado por la clausula limitativa del interés.

Otro sector entiende que la importancia radica en la relacion entre el objeto
principal y la propia clausula. Y el tercer sector hace especial hincapié en si la clausula

definitoria influye en el consumidor y su comportamiento econdémico.

En viendo dichas opiniones, la Sentencia que estamos analizando centra su
conclusiéon en que “clausulas suelo forman parte inescindible del precio que debe pagar el

prestatario. Definen el objeto principal del contrato””

y afirma que “las clausulas suelo se
refieren al objeto principal del contrato y cumplen una funcién definitoria o descriptiva
esencial”®. La regla general, en estas cldusulas, es que no existe control de su equilibrio. No

obstante, no examinar la abusividad no conlleva necesariamente a que no se sometan al

siguiente control de transparencia.

La transparencia a efectos de su incorporacioén en el contrato pasa por comprobar
lo dispuesto en la LCGC, independientemente de que el contrato se celebre entre
empresarios y profesionales o consumidores. El art. 5.5 LCGC indica que estas clausulas
deben ajustarse a unos criterios: “transparencia, claridad, concrecion y sencillez”. El art. 7
LCGC expresa los requisitos que deben tener dichas cldusulas para no quedar

incorporadas: “ilegibles, ambiguas, oscuras, incompresibles...”.

En el caso que estamos analizando, estas condiciones generales si que cumplen con

los requisitos establecidos legalmente para su incorporacion.

No obstante, existe un doble filtro para comprobar el nivel de transparencia en los
contratos con consumidores. El art. 80.1 TRLCU establece los requisitos que deben
contener las clausulas no negociadas de forma individual en los contratos con
consumidores: 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
simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso, debera hacerse
referencia expresa en el documento contractual. b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que
permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre
su existencia y contenido. En ningtn caso se entendera cumplido este requisito si el tamafo

de la letra del contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el

35 STS 241/2013, n® 189

36 STS 241/2013, n° 190
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fondo hiciese dificultosa la lectura. ¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y

obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién de clausulas abusivas”.

Conviene destacar el requisito del punto b) “permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y contenido”. Es
decir, el adherente debe conocer de una manera facil la carga econémica y la carga juridica
que le va a suponer. El consumidor debe conocer todas las condiciones antes de celebrar el

contrato.

El TS entiende que, por un lado, se encuentra el cumplimiento de la LCGC y sus
requisitos, algo que es insuficiente, por lo que debe tener en cuenta el “control de

comprensibilidad real”.

A pesar de todo, las clausulas que se vienen examinando en la presente Sentencia
convierten el préstamo a interés variable en uno de interés minimo fijo, puesto que no
pueden ser beneficiados los consumidores de las bajadas que se producen por debajo del
minimo referencial. Aqui entra en juego una parte importante, que no es otra que la
adecuada informacioén sobre estas clausulas, “el diferencial del tipo de referencia, que en la
vida real del contrato con cldusula suelo previsiblemente carecera de transcendencia, es
susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econémico del

9537

consumidor Es decir, desplazar el foco de atencién del consumidor hacia otros

elementos mas irrelevantes o secundarios hace mas compleja la tarea de comparar ofertas.

Las clausulas si que superan el control pertinente de transparencia, pero no el de
claridad debido en los préstamos suscritos con consumidores. Por todo lo expuestos, el

. , . . . 38
Tribunales concluye que estas clausulas no son transparentes por los siguientes motivos™ :

La informacién no se presenta de una manera suficientemente clara para entender
que se trata de un elemento definitorio del objeto principal; las clausulas techo se
encuentran de formar conjunta con las otras clausulas y no existe una informacién clara y
comprensible de manera previa que permita su conocimiento por parte del consumidor. Se
hace especial referencia a las clausulas que utiliza el BBVA, al encontrarse entre “una
abrumadora cantidad de datos”, donde quedan camufladas y lejos de la atencion del propio

consumidot.

57 STS 241/2013, n° 218

38 STS 241/2013, n® 225
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En cualquier caso, la falta de transparencia no conlleva necesariamente que las
clausulas se presente como desequilibradas ni perjudiciales para el consumidor. De hecho,
el art. 3.1 de la Directiva 93/13 es claro en su exposicion: “las clausulas contractuales que
no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”. Es decir, la abusividad
de una clausula se mide conforme al nivel de desequilibrio que supone al consumidor. En
sentido similar se pronuncia el art. 82.1 TRLCU: “se consideraran clausulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
petjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y

obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

Esta resolucion desvirtia por tanto aquellos otros documentos que avalan la
inclusion de este tipo de cldusulas. Tal es asi que existe un Informe del Banco de Espafia®,
ahora desvirtuado, presentado ante el Senado de especial relevancia sobre la materia que
estamos tratando, pues entendfa que el hecho de incluir cldusulas suelo en las hipotecas a
interés variable era la justificacién a la necesidad de asegurar un minimo rendimiento de
este tipo de contratos y asi permitir cubrir los costes de las entidades bancarias por el

s 40
desarrollo de estas financiaciones™ .

La Sentencia concluye que el analisis para contemplar los requisitos de abusividad
de las clausulas no negociadas son": que sean condiciones generales predispuestas y no
negociadas individualmente, que vayan contra la buena fe y causen desequilibrio en
perjuicio del consumidor. Este caricter abusivo debe tenerse en cuenta “considerando
todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebraciéon”, tal y como
dispone el TRLCU en su art. 82.3. Es decir, el juzgador debe situarse en la fecha de

celebracidn del contrato.

3 BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES; SENADO, 7 de mayo 2010.
N° 457, pags. 11 y ss.

4 PERTINEZ VILCHEZ, FRANCIASCO; “La nulidad de las clausulas suelo en los

préstamos hipotecatios (2° edicién)”’; Valencia, 2017; Tirant lo blanch. Pag. 179.

4 STS 241/2013, n° 233
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3.1.1. Especial referencia a la irretroactividad

En su Fundamento de Derecho Decimoséptimo trata, quiza, bajo mi opinién, uno
de los asuntos mas polémicos y germen de posteriores resoluciones: ¢retroactividad o
irretroactividad de la Sentencia? Ya el titulo de este Fundamento adelanta cual es la decision

del Tribunal, para después justificarla: “Eficacia no retroactiva de la sentencia”.

En el recurso del Ministerio Fiscal, éste entiende que “si se otorga este efecto
retroactivo total (...) quedarfan afectados los contratos ya consumador en todos sus
efectos, de modo que (...) habria que reintegrar ingentes cantidades ya cobradas”. En
suma, aflade el Ministerio Fiscal que “no creemos sea ésta la voluntad de la LCGC por

drastica en exceso”.

Entrando a analizar la valoracién de la Sala, cabe partir del Derecho Comunitario,
donde en la Directiva 93/13, en su art. 7.2 se expresa que “‘si ciertas clausulas contractuales,
redactadas con vistas a su utilizacién general, tienen caracter abusivo y apliquen los medios
adecuados y eficaces para que cese la aplicacién de dichas clausulas”. Es decir dispone que
los Estado deben tener una serie de medios oportunos para que cese su uso. En una linea
similar, pero ahora en el Derecho Interno, encontramos el art. 12.2 LCGC: “la accién 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™;
como puede desprenderse del articulado, existe un mandato claro a cesar en el uso y a no

volver a utilizarlas.

Llegados a este punto, se una clausula es abusiva y, por ende, nula, ahora hay que
moverse en la linea de la retroactividad y la reparacion de los dafios ocasionados que
enmarca el Codigo Civil en su art. 1303: “declarada la nulidad de una obligacion, los
contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los
articulos siguientes”, es decir, la regla clasica nullum est nullum effectum producit (“lo que es
nulo no produce ningin efecto”). Reiterada es la jurisprudencia que apuesta por la restitutio

o 42
m integrun .

No obstante, no hay que olvidarse los principios infranqueables del Derecho como
es la seguridad juridica enmarcada en el art. 9.3 de nuestra Constitucion, donde la propia

Sala que se encarga de la presente Sentencia ya ha admitido, en anteriores decisiones, la

42 Jurisprudencia: STS 118/2012, de 13 marzo o RC 675/2009
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posibilidad de otorgar limites a los efectos de la nulidad. La STJUE de 21 de marzo de

2013, en su apartado 59, manifiesta que “puede el Tribunal de Justicia, aplicando el

principio general de seguridad juridica inherente al ordenamiento juridico de la Unidn,

verse inducido a limitar la posibilidad de que los interesados invoquen una disposicién por

¢l interpretada con el fin de cuestionar relaciones juridicas establecidas de buena fe. Para

poder decidir dicha limitacién, es necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber,

la buena fe de los circulos interesados y el riesgo de trastornos graves”.

Por todo lo expuesto, esta Sala entiende que debe otorgarse la irretroactividad de la

. . . . , 43
Sentenc1a, puesto que se tienen en cuenta los 51gulentes parametros :

1-

La clausulas suelo analizadas son licitas, a pesar de los argumentos de los
demandantes.

Su inclusiéon en los contratos surge como respuesta a una serie de razones
objetivas de uso, como es el coste del dinero.

No son clausulas “inusuales o extravagantes”.

La tolerancia del mercado por el uso de este tipo de clausulado viene desde
hace largo tiempo.

El hecho de que se condene a no usatlas y eliminarlas no es tanto por su
abusividad, sino por su falta de transparencia.

Esta falta de transparencia responde a la falta de informacién que se requiere
como ya se ha indicado en lo expuesto hasta ahora.

Las entidades si que han observado las obligaciones que se derivada de la OM
de 5 de mayo de 1994.

Que exista un tope minimo que funcione como clausula suelo se debe a que
estas entidades puedan ver reducidos sus costes de producciéon 'y
mantenimiento por la financiacion.

Por dltimo, la retroactividad de esta sentencia supondria un grave trastorno para

el orden publico econémico.

La conclusion del Tribunal es declarar la irretroactividad, sin afectar a las

situaciones decididas ya por una resolucioén judicial ni a los pagos ya efectuados una vez

publicada dicha resolucion.

43 STS 241/2013, n° 293
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3.2. SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION
EUROPEA, DE 21 DE DICIEMBRE DE 2016

A raiz de que varias personas han suscrito préstamos hipotecarios con una serie de
clausulas contractuales declaradas abusivas por los tribunales de justicia, se plantean
diferentes peticiones de decisiones prejudiciales, cuyo fin prioritario es la interpretacion de
los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores —texto legal que venimos

analizando y estudiando en el presente trabajo—.

En concreto, estos dos articulos presentan el siguiente contenido, el cual
reproduciré tal y como en la norma se establece, ya que sera la base de las siguientes
paginas:

Art. 6.1: “Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en
las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren
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

clausulas abusivas”.

Art. 6.2: “Los Estados miembros adoptaran las medidas necesarias para que el
consumidor no se vea privado de la protecciéon que ofrece la presente Directiva por el
hecho de haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato

cuando el contrato mantenga una estrecha relacién con el territorio de un Estado miembro

de la Comunidad™.

Art. 7.1: “Los Estados miembros velaran por que, en interés de los consumidores y
de los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el

uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores”.

Art. 7.2: “Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que
permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan
un interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir segin el derecho nacional
a los 6rganos judiciales o administrativos competentes con el fin de que éstos determinen si
ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas a su utilizaciéon general, tienen caracter
abusivo y apliquen los medios adecuados y eficaces para que cese la aplicacion de dichas

clausulas™.
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Art. 7.3: Los recursos mencionados en el apartado 2 podran dirigirse, respetando la
legislaciéon nacional, por separado o conjuntamente contra varios profesionales del mismo
sector econémico o contra sus asociaciones que utilicen o recomienden que se utilicen las

mismas clausulas contractuales generales o clausulas similares”.

Vistos ambos articulos, nos adentramos directamente con esta STJUE. Para no
cansar en demasfa al lector y poder avanzar de una manera agil, no reproduciré la mencién
que realiza el TJUE sobre la STS de 9 de mayo de 2013, explicada de forma extensa en el

anterior apartado.

En la STS 139/2015, de 25 de marzo de 2015, el Alto Tribunal confirma el limite
temporal que ya se declar6 en la de 2013, considerando que la obligacién de restitucion se
producia unicamente en las cantidades pagadas injustificadamente una vez promulgada la

sentencia de 2013.

En la STJUE nos encontramos con diferentes hechos litigiosos y cuestiones
prejudiciales en funcién del asunto. El primero de ellos es el asunto C-154/15", donde un
particular celebré préstamo hipotecario, con clausula suelo, con una entidad bancaria. El
Juzgado de lo Mercantil, n° 1, de Granada, encargado del asunto, declaré la nulidad de
dicha cldusula, no obstante, remitié cuestién al Tribunal de la UE sobte si el hecho de
limitar los efectos de esta nulidad al momento posterior de la declaracién es incompatible

con el citado att. 6.1 de la Directiva 93/13. Las cuestiones prejudiciales son las siguientes:

“1) La interpretacion de “no vinculacién” que realiza el art. 6.1 de la Directiva
93/13, ¢ces compatible en estos supuestos con una interpretacién que determine que la
declaracion de nulidad de la citada clausula no obstante extiende sus efectos hasta que se
declare la misma? Y por tanto que aunque se declare su nulidad se entendera que los

efectos que ha producido durante su vigencia no quedaran invalidados o ineficaces.

2) El cese en el uso que pudiera decretarse de una determinada clausula (de
conformidad a los apartados primeros de los articulos 6 y 7) en una acciéon individual
ejercitada por un consumidor cuando se declare su nulidad: ¢Es compatible con una
limitacion de los efectos de dicha nulidad? ¢Es posible moderar (por los tribunales) la

devolucién de las cantidades que haya pagado el consumidor —a que esté obligado el

4 Cuestion prejudicial. Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Granada
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profesional— en aplicacién de la cldusula, posteriormente declarada nula desde el origen,

por defecto de informacién y/o transparencia”®.

Otro es el asunto C-307/15, donde una particular celebré en 2006 contrato de
préstamo hipotecario con entidad bancaria en la que se incluye, nuevamente, clausula suelo.
El Juzgado de los Mercantil, n® 1, de Alicante, encargado del asunto, declaré procedente la
devolucién de las cantidades pagadas indebidamente por dicha cldusula, pero a partir de la
fecha en la que su publicé la STS de 2013. En segunda instancia, la Audiencia Provincial de
Alicante consider6 que la irretroactividad de la nulidad de estas clausulas abusivas podia ser
contradictoria tanto a la Directiva 93/13 como con la prohibicion de moderar
judicialmente los efectos de dichas clausulas. Por ello, plantea las siguientes cuestiones

prejudiciales:

“1) ¢Es compatible con el principio de no vinculaciéon [de las clausulas abusivas]
reconocido en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13 que los efectos restitutorios derivados
de la declaracién de nulidad por abusiva de una clausula suelo inserta en un contrato de
préstamo no se retrotraigan a la fecha de celebraciéon del contrato sino a una fecha

posterior?

2) El criterio de buena fe de los circulos interesados que opera como fundamento
de la limitacion de la eficacia retroactiva derivada [de la nulidad] de una clausula abusiva,
¢es un concepto autbnomo del Derecho de la Unién que deba interpretarse de manera

uniforme por el conjunto de los Estados miembros?

3) En caso de respuesta afirmativa, ¢qué presupuestos deben atenderse para

determinar la existencia de la buena fe de los circulos interesados?

4) En cualquier caso, ¢es conforme con la buena fe de los circulos interesados la
actuacién del profesional en la generaciéon del contrato, que ha motivado la falta de

transparencia determinante de la abusividad de la clausula?

5) El riesgo de trastornos graves que opera como fundamento de la limitacién de la
eficacia retroactiva derivada [de la nulidad] de una clausula abusiva, ses un concepto
autonomo del Derecho de la Unidén que deba interpretarse de manera uniforme por el

conjunto de los Estados miembros?

6) En caso de respuesta afirmativa, squé criterios deberfan ser tomados en

consideracién?

4 STJUE, 21 diciembre 2016. Considerando 30.
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7) El riesgo de trastornos graves, ¢debe valorarse tomando sélo en consideracion el
que se pueda producir para el profesional, o también se deben tomar en cuenta el
quebranto que se ocasione a los consumidores por la no restituciéon integra de las

cantidades abonadas en virtud de dicha cldusula suelo?”’*.

El tercer y ultimo asunto es el C-308/15, donde unos consumidores suscribieron
contrato de préstamo con clausula suelo en 2001 y, posteriormente, en 2007 realizaron dos
novaciones que volvian a incluir clausulas suelo. En primera instancia, el Juzgado condend
a la entidad bancaria a restituir las cantidades pagadas indebidamente. No obstante, una vez
mas, la Audiencia Provincial de Alicante albergaba serias dudas sobre la compatibilidad de
los limites a los efectos de la nulidad. I.a AP plante6 al TJUE la octava cuestion prejudicial,

puesto que ya habia realizado otras siete en el marco del asunto anterior.

“8) ¢Es compatible con el principio de no vinculacién del consumidor a las
clausulas abusivas reconocido en el articulo 6.1 de la Directiva 93/13, y con el derecho a la
tutela judicial efectiva reconocido en el articulo 47 de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, la extension automatica de la misma limitacién de los
efectos restitutorios derivados de la nulidad de una cldusula “suelo” declarada en el seno de
un procedimiento entablado por una asociacién de consumidores contra entidades
financieras, a las acciones individuales de nulidad de una clausula “suelo” por abusiva
instadas por los clientes consumidores que contrataron un préstamo hipotecario con

entidades financieras distintas?”".

Por el Presidente del TJUE se acumulan los asuntos a la hora de ser tratados y la
Gran Sala se centra en las cuestiones prejudiciales primera y segunda del asunto C154/15 y
en la primera cuestion de los asuntos C-307/15 y C-308/15, puesto que éstas pretenden
conocer si el art. 6.1 de la Directiva 93/13 se opone a la jurisprudencia nacional que fija un
limite temporal de los efectos restitutorios a la hora de obtener una declaracién de
abusividad de una clausula incluida en un contrato de préstamo entre consumidores y
profesionales, produciendo esos efectos Gnicamente a partir del momento de publicacion
de la resolucioén judicial. El resto de cuestiones prejudiciales no son valoradas por el TJUE,
habida cuenta de la respuesta otorgada a las anteriormente mencionadas, como veremos en

las paginas siguientes.

46 STJUE, 21 diciembre 2016. Considerando 36

47 STJUE, 21 diciembre 2016. Considerando 42
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El Gobierno de Espana, asi como las entidades Cajasur Banco y Banco Popular
presentaron una serie de alegaciones donde consideraban que no se encuentra incluida en la
Directiva 93/13 la cuestion de los efectos que producen una declaracién del caricter
abusivo, puesto que el TS, en su STS de 9 de mayo de 2013, ofrece a los consumidores una

proteccion mas elevada de la que garantiza la propia Directiva.

De hecho, en este sentido, la STS diferencia entre transparencia formal, entendida
como claridad y comprensibilidad de las clausulas contenidas, y transparencia material, es
decir, informacién suficiente a la hora de celebrar el contrato. El art. 4.2 de la Directiva, tal
y como arroja el Abogado General en sus conclusiones 46 a 50, es el que alberga dicho
control de transparencia, junto con el art. 5 del citado texto legal: clausulas redactadas “de

forma clara y comprensible”.

En suma con lo mencionada, el TJUE ya ha mencionado en anteriores Sentencias®
la importancia que presenta que el consumidor disponga de la suficiente informacién, de
manera previa, sobre las condiciones y consecuencias de la celebraciéon del contrato. En
base a lo ya mencionado, considera que se encuentra dentro del ambito de aplicacion de la
Directiva el hecho de que el consumidor no disponga previamente de la informacién

necesaria y pertinente.

Volviendo al art. 6.1 de la Directiva, se trata de una norma de caracter imperativo
que pretende “reemplazar el equilibrio formal (...) por un equilibrio real que pueda
restablecer la igualdad”” entre las partes intervinientes en el contrato, como ya ha

manifestado la jurisprudenciaso.

La Directiva, como ya hemos mencionado, presenta un mandato claro a los

Estados miembro: la obligacién de que existan medios adecuados y eficaces “para que cese

9551
5

el uso de las cldusulas abusivas teniendo en cuenta esa proteccion hacia los
consumidores que se debe observar y que revierte de gran importancia hacia el interés

publico.

# STJUE, 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb. C-92/11, EU:C:2013:180, ap. 44.
4 STJUE, 21 diciembre 2015, considerando 55

50 STJUE, de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y de Man Garabito, C-488/11,
EU:C:2013:341, ap. 44.

51 STJUE, de 30 de abril de 2014, Kalser y Kasleme Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, ap.
78.
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El Juez nacional puede dejar sin aplicaciéon la clausula abusiva, pero no puede
modificar su contenido. Hecho que se puede apreciar de oficio, si necesidad de que el

consumidor presenta una solicitud de declaracién de nulidad.

De lo anterior resulta que el art. 6.1 de la Directiva se debe interpretar considerando
que si una clausula es declarada abusiva no puede producir efectos para el consumidor y
conlleva el restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria
el particular en el supuesto de no haber existido nunca dicha clausula. La STS limitaba los
efectos en virtud del principio de seguridad juridica a las cantidades indebidamente
satisfechas a partir de la publicaciéon de aquella Sentencia. No obstante, el TJUE considera
pertinente distinguir entre la aplicacién de una regla meramente procesal como es el plazo
de prescripcion™ y la limitacién temporal de los efectos, siendo este Tribunal el dnico que
puede decidir sobre las limitaciones temporales que deben aplicarse a la interpretacion que

, . . . . 53
él mismo realiza de una norma comunitaria™.

La STS y su limitacién de los efectos restitutorios equivale a privar de una
restitucion total a aquel consumidor que haya celebrado el contrato con anterioridad a la
fecha de publicacion de dicha resolucién. Esta proteccion es “incompleta e insuficiente y
no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula”, siendo

contrario a lo prefijado en el art. 7.1 de la Directiva.

Por todo lo expuesto, la Gran Sala concluye que dicha limitacién de los efectos no
es compatible con el Derecho de la Unidn, siendo su fallo declarar la retroactividad: “El
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos
restitutorios vinculados a la declaracion del caricter abusivo, en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un contrato celebrado con un
consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente

a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al

52 Compatible con el Derecho de la Unién. STJUE, 6 de octubre de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, C-40/08, EU:C:2009:615, ap. 41.

5 STJUE, 21 diciembre 2013, considerando 70

5 STJUE, 21 diciembre 2013, considerando 73
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pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declard el caracter abusivo de

, .z 55
la clausula en cuestidon™.

55 STJUE, 21 diciembre 2016. Fallo
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3.3. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO, DE 24 DE FEBRERO
DE 2017

Conviene analizar los antecedentes de hecho para saber en qué ambito nos
movemos. En 2005 un particular suscribié un préstamos con garantfa hipotecaria por
importe de 283.000€ a devolver en treinta afios. Se pactd un interés fijo del 3% el primer
afio y los sucesivos un interés variable de Euribor mas 0,55% puntos. Como ya hemos
mencionado durante todo el presente trabajo, el préstamo inclufa una clausula tercera bis
con una redaccién y sistema practicamente igual a cualquier otra escritura con clausula
suelo: «lLas condiciones de interés variable de esta operaciéon se han de pactar entre
prestataria y prestadora con el condicionante aceptado expresamente por la primera, que el
tipo de interés que resulte de la revision no podra ser, en ningin caso, inferior al 3%
nominal anualy”. Como consecuencia de la aplicacién de dicha cliusula, y hasta que

formul6 la demanda, el particular aboné 5.485,77€.

El juzgado, en primera instancia, dicté sentencia desestimando las pretensiones del
particular y por ello se apel6 ante la Audiencia Provincial, quien estimo el recurso y declaré
la nulidad de la mencionada clausula suelo, ordenando el reintegro de las cantidades

pagadas que no deberia haberse cobrado.

Esta segunda instancia entiende tres cuestiones de vital importancia que enfocan el

sentido del fallo™";

- La STS 241/2013, de 9 de mayo, no se presenta como cosa juzgada material
respecto a este caso, pues proviene de una acciéon colectiva y el presente asunto
ejercita una accién individual.

- En este caso no hay una clara identificaciéon con las circunstancias expuestas en
la STS en materia de desequilibrios graves y transcendencia en el orden publico
economico.

- Ahora resulta de aplicaciéon el art. 1303 Cc. sobre nulidad contractual:
“Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos,

y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes”.

Vistos estos tres punto que marcan la diferencia con la STS y que, por ende, hacen

que el fallo de la SAP sea diferente, podemos proceder a analizar el recursos de casacion,

56 STS, n® 123/2017. FD 1°, 2

57 STS, n® 123/2017. FD 1°, 8
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las alegaciones que se realizan en un momento posterior al dictamen de la STJUE de 21 de

diciembre de 2016 y la presente STS de 2017.

El BBVA, banco con el que el particular concerté el préstamo hipotecario, formulo
recurso de casacion basandose en un unico motivo, que no es otro que la infracciéon del ya
mencionado art. 1303 CC, en relacion con el art. 9.3 de la Constitucién en materia de
garantfa del “principio de legalidad, la jerarquia normativa, la publicidad de las normas, la
irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de
los poderes publicos”. Es mas, la defensa de la entidad bancaria alega que este art. 1303 Cc.
se aplica de una manera automatica, redundante y mecanica, sin prestar atenciéon especial a
la doctrina jurisprudencial que sienta la STS 241/2013, pero que al tratarse ahora de una
accion individual se debié ponderar la aplicacion de este articulo y confunde la cosa juzgada

con la doctrina del TS.

Ahora el Alto Tribunal trae a colaciéon nuevamente la STS 705/2015, de 23 de
diciembre, para referirse al alcance de la cosa juzgada de la STS 241/2013, que ya se
expresé en la STS 139/2015, de 25 de marzo: “los efectos de cosa juzgada se cefifan a
clausulas idénticas a las declaradas nulas. Es decir, los efectos de la sentencia 241/2013 se
extienden, subjetivamente, a las clausulas utilizadas por las entidades que fueron
demandadas en aquel procedimiento, y, objetivamente, a las clausulas idénticas a las
declaradas nulas, cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos
declarados abusivos”. En el presente asunto no se presentan las identidades a las que hace
mencion dicha sentencia, pues la redaccion de la clausula suelo es diferente a la de la STS
241/2013. Y, por otro lado, aunque el BBVA si que ha sido parte en los otros
procedimientos, en el actual no fue quien concede el préstamo en un primer momento e
impone la clausula ahora enjuiciada, ya que fue impuesta por la entidad Unnim, fusionada a
Caixa d’Estalvis Comarcal de Manlleu, y ahora ambas absorbidas por BBVA. En estos

casos, no se parecia identidad al no ser el mismo predisponente.

Las acciones colectivas e individuales no tienen una identidad objetiva, ya que
tienen “objetos efectos juridicos diferentes”™. Todo ello en base al pronunciamiento que
realiza la STJUE, de 14 de abril de 2016,en su apartado 30, en materia de acciones
colectivas y acciones individuales para la defensa de los consumidores y usurarios: “Por lo

tanto, las acciones individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13,

58 STS, n° 123/2017. FD 3°, 2
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objetos y efectos juridicos diferentes, de modo que la relaciéon de indole procesal entre la
tramitacion de las unas y de las otras unicamente puede atender a exigencias de caracter
procesal asociadas, en particular, a la recta administracion de la justicia y que respondan a la
necesidad de evitar resoluciones judiciales contradictorias, sin que la articulaciéon de esas
diferentes acciones deba conducir a una merma de la proteccién de los consumidores, tal

como esté prevista en la Directiva 93/13».

Es mis, el TC, en la sentencia 148/2016, de 19 de septiembre, se pronuncia
expresamente sobre la cosa juzgada al entender que: “La identidad -que no mera similitud-
de objeto entre ambos procesos [accion colectiva y accion individual], de otro lado, resulta
cuanto menos dudosa. I.a demanda de cesacion se configura por ley como instrumento de
control abstracto de clausulas ilicitas, y lo que se pretende con ella es que el profesional
demandado deje de recomendarlas o suscribirlas con sus potenciales clientes. En este caso,
la accion de cesacion de ADICAE impugnaba, entre otras, la clausula suelo cuyo contenido
coincide con la firmada por los recurrentes afios antes con la misma entidad bancaria. Pero
lo cierto es que en ese proceso no se conocié de la clausula suelo de "su" contrato, ni de las
circunstancias concurrentes en su celebracion (arts. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE y 82.3
del texto refundido de la Ley general para la defensa de los consumidores y usuarios), como
por ejemplo el cumplimiento del principio de transparencia. El objeto controvertido por
tanto entre ambos procesos es similar, pero no idéntico. Ello no obsta, por supuesto, a que
el Juzgado a quo, al dictar Sentencia sobre el fondo, deba de tener en cuenta los
pronunciamientos ante todo del Tribunal Supremo, maximo intérprete de la legalidad
ordinaria (art. 123 CE), en torno a la validez o nulidad de este tipo de cldusula. Pero
extender de manera automatica un efecto de cosa juzgada derivado de la estimacion de la
accion de cesacion, a todas las clausulas iguales insertas en la universalidad de contratos en
vigor, ademas de no preverse en las normas que regulan dicha accién colectiva, puede llegar
a atentar contra la autonomia de la voluntad del consumidor que no desee tal nulidad en su
contrato, en los términos observados antes por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea. O cercenar las posibilidades de su impugnacion individual si
la demanda de cesacion se desestima por mor de una linea de defensa juridica de la entidad
actora, distinta de la que hubiera sostenido el reclamante individual con base en las

circunstancias concurrentes solo por él conocidasy.

En suma, esta STS entiende que para el ejercicio de la correcta tutela de los

derechos de aquellos consumidores que no estain determinados, la cosa juzgada no se
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produce frente a los no personados, salvo que se ejerciten las correspondientes acciones

individuales™.

En viendo los numerosos argumentos que utiliza el Supremo para motivar el fallo
de esta sentencia, junto con la doctrina consolidad y la jurisprudencia mas reciente, tanto
nacional como europea, entiende que no se produce en este caso el efecto particular de la

cosa juzgada de la STS 241/2013, de 9 de mayo.

No obstante, el recurrente ya era conocedor de este asunto y entre sus calculos se
encontraba el argumentario que se ha expuesto y que, en consecuencia, tumba el
planteamiento del recurso. Por ello, subsidiariamente solicité dos cuestiones prejudiciales
planteadas ante el TJUE, una en materia del alcance del efecto de la restitucion cuando se
declara una clausula como abusiva y otra sobre la buena fe del predisponente a la hora de
apreciar la falta de transparencia en el clausulado. A raiz de esto, el TS entiende que estas
cuestiones ya se han resuelto en la STJUE, de 21 diciembre de 2016. No obstante, si que
realiza un cambio jurisprudencial en el que se adapta el TS a los pronunciamientos del
TJUE en materia de devolucién de cantidades cobradas por la aplicaciéon de la clausula

suelo.

Este Sala ahora modifica su jurisprudencia sobre el caracter retroactivo a la hora de
declarar nula una clausula suelo, puesto que la STJUE de 21 de diciembre de 2016

considera que™:

- Por un lado, el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE se opone a lo establecido
en la STS de 9 de mayo de 2013 en materia de limites temporales de los efectos
juridicos que se derivan de una declaraciéon de nulidad de una clausula suelo y, por
ello, se entiende que existe una privacion hacia el consumidor de ejercer la accion
de restituciéon de las cantidades abonadas indebidamente en los casos que haya
celebrado un contrato de préstamo con clausula suelo antes del 9 de mayo de 2013.

- La jurisprudencia nacional emanada de la STS de 9 de mayo de 2013, en
contra del art. 7.1 de la Directiva Europea antes mencionada, solo garantiza la
proteccion de los consumidores que posean una hipoteca con clausula suelo antes

de la citada fecha de pronunciamiento, por lo que es una protecciéon “incompleta e

39 STS, n® 123/2017. FD 3°, 4

60 STS, n® 123/2017. FD 5°, 3

42



insuficiente”, sin permitir ejercer las acciones pertinentes para que cese el uso de

dicha clausula nula.

El juzgador entiende que el recurso debe ser desestimado, como ya hemos
indicado, pues bien es cierto que el recurso planteado era concordante con la jurisprudencia
de esta Sala en el momento de su interposicion, pero al acomodarse el TS a la reciente
STJUE de 21 de diciembre de 2016, pierde su esencia dejandolo carente de fundamento.
En suma, el unico motivo que da lugar al recurso de casacion también se desestima por ser
un planteamiento que no se presentd oportuno momento procesal, por lo que resulta

extemporaneo.
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3.4. REAL DECRETO-LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO, DE MEDIDAS
URGENTES DE PROTECCION DE CONSUMIDORES EN
MATERIA DE CLAUSULAS SUELO

Se han producido numerosos avances legislativos en Espafia en materia de
proteccion al consumidor, ejecuciones hipotecarias y préstamos con garantia hipotecaria
gracias a la jurisprudencia y nuevos pronunciamientos en materia de clausulas suelo, desde
la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de 2013 hasta la Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016. Especialmente, este Real Decreto-Ley
(RDL) quiere ser el encargado de establecer un cauce que facilite acuerdos entre los

consumidores y las entidades bancarias con las que estos tengan suscritos algiin préstamo.

Antes de proseguir conviene hacer una advertencia, aunque, posiblemente, el lector
ya se haya percatado: este RDL es de fecha 20 de enero de 2017 y la STS analizada
anteriormente es de fecha posterior, en concreto, 24 de febrero de 2017, por lo que
diversos aspectos de su parte expositiva, incluso del articulado, pueden quedar desvirtuados
al existir un pronunciamiento posterior que, obviamente, el texto legislativo no contempla.
El motivo de exponerlo ahora y no antes del anterior punto 3.2. no es mas que una simple
cuestiéon de orden que este humilde autor ha querido establecer, analizando, en primer
lugar, la parte jurisprudencial y, en un segundo plano, como ahora vemos, manifestar el
reflejo legislativo que, como ya he comentado, no es otro que la consecuencia inmediata de

las anteriores resoluciones nacionales y europeas.

El RDL, en su preambulo III, ya advierte de que la resolucién del TJUE supondra
un aumento en las demandas de consumidores, siendo este cuerpo normativo —al menos
esa es la pretension del legislador— un “cauce sencillo y ordenado” que pueda facilitar un
acuerdo entre las partes implicadas, para asi llegar a la restitucién de las cantidades pagadas

de mas por la aplicacion de la polémica clausula.

De esta manera, se permite una “intervencion y regulacién minima” para obtener
una pronta respuesta a las reclamaciones. El mecanismo que entra en juego es el caracter
voluntario, por parte del consumidor, para acceder a un procedimiento extrajudicial de
maneta previa a la interposicion de la demanda, siendo los criterios de la STJUE 241/2013
los determinantes para establecer si la clausula suelo objeto del litigio se encuentra

determinada en este Real Decreto-Ley.

El art. 1 de este RDL recoge el objeto de aplicaciéon del mismo, siendo el
establecimiento “de medidas que faciliten la devolucién de las cantidades indebidamente

satisfechas por el consumidor a las entidades de crédito en aplicaciéon de determinadas
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clausulas suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria”. Es decir, recoge el alma de este texto legal como ya se ha expresado en su

exposicion de motivos.

Este RDL impone que las entidades bancarias deberan disponer un sistema de
reclamacién precio a la via judicial” al que el consumidor podra adherirse, es decir, el
particular podra establecer una reclamacién previa extrajudicial y la entidad debera
garantizar que sea conocido por todos. No obstante, y esto es una opinion personal nacida
de la experiencia, los bancos suelen hacer caso omiso a dicha reclamaciones, contestando a
las pretensiones del consumidor en un sentido negativo, excusando su responsabilidad en la
propia jurisprudencia, pero entendiendo que la clausula suelo objeto de la reclamacién no
se encuentra dentro de los criterios de la STJUE, de 21 de diciembre de 2016. Por lo que

“invitan” al consumidor a acudir a la via judicial si quiere defender sus legitimos derechos.

Por todo ello, si se rechaza la solicitud, trascurren tres meses sin comunicacion por
parte de la entidad, o el particular esta disconforme con el calculo efectuado, se pone fin a

la via extrajudicial62.

Mencién especial requiere la Disposiciéon Adicional Segunda, que permite obtener
la restitucion de las cantidades a través de otra medida compensatoria acordad por las

partes, en vez de recibir el efectivo.

Para concluir el analisis de este Real Decreto-Ley, el legislador, entiende que el
procedimiento extrajudicial debe tener un caracter gratuito y se contempla una reduccion
de aranceles notariales y registrales de la hipotética y posterior actuacion a realizar fruto del

acuerdo emanado de dicho procedimiento®.

61 Art. 3.1 RDL 1/2017, de 20 de enero
62 Art. 3.4 RDL 1/2017, de 20 de enero

63 Disposicién Adicional Tercera. RDL 1/2017, de 20 de enero
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4. LEY DE CREDITO INMOBILIARIO

Se hacia esperar. Los meses con un Gobierno en funciones, repeticion de elecciones y una
gran inestabilidad politica y econémica no permitfan sacar adelante leyes que llevaban sobre la mesa
largo tiempo. Al fin, el 16 de junio de 2019 entrd en vigor la nueva Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, con el objetivo de encerrar una serie de normas
protectoras para con los particulares que mantengan relaciones con los préstamos garantizados
mediante hipoteca, principalmente. Por ello, aglutina diversas normas de transparencia y conducta

que deben de imperar a la hora de redactar dichos contratos®.

Esta ley es fruto de la trasposicion de la Directiva 2014/17/UE del Patlamento Europeo y
del Consejo de 4 de febrero de 2014 sobre contratos celebrados con consumidores en materia de
bienes inmuebles de uso residencial. No obstante, antes de su entrada en vigor, el procedimiento
comenzé el 3 de noviembre de 2017, donde el Consejo de Ministros de Espafia aprobé su Proyecto

de Ley®.

Incorpora novedades®, pues todos los préstamos que se firmen en un momento posterior
al 16 de junio se regiran por esta nueva Ley, otorgando una mayor seguridad, control y
transparencia, pues, como ya hemos mencionado, se trata de proteger al maximo al consumidor
garantizando el reparto de riesgos, el equilibrio de derechos y obligaciones y todo ello a través de la
transparencia de las entidades bancarias y los notarios. En suma, para la concesion de los préstamos
hipotecario, esta ley dispone de unos requisitos y exdmenes mds estrictos para garantizar su
cumplimiento y evitar futuros desahucios y embargo, por lo que se debera consultar con la Central
de Informacién de Riegos del Banco de Espafia. Es decir, se fijan unos controles de seguridad

mucho mas estrictos.

Los bancos juegan un nuevo papel y deberan evaluar la solvencia de los prestatarios. Tras
esta valoracion, se remitira el contrato al consumidor para que en un plazo de diez dias evalte y
analice toda la informacién contenida antes de su firma. Los notarios no se quedan atras y también
estan llamados a desempefiar un papel mayor, pues deberin asesorar de manera imparcial,
independiente y gratuita al consumidor, controlar la transparencia del contrato, sus clausulas y sus

posibles riesgos. Esto se realizard a través de un test que el notario realizara al consumidor.

o+ Art. 1. Ley 5/2019, de 15 de matzo

65 SANCHEZ LERIA, REYES (Coord) y VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, LUCIA
(Coord.); “Los contratos de crédito inmobiliario. Algunas soluciones legales”, Madrid, 2018, Reus
Editorial, pags.19 y 20.

ARRABE ASESORES (2019): “10 novedades que trae consigo la nueva Ley de Crédito

Inmobiliario”  en: http://www.arrabeasesores.es/noticias/detalle/10-novedades-ley-credito-

inmobiliario (Consultado: 12/09/2019).
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Ahora, y no como sucedia en el pasado, el banco no puede obligar a realizar contratos con
productos vinculados con el mismo, como planes de pensiones, seguros u otros similares. Por lo
que es elimina esta obligacién de contratar productos vinculados. Ademas se fija un limite a las
comisiones por amortizaciéon anticipada e interés de demora, por lo que solo se podran cobrar

cuando la amortizacién suponga una pérdida financiera para el banco.

Para los casos de impago, si este se produce durante la primera mitad de vida del préstamo,
si que se permitira el vencimiento anticipado, si el impago supone un 3% del total o se acumulan
doce meses de impago. En cambio, si se produce en la segunda mitad, se tendra en cuenta un valor

del 7% o quince mensualidad de impago.

Para concluir estas novedades, una gran polémica se habia desatado en torno a los gastos
hipotecarios y quién era el encargado de su abono. Esta nueva Ley entiende que los debera abonar
el banco, en concreto los de notarfa, registro, gestion y el Impuesto de Actos Juridicos

Documentados.

4.1. ESPECIAL REFERENCIA A LAS CLAUSULAS SUELO

La Ley de Crédito Inmobiliario recoge una serie de normas de transparencia a la
hora de comercializar préstamos inmobiliarios”’, entendiendo que la entidad bancaria
prestamista debe entregar al prestatario una serie de documentos con una antelacion
minima de diez dias a la firma de dicho acto. Entre estos documentos informativos destaca
la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN) y una Ficha de Advertencias
Estandarizadas (FiAE). Es en esta ultima donde se advierte de la existencia de clausulas
esenciales contenidas en el contrato, asi como los indices de referencia oficiales para
establecer el tipo de interés que se ha de aplicar, o, en referencia al asunto que estamos
tratando, “la existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable como

consecuencia de la variacién a la baja de los indices®”.

Es mis, el legislador dispone que si es un préstamo a tipo de interés variable, se ha
de entregar un documento independiente donde se haga mencién a las cuotas periddicas
que se deben de satisfacer por el prestatario “en diferentes escenarios de evolucion de los

tipos de interés®.

67 Art.14 Ley 5/2019, de 15 de marzo
68 Art 14.1.b Ley 5/2019, de 15 de marzo

® Art. 14.1.c Ley 5/2019, de 15 de marzo
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En suma con estas normas de transparencia, la Ley establece un articulo sobre la

1", donde cobra

“comprobacion del cumplimiento del principio de transparencia materia
una especial relevancia el papel del Notario, pues independientemente de las explicaciones
que debe prestar el prestamista, el particular tiene la facultad de escoger un Notario para

obtener “presencialmente” asesoramiento y extenderle el correspondiente acta notarial.

Sabemos que estas limitaciones del tipo de interés que impedian al consumidor
beneficiarse de las bajadas del Euribor no estaban prohibidas por ley. No obstante, se
estaba formando un caldo de cultivo propicio para su eliminacion total de los contratos de
préstamo con hipoteca. Ya las resoluciones del TS y del TJUE apuntaban a ello, y el RDL
de 2017 abri6 la via para la restitucion de las cantidades abonadas indebidamente. Solo
faltaba que el legislador se pronunciara directamente sobre las clausulas suelo en relacion

con su incorporacion a los contratos.

La nueva Ley Hipotecaria las elimina. Se acabaron las clausulas suelo. Esta Ley
cierra la puerta a este tipo de disposiciones abusivas, pues ya no podran aparecer en los

contratos de préstamo.

Su art. 21.3 sobre variaciones en el tipo de interés es claro, rotundo y no da lugar a
interpretaciones: “En las operaciones con tipo de interés variable no se podra fijar un limite
a la baja del tipo de interés”. No obstante, matiza en su art. 21.4 que “el interés
remuneratorio en dichas operaciones no podra ser negativo”. Es decir, mantiene una clara
prohibicion a establecer limites a la baja del tipo de interés en aquellas hipotecas a interés
variable, por lo que si este baja, la cuota también lo hara. Pero si el Euribor marcara tipo

negativos, el tipo variable de la hipoteca se entendera de 0%.

No obstante, esta ley, y en concreto este articulo sobre las variaciones del tipo de
interés, es el resultado de una evolucion legislativa que comenzé en noviembre de 2017 con

el Proyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario”".

El citado Proyecto de Ley inclufa un art. 19 sobre variaciones en el tipo de interés
con el siguiente contenido: “El tipo de interés del préstamo no podra ser modificado en
perjuicio del prestatario durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo mutuo de las partes

formalizado por escrito”. Supone una breve mencion a los tipos de interés y las variaciones

70 Art. 15 Ley 5/2019, de 15 de marzo

7 BOLETIN OFICIAL DE LLAS CORTES GENERALES. Congreso de los Diputados,
serie A, num. 12-1, de 17 de noviembre de 2017.
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que estos pueden sufrir, sin hacer mencién alguna a los limites a la baja ni ninguna otra
caracterfstica particular. Es decir, en un momento originario, no era intenciéon de esta Ley

prohibir las clausulas suelo, si bien agudizar sus controles de transparencia y seguridad.

El 9 de marzo de 2018, el Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-
En Comu Podem-En Marea, present6 una enmienda (enmienda nimero 1) a la totalidad
con un texto alternativo”. En concreto, por lo que se refiere al articulo sobre las
variaciones del interés, dispone el art.19: “1. El tipo de interés del préstamo no podra ser
modificado en perjuicio del prestatario durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo

mutuo de las partes formalizado por escrito.

De existir acuerdo, la variacién del coste del préstamo se debera ajustar, al alza o a
la baja, a la de un indice de referencia objetivo, sin petjuicio de lo establecido en el articulo
85.3 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
y otras Leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de

noviembre.

2. En caso de que el contrato de préstamo tenga un tipo de interés variable, los
prestamistas podran utilizar como indice o tipo de referencia objetivo para calcular el tipo

aplicable aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Ser claro, accesible, objetivo y verificable por las partes en el contrato de

préstamo y por las autoridades competentes.

b) Calcularse a coste de mercado y no ser susceptible de influencia por el propio
prestamista, o en virtud de acuerdos con otros prestamistas o practicas conscientemente

paralelas.

c¢) Los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un

procedimiento matematico objetivo”.

Esta enmienda mantiene en su punto 1 la redaccién originaria, pero afiade que si
hay acuerdo entre las partes, la variaciéon se debe ajustar sin atentar contra el art. 85.37 del

TRLGDCU.

72 BOLETIN OFICIAL DE LLAS CORTES GENERALES, Congreso de los Diputados,
XII Legislatura, Seria A: PROYECTOS DE LEY- 23 DE MARZO DE 2018; pag. 1

73 “Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretaciéon o
modificacién unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos validos

especificados en el contrato.
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Es mas, ahora se incluyen unas caracteristicas particulares en relaciéon con el calculo
del tipo aplicable en los contratos con interés variable. I.a enmienda habla de claridad,
accesibilidad, objetividad y verificacién para con las partes, en particular, para con el
consumidor. Responde asi a ese deber de transparencia y seguridad del que se viene

alertando en la repetida jurisprudencia.

Por otro lado, el Grupo Parlamentario Ciudadanos presenté una enmienda de
adicion (enm. n°® 196)™ proponiendo el siguiente contenido en materia de limites a la
variacion a la baja del tipo de interés (art. 23.ter): “1. Cuando el prestatario sea consumidor,
se considerard nula la clausula que fije un limite a la variacién a la baja del tipo de interés

contratado y tengan al menos una de las siguientes caracteristicas:
1.* Que se haya fijado un limite a la bajada del tipo de interés, pero no a su subida.

2.* Que el limite establecido a la bajada de los tipos de interés sea superior al 50 %
del valor del indice de referencia aplicable en el momento de la contratacién que figure en
el contrato, con la unica excepcion de los limites que se establezcan en el 1 %, supuesto en

que dicha limitaciéon porcentual del 50 % no se aplica.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el parrafo anterior se
entendera sin perjuicio de las clausulas por las que el empresario se reserve la facultad de modificar
sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el consumidor o al consumidor, asi como el
importe de otros gastos relacionados con los servicios financieros, cuando aquéllos se encuentren
adaptados a un indice, siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacién del
tipo, o en otros casos de razoén valida, a condicién de que el empresario esté obligado a informar de
ello en el mas breve plazo a los otros contratantes y éstos puedan resolver inmediatamente el

contrato sin penalizacion alguna.

Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de servicios
financieros de duracién indeterminada por los motivos validos expresados en él, siempre que el
empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario con antelacién razonable y éste tenga
la facultad de resolver el contrato, o, en su caso, rescindir unilateralmente, sin previo aviso en el
supuesto de razoén valida, a condicién de que el empresario informe de ello inmediatamente a los

demas contratantes”.

7 BOLETIN OFICIAL DE LLAS CORTES GENERALES, Congreso de los Diputados,
XII Legislatura, Seria: PROYECTOS DE LEY- 23 DE MARZO DE 2018; pag. 291
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2. En el caso de que el consumidor haya pagado cantidades por aplicaciéon de una
clausula que contravenga estas reglas, el prestamista estara obligado a reembolsar lo
indebidamente pagado, mas el interés legal. Adicionalmente, en concepto de
indemnizacion, el prestamista quedara obligado al pago de una cantidad igual a lo
indebidamente pagado, sin perjuicio de las demas consecuencias que se prevean en la
legislacion sobre condiciones generales de la contratacion y en la normativa de proteccion

de los consumidores y usuarios.

3. Las reglas contenidas en este articulo se prevén sin perjuicio de las obligaciones
que pesan sobre el prestamista, en relacion al cumplimiento del principio de transparencia,

tanto en su vertiente formal como material”.

Se introduce un elemento de gran relevancia: la nulidad. I.a enmienda propone que
si existe limite a la variacion a la baja del tipo impositivo la clausula sera nula. Es decir, si
contiene clausula suelo se considerara nula. Bien es cierto que su punto 1.1° entiende que si
existe clausula techo, a la vez que también existe de tipo suelo, no se tendran por nulas
ninguna. No obstante, independientemente de lo expuesto, si el limite que se establece a la

baja es superior a la mitad del Euribor, se considerara nula.

La ponencia encarga de redactar el Informe sobre el Proyecto de Ley reguladora de
los contratos de crédito inmobiliatio emitié Informe en diciembre de 2018, donde se
aprobaba por mayorfa una nueva redacciéon del art. 19, sobre variaciones en el tipo de
interés, en base a las enmienda nimero 1 y nimero 196 mencionadas anteriormente”,
quedando redactado de la siguiente forma™: “1. El tipo de interés del préstamo no podra
ser modificado en perjuicio del prestatario durante la vigencia del contrato, salvo acuerdo

mutuo de las partes formalizado por escrito.

De existir acuerdo, la variacién del coste del préstamo se debera ajustar, al alza o a
la baja, a la de un indice de referencia objetivo, sin petjuicio de lo establecido en el articulo
85.3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuatios y otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007,

de 16 de noviembre.

s BOLETIN OFICIAL DE LLAS CORTES GENERALES, Congreso de los Diputados,
XII Legislatura, Seria A: PROYECTOS DE LEY - 11 DE DICIEMBRE DE 2018; pags. 1 y 3.

76 BOLETIN OFICIAL DE LAS CORTES GENERALES Congreso de los Diputados,
XII Legislatura, Seria A: PROYECTOS DE LEY- 11 DE DICIEMBRE DE 2018; pag. 30.
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2. En caso de que el contrato de préstamo tenga un tipo de interés variable, los
prestamistas podran utilizar como indice o tipo de referencia objetivo para calcular el tipo

aplicable aquellos que cumplan las siguientes condiciones:

a) Ser claro, accesible, objetivo y verificable por las partes en el contrato de

préstamo y por las autoridades competentes.

b) Calcularse a coste de mercado y no ser susceptible de influencia por el propio
prestamista, o en virtud de acuerdos con otros prestamistas o practicas conscientemente

paralelas.

c¢) Los datos que sirvan de base al indice o tipo sean agregados de acuerdo con un

procedimiento matematico objetivo.

3 (nuevo). En las operaciones con tipo de interés variable no se podra fijar un limite

a la baja del tipo de interés.
4 (nuevo). El interés remuneratorio en dichas operaciones no podra ser negativo”.

Este articulo coincide plenamente con el art. 21 de la Ley 5/2019, de 15 de matzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, donde son de especial importancia su
punto 3 y 4, pues prohibe explicitamente la clausulas suelo al considera que no se podrian
fijar. No obstante, en el art. 21.4 el legislador concede una pequefia ventaja al sector
bancario al entender que si el tipo impositivo es negativo, en ese momento el préstamo

mantendra un tipo del 0%.
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5. CONCLUSIONES

Una vez analizado el origen de las clausulas suelo, su evolucién a través de la
jurisprudencia y los textos legales, su tratamiento, las posiciones de las entidades bancarias y
los consumidores, ambos parte de este polémico litigio, cabe preguntarnos: ¢por qué? spor
qué una clausula que se inclufa sistematicamente en los contratos de préstamo ha causado

tantos quebraderos de cabeza a particulares, profesionales y miembros del sistema judicial?
Podemos extraer las siguientes conclusiones:

I.- Tras un largo procedimiento donde la primacia del sector bancario se imponia a
los consumidores, se ha hecho Justicia y los particulares podran recuperar todo lo abonado

indebidamente en virtud de la aplicacion de estas clausulas suelo.

II.- Si extraemos las conclusiones en base a su cronologfa, el Tribunal Supremo
declaré en 2013 su nulidad al no ser transparentes, por falta de claridad en su informacion,
pues se trata de un elemento esencial del objeto principal del contrato. No son
comprensibles. El TS es rotundo. Y por lo que respecta al consumidor, no ha sido
informado con la oportuna claridad, pasando inadvertido dicho clausulado. No obstante, a
pesar de tal pronunciamiento, esta nulidad no afectaba ni a los contratos ni a las cantidades
ya pagadas antes del 9 de mayo de 2013, fecha del pronunciamiento. Tres afios mas tarde,
en 2016, en concreto el 21 de diciembre, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se
pronuncié sobre la retroactividad de los efectos restitutorios de las clausulas suelo.
Entendia que el pronunciamiento nacional no garantizaba una protecciéon completa y
suficiente hacia los consumidores y, por tanto, no suponia un medio eficaz para el cese de
las clausulas suelo. Ahora el TJUE habla de retroactividad, mas alla de ese 9 de mayo de
2013, pues el hecho de declarar nula una clausula conlleva entender el restablecimiento de
la situaciéon de hecho y de Derecho en la que se encontraba el consumidor si no hubiera
existido tal clausula. Soy de esta misma opinién, pues la jurisprudencia nacional se quedé a
medio camino de imponer una protecciéon total hacia el consumidor y Europa fue la
encargada de poner un punto y final sobre la retroactividad. En 2017 el TS vuelve a
pronunciarse, pero esta vez ya incluyendo esa retroactividad emanada de Europa y
corrigiendo su sentencia de 2013. Un litigio de casi cinco afios de pronunciamientos

rotundos y contundentes que son ya Historia viva de nuestra Jurisprudencia y Tribunales.

ITI.- A raiz de estos hecho, en muchas provincias se han creado Tribunales ad hoc

para procedimientos de clausulas suelo que ya han nacido obsoletos. A fecha de hoy, hay
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cerca de 4.000 procedimientos’’ colapsando el Juzgado n°® 4 bis de Valladolid, encargado de
estos procedimientos. Siguiendo con este de Valladolid, entre enero y marzo del presente
afio se han llegado a dictar casi 1.000 sentencias, de una media de cerca de 275 demandas
que ingresan al mes. Entre el colectivo juridico hay malestar y hablan de “colapso”. Los
expedientes se amontonan, los profesionales de refuerzo no cubren todas las expectativas y
los particulares ansfan una pronta respuesta. Queja generalizada con toque agridulce, pues
saben que tarde o temprano les llegara una resolucion favorable en mas del 90% de los

Casos.

¢La solucién pasa por crear nuevos Tribunales ad hoc? Podria ser, pero scon qué
presupuesto se van a mantener? ;Quién va a ser el encargado de dotarlos para un correcto

funcionamiento? ¢;Mas jueces de refuerzo?

IV.- Esta claro que las clausulas suelo han supuesto un hito en la vida de muchos
despachos de abogados y numerosas familias. Es mas, mal que les pese a algunos, estos
asuntos van a seguir retumbando en los despachos, juzgados y casas particulares algunos
aflos mas, pues este Juzgado especializado tiene cola de espera y los asuntos que ingresan
hoy no se veran hasta dentro de un afilo, como minimo. No es un mensaje esperanzador.
No. Pero a todos les llegara su turno con un elevadisimo porcentaje de que los particulares

reciban esas cantidades abonadas de mas.

V.- No obstante, a pesar de todo ello, muchos nos preguntamos sobre el porqué de
la prohibicién de las clausulas suelo en la nueva Ley de Crédito Inmobiliario, pues si se
tienen en cuenta las diversas normas de transparencia material y el control establecido,
parece incomprensible que la norma envie un mandato tan claro como es su prohibicion.
Es decir, del mismo modo que un particular puede pactar con su entidad bancaria una
hipoteca a tipo fijo del 3%, 4%, 6% o lo que estimen oportuno, ¢por qué no pueden pactar
un limite a las variaciones del tipo? ¢por qué no se puede implantar una clausula suelo?
Entiendo que, tal y como se encontraban hasta ahora, no cumplian con el deber de
transparencia que se exige. No obstante, con las indicaciones pertinentes de la nueva Ley, la
informaciéon puesta a disposicion del particular por parte del banco de una manera clara,

concreta, legible y transparente, los deberes de informacién y asesoramiento del Notario vy,

77 DIARIO DE VALLADOLID (2019): “Mas de 4.500 procedimientos de clausulas suelo

siguen colapsando el Juzgado” en: http://www.diariodevalladolid.es/noticias/valladolid/mas-4-

500-procedimientos-clausulas-suelgo-siguen-colapsando-juzgado 151232.html (Consultado
01/10/2019).
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en definitiva, todo ese acervo de normas y actuaciones en pro de la transparencia material,

se antoja dificil de asimilar el motivo de su prohibicion.
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