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1. ABREVIATURAS

AP: Audiencia Provincial

CC: Codigo Civil

CE: Constitucién Espanola

ITPAJD: Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
LCGC: Ley de Condiciones Generales de la Contratacién

LRCCI: Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario

TFFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS: Tribunal Supremo

2. RESUMEN.

El presente trabajo tiene por objeto el analisis de la proteccién del consumidor en materia
hipotecaria, es decir, cémo la normativa afecta a los intereses del consumidor como parte
prestataria en un préstamo garantizado mediante hipoteca. Conviene afirmar que la
legislacion que ha afectado al consumidor en este ambito ha tenido un caracter tuitivo o
protector del mismo, dada la necesidad de proteger sus intereses como parte débil en la

suscripcion de préstamos (que habitualmente se realizan con entidades de crédito).

Asi pues, este trabajo parte del establecimiento de un concepto de consumidor, asi como la
evolucion jurisprudencial de dicho concepto, para posteriormente hacer referencia a toda la
normativa basica que le protege. Por ello, se observarain desde normas basicas de
referencia, que seran de aplicaciéon habitualmente (Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario...) hasta otras de
menor entidad que han tenido su origen en las circunstancias excepcionales del pais, tanto

en la crisis vivida a principios de siglo, como la pandemia padecida recientemente.



Por dltimo, se hara un analisis sistematico de estas normas, asi como de la jurisprudencia
comunitaria y doméstica en esta materia con la finalidad de mostrar de forma global la

evolucion de la misma.

Palabras clave: hipoteca, consumidor, clausulas abusivas, proteccién, control, deudor,

acreedor.

3.1 ABSTRACT.

This paper aims to analyse consumer protection in mortgage matters, that is, how the
regulation affects the interests of the consumer as a borrower in a mortgage-backed loan. It
should be noted that the legislation which has affected the consumer in this area has had a
tuitive or protective character, given the need to protect his interests as a weak party in the

subscription of loans (which are usually made with credit institutions).

Thus, this work starts from the establishment of a consumer concept, as well as the
development of case law of that concept, and then refers to all the basic regulations that
protect it. Therefore, they shall be observed from basic reference standards, which shall
normally apply “(Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Ley Reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario...)” even smaller ones that have had their origin in the
exceptional circumstances of the country, both in the crisis experienced at the beginning of

the century, and the pandemic suffered recently.

Finally, there will be a systematic analysis of these rules, as well as of Community and

domestic case law in this area, with the aim of showing the overall evolution of the law.

Keywords: mortgage, consumer, unfair terms, protection, control, debtor, creditor.



3. EL CONSUMIDOR. CONCEPTO Y TUTELA.

En primer lugar, es necesario determinar el alcance del concepto de consumidor
como deudor en materia hipotecaria. .a normativa protectora de consumidores y usuarios
ha adquirido una gran relevancia gracias al impulso de la regulacién europea (arts. 12y 169
TFUE) asi como de la espafiola (art. 51 CE). El TFUE establece en su art. 12 la base de la
proteccion del consumidor mediante el establecimiento de politicas y acciones por parte de
la UE orientadas a tal fin; se refuerza dicho precepto también en el art. 38 de la Carta de los
Derechos fundamentales de la Unién Europea, donde se proyecta la necesidad de erigir un
alto nivel de protecciéon de los consumidores mediante las politicas de la UE. El art. 169
TFUE establece un régimen especifico de politicas sectoriales con la finalidad de
salvaguardar los intereses de los consumidores, siendo éstas de indole econdmica, de
seguridad, salud, educaciéon e informacion; ademas, dicho precepto no impide que los
paises miembros de la UE amplien en sus politicas el alcance de la proteccion del

consumidor, siempre y cuando no se vulnere lo dispuesto en el TFUE'.

La protecciéon de los consumidores tiene también su presencia en el marco de la
Constitucion espafiola, incardinandose en los Principios Rectores de la Politica Econémica
y Social, y hallando su fundamento dentro del marco del Estado Social y Democratico de
Derecho (art. 1.1 CE) asi como en el de la economia de mercado (art. 38 CE)*; BROSETA
afirma que dicha “configuracion del art 51 CE en la que la tutela del consumidor aparece como poder
compensador en una economia de mercado, ha de equilibrarse con el principio de libertad de empresa
consagrado en el art 38 de la Constitucion’. Mediante dicho precepto se prevé la accion de los
poderes publicos dirigida a la defensa de los derechos e intereses de consumidores y

usuarios como pilar necesario en un mercado de consumo.

I La politica de los consumidores: principios e instrumentos. Fichas Técnicas sobre la UE.
Parlamento Europeo. https://www.europatl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU 2.2.1.pdf

2 Sinopsis del articulo 51 de la Constitucién Espafiola. Congreso de los Diputados.

https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.ispPart=51 &tipo=2

3 Broseta Pont, M. Martinez Sanz, F.: “Manual de Derecho Mercantil: introduccién y estatuto del
empresatio, derecho de la competencia y de la propiedad industrial, derecho de sociedades” 26* Edicion,

Tecnos, Madrid, 2019, pp 61


https://www.europarl.europa.eu/ftu/pdf/es/FTU_2.2.1.pdf
https://app.congreso.es/consti/constitucion/indice/sinopsis/sinopsis.jsp?art=51&tipo=2

Fruto de la aparicién de la normativa protectora de consumidores y usuarios se ha
desarrollado una tendencia por la cual la clasica separaciéon entre el Derecho Civil y
Mercantil bajo la esfera de los contratos y obligaciones ha ido desapareciendo, y, por tanto,
se puede observar de un lado un Derecho del Consumo (netamente tuitivo), y de otro, un
Derecho Privado (basado en el principio de autonomia de la voluntad). La existencia de un
Derecho del Consumo no puede conllevar la afirmacion del estudio del mismo como una
disciplina autébnoma, ya que implicarfa apartar al consumidor de la aplicaciéon de normas
coexistentes (civiles y mercantiles), sino que por el contrario le es de plena aplicaciéon en
aquellos casos en los que se hallen vulnerados sus derechos (por ejemplo, en situaciones en
las que exista una desigualdad de partes, abusividad en la contratacion, informacién

insuficiente al consumidor...).

Con motivo de la trasposiciéon de numerosas Directivas europeas, se establece como
normativa bésica en esta materia 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 (TRLGDCU en adelante), cuyo analisis se realizara en los
siguientes apartados. AMAT LLOMBART sefiala que “wediante e/ TRILGDCU se pretende
aproximar la legislacion nacional en materia de proteccion de consumidores y usnarios a la legislacion
comunitaria, también en la terminologia wtilizada. Se opta por ello por la utilizacion de los términos
consumidor y usnario™.

A tal efecto, el TRLGDCU dispone en su articulo 3 bajo la rabrica “Concepto de
Consumidor y de Usuario™: “|...] son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiten con un

propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial o profesion”.

Ademas, aunque haya una adaptacién a la normativa y terminologia comunitaria en lo que
respecta al concepto de consumidor y usuario, este mismo precepto respeta las

particularidades de nuestra legislacién en lo referente a las personas juridicas® “[...] Son

4 Amat Llombart, P.: “Las cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios celebrados con

consumidores a la luz del derecho y la jurisprudencia comunitaria y espafiola”, Reus, Madrid, 2018, pp 8
5 art. 3 Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

6 Al respecto, vid. Herrero Jiménez, M. «Concepto de consumidor en el Derecho de la Unién

Europea», Revista de Estudios Econémicos y Empresariales, n.° 28, 2016, pp. 183-216



también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica

que actiien sin animo de lucro en un dmbito ajeno a nna actividad comercial o empresarial””.

Conviene precisar que con objeto de la trasposicion de multiples Directivas en el
TRLGDCU, se abandona el criterio seguido hasta la fecha y recogido en la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios de 1984: “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 priblica o privada,
individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o expiden’”. Podemos afirmar que
lo que se abandona es el criterio del destino de los bienes para sustituirlo por el de

celebracion del contrato en el ambito ajeno a la actividad empresarial o profesional.

Siguiendo en la linea de la trasposicion de directivas por parte del TRLGDCU, llegamos a
la conclusiéon de que las mismas coinciden en el concepto de consumidor como aquella
persona fisica que actda en un ambito ajeno a una actividad profesional. Esto se plasma en
las siguientes Directivas: Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de diciembre de 1985,
referente a la protecciéon de los consumidores en el caso de contratos negociados fuera de
los establecimientos comerciales (att. 2); Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (art.
2.b); Ditectiva 97/7/CE del Patlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo de 1997,
relativa a la proteccion de los consumidores en materia de contratos a distancia (art. 2.2); y
Directiva 1999/44/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 25 de mayo de 1999,
sobre determinados aspectos de la venta y las garantfas de los bienes de consumo (art.

1.2.2).

También en materia de consumo, cuya trasposicion se ha efectuado fuera del ambito de
aplicacion del TRLGDCU, podemos observar como queda plasmado este criterio de
persona fisica que actia con un fin ajeno a la actividad profesional o comercial, y teniendo
en cuenta que, como ya hemos dicho, ninguna de ellas contiene regulacion alguna respecto
de las personas juridicas. Ello se materializa en Directivas como: Directiva 98/6/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la proteccion de los

consumidores en materia de indicacién de los precios de los productos ofrecidos a los

7 Art. 3 Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios

8 Art. 2. Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidotes y Usuatios



consumidores (art. 2.e); Directiva 2002/65/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de
23 de septiembre de 2002, relativa a la comercializaciéon a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores (art. 2.d); Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008 , relativa a los contratos de crédito al consumo (art.

1.2.2).

Podemos concluir afirmando que el consumidor es aquella persona fisica o juridica que
actia en un ambito ajeno a la actividad empresarial como un destinatario final de bienes y
servicios, es decir, actia con fines privados contratando bienes y servicios sin intervenir en
ninguna parte del proceso productivo (directa o indirectamente), ni de comercializacién o

distribucion de estos bienes y servicios.

Sin embargo, este trabajo tiene por particular analizar la protecciéon del consumidor y
usuario en materia hipotecaria. Pues bien, una vez analizado el concepto del consumidor y
usuario, conviene precisar cémo se traslada dicho concepto a la contratacién de productos
y servicios de indole financiera, pues como se vera, de la condicién de consumidor o no,
dependera que le sea de aplicacion la normativa protectora de consumidores y usuarios. Por
tanto, la materia que vamos a tratar es la siguiente: aquellos contratos suscritos entre
consumidores y usuarios (prestatario) de una parte y entidades financieras (prestamista) de
la otra, que tengan por finalidad la suscripciéon de un crédito con garantia hipotecaria. Por

ello conviene detenerse en este aspecto.

3.1 EL CONSUMIDOR Y USUARIO EN EL CONTRATO DE PRESTAMO
GARANTIZADO MEDIANTE LA HIPOTECA. APROXIMACION Y
EVOLUCION JURISPRUDENCIAL.

En este asunto conviene resefiar la importancia de la condicién de consumidor y
usuario como parte prestataria en el contrato de préstamo garantizado mediante hipoteca,
ya que esa posicion es la que va a permitir al mismo que le sea de aplicacién la normativa
protectora de consumidores (legislaciéon tuitiva). Dicho en otras palabras, en un
procedimiento ejecutivo (sea ordinario o hipotecatio), los garantes tratan de buscar amparo
en la normativa tuitiva mediante la defensa de su posiciéon de consumidores para poder

alegar el caracter abusivo de determinadas clausulas insertas en el escriturado del préstamo.



Como ya hemos afirmado anteriormente, el TRLGDCU en sus articulos 3 y 4 establece los
conceptos de consumidor y comerciante o empresario, dicha distincion tiene su origen en
la armonizaciéon de multiples directivas europeas. Estos conceptos estan contenidos
también en los arts. 2 y 3 de la Directiva 2011/83/UE del Patlamento Europeo y del
Consejo de 25 de octubre de 2011 sobre los derechos de los consumidores, por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva
97/7/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, que siguen la misma linea del refundidor
nacional, pero que, sin embargo, adoptan cierta cautela en el concepto de consumidor, ya
que el TRLGDCU amplia el concepto a ciertas personas juridicas mientras que la

legislacion comunitaria lo omite:

“1) «onsumidor»: toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva, actrie

con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o profesiony

2) «comercianter: toda persona fisica o juridica, ya sea privada o priblica, que actiie, incluso a través
de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito relacionado con su
actividad comercial, empresa, oficio o profesion en relacion con contratos regulados por la presente

Directiva,”.

Sin embargo, este apartado no tiene como finalidad establecer las divergencias entre las
diferentes legislaciones (comunitaria y nacional), sino que, por el contrario, se trata de
determinar en que supuestos es de aplicacion esta normativa en la suscripcion de préstamos
hipotecarios, y como la evolucién jurisprudencial ha ido modificando el concepto de

consumidor y usuario.

Conviene afirmar que la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha
ido evolucionando de un concepto mas estricto de consumidor hacia uno mas amplio,

consolidando asf la posicion doctrinal de nuestro Tribunal Supremo (TS).

Pues bien, como hemos dicho, la doctrina jurisprudencial del TJUE parte de un concepto
restrictivo de consumidor, “distinguiendo segin el destino final de los bienes o servicios fuera el
consumo privado o su aplicacion a actividades profesionales o comerciales”. En primer lugar, la STJUE,
de 14 de marzo de 1991 (Caso di Pinto), establece la necesidad de que el destino de los

bienes adquiridos por el comerciante esté dirigido a la satisfaccion de necesidades

9 Amat Llombart, P.: “Las cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios celebrados con

consumidores a la luz del derecho y la jurisprudencia comunitaria y espafiola”, Reus, Madrid, 2018, pp 12

10



personales o familiares: “/...] constituyen actos de gestion realizados para satisfacer necesidades que no
son las necesidades familiares o personales del comerciante. |...] el comerciante que recibe una visita a
domicilio con el fin de celebrar un contrato de publicidad relativo a la venta de su fondo de comercio no debe
ser considerado como un consumidor”’. Asimismo, la STJUE, de 3 de julio de 1997 (Caso
Benicasa), reitera ese mismo criterio de finalidad de los bienes: “/...] para determinar si una
persona actiia en calidad de consumidor, concepto que debe interpretarse de forma restrictiva. |...] las
disposiciones protectoras del consumidor como parte considerada econdmicamente mds débil sélo engloban los
contratos celebrados para satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un individno™’. Esta
doctrina se vuelve a plasmar en la STJUE de 17 de marzo de 1998 (caso Dietzinger), donde
se afirma que: “/...J, la Directiva no limita su dmbito de aplicacion en funcion de la naturaleza de los
bienes o servicios objeto del contrato, siempre que tales bienes o servicios estén destinados al consumo
privado””. Dicho criterio se reitera en el Caso Gruber (SENTENCIA DE 20.1.2005 —
ASUNTO C-464/01 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Segunda) de
20 de enero de 2005.

Sin embargo, es necesario precisar el giro de la doctrina comunitaria en este ambito, ya que
se ha tendido a flexibilizar la interpretacion del concepto de consumidor cuando entra en
juego la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores. Entre las diversas sentencias que
hacen referencia a esta cuestiéon encontramos la STJUE de 3 de septiembre de 2015 (Caso
Costea vs SC Volksbank Romania SA), por la cual se refuerza la tendencia objetivadora del
concepto de consumidor orientandolo al criterio del ambito no profesional de la operacion,
asf la sentencia expone que “/.../ un abogado que celebra, con una persona fisica o juridica que actiia
en el marco de su actividad profesional, un contrato que, por no estar referido, en particular, a la actividad
de su bufete, no estd vinculado al ejercicio de la abogacia, se encuentra, con respecto a dicha persona, en la
sitnacion de inferioridad”™”. Lo que importa en este asunto es la aplicacién de la normativa

protectora de consumidores y usuatrios en el supuesto de la contratacién de un crédito

10 STJUE DE 14.3.1991 — ASUNTO C-361/89 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Primera) de 14 de marzo de 1991. Apartados 16y 17

11 STJUE DE 3.7.1997 — ASUNTO C-269/95 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Sexta) de 3 de julio de 1997. Apartados 16y 17

12 STJUE DE 17.3.1998 — ASUNTO C-45/96 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Quinta) de 17 de marzo de 1998. Apartado 18

13 SENTENCIA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA (Sala Cuarta) de 3 de septiembre de 2015,
asunto C-110/14. Apartado 26

11



garantizado mediante hipoteca por una persona fisica y una entidad de crédito, ya que el
abogado no tiene relacién profesional alguna con la entidad y, por ende, le es de aplicacion
dicha normativa. Dicho criterio objetivador ha sido reiterado en la doctrina jurisprudencial
europea en Autos como el Auto de 19 de noviembre de 2015, Caso Tarciu, C-74/15,
EU:C:2015:77; Auto de 14 de septiembre de 2015, Caso Dumitras, C-534/15,
EU:C:2016:700 etc.

Por lo que respecta a la jurisprudencia del Tribunal Supremo, esta ha evolucionado de un
concepto mas estricto de consumidor hacia uno mas amplio y objetivador, al igual que
ocurria en el ambito europeo. Por eso conviene poner en relacion dos sentencias del
Tribunal Supremo, en concreto la primera de ellas, la STS 406/2012, de 18 de junio de
2012, establece: “hay que senalar, en términos generales, que la normativa de consumo de transposicion
de las Directivas enropeas, ahora integradas en el citado Real Decreto -1. GDCU-, de 16 de noviembre de
2007, en lugar de acoger la referencia comunitaria mdis amplia sobre el concepto de consumidor, como
cualguier persona que actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional, adopto la remision, ya
expresa, o bien implicita, al concepto desarrollado por la Ley General de 1984 (articulos 1, 2 y 3 );
combindndose de esta forma un criterio positivo de consumidor como "destinatario final", con el criterio
negativo que excluye a quienes emplean dichos bienes o servicios "para integrarlos en procesos relacionados
con el mercado". En este contexto, si bien la ley de condiciones generales ha tratado de armonizar ambos
conceptos (pardagrafo 1X del predmbulo), el texto refundido de 2007, en su Exposicion de Motivos, ha
introducido una aclaracion en orden a la formula de "destinatario final'', en el sentido de que su
intervencion en las relaciones de consumo debe responder "a fines privades". Esta indicacion delimitativa de
los fines del acto de consumo ya se ha producido en la jurisprudencia comunitaria, inclusive de manera mds
restrictiva haciendo referencia a "las necesidades familiares o personales’, 0o "a las propias necesidades del
consumo privado de un individuo" (SST] CE de 17 de margo 1998, 11 de julio de 2002 y 20 de enero
de 2005). En esta linea, la doctrina jurisprudencial ya habia concretado la nocion de "destinatario final”
antes del texcto refundido del 2007, en un sentido también restrictivo y relacionado con "el consumo familiar
0 doméstico” o con "el mero uso personal o particnlar” (SSTS 18 de julio de 1999 , 16 de octubre de
2000, n° 992, 2000, y 15 de diciembre de 2005, n° 963, 2005)"".

Como hemos dicho, la doctrina mas reciente, al igual que ocurre en el ambito europeo,
tiende a objetivar el concepto de consumidor, donde para la exclusién del mismo se atiene
al destino profesional del préstamo, asf la segunda de las sentencias, la STS 265/2015, de 22

de abril de 2015, establece: “La alegacion de que el control de abusividad no es aplicable porque el

14 STS 406/2012, de 18 de junio de 2012. Fundamento de Derecho quinto
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demandado no era un consumidor, ya que no consta que el dinero prestado se destinara a adquirir bienes de

primera necesidad, carece de consistencia.

Conforme al art. 2.b de la Directiva 1993/ 13/ CEE, ha de entenderse por consumidor toda persona fisica
que, en los contratos regulados por la Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad
profesional. Ia 1ey 26/ 1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
considerd consumidores o usuarios a 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 naturalega priblica o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden, excluyendo de tal consideracion a quienes sin constituirse en destinatarios finales, adquieran,
almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios, con el fin de integrarlos en procesos de produccion,
transformacion, comercializacion o prestacion a terceros. Y el vigente Texto Refundido de la 1ey General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que entrd en vigor a los pocos dias de suscribirse la poliza
de préstamo, considera consumidores a las personas fisicas que actilen con un propdsito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion y a las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica

que actilen sin danimo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial.

Por tanto, que el dinero prestado no fuera destinado a bienes de primera necesidad es irrelevante para la
conceptuacion del prestatario como consumidor. Para que el contrato esté excluido del dmbito tuitivo de la
normativa de proteccion de consumidores por razones subjetivas es necesario no solo que el adberente sea
también profesional o empresario, sino que, siendo una persona fisica, conste que la celebracion del contrato
se realice en calidad de tal empresario o profesional, por destinar el objeto del contrato a su actividad

comercial, empresarial o profesional, valga la redundancia’™.

Una vez determinado el concepto de consumidor, asi como el analisis de su evoluciéon
jurisprudencial, conviene hacer referencia a la evolucion de la normativa protectora de los

consumidores en materia hipotecaria.

4. EVOLUCION NORMATIVA. LA NORMATIVA PROTECTORA
DE LOS CONSUMIDORES.

15 STS 265/2015, de 22 de abril de 2015. Fundamento de Derecho 3°
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4.1 DIRECTIVA 93/13/ CEE DEL CONSE]JO, DE 5 DE ABRIL DE 1993,
SOBRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS
CELEBRADOS CON CONSUMIDORES.

Esta Directiva tiene como finalidad la proteccién de los consumidores de la Unién
Europea de las clausulas abusivas que puedan estar presentes en los contratos de bienes y
servicios suscritos por los mismos. Ademas, esta Directiva incluye un concepto de la buena
fe (art. 3.1 Directiva 93/13/CEE) con el fin de garantizar el equilibrio entre los derechos y

obligaciones de las partes.

Como dijimos, esta Directiva incluye en su art. 2 los conceptos de consumidor y
profesional para determinar asi su ambito de aplicacion: “b) «onsumidor»: toda persona fisica
que, en los contratos regulados por la presente Directiva, actiie con un propdsito ajeno a su actividad
profesional; ¢) «profesionaly: toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la presente

Directiva, actiie dentro del marco de su actividad profesional, ya sea priblica o privada’”.

Esta Directiva aborda una serie de cuestiones nucleares de las cuales es necesario hacer

referencia:

De acuerdo con el art. 4, para la apreciaciéon de la abusividad de una determinada
clausula inserta en un contrato es necesario tomar consideracion de Yz naturaleza de
los bienes o servicios que sean objeto del contrato”, asi como las circunstancias y

condiciones que rodean a la transaccién.

Para su valoracién, no se tomara como referencia el precio real que se haya abonado
por dichos bienes y servicios, siempre y cuando la clausula en cuestion sea clara y

comprensible.

Se establece en la Directiva una serie de clausulas abusivas (ANEXO, letras a) a q))
con un fin indicativo y no exhaustivo, como por ejemplo, la exigencia al
consumidor del pago de una indemnizacién abusiva; la aplicaciéon de clausulas que

no han sido comprendidas antes de la firma del contrato etc.

e Como principio rector de los contratos, se exige que la redacciéon de los mismos se

haga en términos claros y comprensibles, mientras que en el supuesto en el que

16 Art. 2 Directiva 93/13/CEE
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cupiesen dudas sobre la interpretacion de alguna clausula se hara una interpretacion

favorable para el consumidor.

e Si una clausula es considerada abusiva, esta no es vinculante para el consumidor,
aunque se garantiza el principio de vigencia del resto del contrato en lo que sea

posible.

e En sus arts. 6, 7 y 8, se prevé que los Estados de la UE garanticen la existencia de

medios eficaces para que incluyan clausulas abusivas en los contratos.

4.1.1 DIRECTIVA (UE) 2019/2161 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y
DEL CONSEJO de 27 de noviembre de 2019 por la que se modifica la
Directiva 93/13/CEE del Consejo y las Directivas 98/6/CE, 2005/29/CE y
2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la
mejora de la aplicaciéon y la modernizaciéon de las normas de proteccion de

los consumidores de 1a Unidn.

Esta Directiva modificativa tiene por finalidad establecer un régimen de “sanciones

"7, buscando asi, sancionar a los comerciantes y

¢ficaces,  proporcionales 'y disuasorias
profesionales que infrinjan la normativa vigente en materia de clausulas abusivas, todo ello
en base a una serie de criterios, incluidos en su art. 1, por el que se modifica la Directiva

93/13/CEE:

“Los Estados miembros velarin por que se tengan debidamente en cuenta los siguientes criterios no
exhaustivos e indicativos para la imposicion de sanciones, cuando proceda: a) la naturaleza, gravedad,
escala y duracion de la infraccion; b) las acciones emprendidas por el profesional para mitigar o corregir los
darios y perjuicios sufridos por los consumidores; ¢) toda infraccion anterior del profesional; d) los beneficios
econdmicos obtenidos o las pérdidas evitadas por el profesional debido a la infraccion, si los datos pertinentes
estan disponibles; e) las sanciones impuestas al profesional por la misma infraccion en otros Estados

miembros en casos transfronterizos cuando la informacion sobre tales sanciones esté disponible a través del

17" https://eur-lex.curopa.ecu/legal-content/ES /TXT/?uri=L.EGISSUM%3A132017 Proteger a los

consumidores europeos contra las clausulas abusivas en los contratos. Web Eur-Lex.
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mecanismo establecido por el Reglamento (UE) 2017 /2394 del Parlamento Europeo y del Consejo; (*) f)

cualguier otro factor agravante o atennante aplicable a las circunstancias del caso™.

Ademas se dispone a continuacion que: ‘“los Estados miembros garantizardn que, cuando se
impongan sanciones con arveglo al articulo 21 del Reglamento (UE) 2017/2394, estas incluyan la
posibilidad bien de imponer multas a través de procedimientos administrativos, o bien de iniciar
procedimientos judiciales para la imposicion de multas, o ambas, cuyo importe maximo equivaldra al menos
al 4 % del volumen de negocio annal del profesional en el Estado miembro o en los Estados miembros de

que se trate””.

4.2 LEY 7/1998, DE 13 DE ABRIL, SOBRE CONDICIONES GENERALES
DE LA CONTRATACION.

Hemos de afirmar que mediante la utilizacién de condiciones generales de la
contratacion predispuestas en los contratos bancatios, “/as entidades de crédito pueden realizar
un cdlenlo adecnado de las ganancias que esperan obtener de las diferentes operaciones, asi como de sus costes

) 17e5g0s, sin entrar en una negociacion particular de cada contrato™.

De acuerdo con su Exposicion de Motivos: “La presente 1.ey tiene por objeto la transposicion de la
Directiva 93/ 13/ CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clansulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, asi como la regulacion de las condiciones generales de la contratacion’™'.
Podemos afirmar asi la especial relevancia que adquiere esta Ley, ya que regula las
condiciones generales insertas en los contratos con caracter general, adquiriendo de esta

forma una gran importancia en el ambito que nos ocupa: la contrataciéon bancaria en

préstamos garantizados mediante hipoteca con consumidores.

Capital importancia adquiere el art. 2 LCGC, relativo al ambito subjetivo de aplicacién de la
ley, ya que tutela a cualquier persona fisica o juridica que actie en su ambito profesional, es

decir, en sus relaciones con profesionales y consumidores. Asi pues, la Ley define lo que es

18 Art. 1.2 Ditectiva (UE) 2019/2161 del Patlamento Europeo y del Consejo
19 Art. 1.4 Directiva (UE) 2019/2161 del Patlamento Europeo y del Consejo

20 Murtula Lafuente, Virginia: “La proteccién Frente a las Clausulas Abusivas en Préstamos y

Créditos”, Reus, Madrid, p.p. 62

2l Exposicion de Motivos de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacién

16



una condiciéon general de la contratacién y remite al TRLGDCU en lo que a clausulas

abusivas se refiere.

Respecto de las condiciones generales de la contratacién, como he dicho, estas quedan

definidas en el art. 1 LCGC de la siguiente manera:

“1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato
sea impuesta por una de las partes, con independencia de la antoria material de las mismas, de su
apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la

finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion de esta 1ey al resto del contrato si la apreciacion global

leva a la conclusion de que se trata de un contrato de adhesion™.

Procede aludir a la doctrina emanada del Tribunal Supremo, en concreto la STS
1916/2013, de 9 de mayo de 2014, donde se enumeran los requisitos que han de concurtir

en una condicién general de la contratacion:

“La exégesis de la norma ha levado a la doctrina a concluir gue constituyen requisitos para que se trate de

condiciones generales de la contratacion los siguientes:

a) Contractualidad: se trata de "clansulas contractuales’ y su insercion en el contrato no deriva del

acatamiento de una norma imperativa que inponga su inclusion.

b) Predisposicion: la clansula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya sido por el propio
empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de

tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adbesion.

¢) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes -aunque la norma no lo
excige de forma excpresa, dada su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma
que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mids puede obtenerse mediante el acatamiento a la

inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las clinsulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar destinadas a

tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la

finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse’™ .

22 Art. 1.1 de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion

2 8T8 1916/2013, de 9 de mayo de 2014. Fundamento de Derecho séptimo
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Se puede afirmar que la legislacién protege al consumidor de dos formas, en primer lugar,
mediante un control de inclusién o incorporaciéon®, que permite que el consumidor pueda

conocer a que se obliga; y, en segundo lugar, el control de trasparencia.

Sobre el control de incorporacion el Tribunal Supremo se pronuncia definiéndolo en
numerosas sentencias, de hecho, la STS 314/2018, de 28 de mayo de 2018, es clara en este
extremo: “E/ control de inclusion o de incorporacion supone el cumplimiento por parte del predisponente de
una serie de requisitos para que las condiciones generales queden incorporadas al contrato. Mediante el
control de incorporacion se intenta comprobar que la adbesion se ha realizado con unas minimas garantias
de cognoscibilidad por parte del adherente de las clausulas que se integran en el contrato. La LCGC se
refiere a la incorporacion de las condiciones generales al contrato en dos preceptos: en el art. 5 para establecer
los requisitos de incorporacion; y en el art. 7 para establecer cudndo las condiciones generales no quedan

incorporadas al contrato’™.

El control de incorporacién de los arts. 5y 7 es un control en sentido negativo de acuerdo
con el TS, es decir, versa sobre lo que ha de concurrir o no en una condicién general de la
contratacion. Sin embargo, junto con el control de incorporacion, se realiza un control de
transparencia (es decir, estamos ante un doble filtro dentro del mismo control de
incorporacion), siendo este control de caracter positivo. Asf pues, la STS ya referida hace el
siguiente pronunciamiento en lo que al control de transparencia se refiere: “I2/ segundo de los
filtros  del control de incorporacion, previsto en  los articulos 5y 7 LCGC, hace referencia  a
la comprensibilidad  gramatical y semdntica de la clinsula. En suma, para superar el control de
incorporacion, debe tratarse de una clansula con una redaccion clara, concreta y sencilla, que permita una
comprension gramatical normal y que el adberente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la
celebracion del contrato™. Es por ello por lo que se pretende facilitar que el consumidor tenga
los conocimientos necesarios sobre el producto objeto de contratacién, asi como de sus
condiciones, siendo asi, que una redacciéon clara y sencilla del condicionado le permita
reaccionar frente al incumplimiento de la contraparte, ademas de poder conocer su

situacion legal en el supuesto de llegar a un futuro proceso.

2 Como sefiala Alfaro Aguila-Real, J.: “Las condiciones generales de la contratacion”, Civitas,

Madrid, 1991, p. 204
25 STS 314/2018, de 28 de mayo de 2018. Fundamento de Detecho cuatto

20 STS 314/2018, de 28 de mayo de 2018. Fundamento de Detecho cuatto
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Estos requisitos de inclusién resultan de aplicacion para todos los contratos bancarios, ya
sean o no consumidores sus adherentes. Resulta asi, que la falta de transparencia de una
clausula predispuesta puede determinar la nulidad de determinadas clausulas consideradas

como abusivas en los contratos bancarios celebrados con los adherentes (art. 7.b en

relacién con el 8.1 y 9 LCGC).

Respecto de la nulidad de dichas clausulas, el art. 8.1 de la LGCG prevé lo siguiente: “7.
Serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio del adberente lo dispuesto
en esta Ley o en cualguier otra norma imperativa o probibitiva, salvo gque en ellas se establegca un efecto
distinto para el caso de contravencion. 2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean
abusivas, cnando el contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las
definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/ 1984, de 19 de julio, General

para la Defensa de los Consumidores y Usuarios™ .

De esta forma, la sancién por el incumplimiento de las normas imperativas es la nulidad,
siendo asf como el art. 8§ LCGC queda puesto en relacion con el 6.3 CC: “Los actos contrarios
a las normas imperativas y a las probibitivas son nulos de pleno derecho™”. Por ello, se puede afirmar
que la existencia de clausulas abusivas tiene como consecuencia su prohibiciéon mediante el

mecanismo normal u ordinario de ineficacia ratione materiae.

Ia determinacién de su nulidad no conlleva la ineficacia de todo el contrato, es decir, el
resto de clausulado mantiene sus efectos en virtud del principio de mantenimiento de la
vigencia contractual dispuesto en el art. 83 TRLGDCU: “Las cliusulas abusivas serin nulas de
Ppleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa andiencia de las partes, declarard
la nulidad de las clausulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio

para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clansulas™’

. A mayor
abundamiento, el art. 10.1 de la LCGC contempla también este principio: “I. La no
incorporacion al contrato de las clansulas de las condiciones generales o la declaracion de nulidad de las

mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales clansulas, extremo

sobre el que deberd pronunciarse la sentencia’™.

27 Art. 8.1 de la Ley General de las Condiciones Generales de la Contratacion
28 Art. 6.3 del Cédigo Civil
2 Art. 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios

30 Art. 10.1 de la Ley General de las Condiciones Generales de la Contratacién
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Este principio general ha de ser completado con las normas de interpretaciéon de los
contratos dispuestas en los arts. 1281 y ss. CC. En la misma linea el art. 10.2 LCGC se
pronuncia en lo relativo a la parte no afectada del contrato proponiendo su integraciéon

conforme al 1258 CC y demas disposiciones en materia de interpretacion.

Para concluir, resulta de especial interés la Disposicion adicional primera LCGC, que
modificé la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, introduciendo un art. 10 bis. en donde se enumeraban hasta 29 cliausulas

abusivas. Tal régimen ha sido modificado por el actual TRLGDCU en sus arts. 85 y ss.

4.3 REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16 DE NOVIEMBRE, POR
EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL
PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y USUARIOS Y OTRAS
LEYES COMPLEMENTARIAS.

El TRLGDCU es una de las normas mas importantes en materia de proteccion del
consumidor hipotecario. Como ya se afirmé en su momento, y lejos de reproducir el
contenido ya aludido, este Texto tiene por finalidad regular las relaciones entre
consumidores o usuarios y empresarios (art. 2 TRLGDCU). También se hizo referencia al
criterio establecido en el art. 3 TRLGDCU para la determinacién del concepto de
consumidor (persona fisica o juridica que actie en un ambito ajeno a su actividad
profesional o empresarial) y a la evolucion jurisprudencial en torno a dicho concepto,
partiendo de un criterio estricto a uno mas amplio. Por lo tanto, estas afirmaciones
permiten concluir que la contrataciéon de productos bancarios garantizados mediante
hipoteca no queda excluida del ambito de aplicaciéon del TRLGDCU, siempre y cuando el
usuario sea un destinatario final (consumidor) que no utilice dichos productos para fines

profesionales o comerciales™.

El TRLGDCU prevé lo siguiente en su art. 59.2: “Los contratos con consumidores y usunarios se

regirdn, en todo lo que no esté expresamente establecido en esta norma o en leyes especiales, por el derecho

31 Sobre el concepto de consumidor, vid, Bercovitz Rodriguez-Cano, R (Coord), “Comentario al art.
3. Concepto gerneral de consumidor y de usuario”, Comentario del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuatios y otras leyes complementarias (Real Dectreto Legislativo 1/2007),

Aranzadi, Cizur Menor, 2019, p.p 86 y ss.
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comiin aplicable a los contratos™. Por lo tanto, podemos afirmar que este Texto es una norma
de minimos, que queda desplazada en aquellos supuestos en los que existan normas mas
favorables para los consumidores en las leyes especiales que sean de aplicacién a los

contratos de préstamo.

El Texto Refundido es de aplicacion a todos los contratos que incluyan condiciones
generales, asi como particulares no negociadas individualmente (arts. 80.1 y 82.1
TRLGDCU). En palabras de PAGADOR LOPEZ estas clausulas son aquellas que han
sido redactadas con anterioridad (predisposicion) y en las que el consumidor no ha tenido
opcién para negociar sobre su contenido (imposicion)”. Es necesatio afirmar que en los
contratos bancarios de préstamo las clausulas particulares no se hallan frecuentemente, sino
que por el contrario son las condiciones generales las que se incorporan a los llamados
contratos en “masa”. Cuando el consumidor acredite la existencia de una clausula
predispuesta procede aplicar el principio de inversion de la carga de la prueba en los
términos del art. 82.2 TRLGDCU: “E/ empresario que afirme que una determinada clansnla ha sido

negociada individualmente, asumird la carga de la prueba™".

Respecto de las reglas de control de incorporacion de las clausulas que se contengan en el
condicionado general del contrato, el Texto Refundido sigue la linea de la LCGC,

revistiendo mayor importancia en lo que al control de contenido se refiere.

Es necesario determinar el alcance del concepto de clausula abusiva en los términos del
TRLGDCU, asf pues, el art. 82.1 del TR establece que son clausulas abusivas: “fodas aguellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aguéllas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe cansen, en perjuicio del consumidor y usnario, un desequilibrio

1935

importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato’™”. Respecto de la
buena fe, completa lo previsto en el art. 80.1.c TRLGDCU: “Ex los contratos con consumidores y

usuarios que utilicen clansulas no negociadas individnalmente |[...], aquéllas deberdin cumplir los siguientes

32 Art. 59.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios

3 Pagador Lépez, J., “Titulo II. Condiciones generales y clausulas abusivas”. I.a defensa de los
consumidores y usuarios (Comentario Sistematico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto

1/2007) Manuel Rebollo Puig y Manuel Izquierdo Cartasco (dit), Tustel, Madrid, 2011, cit. Pp 1395
3 Art. 82.2 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuatios

3 Art. 82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
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requisitos: Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso

excluye la utilizacion de clansulas abusivas™.

El articulo 82 TRLGDCU proviene de la trasposicion de la Directiva 93/13, en concreto
del articulo 3.1 al que hemos hecho referencia en su debido momento que define las

clausulas contractuales abusivas, a partir de la concurrencia de tres requisitos:
¢ Que la clausula contractual no haya sido negociada individualmente.
e Que sea contraria a las exigencias de la buena fe.

e Que causen en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones derivados del contrato.

En la misma linea, el Tribunal Supremo hace referencia a dichos requisitos en la ya
mencionada STS 1916/2013, de 9 de mayo de 2014: “E/ andlisis de las normas transcritas
permite concluir que constituyen requisitos para considerar abusivas las clansulas no negociadas los

siguientes

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas en pluralidad de

contratos, sin negociarse de forma individnalizada.

b) Que en contra de exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones derivados del contrato.

¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor -en este extremo, en contra de lo que insinsia el Ministerio

Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de clansulas perjudiciales para el profesional o empresario-

1937

Ahora bien, junto a esta clausula general, el Texto Refundido dispone en sus arts. 85 a 91
una lista de clausulas abusivas sin un animo exhaustivo y con la finalidad de orientar al juez
a la hora de realizar el control de las mismas, al igual que ocurtia en la Directiva 93/13.
Esta lista, por tanto, modifica, reordena y amplia el régimen establecido en la DA 17

LGDCU, distribuyendo o considerando abusivas las siguientes clausulas:

o Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario serdan

abusivas. Art 85 TRLGDCU.

36 Art. 80.1.c del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios

37 8T8 1916/2013, de 9 de mayo de 2014. Fundamento de Detecho decimocuatto
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® Serdn abusivas las clansulas que limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos reconocidos

por normas dispositivas o imperativas. Art 86 TRLGDCU.

® Son abusivas las clansulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la

buena fe, en perjuicio del consumidor y usnario. Art. 87 TRLGDCU.

e Para finalizar, los arts. 89 y 90 hacen referencia a las clausulas abusivas sobre

garantfas y a las que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del contrato.

Ademas, conviene mencionar el principio fundamental sobre la autorizacion e inscripcion
de clausulas abusivas del art. 84 TRLGDCU, por el cual se prohibe a Notarios y
Registradores de la propiedad la inscripciéon de contratos que pretendan la inclusién de

clausulas declaradas nulas por abusivas.

4.3.1 Clausulas abusivas frecuentes en los préstamos hipotecarios.

Dado la extensiéon limitada del presente trabajo, conviene mencionar tanto la
jurisprudencia comunitaria (TJUE), como la doméstica (TS y AP) en materia de préstamos

garantizados con hipoteca38 en los siguientes ambitos:

e Clausulas suelo, es decir, clausulas abusivas nulas relativas a la fijacion y calculo de los
intereses remuneratorios que perciben las entidades de crédito como

contraprestacion a la entrega de capital suscrito a la parte prestataria en el préstamo.

e Clausulas relativas a la imposicion de determinados gastos a la prestataria.

4.3.1.1 Clausulas suelo.

3 Constltese, entre otros, a MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, J.M. “Condiciones
generales abusivas en los préstamos hipotecatios, Revista Juridica Universidad Auténoma de Madrid”, n." 27,
2013, pp. 223-252. Asimismo, vid. AGUERO ORTIZ, A. «Gufa de clausulas abusivas en préstamos
hipotecarios: Comentatio a las sentencias SAP de Madrid nam. 242/2013 de 26 julio (JUR 2013 297024); STS
num. 705/2015 de 23 diciembre de 2015 (R] 2015\5714); y STS nam. 79/2016 de 18 febrero de 2016
RJ\2016\619)», Revista CESCO de Detecho de Consumo, n° 17, 2016, pp. 116-134. También CLAVERIA
GOSALBEZ, L.H. «Clausulas abusivas ¢ hipoteca. Por una reforma acabada», en Reformando las tendencias

de la vivienda, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 639-664
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Una clausula suelo es toda aquella clausula que se inserta en un contrato de préstamo
hipotecario variable por el cual el interés del mismo no puede ser inferior a un determinado
porcentaje”, es decir, mediante la aplicaciéon de dicha cliusula se establece el interés
minimo de una hipoteca, interés que resulta de aplicacion si el indice de referencia sumado

al diferencial no alcanza un determinado valor®.

Ahora bien, la razén de la consideracion de nulidad de estas clausulas tiene su origen en la
crisis economica vivida en Espafia en el afio 2008, en donde las hipotecas que se concedian
contenfan la mencionada clausula, cuyo valor frecuentemente superaba el 3%. Asi pues,
cuando el valor del Euribor comenzé a bajar y a situarse por debajo de este indice, las
hipotecas que inclufan estas cldusulas obligaban al prestatario a pagar un tipo de interés
minimo que les hacfa pagar mas de lo que hubieran debido pagar si no existiese dicho tope
minimo.

Es por ello por lo que muchas de las hipotecas concedidas durante esos afos tenfan
incorporadas dichas clausulas, clausulas incorporadas con falta de transparencia por parte
de las entidades bancarias sin explicar a los prestatarios las consecuencias de la fijaciéon de
un tipo minimo. Por tanto, los prestatarios empezaron a reclamar a las entidades la

devolucién de las cantidades pagadas de mas.

Asi pues, resulté innovadora la STS de 9 de mayo de 2013, que declaré la abusividad de las

clausulas suelo. Sobre la misma se hara a continuacion una breve referencia.

En cuanto a los hechos, esta sentencia tiene su origen en un recurso interpuesto por la
Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (AUSBANC) contra Caixa Bank, BBVA y
Caixa Galicia, en el ejercicio de una acciéon colectiva de cesacion en defensa de los intereses
de los consumidores. Asi pues, el motivo de impugnacién se basaba en la peticién de
declaraciéon de abusividad de las clausulas suelo predispuestas en las escrituras de préstamo

hipotecario.

Sin embargo, y dado el amplio nimero de asuntos que la Sentencia abarca, procede sefialar
cuales son algunos de los criterios que el TS fija para la declaracion del caracter abusivo de
estas clausulas suelo. Como se ha dicho, el motivo fundamental de impugnacién es la falta

de transparencia en la negociacion para la inclusiéon de la clausula. Sin embargo, es

% Concepto Clausula Suelo. https://www.conceptosjuridicos.com/clausula-suelo

40 Clausula suelo: qué es y como reclamar. https://www.helpmycash.com/hipotecas/clausula-suelo
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necesario afirmar que solamente procede la reclamacién de nulidad de la clausula en
aquellos supuestos en que la misma no haya sido negociada en igualdad de condiciones, ya
que en aplicacion del art. 1255 CC, es posible su inclusiéon siempre y cuando la clausula
responda a una negociacién entre las partes en virtud del principio de libertad de pactos y

de autonomia de la voluntad del citado precepto.

Conviene sefalar el criterio fundamental por el cual la clausula adolece de nulidad, esto es
la insuficiencia de informacién de las clausulas suelo, cuya declaracion de abusividad
responde a la no superacién del control cualificado de transparencia. En concreto la
Sentencia se pronuncia en los siguientes términos estableciendo como requisitos para la

falta de transparencia los siguientes:

“a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal

del contrato.
b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de las mismas.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente

previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

d) No bay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de
préstamo de la propia entidad -caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente no se le

ofertan las mismas.

¢) En el caso de las utilizadas por el BBV A, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los

que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor.”™’

El segundo de los criterios que cobra importancia en la STS de 9 de mayo de 2013, para la
determinaciéon de abusividad de la clausula suelo, es el relativo a la buena fe y el equilibrio
entre las partes. En cuanto a la buena fe, tanto la Directiva 93/13 como el Derecho
doméstico no hacen un exhaustivo detalle sobre la misma, por ello la Sentencia hace
referencia al STJUE de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz, que se analizara en las siguientes
lineas). Asi pues, la STS establece: “es necesario proyectarla sobre el comportamiento que el consumidor
medio puede esperar de quien lealmente compite en el mercado y que las condiciones que impone son
aceptables en un mercado libre y abastecido. Mdxime tratandose de préstamos hipotecarios en los que es
notorio que el consumidor confia en la apariencia de nentralidad de las concretas personas de las que se vale

el empresario (personal de la sucursal) para ofertar el producto. 254. En este sentido apunta la ya citada

4 STS 1916/2013, de 9 mayo de 2013, Fundamento de Derecho decimotetceto
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STIUE de 14 de marzo de 2013 , Aziz, que, al tratar el desequilibrio contrario a la buena fe, en el
apartado 68 afirma que "'|...] tal como la Abogado General indicd en el punto 71 de sus conclusiones, para
determinar si una clausula cansa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante» entre los
derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular,
las normas aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido |[...] , y
en el apartado 69 que "[ejn lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
«pese a las exigencias de la buena fe», debe seiialarse que, en atencion al decimosexto considerando de la
Directiva y tal como indico en esencia la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, el juez
nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar ragonablemente que, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de nna

/Il42

negociacion individual’ ™. Es decir, se exige, que en condiciones iguales el consumidor de haber

conocido la existencia de dicha clausula en todos sus términos la hubiese aceptado.

Por dltimo, es necesario hacer referencia al equilibrio entre las partes, o a lo que denomina
la Sentencia: “El real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos en abstracto”. Asi
pues, el Tribunal determina lo siguiente: “Partiendo de lo expuesto, teniendo en cuenta la naturaleza
de los contratos en los que se imponen las clansulas impugnadas -contratos de préstamos hipotecarios a
interés variable-, para valorar el equilibrio de las clansulas suelo carentes de claridad, debe atenderse al real
reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos en abstracto. Prescindiendo de los casos concretos en los que,
como apunta el IBE "|[...] depende de las expectativas que existan sobre la evolucion y volatilidad del
corvespondiente indice, y esas expectativas, como las que giran sobre cualguier variable financiera, son
continuamente cambiantes’. 264. Si bien el futuro a medio/ largo plazo resulta imprevisible -de ahi la
utilidad de las clausulas techo incluso mny elevadas-, en la realidad los riesgos de oscilacion del tipo minimo
de referencia -sinico que ha de ser objeto de examen-, en los términos contenidos en las clansulas transcritas
en los apartados 3 a 5 del primer antecedente de hecho de esta sentencia, dan cobertura exclusivamente a los
riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del
consumidor de abaratamiento del crédito como consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado
como "variable'. Al entrar en juego una clinsula suelo previsible para el empresario, convierte el tipo
nominalmente variable al alya y a la baja, en fijo variable exclusivamente al ala.””. Ello implica, por
tanto, que existe un eventual desequilibrio entre las partes, dado que se garantiza el riesgo a
la entidad bancaria en el supuesto de que los tipos estén a la baja, mientras que no se

garantiza al prestatario el riesgo de que los tipos se sitden al alza.

42 8T8S 1916/2013, de 9 mayo de 2013, Fundamento de Detecho decimoquinto

43 8T8 1916/2013 de 9 de mayo de 2013, Fundamento de Derecho decimoquinto
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Por tanto, y, en lineas generales, ya que la Sentencia aborda muchas mas cuestiones, la
declaracién de abusividad de la cliusula se hace, entre otros, en torno a tres criterios

fundamentales:
e Ialta de transparencia en la negociacién del clausulado.
e Contrariedad a las exigencias de la buena fe.

e Eventual desequilibrio entre las partes.

Una ultima cuestion a la que procede aludir es la necesidad de determinacién del caracter
de consumidor en la persona contratante, ya que de lo contrario no procede aplicar la
normativa protectora de los consumidores y usuarios y, por ende, la relativa a las clausulas

abusivas.

Como ya se dijo en lineas anteriores, la doctrina de nuestro TS evolucioné de un criterio
subjetivo a un criterio que tendia a objetivar el concepto de consumidor (asi queda
materializado en la STS de 22 de abril de 2015). Asi pues, dicha doctrina, donde se objetiva
el concepto de consumidor, se reitera en la STS de 18 de enero de 2017* “Por lo que resulta
claro que si el local cuyo precio se financiaba con el préstamo y que se ofrecia como garantia hipotecaria tba
a ser dedicado a oficina, la intervencion de los adguirentes no era como consumidores, puesto que se
enmarcaba en una actividad profesional. Sin que ello pueda quedar contradicho por una mera hipotesis,
como un incierto y futuro cambio de destino del local, ya que lo relevante es la finalidad en el momento de

celebrarse el contrato”™”

. Queda claro, por tanto, que es la finalidad de la actividad en el
momento de financiacién de la hipoteca, y no por tanto la condicién subjetiva del

prestatario.

Para concluir procede analizar una cuestién compleja, es decir, aquellos supuestos en los
que el contrato tenga una finalidad mixta o doble finalidad, es decir, tiene como finalidad
satisfacer necesidades tanto de indole personal como profesional. Por ello la STS de 5 de
abril de 2017 se pronuncia en los siguientes términos: "...para determinar si una persona puede

ser considerada consumidor a los efectos de la Directiva 93/13/CEE y del TRLLGCU, en agunellas

4 Hste criterio objetivador es reiterado en innumerables sentencias, asi pues, ver: Roj: SAP GU
25/2019 - ECLIL ES:APGU:2019:25 de 1/02/2019 Guadalajara; Roj: SAP CU 504/2017 - ECLIL
ES:APCU:2017:504 de 20/12/2017 Cuenca; Roj: SAP GI 1141/2020 - ECLIL: ES:APGI1:2020:1141 de 16 de
julio 2020 AP Girona; Roj: SAP C 1483/2020 - ECLIL: ES:APC:2020:1483 de 14 de julio 2020 AP Cotufia;
Roj: SAP M 6803/2020 - ECLI: ES:APM:2020:6803 de 29 de mayo 2020 Madrid

45 8TS 30/2017, de 18 de enero de 2017. Fundamento de Detrecho segundo
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circunstancias en las que existan indicios de que un contrato persigue una doble finalidad, de tal forma que
no resulte claramente que dicho contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con un propdsito ya sea
personal, ya sea profesional, el criterio del objeto predominante ofrece una herramienta para determinar, a
través de un examen de la globalidad de las circunstancias que rodean al contrato -mds alla de un criterio
puramente cuantitativo- y de la apreciacion de la prueba practicada, la medida en que los propdsitos
profesionales o no profesionales predominan en relacion con un contrato en particular. De manera que,
ctando no resulte acreditado claramente que un contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con un
propdsito ya sea personal, ya sea profesional, el contratante en cuestion deberd ser considerado como
consumidor si el objeto profesional no predomina en el contexto general del contrato, en atencion a la

Globalidad de las circunstancias y a la apreciacion de la prueba™’.

4.3.1.2 Clausula de gastos derivados de la operacion crediticia de préstamo hipotecario.

Antes de introducir la cuestion principal, es necesario aproximar el concepto de esta
clausula. Se entiende como clausula de gastos aquella que imputa los gastos derivados de la
suscripcion de un préstamo hipotecario, bien al prestatario, bien al prestamista, o a ambos.
Cierto es, que la practica habitual llevada a cabo por el prestamista (bancos en la mayoria de
los casos), ha sido la de atribuir la carga de los gastos al prestatario, siendo esta conducta la

que nos lleva a analizar el fondo de la cuestion®’.

En principio, la clausula de gastos se inserta en los contratos de préstamo hipotecario,
comunmente destinados a sufragar el pago originado por la adquisicién de la vivienda
habitual. Esta afirmacion deriva de la necesidad de la consideracion del prestatario como
consumidor, para que resulte de aplicaciéon la normativa defensora de consumidores y

usuarios, asi como la de condiciones generales de la contratacion.

Los gastos que devienen de la constitucion del préstamo suelen ser los siguientes: los
originados por la formalizaciéon de la escritura ante el notario (aranceles notariales), los
derivados de la inscripcion del inmueble en el Registro de la Propiedad (aranceles

registrales), los gastos ocasionados por la tasacion del inmueble, la liquidacién del impuesto

46 STS 22/2017, de 5 de abril de 2017. Fundamento de Derecho cuarto

4 GAMEZ GUMERSINDO, C. «Préstamos hipotecarios: Abusividad de la clausula relativa a los
gastos de formalizacién de la hipoteca, imputados de forma genérica al consumidor, Revista de Derecho,

Empresa y Sociedad (REDS), n.° 10, 2017, pp. 116-126
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de Actos Juridicos Documentados y Transmisiones Patrimoniales, asi como los honorarios

y suplidos de las gestorias contratadas por las entidades bancarias.

Los contratos mas habituales suscritos entre las partes suelen ser los de compraventa con
préstamo hipotecario, con subrogacion, con novaciéon o ampliacion. El tipo de contrato
resulta importante a la hora de determinar la imputacion de gastos, ya que si nos
encontramos ante un préstamo hipotecario en el cual el prestatario quiere cancelatlo, los
gastos de cancelacién no siguen el esquema basico de reparto de gastos, o si por el
contrario estuviésemos ante una novacion, al ser ésta una modificacién del préstamo que

interesa a ambas partes, ésta s{ que seguirfa dicho esquema.

Pues bien, el analisis de esta cuestiéon no es baladi, sino que emana de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo, el cual en su STS 705/2015 de 23 de diciembre, declaré la abusividad de
la clausula que atribuia los gastos derivados del préstamo hipotecario al prestatario, tras el
fallo desestimatorio del Juzgado de lo Mercantil de Madrid n® 9, en su sentencia de 9 de
septiembre de 2011. Esta jurisprudencia ha sido matizada y ligeramente modificada por el
mismo Pleno del Tribunal Supremo en sus sentencias de fecha 23 de enero de 2019
(recursos numeros 5298/2017, 5025/2017, 4912/2017, 2982/2018; y 2128/2017), y, STS
n.° 35/2021, de 27 de enero.

La distribucién de los gastos hipotecarios.

Como ya se ha dicho, los gastos hipotecarios que van a ser analizados son: los
notariales, registrales, de tasacion del inmueble, gestoria e ITPAJD. Cuestién relevante en
este asunto es también la relativa a la comision de apertura por la concesion del préstamo
hipotecario, ya que en principio de acuerdo con el criterio del TS, si ésta supera el control
de transparencia, no ha de considerarse nula, al ser una de las prestaciones esenciales del
préstamo hipotecario, sin embargo, el TJUE, se ha distanciado de ese criterio, como mas

adelante veremos.

Todos estos gastos se van a analizar desde la mas reciente jurisprudencia del Tribunal
Supremo, en sus sentencias de 23 enero de 2019 (44/2019, 46/2019, 47/2019, 48/2019 y
49/2019), STS 555/2020, de 26 de octubre, y, STS n.° 35/2021, de 27 de enero. siempre
sin obviar la normativa que lo regula, asi como la jurisprudencia emanada de las Audiencias

Provinciales y del TJUE.

La referencia sobre los gastos que se harda a continuacién se hace sin perjuicio de la
regulacion contenida en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de

crédito inmobiliario, ya que los pronunciamientos del TS se refieren a hipotecas concedidas
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con anterioridad a la entrada en vigor de dicha Ley, asi como a la declaraciéon de nulidad del

clausulado de gastos.
Gastos notariales.

Establece la norma 6* del anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios, que la obligacién de pago de
los derechos “corresponderi a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios del
Notario y, en su caso, a los interesados segiin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren varios, a todos

ellos solidariamente®”,

Por tanto, la intervencién notarial, es algo que interesa a ambas partes (prestatario y
prestamista) por lo que el gasto derivado de la escritura matriz habra de repartirse por
mitad a cada uno. Igual ocurrirfa con una modificacién del préstamo, ya que ambas partes
tienen interés en la modificacién o novacién del mismo. No ocurre lo mismo con la
cancelacion, ya que en este caso el unico interesado en eliminar la carga que conlleva el
préstamo es el prestatario, por tanto, es él quien ha de asumir dicho gasto. Asi quedaria
distribuido el gasto respecto de la escritura matriz, sin perjuicio de que las copias sean a

cargo de aquel que las solicite.”
Gastos registrales.

De igual manera, la norma 8" del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de
noviembre, donde se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad, sefiala como
obligado al pago de los derechos del Registrador a “aquélla o aquellas personas a cuyo favor se
inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a quien haya presentado el documento,
anngue en todo caso se abonardn por el presentante que sea transmitente del derecho o que tenga interés en
asegurar el derecho que se pretende inscribir; por otra parte, los derechos correspondientes a certificaciones y

manifestaciones serdn de cargo de quienes la soliciten”™.

Pues bien, al igual que en el arancel notarial sigue rigiendo aqui la regla del interés, por

tanto, respecto del gasto de constitucion del préstamo, su inscripcion registral es por cuenta

48 Norma 6* del anexo II del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembte, por el que se aprueba el

Arancel de los Notarios
4 Ver Fundamento de Derecho quinto STS 48/2019, de 23 de marzo
5 Norma 8 del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, donde se aprueba el

Arancel de los Registradores de la Propiedad
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del prestamista, que es a quien se inscribe a su favor dicho préstamo. Por el contrario, la

cancelacion, al liberar del gravamen al prestatario, es éste quien ha de sufragar dicho gasto.”
Gastos de tasacion.

La tasacion previa del inmueble no constituye un requisito de tramitacioén del préstamo en
lo que al prestatario se refiere, sino un requisito para que el acreedor garantizado alcance

diversas finalidades que van mucho mas alla de la fijacién del capital a prestar.

Consecuentemente debe reputarse abusiva ya que conforma un gasto de tramitaciéon que
por naturaleza corresponde al prestamista, dado que la existencia de una tasaciéon previa
sirve también para el acceso a los procedimientos de ejecucion hipotecaria judicial y
extrajudicial (art. 89.2 y 89.3 TRLGDCU). Ademas, supone un desequilibrio grave en los
derechos y obligaciones de las partes en contra de las exigencias de la buena fe (art. 82
TRLGDCU), en el sentido de que, en el seno de una negociacion individual, el consumidor
que conociera que ésta es la finalidad real de la tasaciéon del inmueble no aceptaria el abono

de la misma.

El Juzgado especializado en materia de clausulas abusivas de Madrid, Juzgado de Primera
Instancia N° 101 BIS, entre muchas otras, en sus Sentencias 92/2017 y 93/2017 de 29 de

septiembre de 2017, entiende que:

“En cnanto a los gastos de tasacion, la clansula impugnada impone al consumidor la obligacidn de hacerse
cargo de los gastos de tasacion sin posibilitar la existencia de una minima negociacion entre las partes

ocasionando un desequilibrio grave entre ambas”.

Conviene afiadir, que tras la reciente sentencia del TJUE de 16 de julio del 2020, el TS se ha
pronunciado en cuanto a este extremo, imponiendo la devolucién de los gastos de tasacion
siempre y cuando la clausula de gastos haya sido declarada nula y no sea de aplicacién la

Ley Reguladora de Contratos de Crédito Inmobiliario.*?
Gastos de gestion.

En cuanto a los gastos de gestion, la entidad financiera suele encomendar a su
gestorfa de confianza la tramitaciéon de cuantas cuestiones resultaran necesarias para la
debida constitucion de la hipoteca. Se priva a los prestatarios de realizar las gestiones por si
mismos y ni siquiera se les permite contratar a una gestotia o asesotia seleccionada por ellos

o de su confianza. Los clientes se ven en todo caso obligados a contar con estos

51 Ver Fundamento de Derecho sexto STS 48/2019, de 23 de marzo

52 Ver STS 35/2021, de 27 de enero de 2021
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profesionales fuertemente vinculados con la entidad financiera, pues es esta en ultimo
término su cliente e incluso como es por todos sabido, en ocasiones la propia gestoria

comparece en nombre y representacion de la entidad al tiempo de la firma de la escritura.

Resulta novedosa la STS 555/2020, de 26 de octubre, la cual incorpora la doctrina del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea, modificando asi el criterio que habia establecido
un aflo antes, donde se establecia que el gasto de gestién es un gasto que ha de ser
sufragado por mitad entre ambas partes. Con el fin de acomodar el criterio del TJUE, el
cual establece: “ante la falta de una norma nacional aplicable en defecto de pacto que impusiera al
prestatario el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos, no cabia negar al consumidor la devolucion
de las cantidades abonadas en virtud de la clansula que se ha declarado abusiva”; y teniendo en cuenta
que aun no habia entrado en vigor la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario de 2019, el
Supremo ha determinado que los gastos ocasionados en concepto de gestorfa habran de ser

soportados en su totalidad por la entidad bancaria.

Liquidacion del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados.

El abono impuesto le correspondia en principio al prestatario hasta la entrada en vigor del
RDL 17/2018, en el cual dicho gasto se aplica al prestamista. Esta normativa no incluye
clausula retroactiva alguna, por ello no es aplicable a aquellas operaciones escrituradas con

anterioridad a la entrada en vigor del RDL.
Comision de Apertura.

La comision de apertura, es una de las principales remuneraciones, entre otras, que
recibe la entidad financiera por la concesion de un préstamo hipotecario, sin embargo esto
no quiere decir que la clausula contractual que impone una comisién de apertura sea un
elemento esencial del contrato, es por ello que el TJUE en su Sentencia de 16 de julio de
2020 aclara este extremo relativo al control del caracter abusivo y de la transparencia que
impone el pago de una comisiéon de apertura, modificando asi el criterio jurisprudencial
establecido por el Tribunal Supremo en su Sentencia 44/2019, de 23 de enero de 2019. Por
tanto, esta clausula ha de ser redactada de manera sencilla y clara, siendo tarea del juez
nacional la de interpretar todas las circunstancias que rodean a la clausula. para que exista la
obligacion de la restitucién del pago de la comisién de apertura por parte de la entidad
financiera, ha de existir un desequilibro importante entre ambas partes, siempre y cuando la
entidad no sea capaz de demostrar que efectivamente no se han producido dichos servicios,

tarea la cual incumbe también al juez nacional.
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Existencia de una Condicién General de la Contratacion.

Las clausulas que introducen este reparto de gastos se consideran condiciones
generales de la contratacién de acuerdo con el art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril

sobre Condiciones Generales de la Contratacion, la cual es objeto de la trasposicion de la

Directiva 93/13/CEE:

“Son condiciones generales de la contratacion las clansulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la antoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de

ser incorporadas a una pluralidad de contratos™ .

Es por ello por lo que, si la entidad bancaria redacta unilateralmente el contrato, sin dar
alternativa al cliente, y concluye las clausulas que considera convenientes, da lugar a una

condicién abusiva.

De acuerdo con la doctrina jurisprudencial emanada de nuestro Tribunal Supremo,
fundamentalmente la Sentencia de 9 de mayo de 2013, “..constituyen requisitos para considerar

abusivas las clausulas no negociadas los signientes:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a ser impuestas en pluralidad de

contratos, sin negociaciones de forma individnalizada.

b)  Que en contra de las exigencias de la buena fe causen un desequilibrio importante en los derechos y

obligaciones derivados del contrato.

¢)  Que el desequilibrio perjudigne al consumidor — en este extremo, en contra de lo que insinuaba el
Ministerio Fiscal, es preciso rechazar la posible abusividad de clausulas perjudiciales para el

profesional o empresario™.

En este caso también es necesario no perder de vista el concepto de clausula abusiva
prescrito en el art. 82.3 LGDCU, donde se establece que la apreciacion de una clausula de
este tipo se hara atendiendo a la naturaleza del servicio, circunstancias concurrentes y

clausulado del contrato.
Declaracion de nulidad.

Este tipo de clausulas constituyen pues, las llamadas condiciones generales de

contratacion y por su remarcado caracter de abusivas, siendo nulas en los términos del art.

53 Art. 1.1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril sobre Condiciones Generales de la Contratacion

5 STS 1916/2013, de 9 de mayo de 2014. Fundamento de Detecho Sexto
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8 LCGC, en concreto interesa su namero 2: “uando el contrato se haya celebrado con un
consumidor”. Es practica habitual de los bancos alegar la no condicién de consumidor del
cliente bancario, sin embargo, reiterada jurisprudencia afirma que constituye buena practica

bancaria la no distincién entre cliente bancario y consumidor.

La jurisprudencia nacional y europea han afirmado que esta declaraciéon de nulidad no
conlleva la ineficacia del contrato, sino que el contrato sigue siendo plenamente valido y
toda clausula que sea abusiva habra de tenerse por no puesta, impidiendo asi que despliegue

sus efectos adversos.
Reclamaciones previas a la via judicial.

Constituye una practica habitual, que el cliente bancario trate de llegar a un acuerdo
con la entidad bancaria sin la necesidad de acudir a la via judicial. Y esto es, mediante un
escrito dirigido al Servicio de Atenciéon al Cliente (SAC) de la entidad en cuestion,
solicitando la nulidad de las clausulas que procedan por abusivas, as{ como la restitucion de

las cantidades indebidamente cobradas resultante de la aplicacion de dichas clausulas.

El ejercicio de esta reclamacion extrajudicial no es excluyente del proceso judicial, esto
quiere decir que en caso de no obtener respuesta por parte de la entidad (plazo de 3 meses
posteriores a la entrada en su registro de la reclamacion), el cliente tiene a su disposicion el

ejercicio de las acciones que considere necesarias.
La via judicial.

En caso de silencio o respuesta negativa en la via extrajudicial, cabe la posibilidad
de acudir a los tribunales en cualquier momento, ya que como se ha dicho que el ejercicio

de la reclamacion extrajudicial no es excluyente.

Procede interponer una demanda de juicio declarativo ordinario en ejercicio de la
accion individual de nulidad de condiciones generales de la contratacion referente a la
imposicién de gastos al prestatario hipotecante frente a la entidad demandada, ante el
Juzgado de Primera Instancia correspondiente, sin perjuicio de la posible acumulacién de

acciones, es decir afiadir a la accion de nulidad una accién de reclamacion de cantidad.
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4.4 LEY 41/2007, DE 7 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE MODIFICA LA
LEY 2/1981, DE 25 DE MARZO, DE REGULACION DEL MERCADO
HIPOTECARIO Y OTRAS NORMAS DEL SISTEMA HIPOTECARIO Y
FINANCIERO, DE REGULACION DE LAS HIPOTECAS INVERSAS Y EL
SEGURO DE DEPENDENCIA Y POR LA QUE SE ESTABLECE
DETERMINADA NORMA TRIBUTARIA.

Esta ley tiene como finalidad establecer una serie de criterios que afectan a préstamos
hipotecarios concedidos a personas fisicas. El conocimiento de dichos criterios permite al

prestatario poder mejorar su situacion financiera, aunque sea transitoriamente.

En concreto se abordara en el presente trabajo las cuestiones fundamentales de la Ley,
cuestiones tales como el principio de transparencia, la novacién modificativa, la
subrogacion, el coste de subrogaciéon (la llamada compensacion por amortizacion
anticipada), tasaciéon de los inmuebles, reducciéon de los costes arancelarios y la hipoteca

inversa.

Entre los distintos objetivos de la Ley, el primer objetivo basico al que hace referencia es el
principio de transparencia; asi pues, en su Exposicion de Motivos, se dispone lo siguiente:
“...Jestablece como objetivo bdsico modernizar el régimen de proteccion mediante la biisqueda de una
transparencia mds efectiva, que permita a los prestatarios tomar sus decisiones en _funcion del riesgo real de
los productos™. Este principio de transpatrencia, unido al principio de buena fe, constituye
uno de los principios rectores del Derecho de Proteccion de los Consumidores, y tanto el
uno como el otro van a cobrar especial relevancia tanto en el ambito de la contratacion
bancaria (en concreto para la adquisicion de viviendas) como en el de los contratos de

adhesion®.

En lo que respecta a este principio de transparencia, se amplia el ambito de la habilitacion
contenida en el art. 48.2 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién
de las entidades de crédito, es decir, se habilita al Ministerio de Economia y Hacienda para

que dicte normas que aseguren la claridad de los compromisos y las partes en los contratos

55 Exposicién de Motivos de la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecatio

% Para estimular un verdadero debate sobre el Derecho contractual europeo, la Comisién ha
publicado la Comunicaciin de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre Derecho Contractual enropes. (COM)
(2001), p.p 55
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y en concreto “las cuestiones referidas a la transparencia de las condiciones financieras de los préstamos

hipotecarios”

Ademas, la Ley 41/2007 introduce en su art. 1.2 otra habilitacién al Ministerio para que
determine unos minimos de informacién que las entidades de crédito o bancarias han de
facilitar a los clientes con anterioridad a la suscripcion del préstamo, en concreto, dicha
informacion ha de contener las caracteristicas esenciales del producto que se va a contratar

y permitir al cliente valorar si dicho producto se ajusta a su situacion financiera.

En segundo lugar, conviene hacer referencia a la novacion modificativa, es decir, al posible
cambio de las condiciones de la hipoteca. Asi pues, en el supuesto de que se realicen
cambios sobre las condiciones de la hipoteca, es necesario iniciar negociaciones con la
entidad bancaria, recibiendo estos cambios el nombre de novacién modificativa del

préstamo.

Este cambio de las condiciones, de acuerdo con la Exposicién de Motivos puede referirse a
los siguientes extremos, sin que ello suponga una modificaciéon extintiva del préstamo y

sustituciéon por uno nuevo:
o “Ampliacion o reduccion de capital, la prestacion o modificacion de las garantias personales;
o Alteracion de las condiciones del tipo de interés inicialmente pactado o vigente;

o Alteracion del plazo, del meétodo o sistema de amortizacion y de cualesquiera otras condiciones

financieras del préstamo™’.

Respecto de la subrogacién, como ya es sabido, en el ambito bancario esta implica el
cambio de entidad bancaria o de crédito en la que el prestatario tiene concedido el crédito,
habitualmente con la finalidad de modificar el plazo del préstamo, su interés o ambas

cuestiones.*®

La Ley 41/2007 introduce una setie de reformas de vital importancia en este ambito:

e Modifica el articulo 2 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo, de Subrogacién y
Modificaciéon de Préstamos Hipotecarios, estableciendo la obligacion de que la

entidad que vaya a subrogarse lo haga respecto de todos los créditos o préstamos

57 Exposicion de Motivos de la Ley de Regulacion del Mercado Hipotecatio

58 Las cuestiones relativas a la subrogacion de préstamos hipotecarios se hallan contenidas en la Ley

2/1994, de 30 de marzo, de subrogacién y modificacion de préstamos hipotecatios.
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que estén inscritos a favor de la misma entidad bancaria. Por lo tanto, en la nueva
regulacion se incluye la subrogacion respecto de los créditos hipotecarios, ya que en

la anterior solamente se hacia alusién a los préstamos hipotecarios.

e La oferta ha de notificarse a la entidad acreedora por conducto notarial. Estamos
ante la llamada oferta vinculante, por la cual la entidad que pretenda subrogarse en
los derechos del deudor ha de incluir en la misma todo el contenido relativo a las
nuevas y mejoradas condiciones del préstamo. Ademas, en este conducto se
notifica a la entidad acreedora inicial la intencion de subrogarse, y se le concede un
plazo de siete dfas naturales para que presente un certificado en el que conste el

importe pendiente del crédito.

¢ Se modifica el régimen del derecho a enervar la subrogacién por la entidad acreedora
inicial. El derecho a enervar implica la posibilidad de igualar o mejorar las
condiciones que le ha ofrecido la nueva entidad. Es decir, ahora: “z entidad acreedora
tendrd derecho a enervar la subrogacion si, en el plazo de quince dias naturales, a contar desde la
notificacion del requerimiento y en respuesta al mismo, comparece ante el mismo Notario que le
haya efectuado la notificacion a que se refiere el pdrrafo anterior y manifiesta, con cardcter
vinculante, su disposicion a formalizar con el deudor una modificacion de las condiciones del

préstamo que igualen o mejoren la oferta vinculante”.

e Respecto de la regulacion de la escritura notarial, se modifica el art. 4, pudiendo asi
versar la escritura de modificacion del préstamo sobre las siguientes circunstancias:
%) la ampliacion o reduccion de capital; i1) la alteracion del plazo; iii) las condiciones del tipo de
interés inicialmente pactado o vigente; iv) el método o sistema de amortizacion y cualesquiera otras

condiciones financieras del préstamo; v) la prestacion o modificacion de las garantias personales”.

A continuacion, procede aludir al régimen de la compensaciéon por amortizacion anticipada,

es decir, el coste de la subrogacion. En el régimen anterior se le permitia a la entidad fijar

una comisién por amortizacion anticipada, donde se pretende cubrir tanto los costes

administrativos como el lucro cesante (ya que la entidad no va a percibir los intereses por el

capital). “La publicacion de la Ley cambia, en primer Ilugar, la denominacion de la comision por

amortizacion anticipada por la de compensacion por desistimiento al ser esta mds acorde con su naturaleza,

de modo que este nuevo régimen de compensacion por amortizacion anticipada sustituye al anterior de
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comision para los préstamos hipotecarios concertados a partir de la entrada en vigor de esta ey, de modo

que en ningiin contrato podri cobrarse por ambos conceptos™”.

Ahora bien, para que el nuevo régimen de compensacién por amortizacion anticipada tenga

lugar, han de cumplirse una serie de requisitos, de acuerdo con el art. 7 Ley 41/2007:
¢ Que el préstamo se haya suscrito con posterioridad al 9 de diciembre de 2007.

e Que se trate de un préstamo o crédito hipotecario y la hipoteca recaiga sobre una

vivienda y el prestatario sea persona fisica.

e Que el prestatario sea persona juridica y tribute por el régimen fiscal de empresas de

reducida dimension en el Impuesto sobre Sociedades.

El régimen de la compensacién por desistimiento y la compensacion por riesgo de tipo de
interés tiene varfa en funcién de si el crédito o préstamo es a interés variable con un
periodo de revision igual o inferior a doce meses, o si es un préstamo o crédito a interés

fijo o variable con un periodo de revisiéon superior.

1. Crédito o préstamo es a interés variable con un periodo de revision igual o inferior a

doce meses:

* No es posible aplicar tanto la comision por amortizacion anticipada como la

de riesgo de tipo de interés.

" Solo es aplicable la compensacién por desistimiento, que no puede superar
el 0°5 % del capital amortizado anticipadamente si este se realiza durante los
5 primeros afos del préstamo. Si se produce después de ese plazo no podra

superar el 0°25%.

2. Crédito o préstamo es a interés fijo-variable con un periodo de revisién superior a

doce meses:

® No es posible aplicar tanto la comisién por amortizacién anticipada, y la
compensaciéon por desistimiento se realiza en los términos sefialados

antetriormente.

= Si cabe aplicar la compensacion por riesgo de tipo de interés en los términos

del art. 9 Ley 41/2007

% Confederacién de Consumidores y Usuarios- CECU, Gabinete Juridico: “Disposiciones Legales

De Interés Para Hipoteca Sobre Viviendas”
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Respecto de la tasacion del inmueble, el art. 5 Ley 41/2007 modifica el régimen establecido
en la Ley 2/1981 de 25 de matzo, de Regulacién del Mercado Hipotecario, obligando a la
entidad a aceptar la tasacion del inmueble efectuada por el cliente siempre y cuando se haya
realizado por un tasador homologado y no haya caducado (realizada en los 6 meses

anteriores a la subrogacion). Si la tasacion es anterior la entidad podra exigir una nueva.

Se prevé en esta ley una reduccion de los costes arancelarios del 90%, es decir, se toma
como referencia el capital pendiente de amortizar y se procede a su reduccién. La
reduccion se aplica sobre los aranceles previstos en el: “wimero 2, «Inscripciones», del anexo I del
Real Decreto 1427/ 1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los Registradores de la
Propiedad”.

Por dltimo, se introduce un régimen relativo a la hipoteca inversa, siendo ésta un préstamo
garantizado mediante hipoteca sobre un bien inmueble que constituya la vivienda habitual

del solicitante siempre y cuando cumpla los requisitos previstos en la DA 1* Ley 41/2007:

“a) que el solicitante y los beneficiarios que este pueda designar sean personas de edad ignal o

superior a los 65 arios o afectadas de dependencia severa o gran dependencia,

b) que el dendor disponga del importe del préstamo o crédito mediante disposiciones periddicas o

Hnicas,

¢) que la deuda silo sea exigible por el acreedor y la garantia ejecutable cnando fallezca el prestatario

0, 5i asi se estipula en el contrato, cuando fallezca el siltimo de los beneficiarios,

d) que la vivienda hipotecada haya sido tasada y asegurada contra dasos de acuerdo con los términos
'y los requisitos que se establecen en los articulos 7 y 8 de la 1ey 2/1981, de 25 de marzo, de
Regulacion del Mercado Hipotecario™.

Con este tipo de hipotecas se pretende que el solicitante que tenga en propiedad un
inmueble libre de cargas y que constituya su vivienda habitual, reciba una renta periddica
hasta el momento de su fallecimiento, momento en el que la entidad de crédito adquiere el

inmueble.

%0 Disposicién adicional primera de la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecario
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4.5 LEY 2/2009, DE 31 DE MARZO, POR LA QUE SE REGULA LA
CONTRATACION CON LOS CONSUMIDORES DE PRESTAMOS O
CREDITOS HIPOTECARIOS Y DE SERVICIOS DE INTERMEDIACION
PARA LA CELEBRACION DE CONTRATOS DE PRESTAMO O
CREDITO.

Esta norma tiene como finalidad ampliar el contenido de la normativa protectora de
los consumidores y usuarios, que, pese a su amplisimo ambito de aplicacion, no alcanza a
cubrir todas las necesidades de los mismos, en concreto son dos los aspectos que regula
esta Ley de acuerdo con su Exposicion de Motivos: “los créditos y préstamos hipotecarios

concedidos por empresas que no son entidades de crédito y los servicios de intermediacion del crédito™ .

Asi pues y de acuerdo con el art. 1 Ley 2/2009 relativo al dmbito de aplicacion, esta se
aplica a la concesion de préstamos o créditos hipotecarios y a la intermediaciéon para la
celebracion de un contrato de préstamo o crédito con cualquier finalidad en los que la parte

prestataria es un consumidor en los términos ya expuestos.

Se prevé con caracter novedoso la creacion de dos Registros Publicos (Estatal y
Autonémico) en los cuales las empresas habran de inscribirse (con caracter publico y

gratuito) con anterioridad al inicio del ejercicio de su actividad.

Se establecen, asimismo, dos obligaciones de transparencia, una respecto de los contratos
(art. 4 Ley 2/2009), en donde ademas de tener a disposicién en la web las condiciones
generales de la contratacion, en el art. 14 se enumera una serie de obligaciones relativas a la
informacién que han de prestar con una antelacién minima de cinco dias al consumidor.
Son informaciones respecto de la empresa, el producto y el contrato. Ademas del
incumplimiento de la esta obligaciéon de informacion se deriva la consecuencia de la

invalidez del contrato de acuerdo con lo previsto en la legislacion civil.

En cuanto a la segunda de las obligaciones de transparencia, esta tiene que ver con el precio
(art. 5 Ley 2/2009), es decit, se garantiza un principio de libertad de establecimiento de
tarifas siempre y cuando no se contravengan lo previsto en la Ley y en el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, en materia de clausulas abusivas. Ademds, estas

tarifas han de reflejarse en folletos, asi como en los Registros, y han de responder a un

1 Exposicion de Motivos de la Ley de Contratacién con los Consumidores de Préstamos o Créditos

Hipotecarios y de Servicios de Intermediacién para la Celebracion de Contratos de Préstamo o Crédito
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servicio efectivamente prestado. En materia de amortizaciéon anticipada de préstamos o
créditos es de aplicacion lo previsto en la Ley 41/2007. Cuestién importante es la relativa a
la comision de apertura, de devengo unico, respondiendo siempre a un servicio

efectivamente prestado (gastos de tramitacion, concesion y estudio del préstamo).

Otra cuestion que la Ley trata es la llamada “Oferta Vinculante”, realizada tras la tasacion
del inmueble, en la que la entidad se la presentara al consumidor presentara por escrito y
firmada, contando con un plazo de validez no inferior a 10 dias desde su entrega. Su
contenido versara sobre ‘“Yas condiciones financieras corvespondientes a las clausulas financieras
senialadas en el anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
[financieras de los préstamos hipotecarios, para la escritura de préstamo” de acuerdo con el art. 16.2
Ley 2/2009, ademas habra de constar “e/ derecho del consumidor, en caso de que acepte la oferta, a

examinar el proyecto de documento contractual, con una antelacion de tres dias, en el despacho del notario

antorizante” (art. 16.3 Ley 2/2009).

A continuacion, la Ley regula el régimen de los contratos (art. 17 Ley 2/2009), los cuales
han de “cumplir las condiciones previstas en la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios”. Ademas, estos contratos habran de incluir los

derechos correspondientes a las partes en cuanto a la modificacion del coste del préstamo.

El articulo 18.1 Ley 2/2009 (deberes notariales y registrales) cobra vital importancia en lo
relativo a la proteccion del consumidor frente a la intermediacion financiera y sus practicas
abusivas, fijando determinados criterios de transparencia financiera y control de validez. En
concreto, el precepto aludido habilita a los notarios y registradores el control de validez y
legalidad de los actos y negocios que estén sometidos a su autorizacion. Asi pues, podran
denegar la inscripcion de las escrituras contrarias a las leyes. De este modo podemos citar

alguno de los posibles casos de denegacion total o parcial de la inscripcion de la escritura:
o “Tuscripcion de las empresas en los corvespondientes registros especiales.

o Aplicacion de lo dispuesto en materia de compensacion por amortizacion anticipada por la

legislacion especifica reguladora del mercado hipotecario

® En los préstamos o créditos hipotecarios sobre viviendas, la comision de apertura, que se

devengard una sola vez, englobard cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitacion.

92 Art. 16.3 de la Ley de Contrataciéon con los Consumidores de Préstamos o Créditos Hipotecarios

y de Servicios de Intermediacion para la Celebracion de Contratos de Préstamo o Crédito
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o Mds dudoso es el control comparativo con tarifas, folletos y comunicaciones comerciales.
o Tenencia de Seguro de responsabilidad civil o aval bancario por parte de las empresas.

o Coberencia con la oferta vinculante y que ésta esté presentada en la notaria al menos tres dias

antes.

o Que los contratos cumplan las condiciones previstas en la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre

transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.

o Que los contratos incluyan los derechos que correspondan a las partes en orden a la

modificacion del coste total del préstamo o crédito.
o Que los indices de referencia a interés variable cumplan las condiciones fijadas en el art. 17.

o Que la amortizacion anticipada se adapta a lo dispuesto por la legislacion especial en materia

de mercado hipotecario.

o Que las clansulas financieras estan debidamente separadas de las restantes y que ajustan su

orden y contenido a lo establecido en el anexo 11 de la citada Orden de 5 de mayo de 1994.

o Las demas clansulas no desvirtiien el contenido de las financieras en  perjuicio del

consumidor’™.

Ademas, el precepto confiere al notario una serie de facultades, en concreto, facultades de
comprobacién, informacién de obligaciones al consumidor y advertencia de las posibles

discrepancias.

Es, en suma, una ley que completa la normativa anterior, como hemos dicho, relativa a la
proteccion de los consumidores y usuarios, dado el ambiente dinamico del sector bancario,
asi como la incidencia de la crisis econémico-financiera que tuvo lugar en 2008; sin

embargo, las normas mencionadas hasta ahora resultaron insuficientes tras la crisis.

Esta normativa resultd insuficiente para hacer frente a la crisis econémica ya mencionada,
siendo necesario reforzarlo por la via de la urgencia como se vera a continuacion en la
normativa a la que se hard referencia. Procede por tanto hacer una breve exposicion de

dichas normas, sin embargo, dado el extensisimo contenido de la misma se hara un

03 RESUMEN DE LA LEY DE CONSUMIDORES Y SERVICIOS FINANCIEROS. José Félix

Merino Escartin, Registrador de Lla Orotava (Tenerife)
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desarrollo mas sistematico, haciendo referencia a las cuestiones mas importantes que en

ellas se contiene.

4.6 REAL DECRETO-LEY 6/2012, DE 9 DE MARZO, DE MEDIDAS
URGENTES DE PROTECCION DE DEUDORES HIPOTECARIOS SIN
RECURSOS

Esta norma surgi6 con la finalidad de intentar paliar los efectos negativos de la crisis
econdmica tales como el desempleo, asi como la situaciéon de vulnerabilidad en que deja a
los deudores hipotecarios y el paréon de la actividad econémica. Permite, por tanto,
reestructurar la deuda y flexibilizar la ejecucién hipotecaria, siempre sin dejar vacio de
contenido la instituciéon de la hipoteca como mecanismo garantizador de la deuda, en el

cual se asienta la base fundamental del sistema hipotecatio.

Esta norma esta estructurada en seis Capitulos con un total de quince articulos, una
disposicién adicional, cuatro finales y un anexo que incluye el Cédigo de Buenas Practicas
para la reestructuracién viable de las deudas con garantia hipotecaria sobre la vivienda

habitual.

En el capitulo primero se enuncia la finalidad de la ley, es decir, “establecer medidas conducentes
a procurar la reestructuracion de la denda hipotecaria de quienes padecen extraordinarias dificultades para
atender su pago, asi como mecanismos de flexibilizacion de los procedimientos de ejecucion hipotecaria™*
(art. 1 RDL 2012); y el ambito de aplicaciéon de la misma: los contratos o créditos

garantizados mediante hipoteca de aquellos deudores que se encuentren en el umbral de

exclusion, asi como a los fiadores y avalistas de los deudores.

El RDL también se ocupa de la reestructuraciéon de la deuda hipotecaria inmobiliaria,
incluyendo la definiciéon del umbral de exclusiéon tanto de los deudores como de los
fiadores y avalistas (Ver art. 3 RDL 6/2012). Conviene mencionar también los requisitos a
los que la norma hace referencia para determinar a aquellos que se encuentren en una
circunstancia familiar de especial vulnerabilidad, ya que sobre dicho criterio las normas que

suceden a este Real Decreto lo irdan erosionando:

1. “La familia numerosa, de conformidad con la legislaciin vigente.

% Art. 1 RDL de Medidas Urgentes de Proteccién de Deudores Hipotecarios sin Recursos
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2. La unidad familiar monoparental con hijos a cargo.
3. La unidad familiar de la que forme parte un menor de edad.

4.° La unidad familiar en la que alguno de sus miembros tenga declarada discapacidad superior al
33 por ciento, sitwacion de dependencia o enfermedad que le incapacite acreditadamente de forma

permanente, para realizar una actividad laboral.

5.° La unidad familiar con la que convivan, en la misma vivienda, una o mds personas que estén
unidas con el titular de la hipoteca o su conyuge por vinculo de parentesco hasta el tercer grado de
consanguinidad o afinidad, y que se encuentren en situacion personal de discapacidad, dependencia,
enfermedad grave que les incapacite acreditadamente de forma temporal o permanente para realizar

una actividad laboral.
6.° La unidad familiar en que exista una victima de violencia de género.

7.° El dendor mayor de 60 ajios, aungue no reiina los requisitos para ser considerado unidad

Sfamiliar segiin lo previsto en la letra a) de este niimero™ .

Se prevé también una moderacion del interés moratorio, limitandolo a la aplicacion del dos
por ciento de la suma de los intereses remuneratorios pactados. Ademas, se regula el
cumplimiento y seguimiento del Cédigo de buenas conductas incluidas en el anexo. Este
Codigo prevé una serie de comportamientos a cumplir por parte de las entidades adheridas,
y en todo caso habran de remitir al Banco de Espafia la informacién requerida por la

comision de control (art. 6 RDL 6/2012).

En los siguientes capitulos se regulan medidas de aspecto fiscal para la protecciéon del
deudor y también en el ambito del procedimiento ejecucién, asi como un régimen

sancionador derivado del incumplimiento de los preceptos recogidos en la ley.

4.7 REAL DECRETO LEY 27/2012, DE 15 DE ABRIL, DE MEDIDAS
URGENTES PARA REFORZAR LA PROTECCION A LOS DEUDORES
HIPOTECARIOS

Esta norma tiene por finalidad completar el contenido dispuesto en el anterior RDL

6/2012 mencionado. Es un texto compuesto tan sélo por dos articulos, en los cuales se

% Art. 3 RDL de Medidas Urgentes de Proteccion de Deudores Hipotecarios sin Recursos

44



prevé la suspension de los desahucios de las familias que por la crisis econémica se

encuentran en una situacion especial de riesgo de exclusion.

Para proceder a dicha suspension el articulo primero establece el ambito subjetivo de
aplicaciéon de la norma, es decir, aquellas personas que se encuentran en especial
vulnerabilidad, redefiniendo las circunstancias mencionadas en la anterior norma, y que
podran acceder a la suspension de los lanzamientos siempre que concurran los requisitos
de dicho articulo, siguiendo los criterios de la anterior norma, que ya venia estableciendo un

parametro para la definiciéon del umbral de exclusion.

El segundo articulo indica la forma de acreditar la ya mencionada concurrencia de
requisitos de la situacion de especial vulnerabilidad, estableciendo para ello la aportacion de
los documentos necesarios en base a tres criterios, percepcion de ingresos por los
miembros de la unidad familiar, nimero de personas que habitan la vivienda y titularidad

de los bienes.

Es importante mencionar la disposicion adicional primera, ya que prevé la creacion de un
fondo social de viviendas “gue sean propiedad de las entidades bancarias, y que estén destinadas a
ofrecer la cobertura necesaria a las personas que han sido desalojadas por el impago del crédito hipotecaria’.
Dicha creacion del fondo es una actuacion encomendada al Gobierno en colaboracion con

las entidades financieras.

4.8 LEY 1/2013 DE 14 DE MAYO, DE MEDIDAS PARA REFORZAR LA
PROTECCION A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS,
REESTRUCTURACION DE DEUDA Y ALQUILER SOCIAL.

Esta norma surgi6 a rafz de las circunstancias excepcionales que vivié Espafia ocasionadas
por la crisis econdémica y financiera, en la que las personas que contrataron préstamos
hipotecarios para la adquisicion de su vivienda habitual se encontraron con graves
dificultades para hacer frente al pago de dicha deuda. Conviene sefialar que las anteriores
normas resultaron insuficientes tras la crisis econémica, es por ello que esta Ley viene a
reformar el derecho anterior y modificar determinados aspectos consecuencia ‘“de /a
Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por

el que se resuelve la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona
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respecto a la interpretacion de la Directiva 93/ 13/ CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993” (EM 1.ey
1/2013).

4.8.1 Breve analisis STJUE, de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz).

En esta sentencia se ventila la posible vulneraciéon de la Directiva 93/13 en materia de
ejecucion hipotecaria, es decir, si mediante el establecimiento de clausulas que limiten las
causas de oposicion en el proceso de ejecucion hipotecaria se vulnera el derecho a la tutela
judicial efectiva. Asi pues el Tribunal determina que ‘Yz Directiva debe interpretarse en el sentido
de que se opone a una normativa de un Estado miembro, como la controvertida en el litigio principal, que,
al mismo tiempo que no prevé, en el marco del procedimiento de ejecucion hipotecaria, la posibilidad de
Sformular motivos de oposicion basados en el cardcter abusivo de una clansula contractual que constituye el
Sfundamento del titulo ejecutivo, no permite que el juez que conogea del proceso declarativo, competente para
apreciar el cardcter abusivo de esa clausula, adopte medidas cantelares, entre ellas, en particular, la
suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales medidas sea necesario para

garantizar la plena eficacia de su decision final” (apartado 64)%.

El Tribunal con caracter previo hace la siguiente consideracion: “a falta de armonizacion de los
mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, las modalidades de aplicacion de los motivos de oposicion
admitidos en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria y de las facultades conferidas al juez que
conozea del proceso declarativo, competente para analizar la legitimidad de las clansulas contractuales en
virtud de las que se establecid el titulo ejecutivo, forman parte del ordenamiento juridico interno de cada
Estado mientbro en virtud del principio de antonomia procesal de los Estados miembros, a condicion, sin
embargo, de que no sean menos favorables que las que rigen sitwaciones similares de cardcter interno
(principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la prictica o excesivamente dificil el ejercicio de

los derechos que confiere a los consumidores el ordenamiento juridico de la Unidn (principio de

efectividad)’™ (apartado 50).

El Tribunal considera que, con ocasién del principio de efectividad, el régimen procesal de
Espafia “puede menoscabar la efectividad que la directiva pretende”. En otras palabras, el régimen
vigente hasta el momento (art. 695 LEC) impedia adoptar medidas cautelares en el
supuesto en que el consumidor las solicitase al presentar una demanda alegando el caracter

abusivo de una determinada clausula que constituyese el fundamento del titulo ejecutivo.

% STJUE, de 14 de matzo de 2013. Apartado 64

97 STJUE, de 14 de marzo de 2013. Apartado 50
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Asi pues, el TJUE concluye afirmando lo siguiente: “procede declarar que la normativa espasiola
controvertida en el litigio principal no se ajusta al principio de efectividad, en la medida en que hace
imposible o excesivamente dificil, en los procedimientos de ejecucion hipotecaria iniciados a instancia de los
profesionales y en los que los consumidores son parte demandada, aplicar la proteccion que la Directiva

pretende conferir a estos siltimos” (apartado 63)*.

Como ya se ha dicho, esta sentencia obliga a la normativa espafiola a modificar
determinados aspectos, en concreto se modificara el art. 695 LEC como se verd a

continuacion.

4.8.2 Contenido de la Ley 1/2013.

En primer lugar, esta Ley prevé la suspension de los lanzamientos, en un plazo que se ha
ido prorrogando hasta dia de hoy, de aquellas familias que se encuentren en riesgo de
exclusion. Para ello establece como requisitos esenciales la especial vulnerabilidad y el
riesgo de exclusion, dichos requisitos vienen especificados en los arts. 1.2 y 3 de la Ley.
Mediante estas medidas (que afectan a cualquier proceso judicial de ejecuciéon hipotecaria o
venta extrajudicial) se impide proceder al desalojo de las personas que viven en el inmueble

mediante el lanzamiento.

Ademas, se introducen medidas de mejora del mercado hipotecario. Es de especial
relevancia el apartado segundo del art. 3 de dicha Ley, que limita los intereses de demora a
tres veces el interés del dinero en aquellas hipotecas que se hayan constituido sobre la
vivienda habitual, ademas de prohibir la capitalizacion de dichos intereses. Modifica
también la Ley hipotecaria, en concreto el art. 129, previendo en el caso de la venta
extrajudicial de bienes hipotecados, la posibilidad de que el notario la suspenda cuando se
haya solicitado al 6rgano judicial competente y éste dicte resolucion en la que se acredite la

improcedencia de la venta por la existencia de clausulas abusivas.

Se introducen mejoras en el procedimiento de ejecucion hipotecaria, garantizando asi los
intereses y derechos del deudor de modo que se protejan en su conjunto y se realice
mediante un procedimiento 4gil y flexible. Una de las medidas mas relevantes es la
Modificacién del articulo 21 Ley Hipotecaria, Texto Refundido segun Decreto de 8 de
febrero de 1946, afiadiendo un tercer apartado por el cual se debera resefar en la escritura

de préstamo hipotecario el caracter habitual o no de la vivienda.

%8 STJUE, de 14 de matrzo de 2013. Apartado 63
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Como consecuencia de la STJUE, de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz), se modifica el
articulo 695 LEC, protegiendo asi con mayor impetu al consumidor. En concreto se afiade

una nueva causa (at. 695.1. 4*) de oposicién a la ejecucion por parte del ejecutado:

“1. En los procedimientos a que se refiere este Capitulo sélo se admitird la oposicion del ejecutado cuando se
Sunde en las siguientes caunsas: 4.“ El cardcter abusivo de una clansula contractual gue constituya el

Sfundamento de la ejecucion o que hubiese determinado la cantidad exigible’.

Por ultimo, se incluyen modificaciones de determinados atticulos del RDL 6/2012 de

medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.

49 LEY 25/2015, DE 28 DE JULIO, DE MECANISMO DE SEGUNDA
OPORTUNIDAD, REDUCCION DE LA CARGA FINANCIERA Y OTRAS
MEDIDAS DE ORDEN SOCIAL.

Esta Ley tiene como finalidad la renegociaciéon de ciertas deudas de particulares y

auténomos con bancos y entidades de crédito mediante un acuerdo extrajudicial.

Sin embargo, lo que es resefiable en la materia que nos ocupa, son las modificaciones que

introduce respecto de las anteriores normativas mencionadas.

Modifica de un lado los articulos 3 y 5 del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin  recursos. Estas
modificaciones afectan de un lado a la definicion del umbral de exclusion previsto en el
articulo 3 de dicho RDL; y a la sujecion al Codigo de Buenas Practicas del articulo 5,

flexibilizando asi los criterios que dan acceso a los deudores al Codigo.

La Ley de segunda oportunidad, también modifica en su articulo tercero lo dispuesto en la
Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. En concreto modifica lo dispuesto
en el articulo primero de dicha Ley, relativo a la suspension de los lanzamientos sobre
viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables ampliando el plazo cuatro

aflos mas.
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4.10 LEY 5/2019, DE 15 DE MARZO, REGULADORA DE LOS CONTRATOS
DE CREDITO INMOBILIARIO.

Esta Ley traspone la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores

para bienes inmuebles de uso residencial.

Esta ley pretende establecer un régimen especifico de la persona fisica (con independencia
del caracter de consumidor que tenga), en préstamos o créditos garantizados mediante
hipoteca en inmuebles de uso residencial. As{ pues, su ambito de aplicacion incluye a todas
las personas fisicas que sean deudores, fiadores o garantes. Ademas, se establecen en esta
Ley normas de caracter imperativo con el fin de establecer normas de proteccion respecto
de estas personas en “préstamos que estén garantizados mediante hipoteca u otro derecho real de
garantia sobre bienes inmuebles de uso residencial o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de

propiedad sobre terrenos o inmuebles construidos o por construir’™ (art. 1 LRCCI).

Adgquiere relevancia el ambito de exclusién de determinados contratos, bajo los cuales la
Ley no sera de aplicacion: “a) concedidos por un empleador a sus empleados... b) concedidos sin
intereses y sin ningsin otro tipo de gastos, excepto los destinados a cubrir los costes directamente relacionados
con la garantia del préstamo, ¢) concedidos en forma de facilidad de descubierto y que tengan que
reembolsarse en el plago de un mes, d) resultado de un acuerdo alcanzado ante un drgano _jurisdiccional,
arbitral, o en un procedimiento de conciliacion o mediacion, e) relativos al pago aplazado, sin gastos, de nna
denda existente, siempre que no se trate de contratos de préstamo garantizados por una hipoteca sobre bienes

inmuebles de nso residencial, o f) hipoteca inversa en que el prestamista’™ (art. 2. LRCCI).

Asi pues, de acuerdo con los arts. 1 y 2 RCCI se puede afirmar que el ambito de aplicacién
abarca tanto a las actividades de concesion como a las de intermediacion para la celebracion

de los contratos ya mencionados.”

Se puede observar en la Disposiciéon Transitoria 1° LRCCI los contratos a que son de

aplicacion esta Ley tras su entrada en vigor (ambito de aplicaciéon temporal), es decir,

© Art. 1 Ley 5/2019, De 15 de marzo, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliatio
70 Art. 2 Ley 5/2019, De 15 de marzo, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliatio

K. J. ALBIEZ DOHRMANN. "Los contratos de intermediacién en créditos inmobiliatios", en
Los contratos de crédito inmobiliario. Novedades legislativas y problemas pricticos, Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 736

y ss
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contratos suscritos posteriormente a la entrada en vigor de la ley, novaciones o
subrogaciones que hayan sido suscritos posteriormente a la entrada en vigor pero que
tengan su origen antes de la misma, y “contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los
que se incluyan clausulas de vencimiento anticipado, serd de aplicacion lo previsto en el articnlo 24
(régimen del vencimiento anticipado) de esta Ley, salvo que el dendor alegara que la prevision que

contiene resulta mads favorable para é””.

El objeto de esta Ley como ya hemos dicho es la proteccion del prestatario y de los
garantes en la contratacion de créditos inmobiliarios, es asf como la ley se organiza en tres
ambitos fundamentales; el primero de ellos hace referencia a la fase precontractual, es decir,
la informacioén que se facilita al prestatario, la evaluaciéon de su solvencia, asi como normas
de transparencia en la que intervendra fedatario publico (arts. 5 a 15 LRCCI); el segundo
ambito que la ley trata en su segundo capitulo es el relativo a las conductas de los
prestamistas y empleados (arts. 16 a 21 LRCCI); y por dltimo se tratan cuestiones relativas
a la fase ejecutiva o de resoluciéon contractual, cuestiones tales como el vencimiento y
reembolso anticipado e intereses de demora (arts. 22 a 25 LRCCI). Dado el amplio

contenido de la ley, conviene detenerse en los aspectos mas relevantes que esta regula.

La formalizacién contractual, asi como la informacién precontractual habran de realizarse
port escrito en papel o en otro soporte duradero como asi preceptia la Ley en sus arts. 14y
22. En esta misma linea el art. 22 LRCCI prevé la necesidad de elevacion a escritura publica
de aquellos contratos en los que el inmueble de uso residencial situado en territorio
nacional esté garantizado mediante hipoteca. Respecto de este dltimo extremo y de
conformidad con las legislaciones civil e hipotecaria, al requerir de inscripciéon en el
Registro de la Propiedad es necesario que conste en escritura publica (arts. 1885 CC y 3
LH), aunque sin embargo y de acuerdo con la legislacién notarial, se prevé la elevacion

mediante medios telematicos (art. 17 bis de la Ley del Notariado).

Resulta de interés que, por el contrario a lo anteriormente dicho, el notario no puede
otorgar la escritura publica si previamente no se ha otorgado el acta notarial prevista en el
art. 15.3 LRCCI (“E/ prestatario, o quien le represente a estos efectos, deberd comparecer ante el notario,

para que este pueda extender el acta, como tarde el dia anterior al de la antorizacion de la escritura piiblica

72 Disposicion transitotia primera Ley 5/2019, De 15 de marzo, Reguladora de los Contratos de

Crédito Inmobiliario
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del contrato de préstamo’”). Dicha acta tiene como finalidad la supervision del cumplimiento
de plazos, cuestiones entre el prestamista y prestatario, asi como de la informacion

precontractual.

Cuestion fundamental es también la documentacién a que estda obligado a entregar el

prestamista (también intermediario o representante) al prestatario (art. 14 LRCCI):

e Ja Ficha Europea de Informaciéon Normalizada (FEIN), “gue tendri la consideracion de
oferta vinculante para la entidad durante el plago pactado hasta la firma del contrato que, como

minimo, deberd de ser de diez dias”.

La Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE), mediante la cual se informa al

prestatario de clausulas o elementos de interés.

Si el préstamo tuviese un interés variable, habra de aportarse un “documento separado con
una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario en diferentes escenarios

de evolucion de los tipos de interés”.

La copia del proyecto de contrato.

Informacion relativa a la distribucién de los gastos entre prestamista y prestatario

(cuestion a la que a continuacion se hara referencia).

Por ultimo, ha de otorgarse la informacién relativa a las condiciones de los seguros

de dafios que pesan sobre el inmueble o de garantia del cumplimiento del contrato.

Si el contrato requiriese de intervenciéon notarial, el prestamista ha de informar al
prestatario de la posibilidad de tener asesoramiento personalizado por parte del

notatio.

En cuanto a los gastos que generan los préstamos hipotecarios, el art. 14 LRCCI los

distribuye de la siguiente manera:

e Los gastos de tasacion del inmueble seran por cuenta del prestatario (ya que con
anterioridad a la entrada en vigor de la ley y en el supuesto de que la clausula de

gastos sea abusiva le corresponden al prestamista)’™.

e Los gastos de gestoria corresponden al prestamista

73 Art. 15.3 Ley 5/2019, De 15 de marzo, Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario

7 Ver STS 35/2021, de 27 de enero, en cuanto a los gastos de tasacion del inmueble
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e Tanto los aranceles notariales como los fastos de inscripciéon de garantias en el

Registro de la Propiedad le corresponden al prestatario.

e El IAJD se liquidara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria

aplicable.

Vital importancia adquiere el régimen del vencimiento anticipado del contrato (art. 24
LRCCI) en el cual el prestatario perdera el derecho al plazo si concurren una serie de

requisitos de manera conjunta:

e Que el prestatario se halle en mora en el pago de una parte del capital del préstamo o

de sus intereses.

¢ Que la cuantia de las cuotas vencidas e insatisfechas equivalga al menos al: % A/ tres
por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la primera mitad
de la duracion del préstamo. Se considerard cumplido este requisito cuando las cuotas vencidas y no
satisfechas equivalgan al impago de doce plazos mensuales o un nimero de cuotas tal que suponga
que el dendor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a doce meses. . Al
siete por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera dentro de la segunda
mitad de la duracion del préstamo. Se considerara cumplido este requisito cuando las cuotas
vencidas y no satisfechas equivalgan al impago de quince plazos mensuales o un niimero de cuotas
tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a

quince meses.

¢ Que el prestamista haya realizado un requerimiento de cobro en el plazo de 1 mes
bajo la advertencia de que en caso de no ser atendido se reclamara el reembolso del

préstamo.

Para finalizar, conviene hacer referencia al interés de demora (art. 25 LRCCI), mediante el
cual se fija un interés de demora que resulta del interés remuneratorio mas tres puntos
porcentuales a lo largo del periodo en que resulte exigible. Ademas, el precepto contiene
una regulacion especifica relativa a la prohibicién de capitalizacién y obligacion de devengo

sobre el principal vencido y pendiente de pago.

5. CONCLUSIONES.
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Del presente trabajo se puede concluir afirmando el cambiante escenario en el que
se desenvuelve el consumidor en el mercado hipotecario, un escenario en el que se ha
favorecido progresivamente al consumidor, tanto desde el punto de vista jurisprudencial (ya
que como vimos la jurisprudencia tanto comunitaria como nacional ha flexibilizado el
concepto de consumidor objetivandolo, y por tanto, destinandolo al objetivo final del
préstamo y no a la actividad profesional a que el consumidor se dedica) como normativo,
siendo éste ultimo un ambito que ha evolucionado de manera exponencial. Tal es asi la
evolucion de la normativa protectora de los consumidores que ha sido necesario reformar

numerosas leyes, incluso promulgando nuevas normas con un caracter casi anual.

También es cierto que este panorama cambiante ha sido consecuencia de factores externos
que han obligado tanto al legislador como al mercado a adaptarse, pudiendo resefiar dos
hitos que han generado una gran incertidumbre en el mercado del préstamo y del crédito: la
crisis financiera y de mercados, y la pandemia causada por el Covid. Sin embargo, pese a
que el origen pueda estar en dichas causas (de hecho, se pone de manifiesto en la mayorfa
de las Exposiciones de Motivos de las normas citadas), también las normas han tenido un
caracter tuitivo o protector del consumidor como consecuencia de las actitudes adoptadas

por las entidades bancarias en pro de proteger sus intereses.

Por ultimo, cabe destacar la enorme incidencia de la normativa comunitaria en la
proteccion de los consumidores, que, en ocasiones pese a su caracter necesario, no es
implementada en nuestro pafs con la celeridad que debiera (como por ejemplo ocurre con
la Directiva de 25 de octubre de 2011 de Derechos de los Consumidores).

Asi pues, se puede decir que ain quedan grandes pasos por dar en lo relativo a la
proteccion del consumidor, ya que, pese a la hiperinflacion legislativa en este ambito,
quedarfa como meta final elaborar una norma armoénica y unica que regulase todos los
ambitos (o al menos la mayor parte de ellos) de la proteccion del consumidor en materia

hipotecaria.
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