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RESUMEN.

El objeto del presente trabajo de fin de grado es analizar las condiciones generales de
contratacion, asi como las caracteristicas de los contratos bancarios. Este trabajo pone el
foco en el deber de informacién contractual en el ambito bancario y los abusos que se dan
en el mismo a través de la inclusién diferentes tipos de clausulas. Por dltimo, se hace
referencia a la importante jurisprudencia tanto a nivel nacional como a nivel europeo que

existe al respecto.

Palabras clave: contratacion bancaria, informacion, proteccion.
ABSTRACT.

The purpose of this final degree project is to analyze the general contracting conditions, as
well as the characteristics of banking contracts. This work focuses on the duty of contractual
information in the banking field and the abuses that occur in it through the inclusion of
different types of clauses. Finally, reference is made to the important case-law at both

national and European level that exists in this regard.

Key words: banking contract, information, protection.



METODOLOGIA.

ILa metodologia que se ha utilizado para la elaboracion del presente Trabajo de Fin de grado

se llevé a cabo conforme a un esquema que se puede sintetizar de la siguiente manera:

1. En primer lugar, se realizé una busqueda de temas actuales en materia de contrataciéon
bancaria sobre los cuales pudiese ser interesante realizar la investigacién. Posteriormente se
realiz6 una exploracion superficial con palabras clave sobre el derecho bancario y sus
condiciones generales de contratacion para la realizacion del esquema que acompanaria el
trabajo. Los medios utilizados fueron especialmente los manuales de la biblioteca, los portales

de internet y la legislacion nacional y comunitaria.

2. En segundo lugar, una vez aprobado el guién del trabajo por la tutora, comenzé la
redaccion y desarrollo, a través de la lectura de un gran numero de fuentes respaldadas por
la tutora, entre las que destacan la legislacion civil y bancaria, la jurisprudencia y los manuales

de derecho civil, penal y mercantil, con el objetivo de crear un criterio propio.

3. Respecto al epigrafe referido a la jurisprudencia, se ha utilizado como fuente externa el

CENDOJ, Eurlex, asi como datos obtenidos a partir de paginas web de caracter juridico.

4. Finalmente, conforme evolucionaba la elaboracion del trabajo y asimilando la informacion,
se planteaban dudas a la tutora y se corregian determinados aspectos, contando en todo

momento con la supervision y aprobacion de la tutora.



ABREVIATURAS.

AP: Audiencia Provincial

BdE: Banco de Espafia

CC: Codigo Civil

CE: Constitucion Espafiola

CP: Cédigo Penal

DA: Disposicién adicional.

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

LGDCU: Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios.
LRCCI: Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario
MUS: Mecanismo Unico de Supervision.

TC: Tribunal Constitucional.

TFFUE: Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea

TJUE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea

TS: Tribunal Supremo



1.INTRODUCCION.
1.1Motivos de eleccion del tema y justificacion de su interés.

El principal motivo de eleccion de este tema es que aborda una cuestiéon que ha cobrado gran
importancia en la dltima década. Por un lado, es una cuestiéon que afecta a diversos ambitos
del derecho, no sélo el civil, sino también a conceptos relacionados con el derecho penal,
como el dolo, o al derecho mercantil y normativa referente a la defensa de los consumidores
y usuarios. Por otro lado, al ser estudiante de la doble titulacion y contar con conocimientos
del trafico empresarial y financiero, considero que es un tema relevante sobre el cual hacer

una investigacion.

El deber de informacion en la contratacion bancaria constituye, desde el punto de vista del
contratante, un derecho que permite al mismo conocer los términos y condiciones de un

contrato antes de formalizar el mismo.

Ademas, es de gran utilidad para el cliente pues le otorga la posibilidad de conocer los
posibles gastos y comisiones aplicables a dicho producto financiero objeto de contrato, le
pueden servir para compararlo con lo ofrecido por otras entidades bancarias. Este proceso
de informacién precontractual es sumamente importante, que incluso la normativa prevé que
este acompanado de las explicaciones pertinentes. Algunos ejemplos lo constituyen la Ficha
de Informacién Precontractual (FIPRE), la Ficha Europea de Informacién Normalizada

(FEIN) y la Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) entre otros.

Aunque puede parecer que este deber es consustancial al negocio bancario, en realidad se
introdujo hace menos de tres décadas. En este sentido es muy interesante analizar las ideas
de la subgobernadora del colegio de abogados de Malaga, MARGARITA DELGADO, en

las jornadas sobre Derecho Bancario que se relatan a continuacion.

En un primer momento, se aprobo la Ley de Ordenacién Bancaria de 1946 delegaba en el
Ministerio de Hacienda la fijacién de tarifas bancarias. Dicha situacién se mantuvo hasta que

fueron liberalizadas parcialmente en 1981%,

Sin embargo, hubo que esperar al afio 1987 para establecer la libertad de fijacién de tipos de

interés y comisiones para las entidades de depésito, libertad que se extendié a todas las

! DELGADO, M. Jornadas de Derecho bancario: 1a transparencia en el sector bancario” , 2021, Colegio de abogados
de Milaga. Disponible en

https:/ /www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Subgobernadot/Arc/F
ic/delgado040621.pdf



entidades de crédito dos afios después. Precisamente, una vez que las comisiones y tipos de
interés se liberalizaron, se hizo latente la necesidad de regular la transparencia en relacién a

su establecimiento y modificacion.

También fue necesario clarificar mejor los derechos que corresponden al cliente, asi como

establecer las obligaciones de remisién de informacion al Banco de Espana.

En este sentido, la Ley 26/1988 de disciplina e intervencion fijé las facultades reglamentarias
para el establecimiento de un régimen de transparencia, que fue desarrollado por una Orden
de 12 de diciembre de 1989. Todo ello se plasmé finalmente en la Circular del Banco de

Espafia 8/1990 sobre transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela.

Como sefiala la autora, “es evidente que, en paralelo a esta evolucion de la normativa, se han producido
cambios muy significativos en la sociedad, la opinion piblica y la_jurisprudencia, sobre todo en la siltima
década’”. Destaca especialmente la pérdida de confianza que ha suscitado el sector bancario,

sobre todo a partir de la crisis econdémica de 2008.

Ademas, el marco de supervision, no se focaliza solo en el cumplimiento formal de las
obligaciones de conducta, sino que contempla también la gestién y mitigacion de estos

riesgos por parte de las entidades y su incorporacion al modelo de negocio.

Tras su introduccion, la normativa de transparencia ha ido evolucionando con el tiempo, en
linea con los cambios en la sociedad y el creciente nivel de exigencia hacia el sector bancario.
La Circular del Banco de Espafia 5/2012, que sustituye a la 8/1990, recoge todos estos

elementos.

Sin embargo, en la dltima década se han dado numerosos casos de falta de transparencia y
abuso bancario. Es decir, practicas que llevan a cabo las entidades bancarias con sus clientes,
ocultandoles informacién esencial de los servicios que prestan y aprovechandose de su

desconocimiento o ignorancia al respecto’.

Estas cuestiones se abordan en el presente trabajo, delimitando primero el concepto de

condiciones generales de contratacion, posteriormente el contrato bancario y posibles vicios

2 DELGADO, M. Jornadas de Derecho bancario: La transparencia en el sector bancario” , 2021, Colegio de abogados
de Malaga. Disponible en

https:/ /www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntetvencionesPublicas/Subgobernador/Arc/F
ic/delgado040621.pdf

* PERIODICO EL CONFIDENCIAL “Los abusos bancarios en contratos segin Victimas del Crédito, la
plataforma de ayuda al consumidor”, 2021, Disponible en

https:/ /www.elconfidencialdigital.com/articulo/an/abusos-bancatios-contratos-victimas-credito-

https:/ /www.elconfidencialdigital.com/articulo/an/abusos-bancatios-contratos-victimas-credito-plataforma-
ayuda-consumidor/20210728121233265047 html



del consentimiento en el mismo y finalmente subrayando las clausulas abusivas que pueden

darse en este tipo de contratos y la jurisprudencia al respecto.
2. LAS CONDICIONES GENERALES DE CONTRATACION.

El art.1.1 de la LCGC define a las condiciones generales de contratacion como “/as clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la

antoria material de las mismas, su apariencia externa, de su extensiony de cualesquiera otras circunstancias,

habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a nna pluralidad de contratos”*

Una idea esencial que hay que sefialar en este apartado es la diferencia entre las condiciones
generales de contratacion y las clausulas abusivas de los contratos. Para ello, es necesario
acudir a la Exposicién de motivos de la LCGC (apartado I), en donde se sefala que para la
formulacion del concepto se han tenido en cuenta orientaciones jurisprudenciales anteriores,
las aportaciones doctrinales sobre la materia y los criterios utilizados en el Derecho

comparado.

La doctrina condensa en cuatro las caracteristicas que se han venido considerando esenciales,
estan son: la predisposicion ( “predispuesta”), la imposicion (“impuesta por una de las

partes”) la generalidad (“una pluralidad”) y la contractualidad (“incorporacién al contrato”)

Una definicién similar recogfa el art.1.1 del Proyecto de 1997, donde se las definfa como
“tlaunsulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea excclusivamente imputable a una de las partes, con
independencia de la antoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cnalesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de

contratos o declaraciones juridicamente relevantes”

La definicion contenida en el art.1.1 de la LCGC le dota por tanto de un contenido positivo,
seflalando ademas algunos elementos que aun concurrentes, no desmienten la existencia de
tales condiciones. Es decir, siempre que concurran las exigencias esenciales a las que he hecho

mencion, nos hallarfamos ante condiciones generales de contratacion.

Esta idea aparece plasmada en diversas sentencias, tales como la STS de 13 de noviembre de
1998, donde se dice que el contrato de adhesion es aquel en que “la esencia del mismo y sus
clausulas han sido predispuestas por una parte e impuestas por la otra, sin que esta tenga
posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o

no” y seflala que “las condiciones generales de contrataciéon inmersas en los contratos de

ey 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones generales de la contratacién (LCGC).



adhesion no son verdaderamente condiciones sino pactos o clausulas que se incluyen en

todos los contratos que una parte redacta y que impone a todos los que quieran celebrarlos™.

En términos muy similares se pronuncié la AP de Barcelona a través de la SAP Baleares,
Secciéon 37 de 4 de junio de 1998. Cabe sefalar que el concepto de condiciones generales de
contratacion, se predica no solo en torno a esta Ley sino a todo el ordenamiento juridico

espafiol.

Segin O’CALLAGHANS, “las condiciones generales de contratacién, provenientes de la doctrina
alemana, no son verdaderas condiciones en sentido técnico-juridico.” Atendiendo detenidamente a
definiciones dogmaticas, nos encontramos con DE CASTRO, quién las defini6 como
“conjunto de reglas que un particular (empresario o grupo de industriales o comerciantes) ha establecido para
Sijar el contenido ( derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de prestaciones se

puede celebrar)

Por otro lado, ALFARO?® destaca tres notas que a su parecer conforman el concepto:
clausulas contractuales, que no son condiciones y que integran el contenido del contrato;
clausulas predispuestas, redactadas previamente al momento de la perfeccion del contrato;
clausulas impuestas, que se ofertan por una parte o la otra, sin que quepa negociacion

individual y sin que pueda eliminarlas o modificarlas si quiere aceptar el contrato.

Conviene senalar brevemente las cuatro caracteristicas consideradas esenciales por la

doctrina:

1. Predisposicién: este requisito implica que debe haber una redaccion previa y unilateral del
contenido contractual por parte del profesional. Se caracteriza por tanto por la falta de
negociacion entre las partes sobre el contenido contractual, cuya confeccion ha sido realizada,

antes de la celebracion del contrato y de forma unilateral por el profesional.

2. Imposicién: algunos autores hablan de rigidez o inevitabilidad. De forma mas precisa, el
art.1.1 de la LCGC viene a decir que son “clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato se realiza por una de las partes”. Es una de las mayores evidencias de la situacion

de superioridad en la que se encuentra el predisponente con relaciéon al adherente. Es decir,

S MARIN LOPEZ, J.J. “Condiciones generales de contratacién y clausulas abusivas” Valladolid, editorial Lex
Nowva, 2000, p.126 y ss.

® O’CALLAGHAN MUNOZ, X. Compendio de Derecho Civil, Tomo IL. Derecho de obligaciones, Madrid, editorial
universitaria Ramén Areces, 2009, p. 219

7 O’CALLAGHAN MUNOZ, X. Compendio de Derecho Civil, Tomo IL. Derecho de obligaciones, Madrid, editorial
universitaria Ramén Areces, 2009, p. 219

SALFARO AGUILA REAL, “Las condiciones generales de contratacion”, Madrid, 1991.



no puede hablarse de imposiciéon cuando las clausulas han sido negociadas individualmente

por las partes contratantes.

3. Generalidad: en una primera redaccién de la ley, se hablaba de que estan clausulas estaban
ideadas para “aplicarlas a todos los contratos que una empresa o grupo de empresas celebren”
Lo verdaderamente importante y que se deriva de la legislaciéon alemana, es que estas
clausulas se apliquen a una pluralidad de contratos y que el profesional haga un uso efectivo
de ellas en el trafico juridico, realizando contratos e imponiéndolas a la contratacién. Se
entiende por pluralidad, en aquellos casos en los que las clausulas han sido utilizadas un

minimo de dos veces.

4. Contractualidad: el requisito de contractualidad, inmediatamente relacionado con el

anterior, se refiere a que estas cldusulas no constituyen un contrato como tal pero su vocacion
natural es determinar la regla aplicable a una pluralidad de relaciones por un mismo

profesional, con un numero amplio de contratantes.

Una vez definidas las condiciones generales de contratacion, conviene hacer un breve apunte
acerca de la posible ineficacia y su interpretacion. La inexistencia de condiciones generales
de contratacion significa que esta no existe, que no se tiene por incorporada en el contrato’.
Esto irfa en contra del requisito de inclusion del art.5 y art.7 LCGC. Es necesario que el
adherente haya tenido la oportunidad real de conocerlas de manera completa al tiempo de
celebracion del contrato. Es necesario por tanto que lo acepte ( conocimiento) y lo firme.
También se consideran inexistentes en aquellos casos en que sean ilegibles, ambiguas, oscuras

e incomprensibles.

Ademas, la nulidad se produce cuando un negocio juridico se contrapone a una norma
imperativa o prohibitiva, como asi se recoge en el art.6.3 CC. En el mismo sentido, el art.8
LCGC establece la nulidad de las condiciones generales de contrataciéon que contradigan
cualquier norma imperativa o prohibitiva o que contradigan en petjuicio del adherente lo
dispuesto en esta ley, asi como las condiciones generales que sean abusivas si el contrato se

ha celebrado con el consumidor.

En ocasiones nos podemos encontrar con nulidad parcial, especialmente en negocios
juridicos inter vivos, de forma que la inexistencia o nulidad de una o varias de las condiciones

no determina la ineficacia total del contrato, de forma que cabe la conservacién del mismo.

® O’CALLAGHAN MUNOZ, X. “Compendio de Derecho Civil, Tomo II. Derecho de obligaciones” Madrid, editorial
universitaria Ramén Areces, 2009, p. 222, 223.
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Desde el punto de vista de la interpretacion, todas las condiciones han de ser objeto de esta
y llegar a comprender su sentido y alcance. En el art.5.4 LCGC se establece el requisito de la

claridad. Asi mismo, en el art.6 se regulan unas reglas de interpretaciéon que son las siguientes:

Regla de condicion mas beneficiosa: en caso de divergencia entre clausulas generales y particulares,

prevalece la mas beneficiosa para el adherente.

Regla de prevalencia: en caso de discrepancia entre el contenido de una clausula general y una
clausula particular, prevalece esta ultima ( salvo que sea mas beneficiosa la general,

manifestandose un criterio de prelacion en las reglas de interpretacion)

Regla contra proferentens: las dudas en la interpretacion de las condiciones generales oscuras se

resolveran a favor del adherente (art.6.2 LCGC)

Regla complementaria y supletoria: se aplicaran las que establece el Céodigo Civil en los articulos

1281 y siguientes acerca de la interpretacion de los contratos.
o Distinciéon frente a las clausulas abusivas.

En la misma linea, es necesario sefialar las diferencias entre condiciones generales de
contratacion y clausulas abusivas. El problema esta en que no es facil establecer plenamente
esta diferencia pues, segin BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO", hay una falta de claridad
en la Directiva que ha contribuido a la confusién del legislador a la hora de trasponerla al
ordenamiento, condicionando asi la estructura y redaccion de la Ley 7/1998 de condiciones

generales de contratacion.

A la hora de trasponer dicha Directiva, la opcién escogida fue conservar una regulacion
especial para las condiciones generales abusivas en la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios y dedicar una ley de condiciones generales de contratacién a una
regulacion de las mismas aplicables a todos los contratos. La ley 7/1998 se ocupa por tanto
de las condiciones generales de contratacién en toda clase de contratos ( entre profesionales
o empresatios y entre profesionales o empresarios y consumidores) pero al mismo tiempo
dicha Ley 7/1998 contiene u a DA primera en la que se modifica la LGDCU en materia de

clausulas abusivas!!.

0 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “’Condiciones generales de contratacion y clansulas abusivas” Valladolid,
editorial Lex Nova, 2000, p.452, 453.

1 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “’Condiciones generales de contratacion y clansulas abusivas” Valladolid,
editorial Lex Nova, 2000, p.452, 453.
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No obstante, hay situaciones reguladas con caracter general por la LCGC para quienes no
tienen la condicién de consumidor y por la LGDCU reformada para quienes tienen la
cualidad de consumidores. En estos casos, es necesaria una interpretaciéon para determinar si
la norma de la LCGC excluye las normas de la LGDCU o si la LCGC completa lo previsto
por la ley sobre consumidores, en cuyo caso la LGDCU prevalecerd al proteger en mayor

medida al consumidor'®.

Una condicién general de contrataciéon no tiene por qué ser abusiva, esto no quiere decir
g >
que en ellas no pueda existir abuso de una posiciéon dominante. Pero tal concepto se sujetara

a las normas generales de nulidad contractual.

En la Exposiciéon de Motivos, se establece que nada impide que judicialmente pueda
declararse la nulidad de una condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena
fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, aunque

en ese caso habra que estar a las caracteristicas especificas de la contratacion entre ernpreszls13 .

En el parrafo 5, se dice que © wna cliusula es condicion general cuando esti predispuesta e incorporada

a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser abusiva™"*.

Respecto a la definicidn de clausula abusiva, esta aparece definida como ©’ aguella en contra de
) q
las excigencias de la buena fe que cansa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado
de las obligaciones contractuales y puede tener o no el cardcter de condicion general” es decir, puede darse
/8 J & )
en contratos particulares cuando no existe negociacion individual de sus clausulas, como en

contratos de adhesion particulares.

El concepto de clausula contractual abusiva tiene asi su ambito propio en la relacién con los
consumidores. Sin embargo, el hecho de que la disposicién adicional primera de LCU,
introducida por la Ley 7/1998 no mencione la actividad empresatial no significa que esta se

encuentre excluida del ambito de las clausulas abusivas.'

Una de las definiciones de clausulas abusivas, se encuentra en la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores. El texto sefiala que en el art.3.1 que las clausulas contractuales que no se hayan

2 DUQUE DOMINGUEZ, J. *Condiciones generales de contratacién y clausulas abusivas” Valladolid,
editorial Lex Nowva, 2000, p.464

13 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones genetales de la contratacién (LCGC).

14 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (en adelante, Directiva 93/13/CEE).

15 Preambulo de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

16 MARIN LOPEZ, J.J(2000) . °Condiciones generales de contratacién y clausulas abusivas” Valladolid,
editorial Lex Nova, 2000, p.153.
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negociado individualmente se consideraran abusivas. Asi mismo, en el art.3.2 enuncia que “se
considerard que una clansula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y

)

el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adbesion.’

Queda patente que el legislador excluye del ambito de aplicaciéon de la disciplina sobre
clausulas abusivas las negociadas individualmente, considerando que la negociacion
individual garantiza suficientemente la posicion del consumidor frente a cualquier intento del

profesional de introducir en el contrato una clausula abusiva.

Es necesario que a efectos de que exista una verdadera negociacién individual, se realice un
intercambio de propuestas, un ejercicio de autonomia privada en la vertiente de

determinacién del contenido contractual'’.

Por otro lado, la definicion de clausulas abusivas la encontramos también en el art.82.1 del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios
(TRLGDU):  “Se  consideraran clausulas abusivas  todas aquellas — estipulaciones no  negociadas
individnalmente y todas aquéllas pricticas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la
causen, en perjuicio del consumidor y usnario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato”."*

Ademas, el art.10 bis.1 LGDCU expresa que se consideraran clansulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente que, en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio

del consumidor un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones que se deriven del contrato”

El concepto de buena fe implica que la parte que actia conforme a ella en la celebracion del
contrato y que impone la clausula, debe tratar leal y equitativamente a la otra parte, cuyos

intereses debe tener en cuenta. Es decir, no abusar de su poder de contratacion.

Ahora bien, el nicleo de la abusividad lo constituye el desequilibrio en los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato, el cual ha de resultar de una

ponderacion de intereses de cada uno de los contratantes.

En definitiva, tal y como recoge el art.3.1 de la Directiva, el criterio basico para la apreciacion

del caracter abusivo de las clausulas es dicho desequilibrio.

Y MARIN LOPEZ, J.J. “’Condiciones generales de contratacion y clinsulas abusivas” Valladolid, editorial Lex Nova,
2000, p.147.
18 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. Articulos 80 y ss (en
adelante, TRLGDCU).
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3. LA CONTRATACION BANCARIA.
3.1 Delimitaciéon conceptual.

El Libro Cuarto del Cédigo Civil “’De las obligaciones y contratos”, nos proporciona el régimen
juridico de aplicacion a los mismos. Concretamente, en el Titulo 11, Capitulo I se establecen

las disposiciones generales de los contratos.

El contrato es la fuente de obligaciones mas primaria y usual que existe. Se destaca a
continuacién lo establecido en los art.1089,1091 y 1254 CC ", El propio art.1089 CC enuncia

que “las obligaciones nacen de la ley, de los contratos y cuasi contratos, y de los actos y omisiones ilicitos 0 en
que intervenga cualquier género de culpa o negligencia.”. Asi mismo el art.1091 CC sefiala que “/as
obligaciones que nacen de los contratos tienen fuerza de ley entre las partes contratantes, y deben cumplirse a
tenor de los mismos”. A su vez, el art.1254 CC anade que ¢/ contrato existe desde que una o varias

personas consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algin servicio”

Por tanto, todo contrato surge con el consentimiento de las partes con la finalidad de crear
obligaciones en las mismas. Hoy en dia, el contrato es un elemento basico en la economia
moderna como mecanismo de intercambio de bienes y servicios, regulado a través del

Derecho civil patrimonial.

Segin GALLEGO DOMINGUEZ?, algunas notas esenciales a todo contrato son las

bl

siguientes:

Es un negocio juridico, una declaracion de voluntad dirigida al nacimiento, extinciéon o
modificaciéon de un derecho o relacién juridica, amparada por el ordenamiento juridico el
cual dentro de unos limites reconoce un poder de autorregulacion de los intereses de los
particulares. Respecto a los efectos del mismo solo alcanzan a las partes del contrato- y a sus

herederos-, que son quienes regulan sus relaciones mediante el mismo.

Su contenido es esencialmente patrimonial, consistente en crear, modificar o extinguir
obligaciones. Ademas, las prestaciones pueden estar a cargo de todos los contratantes

(contratos bilaterales y plurilaterales) o sélo a cargo de una de ellas.

El principio de autonomia de la voluntad tiene aqui un amplio alcance, pues permite a los

particulares contratar o no contratar y configurar el contenido del contrato con un

19 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil.
PGALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p. 252, 253.
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importante margen de libertad, inicamente limitado por las leyes imperativas, la moral y el

orden publico.

En cuanto al contrato bancario, este tipo de contrato tiene sus propias particularidades a las

que a continuacién me refiero.
3.2 Caracteristicas.

La Real Academia Espanola define al contrato bancario como “wn contrato celebrado por una
entidad de crédito, que tiene por objeto gperaciones bancarias de cnalguier género™'. Puede tratarse de
operaciones bancarias activas o pasivas, segin el banco ocupe una posicion acreedora o
deudora en la intermediacién o en el crédito. También de operaciones de servicio o de

gestion, accesorias o complementarias de las anteriores

Una de las caracteristicas principales de los contratos bancarios es que la mayor parte de
ellos son atipicos. Un contrato atipico es aquel que crean las partes en el ejercicio de la
autonomia de la voluntad de forma novedosa y desconocida por el ordenamiento juridico™,
no estando regulados por el ordenamiento juridico, sin perjuicio de que pueda haber posibles

referencias a los mismos. Dichos contratos revisten fuerza de ley entre los contratantes.
Atendiendo a sus caracteristicas particulares:

o Son contratos de adhesion, aquellos en los que una de las partes del contrato,
denominada “parte fuerte”, en este caso la entidad financiera al encontrarse en una
posicion ventajosa redacta el clausulado del mismo, de forma que la otra parte (el
consumidor o cliente) se limita a prestar su consentimiento. Esto lo diferencia de los

contratos tradicionales negociados™. Atn asi, suelen acompafiarse de un sistema de

garantias.

Como ya se ha senalado en el primer apartado, las condiciones generales de

contratacion han de estar presentes en todos los contratos, sin perjuicio de que se

21 Real  Academia Espafiola. Definicion de contrato bancario. Disponible en
https://dpej.rac.es/lema/ contrato-
bancatio#:~:text=Contrato%20celebrado%20por%20una%20entidad,intermediaci%C3%B31n%200%20en%
20el%020cr%C3%A9dito.

2 Gufa juridica de Wolters Kruwers. “Contratos atipicos e innominados”. Disponible en
https://guiasjutidicas.wolterskluwer.es/

2 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen IT: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.266
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incluyan otras particulares al mismo, con el objetivo de darle la posibilidad al

contratante de conocerlas por completo sin que estas puedas ser ilegibles o ambiguas.

o Son contratos consensuales, caracterizados porque se perfeccionan con el mero

consentimiento de las partes (art.1254 CC, y art.1258 CC)

o Tiene caricter conmutativo, aquellos en los que desde un principio aparece
determinada la relacién existente entre los beneficios y sacrificios que las partes

asumen®*.

o Su naturaleza es onerosa, en donde se pretende una atribucién patrimonial. En los
contratos onerosos, una de las partes hace un sacrificio que esta compensado por el
beneficio que recibe la otra. Su objeto es la entrega de una cosa a cambio de un precio
Al ser oneroso, es también bilateral, constituyendo dicho sacrificio y compensacion
su causa (art.1274 CC). Esto les diferencia de los contratos lucrativos, donde la

atribucién patrimonial realizada por una parte no se ve compensada por la otra.

o Tienen naturaleza mercantil, donde se hace preceptiva la intervencion de la empresa

bancaria y se encuentran regulados a su vez en el Cédigo de Comercio (art.175

C.Com)

o Suelen ser de tracto sucesivo, donde la ejecucion de la prestacion tiene lugar de forma
repetitiva y prolongada en el tiempo. Dichas obligaciones se ejecutan durante un

periodo determinado y han de cumplirse peribdicamente.

o En dichos contratos se plasman normalmente los derechos y obligaciones de las

partes, los plazos para los pagos, los tipos de interés o las comisiones aplicables™.

Para que nos encontremos ante un contrato bancario, una de las partes ha de ser una entidad
de crédito y la otra parte un cliente. El propio GARRIGUES sefialaba que "...n0 hay mis
operacion bancaria que aguélla en que interviene un Banco, pues la existencia de contratos bancarios sin

la participacion de un Banco es técnica y juridicamente imposible *°.

2 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Manual de derecho civil- contratos.” Editorial Bercal S.A, 2021. P.31
% Economipedia. Definiciones de contrato bancario. Disponible en

https:/ /economipedia.com/definiciones/ contrato-bancario.html

% Guia juridica de Wolters Kruwers. “Contratos bancarios” disponible en

https:/ /guiasjutidicas.wolterskluwet.es
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Las entidades de crédito aparecen definidas en el art.1 de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito”. Segtin este, son entidades de
crédito las empresas autorizadas cuya actividad consiste en recibir del publico depdsitos u
otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia. Tienen la
consideracion de entidades de crédito los bancos, las cajas de ahorros, las cooperativas de

crédito y el Instituto de Crédito Oficial.

Precisamente, por tratarse de un contrato de adhesion, la parte contratante mere un mayor
ambito de proteccion. Por esta razén existe una normativa especial aplicable y una serie de
instituciones reguladoras y supervisoras, relativa a la proteccion de clientes respecto a las

entidades de crédito, asi como la proteccién de consumidores y usuarios.

De hecho, es el Banco de Espana quien debe dar autorizacion para la apertura de dichas
sucursales tanto espafiolas como extranjeras que quieran establecerse en territorio espafiol,
asi como de desempeflar su supervision. La actividad supervisora se desarrolla
principalmente por el Banco de Espafia, aunque algunas funciones ha pasado a

desempenarlas el Banco Central Europeo.

El régimen juridico de las entidades de crédito comprende multiples normas dispersas, entre
las que destacan la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema
Financiero, la Ley 13/1994, de 1 de junio. Autonomia del Banco de Espafia. También la Ley

10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supetvision y solvencia de entidades de crédito.

Ademas, el RD 84/2015, de 13 febrero, por el que se desarrolla la Ley 10/2014, de 26 de
junio, de ordenacién, supervision y solvencia de entidades de crédito. y el Real Decreto-ley

22/2018, de 14 de diciembre, por el que se establecen herramientas macroprudenciales.
3.3 Clases de contratos bancarios.

Una vez puntualizadas las principales caracteristicas de los contratos bancarios, conviene
mencionar que clases de contratos nos podemos encontrar, atendiendo al tipo de operacion

que pueden realizar las entidades de crédito. Las operaciones que llevan a cabo las entidades

2 Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito
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de crédito pueden dividirse en tres: operaciones activas, operaciones pasivas y operaciones

neutraszg.

Las operaciones activas son aquellas en las que es la entidad de crédito quien concede crédito a
sus clientes, de forma que el banco es el acreedor. Se establece la obligacién de que el cliente
efectué su restitucion, con sus correspondientes intereses y comisiones, en el plazo y demas
condiciones acordadas. Destacan especialmente los préstamos (personales e hipotecarios) la

apertura de crédito, el descuento bancario y otros.
o Préstamo bancario.

El préstamo esta regulado en el art.1740 del CC ‘por e/ contrato de préstamo, una de las partes
entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo y luego se la devuelva, en
cuyo caso se llama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro tanto de la misma
especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre de préstamo””’ Al préstamo se refiere

también el Codigo de Comercio en los articulos 311 y siguientes.

En concreto, en el préstamo bancario, la entidad financiera transmite la propiedad de una
cantidad de dinero al cliente prestatario, con obligacion de restituirla y abonar los intereses.
Respecto al momento en el que debe realizar la devolucién de lo prestado, habra que estar a

lo estipulado en el contrato de préstamo.

Mas interés suscita la obligacion de abonar los intereses. La Ley de 23 de julio de 1908 (Ley
Azcarate) sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios, define en su art.1 que

intereses se declaran usurarios y por tanto nulos aquellos intereses remuneratorios.

En primer lugar, aquellos notablemente superior al normal del dinero y manifiestamente
desproporcionado con las circunstancias del caso. También, aquellos que resulten de
condiciones leoninas, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado por el prestatario
a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades
mentales. Sera igualmente nulo el contrato en que se suponga recibida mayor cantidad que la

verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias™.

8 Guia juridica de Wolters Kruwers. ¢'Contratos bancarios” disponible en https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es

2 Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil. Libro IV- Titulo II- Capitulo 11
30 Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios.
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Respecto a que consecuencias acarrea el posible incumplimiento de la obligaciéon de abonar
los intereses, destaca el vencimiento anticipado del préstamo y la posibilidad de exigir

intereses moratorios a los que posteriormente me referiré.

Los préstamos mas clasicos son el préstamo personal, donde la entidad no suele contar con
una garantfa especial para el recobro de la cantidad prestada, sino que tiene como garantia
genérica los bienes presentes y futuros del deudor, destinados normalmente a la compra de

bienes y servicios de consumo. '

Respecto al préstamo hipotecario, se diferencia del anterior porque en este caso a entidad de
crédito cuenta con una garantia especial para el recobro de la cantidad prestada, una hipoteca

sobre un inmueble que suele ser propiedad del cliente.
o Apertura de crédito.

Se trata de un contrato a través del cual la entidad de crédito se obliga a conceder crédito al
cliente poniendo a su disposicién una suma de dinero determinada y durante un plazo fijo, a
cambio del pago de una comisién y unos intereses. Se caracteriza por ser mas flexible que el

préstamo, propiciando la inversion y el consumo.
o Descuento bancario.

A través del descuento bancario, la entidad de crédito se obliga a anticipar al cliente el importe
de un crédito dinerario, pero descontando los intereses correspondientes al tiempo existente
entre que se produce dicho anticipo y el vencimiento del crédito. El cliente se obliga a
enajenar a favor de la entidad el crédito descontado y, en caso de que éste no fuera satisfecho

por el deudor, a restituir su importe a la entidad.

Por otro lado, tenemos las operaciones pasivas, que se caracterizan porque a través de las
mismas las entidades de crédito reciben disponibilidades financieras de sus clientes,
constituyen su principal fuente de financiacién. Son, por ejemplo, el depésito de dinero, el
redescuento bancario o la adquisiciéon de titulos hipotecatios. Definiendo brevemente

algunas de ellas:

o Depésito bancario.

31 Leccion 2: Contratos de las entidades de crédito. “Contratos bancarios”. disponible en
file:///d:/ 6%c2%ba%20dade/ tfg%20detecho/tema_2._contratos_bancarios.pdf
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Los depositos bancarios son productos de ahorro en los que el cliente entrega una cantidad
de dinero a una entidad de crédito durante un tiempo determinado. Transcurrido ese plazo,

la entidad lo devuelve, junto con la remuneracién pactada.™

Los mas comunes suelen tener un tipo de interés fijo, donde rentabilidad y el beneficio se

mantiene invariable hasta finalizar el plazo del deposito.
o Redescuento bancario.

Tiene las mismas caracteristicas que el descuento bancario definido anteriormente, con la

diferencia de que la operacion se produce entre dos bancos a un “tipo de redescuento”.
o Adquisicion de titulos de hipoteca.

Constituye la adquisicion de un derecho real que grava un bien inmueble y que normalmente

se utiliza para lograr la financiaciéon necesaria para su compra.

Por ultimo, las operaciones neutras son aquellas operaciones mediante las que las entidades
5
prestan otros servicios a sus clientes sin que exista crédito a favor o en contra de ninguna de

ellas. La entidad no se posiciona ni como deudora ni como acreedora.
o Contrato de cuenta bancaria corriente.

Es el contrato neutro por excelencia y el contrato bancario mas popularizado, consistente en
un contrato de gestién en virtud del cual el banco se compromete a realizar por cuenta de su
cliente cuantas operaciones son inherentes al servicio de caja. Precisamente, en palabras del
TS en una Sentencia del 19 de diciembre de 1995, “es en este servicio de caja donde esta figura atipica

de contrato encuentra su singularidad o elemento cansal”. >

Mediante el mismo, surgen una serie de obligaciones para las entidades crediticias tales como
la gestion material de la cuenta cortiente que incluye el control de los ingresos de efectivo,
los abonos de néminas, ordenar y recibir transferencias bancarias, domiciliar recibos,
gestionar las retiradas de efectivo o el pago de cheques. También una obligacién de rendir

cuentas del cliente y compensar los saldos acreedores y deudores™.

32 Diccionario econémico BBVA. “E/ depdsito bancario” Disponible en https://www.bbva.es/diccionario-
economico/d/deposito-bancario.html

33 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil, Secién 1°), nim.1084, de 19 de diciembre de 1995,
ES:TS:1995:10752.

34 Leccion 2: Contratos de las entidades de crédito. “Contratos bancarios”. disponible en

file:///d:/ 6%c2%ba%20dade/ tfg%20detecho/tema_2._contratos_bancatios.pdf
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Respecto al cliente, este se obliga a proveer de esos fondos, pagar los intereses del descubierto
y las correspondientes comisiones bancarias. El cliente puede retirar y meter fondos de la

forma en que le convenga, respetando las condiciones pactadas.

Dentro de las operaciones neutras destacan también las operaciones de cambio de divisas,

las transferencias o la domiciliacion de recibos.
o Arrendamiento de una caja de seguridad.

Esta contemplado para aquellos casos en los que el cliente es propietario de bienes de gran
valor, como joyas, dinero en efectivo u obras de arte. El banco pone a disposicion del cliente

una caja con altas medidas de seguridad a cambio del pago de una comision.
3.4 TRANSPARENCIA BANCARIA.

En los dltimos afios, fruto fundamentalmente de la crisis econémica, se ha producido un
aumento de reclamaciones con origen en la contrataciéon bancaria. La principal causa esta en
que muchos de los contratos bancarios versan sobre productos financieros complejos, que
han sido comercializados por gran parte de los bancos espafoles con clientes que tenfan una

nula experiencia inversora y carencia de conocimientos en materia financiera™.

En este sentido, queda mas que claro que las entidades bancarias no han actuado con la
debida diligencia y transparencia a la que estan obligadas. Prueba de ello es que el nimero de
reclamaciones que se recibieron en 2020 fueron de 21.320, lo que supone un incremento del

45,6% respecto de las 14.638 de 2019 *.

La transparencia bancaria tiene una importancia crucial en el desarrollo de las relaciones
econdmicas entre los diferentes agentes de la sociedad, en concreto, entre los bancos y los
clientes con los que operan. Es decir, es necesaria para que exista una efectiva competencia
entre los bancos y es el marco de conducta que debe regir las relaciones entre las entidades

de crédito y los clientes””.

3 VAZQUEZ GARCIA, D. “La contratacién bancaria en la reciente doctrina del Tribunal Supremo”
Editorial Wolters Kruwers, 2017.

36 Memoria de reclamaciones 2020. Banco de Espafia. Disponible en

https:/ /www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Publicaciones Anuales/MemortiaSetvicioReclamaci
ones/20/MSR2020.pdf

3" DELGADO, M. “Jornadas de Derecho bancario: 1.a transparencia en el sector bancario” Colegio de abogados de
Malaga. 2021. Disponible en

https:/ /www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Subgobernadot/Arc/F
ic/delgado040621.pdf
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A la hora de referirnos a la transparencia bancaria, es importante tanto lo establecido en el

ordenamiento juridico espafiol como en el marco juridico de la Unién europea.
o Legislaciéon nacional.

En primer lugar, hay que destacar que la normativa en materia de transparencia no es estatica,
sino dindmica. Los cambios en la normativa de protecciéon de la clientela se suceden
continuamente, asi como en la jurisprudencia. Nos encontramos con situaciones en las que

ciertas practicas que se aceptaban en tiempos pasados, hoy se consideran inaceptables.

Ello en parte se debe a que el terreno de juego en el que opera la banca ha cambiado
considerablemente. A partir de la crisis financiera, no basta con que el cliente reciba la
informacién debida y la entidad se asegure de que el cliente conocfa las condiciones que se
le iban a aplicar. Actualmente, se exige a las entidades financieras no solo que nfomen, sino
que actiten de forma imparcial, honesta y con un mayor grado de transparencia, conjugando

todos los interés y garantias de los clientes.

Aunque esta idea ya ha sido tratada en el primer apartado, precisamente por tratarse de
contratos donde los bancos gozan de una posicién privilegiada, se les exige a estos un plus

de responsabilidad para con los contratantes.

No cabe duda de la elevada litigiosidad a la que se enfrentan los tribunales, con una elevada
carga de trabajo para el sistema judicial y gran repercusion econémica y reputacional sobre

las entidades financieras.

*58,asociado a las malas

Este riesgo reputacional es lo que se conoce como * 7iesgo no financiero
practicas bancarias, ha suscitado la atencién de los grandes mecanismos supervisores
especialmente desde la aprobacién de Basilea IT El propio Mecanismo Unico de Supervision
seflala que gran parte de las debilidades del sector se relacionan con este riesgo, tan dificil de

medir y cuantificar.

De hecho, la proteccion a la clientela no constituye una desventaja para el funcionamiento
de los bancos, sino que es una caracteristica esencial para garantizar el modelo de negocio y

promocionar la confianza en el mismo.

¥ DELGADO, M. “Jornadas de Derecho bancario: 1a transparencia en el sector bancario” Colegio
de abogados de Malaga, 2021. Disponible en
https://www.bde.es/f/webbde/GAP/Secciones/SalaPrensa/IntervencionesPublicas/Sub
gobernador/Arc/Fic/delgado040621.pdf
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Precisamente, dicha litigiosidad se verfa reducida si se incorporase una mayor certidumbre la

hora de contratar, con el objetivo de anticiparse a los riesgos asociados a una determinada

transaccion. La seguridad juridica es uno de los bienes que hay que proteger y es a través de

la normativa donde se debe garantizar la misma.

El Banco de Espafa es quien realiza de modo continuo labores de vigilancia e inspeccion

respecto a la transparencia y la proteccion de la clientela bancaria.

Entre las diversas leyes, 6rdenes y circulares nacionales en términos de transparencia

podemos destacar las siguientes™:

v

Ley 2/1981, de 25 de marzo Regulacién del Mercado Hipotecario (BOE de 15 de
abril)

Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de
actuacioén, informacion a clientes y publicidad de las entidades de crédito.

Circular del Banco de Espafia n.° 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia

de las operaciones y proteccion de la clientela.

Ley 2/1994, de 30 de marzo Subrogacién y Modificacion de Préstamos Hipotecatios
(BOE de 4 de abril).

Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero.
(BOE de 23) (Correccion de errores, BOE de 7 de febrero de 2003) Art. 30.

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

leyes complementarias

Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de

crédito

Ley 4/2022, de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a
situaciones de vulnerabilidad social y econémica.

Ley 7/1995, de 23 de marzo, de crédito al consumo.

Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencién del blanqueo de capitales y de la

financiacién del terrorismo.

3 BANCO DE ESPANA. “Transparencia de operaciones y proteccion a la clientela “Disponible en
https://www.bde.es/bde/es/secciones/normativas/Regulacion_de_En/Estatal/Transparencia___1£9672d6c
1£fd821.html

23


http://app.bde.es/clf_www/leyes.jsp?id=6574&tipoEnt=0
javascript:Redirection('LE0000065194_Vigente.HTML')
javascript:Redirection('LE0000067267_Vigente.HTML')
http://app.bde.es/clf_www/leyese.jsp?id=9774
http://app.bde.es/clf_www/leyese.jsp?id=9321&idart=9361&tipoEnt=0
http://app.bde.es/clf_www/leyese.jsp?id=74219&tipoEnt=0
http://app.bde.es/clf_www/leyes.jsp?id=136027&idart=136036%20136189&tipoEnt=0
http://app.bde.es/clf_www/leyes.jsp?id=196837&tipoEnt=0
javascript:Redirection('LE0000009261_Vigente.HTML')
javascript:Redirection('LE0000415825_Vigente.HTML')

v' Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y

buen gobierno.

Cobra especial relevancia lo enunciado en el art.60 Texto Refundido de la LGDCU, relativo
a la informacién previa, donde se sefiala que “ antes de que el consumidor y usnario quede vinculado
por un contrato y oferta correspondiente, el empresario deberd facilitarle de forma clara, comprensible y
accesible, la informacion relevante, verag y suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en

particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas.” "

aunque cabe decir que el ambito de
aplicacion de la normativa sobre transparencia es algo mas reducido que la relativa al

consumo.

Respecto al deber de informacién tras las dltimas reformas legislativas, destaca una
preocupacion por el legislador por ofrecer una proteccion absoluta del consumidor. En este
sentido, destaca el RD 4/2015 de 23 de octubre por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Mercado de valores, cuyos art.202 y siguientes contienen las normas de conducta
que han de observar las entidades que ofrecen los servicios de inversion. El art.208 de dicha
ley enuncia la obligacién de diligencia y transparencia, mientras que el art.209 enuncia el

deber general de informacién.

También la Orden ECC/2316/2015 del 4 de noviembre relativa a las obligaciones de
informacién y clasificaciéon de los productos financieros, que segin el art.1, el objetivo es
garantizar un adecuado nivel de proteccion al cliente o potencial cliente de productos financieros mediante el
establecimiento de un sistema normalizado de informacion y clasificacion que le advierta del nivel de riesgo y

le permita elegir los que mejor se adecnen a sus necesidades y preferencias de ahorro e inversion”'.
o Marco juridico europeo.

Destaca la funcién desempefiada por la Autoridad Bancaria Europea, que es la agencia de la
UE encargada de aplicar un conjunto de normas armonizadas para regular y supervisar el
sector bancario en todos los Estados Miembro. Su objetivo es crear un mercado tunico de

productos bancarios en la UE que sea eficiente, transparente y estable™.

40 Real Decteto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, pot el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias

1 Orden ECC/2316/2015, de 4 de noviembre, relativa a las obligaciones de informacién y clasificacion de
productos financieros.

42 Autoridad bancatia europea. Disponible en https://eutopean-union.curopa.cu/institutions-law-
budget/institutions-and-bodies/institutions-and-bodies-profiles/eba_es
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La funcién de la ABE es garantizar el buen funcionamiento del mercado interior, mediante
b
practicas y decisiones de supervision transparentes, previsibles y armonizadas para la

actividad empresarial y la gestion de grupos transfronterizos de entidades de crédito.*

En lo que a legislacion se refiere, destaca la Directiva 2013/36/UE Del Parlamento Europeo
Y del Consejo de 26 de junio de 2013 relativa al acceso a la actividad de las entidades de
crédito y a la supervisién prudencial de las entidades de crédito y las empresas de inversion,
por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE vy se derogan las Directivas 2006/48/CE y
2006/49/CE.

En el punto n°9 del Preambulo enuncia que, como primer paso hacia una uniéon bancaria, el
MUS debe garantizar que la politica de la Unién en materia de supervision prudencial de las
entidades de crédito se aplique de manera coherente y eficaz. También, que el cédigo
normativo unico de los servicios financieros se aplique de manera homogénea a las entidades
de crédito de todos los Estados miembros en cuestion y que estas entidades de crédito sean
objeto de una supervision de la maxima calidad en la que no interfieran consideraciones de

indole no prudencial .

El legislador enuncia que un mayor grado de transparencia es lo que permite ganar la
confianza de los ciudadanos de la Unioén, tan relevante para el sector financiero. Por ello, esa

publicacién obligatoria de informacion se considera el cauce adecuado para garantizarla.

Asi mismo, se enuncia que las autoridades competentes deben publicar informacion relativa
al ejercicio de la actividad de las entidades de crédito y las empresas de inversion, en sintonia
con el Reglamento (UE) no 575/2013 en cuanto a divulgacién de informacién técnica por
parte de las entidades. En el art.26 se regulan las obligaciones de informacién y sanciones

derivadas de su incumplimiento.

Una vez examinado el deber de informacion de las entidades bancarias, se trata de determinar
cuales son las posibles consecuencias juridicas de su incumplimiento. En el art.51 de la
Directiva 2004/39 se preveia la imposicion de una serie de sanciones administrativas por la
infraccién de este deber. No obstante, le corresponde a cada ordenamiento juridico interno

regular las consecuencias contractuales de la inobservancia de dichas obligaciones.

4. VICIOS DE LA VOLUNTAD EN LA CONTRATACION.

4 Predmbulo de la Directiva 2013/36/UE Del Patlamento Europeo Y del Consejo de 26 de junio de 2013
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El contrato es un negocio juridico bilateral, cuyos elementos esenciales vienen determinados
en primer lugar por el consentimiento, formado por las declaraciones de voluntad que recaen
sobre el objeto, que constituye el segundo elemento. El tercer elemento esta formado por la

causa y en caso de que el contrato sea solemne o formal, habr4 un cuarto elemento, la forma™*.

De esta manera, para que exista un consentimiento plenamente valido y eficaz, inatacable, es
necesario que la voluntad interna de las partes se haya formado de un modo consciente y

libre, sin que se encuentre afectada por los vicios del consentimiento®.

Como he expresado, el consentimiento se entiende como la coincidencia de declaraciones de
voluntad, contrapuestas, de cada una de las partes. El consentimiento sefiala el momento de

finalizacion del iter formativo del contrato.

En materia contractual, como sefiala GALLEGO DOMINGUEZ*, rige el principio de favor
negotri. El contrato se presume valido, se considera que este se ha formado sin vicio del
consentimiento por lo que la apreciacion de este ha de hacerse siempre se forma restrictiva,
debiendo ser objeto de alegacion y prueba los hechos correspondientes, prueba que incumbe

a la parte conforme a las reglas generales del “‘onus proband;” art.217 LEC.

En jurisprudencia reiterada, el TS ha sefialado que la fijaciéon de hechos demostrativos de
vicio del consentimiento, como cuestién factica, es competencia de los tribunales de
instancia. Sin embargo, no su valoracién juridica, pues esta es susceptible del control

casacional®’,

La existencia de vicio del consentimiento ha se ser probada por quien la alega, de hecho, han
sido numerosas sentencias las que se han visto rechazadas por falta de prueba de los
presupuestos. La calificacion juridica de los hechos es una guestio inris, silos hechos probados

deber considerarse o calificarse como un supuesto de error, dolo, intimidacién o violencia es

4 O'CALLAGHAN MUNOZ, X. Compendio de Derecho Civil, Tomo II. Derecho de obligaciones, Madrid, editorial
universitaria Ramén Areces, 2009, p.229.

* GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwers, 2021, p.290

% GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen II: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwers, 2021, p.290

4 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. ‘Manual de derecho civil. Volumen II: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwers, 2021, p.290
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una cuestion que ha de ser tratada en casacion (STS 23 julio 2013, rec. 167/2011), que estima

? la calificacion juridica es revisable en casacion, no es revisable la relacion fictica que se ha declarado probada)

La concurrencia de vicio en el consentimiento da lugar a la impugnabilidad del contrato,
nulidad relativa, anulabilidad o efectos de la reciproca restitucion de las prestaciones (art.1303
CC). El plazo para ejercer dichas acciones es de 4 afios, segun sefala el 1301 CC, la accion
de nulidad caducara a los cuatro afios. Ese tiempo empezara a correr: 1.° En los casos de
intimidacién o violencia, desde el dia en que estas hubiesen cesado. 2.° En los de error, o

dolo, o falsedad de la causa, desde la consumacién del contrato.

En los casos de dolo, que sera analizado a continuacion, el contratante que haya sufrido el
mismo tiene derecho a reclamar los dafos y petjuicios que haya podido sufrir, pidiendo la

anulacion del contrato o indemnizacion de dafios, o ambos en su conjunto.

En definitiva, el interesado perjudicado debe hacer valer dicho vicio del consentimiento por
la via de accién, ya sea mediante demanda principal o reconvencion, sin que pueda hacerse
via excepcion. No obstante, la jurisprudencia ha admitido en algtin caso concreto que se haga
valer via excepcion -exceptio doli- sin que la misma esté sometida a plazo alguno (STS 13

octubre 1989 n°712, STS 27 de noviembre de 1998, rec.1257/1994*)

En el art.1262 CC enuncia que el consentimiento se manifiesta por el concurso de la oferta
y la aceptacion sobre la cosa y la causa que han de constituir el contrato. Las declaraciones
de voluntad, en caso de que sean coincidentes o contrapuestas, forman el consentimiento,
presuponen la capacidad de las partes, la concordancia de declaraciéon de voluntad y la

ausencia de vicios de voluntad.

Los vicios de la voluntad inciden en la voluntad interna de la parte, que emite la declaracion.
El art.1265 CC sefiala que sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia,

intimidacién o dolo.

o Nulidad frente a anulabilidad del contrato.

“8 Sentencia del Tribunal Supremo, (Sala de lo Civil, Seccién 1°) , de 27 de noviembre de 1998, rec.
1257/1994.
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Conviene hacer referencia a las posibles consecuencias sobre el contrato de la existencia de
vicios en la contrataciéon. Hay que distinguir la nulidad absoluta del contrato, de la

anulabilidad del contrato.

La nulidad absoluta o nulidad de pleno derecho constituye los supuestos ms graves de
invalidez que impiden que el contrato llegue a nacer. I.a causa puede ser la falta de un

elemento esencial o la contrariedad de este a la ley imperativa o prohibitiva®.

La falta de elementos esenciales de contrato se da en aquellos casos en los que los contratos
son nulos de plenos derecho por falta de consentimiento. Es importante el concepto de error
obstativo, el error en la declaracién o discordancia absoluta en la voluntad interna y voluntad
declarada, que da lugar a la nulidad absoluta, a diferencia del error vicio que supone un error
en la formacién de la voluntad que darfa lugar a la anulabilidad del contrato, como sera
mencionado posteriormente. También son nulos los contratos por carecer de objeto ( por
ejemplo, cuando se constata simulacion absoluta), aquellos con inexistencia de causa o falta

de forma solemne.

Respecto a la infracciéon de normas imperativas o prohibitivas, el fundamento de la sanciéon
de nulidad esta en el hecho de no respetar el principio de autonomia de la voluntad, la ley

imperativa, la moral o el orden publico (art.1255CC).

Asi lo regula el art.6.3 CC ; “’los actos contrarios a las normnas imperativas y a las probibitivas son nulos

de pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.”

La jurisprudencia del TS ha definido los caracteres de la nulidad absoluta en diversas
sentencias tales como STS 23 de octubre 1992 ( rec.1746/1990), STS 26 julio de 2000

(rec.2925/1995)". Los principales caracteres son los siguientes:

- La nulidad opera ipso iure, sin necesidad de que sea declarada por una sentencia

judicial.

- Un contrato que adolece nulidad absoluta no produce ningun efecto, lo que se

conoce como “guod nullum est, nullum droducit effectunm”.
g

* GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen II: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.354
%0 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen IT: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.356
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- La nulidad produce efectos erga omnes, sin perjuicio de la necesidad de proteger a

los terceros de buena fe.

- Es definitiva, la accién de nulidad no esta sometida a ningun plazo de prescripcion o

caducidad y el contrato nulo es susceptible de convalidacion.

- La nulidad es aplicable de oficio por los tribunales, sin necesidad de peticioén por las

partes.

No obstante, cuando se trata de vicios de la voluntad, resulta mas interesante referirse a la
anulabilidad del contrato. La anulabilidad es un tipo de invalidez que afecta a aquellos
contratos que, aunque celebrados con todos los elementos esenciales (art.1261 CC) y
respetando los limites del principio de la voluntad, poseen un vicio interno que lleva a su

invalidez.

En el art.1300 CC establece que /los contratos en que concurran los requisitos que expresa el articulo
1.261 pueden ser anulados, aungue no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan de algnno

de los vicios que los invalidan con arreglo a la ley.

Los principales caracteres de la anulabilidad, que la diferencian de la nulidad absoluta al ser

un supuesto de invalidez menos grave, son los siguientes™:

- El contrato meramente anulable produce todos sus efectos.

- La anulabilidad puede sanar, ya sea por el transcurso del plazo de duracion de la
accion de anulabilidad-art-1301 CC- o por la confirmacion del sujeto que pueda
instarla- art.1310.

- Solo puede hacerse valer, de forma general, por la via de accién y no por la via
de la excepcion.

- Laaccion que se ejercita tendente a la declaracion de la anulabilidad es de caracter
constitutivo y no meramente declarativa.

- No es apreciable de oficio por los tribunales.

Respeto a las causas de anulabilidad, se derivan del art.1301 CC. Algunos casos en los que
procede la anulabilidad son en aquellos contratos en los que se aprecia la falta de

consentimiento marital en aquellos en los que se necesite el consentimiento de ambos

SIGALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.364
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conyuges, también cuando se precia la inexistencia de plena capacidad de obrar en alguna de

las partes contratantes.

Sin embargo, la cusa de nulidad que mas nos interesa es la relativa a los vicios del
consentimiento también regulados en el art.1265 CC. Senala este articulo que “serd nulo e/
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo”. En el caso de violencia grave, habra

nulidad absoluta.

Por otro lado, cabe sefialar que la accién de anulabilidad tiene un plazo de cuatro afios de
caducidad. Respecto a cuando comienza a correr este plazo, el art.1301 CC regula que, en los
casos de intimidacién o violencia, desde el dia en que se hubiesen producido. En los de error,

dolo o falsedad en la causa desde la consumacion del contrato.

La sentencia del pleno de la Sala 1* 769/2014, de 12 de enero de 2015 afirma que ‘%z accidn de
anulacion del contrato por error o dolo no puede quedar fijada antes de que el cliente haya podido tener

conocimiento de la existencia de dicho ervor o dolo...”.

La legitimacién activa para el ejercicio de la acciéon de anulabilidad se limita en los términos
del art.1302 CC del CC, alas partes y a los que resulten obligados en conexién con el contrato.
Ahora bien, no cualquiera puede ejercitar la accion sino tnicamente aquella que hubiese sido

afectada por el vicio o causa de anulabilidad®.

Las consecuencias juridicas son similares respecto a los de la nulidad absoluta en cuanto a
efectos restitutorios se refiere. Sin embargo, en el caso de la nulidad se caracteriza por no ser
sanable. Destaca lo pronunciado en el pleno para la unificacion de criterios realizado por los
Magistrados de Audiencias Provinciales Gallegas el dia 4 de diciembre de 2013, se acordd
que: “Con cardcter general, la vulneracion de normas imperativas relativas al derecho de informacion sobre
adquisicion de productos financieros como participaciones preferentes y denda subordinada puede llegar a
provocar la nulidad de pleno derecho del contrato. 1a normativa sobre consumidores y usuarios es aplicable

de oficio””

4.1 E1 dolo en la contratacion bancaria.

S2GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volnmen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.366
3 HERVAS COZAR, LM. “E/ dolo en la contratacion bancaria”. Universidad de Jaén. 2015 p.36
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El dolo es el segundo de los vicios del consentimiento, cuya regulacion se encuentra en los
art.1265, 1269 y 1270. En términos generales, es el engano producido por uno de los
contratantes para que el otro acceda a contratar. El dolo puede suscitar interés en diferentes
momentos del contrato (origen y nacimiento, antes de su celebracion en los tratos

preliminares o incluso en el momento del desenvolvimiento del desarrollo del contrato)

El que nos incumbe en este trabajo es el citado en primer lugar. Es decir, supone la existencia
de un engafio o maquinacion por parte de uno de los contratantes, que lleva al otro a formar
una voluntad que no se hubiera formado © dolo cansante” o ‘que lo hubiera hecho de forma

diferente ’ dolo incidental”

El dolo se define como el error provocado por la actuacién intencionada de la otra parte
contratante, tal y como establece el art.1269 CC, “hay dolo cuando, con palabras o maguinaciones

instdiosas de parte de uno de los contratantes, es inducido el otro a celebrar un contrato que, sin ellas, no

hubiera hecho.”
4.2 Clases de dolo.

Hay que distinguir los diferentes tipos de dolo, pues no siempre que se produzca un engafio

va a dar lugar a la impugnabilidad del contrato.

No es vicio de la voluntad el dolus bonus, consistiendo este ultimo en la exageracion de
cualidades del objeto de contrato, la publicidad. Es decir, el dolus bonus consiste en hacer
una serie de exageraciones excesivas del objeto de contrato, las cuales se realizan en

circunstancias que son admisibles en el trafico juridico.

El dolus malus sin embargo, supone el auténtico engafio que lleva a la otra parte a celebrar el

contrato o que es determinante de las condiciones del mismo.

Se trata de un engafio causado maliciosamente por la otra parte contratante, haciéndole creer

lo que no existe (dolo positivo) u ocultindole la realidad (dolo negativo)™

El dolo causante lleva a la celebracion del contrato, ya definido en el art.1269 CC. En el

art.1270 CC se dice que para que el dolo produzca la nulidad de los contratos, debera ser

S LETE DEL RIO Y LETE ACHIRICA, “’Derecho de obligaciones” vol.1 Navarra, 2005, p.419 y ss.
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grave y no haber sido empleado por las dos partes contratantes. El dolo incidental sélo obliga

al que lo empleo a indemnizar dafios y perjuicios.

El dolo incidental es aquel que lleva a determinar las condiciones del contrato este duelo al
no ser determinante no permite impugnar el contrato, pero dara lugar a la indemnizacién de
dafos y perjuicios el error puede ser o no ser excusa vale cuando es escuchable concurririn
dolo y error vicio del consentimiento por ello se hace necesaria la concurrencia de una serie

de requisitos que han sido reiteradamente sefialados por la jurisprudencia.
Para apreciar el dolo se hacen necesarios dos requisitos: uno objetivo y otro subjetivo.

En primer lugar, es necesaria la concurrencia de un elemento objetivo que consiste en un
comportamiento engafioso insidioso en el empleo de maquinaciones engafiosas por parte de
uno de los contratantes. LABEON® se inspira en este precepto y sefiala que ” todo o malo es
todo astucia falacia o maquinacion empleada para sorprender enganar o defrandar a otro es decir supone una

actuacion contraria a la buena fe precedente o concurrente a la formacion de la voluntad contractual.”

Puede ser tanto un acto positivo, como una omision, “reficencia dolosa del que calla o no advierte
la otra parte en contra del deber de informar que exige la buena fe” ocultacion de la verdad, silencio, omision
del deber de informacion exigido, en el caso en atencion a la buena fe , la lealtad contractual y los usos del
trdfico, la concepcion dominante del trdfico, aprovechdandose de ello” (SSTS 5 de marzo de 2010, rec.
2559/2005)

El dolo objetivo supone que este sea grave en el sentido de la determinante de la declaracion
de voluntad de la parte que lo ha sufrido, provoca un error de la entidad que decide
efectivamente la declaracion. Por ello tampoco es vicio de la voluntad el dolo incidental,
aquel que no es determinante de la declaracién, pero por el que se ha celebrado el contrato
con un contenido que no hubiera aceptado la parte, si no hubiera sufrido el dolo. Este no
supone la anulabilidad, pero da lugar al que lo emplea a indemnizar dafios y petjuicios

(art.1270)

% GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen 11: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.297

S GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volnmen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021) p.296

> O’CALLAGHAN MUNOZ, X. Compendio de Derecho Civil, Tomo I1. Derecho de obligaciones, Madrid, editorial
universitaria Ramén Areces, 2009, p.234.
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El dolo subjetivo se define como la conducta maliciosa de la parte contratante, una actuacioén
de mala fe con animo de engafiar, animus decipendi. Para que exista un duelo que invalide el
contrato es necesaria la concurrencia de este elemento subjetivo, la malicia del otro
contratante, en el dolo este animo de engafio estd encaminado a lograr que una persona
celebre un contrato sin que sea necesario el animo de causar perjuicios o de obtener un lucro
doloso, con independencia de que en la practica suelen concurrir a alguno de ellos (STS 1 de

octubre de 1986)58

Es decir, no se exige que la otra parte sufra un menoscabo patrimonial ni que el que lo emple6
obtenga una ventaja patrimonial pues esto conllevaria moverse en el campo penal relativo al

delito de estafa

Ademas, es necesario que el engafio haya llevado a una persona a celebrar un contrato que
sin el duelo no hubiera celebrado es lo que se define como dolo causante ya mencionado
anteriormente cuando el dolor no es determinante no es causante del contrato estamos ante

el llamado dolo incidental.

Por otro lado, se exige que el dolo sea grave. Cierto sector de la doctrina identifica el dolo

causante y con el grave, aunque otro sector las diferencia.

Por dltimo, el engafio debe haber sido provocado por uno de los contratantes sin que haya
sido empleado por ambas partes contratantes del mismo modo que ocurre con el resto de
los vicios del consentimiento estda de ser objeto de prueba es necesario que para que el
contrato resulte anulable se pruebe que el dolo ha sido grave (STS 3 de julio de 2007, rec.
2720/2000)

El dolo reciproco es el aquel empleado por ambas partes, que se compensan y no produce la

anulacion del contrato.
4.3 Analisis jurisprudencial del dolo.

A continuacién, una vez analizadas las principales notas caracteristicas del dolo, procedo a
analizar ciertas sentencias en las que el elemento del dolo se encuentra presente de una forma

u otra.

S8 GALLEGO DOMINGUEZ, 1. “Manual de derecho civil. Volumen I1: Obligaciones y contratos. Teoria general.”
Editorial Wolters Kruwer (2021). p.296
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En primer lugar, destaca la Sentencia 25/2015 de 11 Feb. 2015 del Juzgado de Primera
Instancia N.°. 24 de Barcelona en la que se interpone una demanda frente a entidad Banco
Santander por una pareja, en base a la comercializacion de un producto llamado [ alores
Santander”. Los demandantes, segin sefialan los antecedentes de hecho, consideran que “se
habia actuado con evidente dolo ya que no se les expuso y deliberadamente se les ocultd siendo conscientes de
su perfil minorista la anténtica naturaleza de ese producto incluso lo dispuesto en el mannal de actuacion del

banco demandado por lo gue procedia declarar la nulidad de la operacion™”.

Sin embargo, la entidad deja probado el contrato se habia realizado condiciones de legalidad,
y que ademas los demandantes posefan conocimientos financieros de cierto nivel, pues

posefan acciones en numerosas empresas cotizadas.

Finalmente, el Juzgado de primera instancia sostiene falla desestimando la sentencia al
considerar que no se aprecia dolo en el contrato y que por tanto no esta viciado, habiendo
unicamente cierta duda en la practica bancaria pues “puede detectarse una cierta negligencia de la
entidad bancaria en cuanto a la normativa MiFID y se arrojan ciertas sombras sobre la posibilidad de que
el empleado bancario aconsejara la firma del contrato en fuerza a la solvencia de la entidad emisora” como

sostiene el fallo de la sentencia.

Asi mismo, se plante6 un caso similar frente a dicha entidad y en el fallo de la Sentencia
38/2015 de 9 de marzo 2015 del Juzgado de Primera Instancia N° 2 de Zaragoza se
considerd que “no ha puesto de manifiesto que en el caso que nos ocupa se suministrar una informacion
incorrecta y mendaz, al cliente, con el iinico objetivo de ocultarle las verdades caracteristicas del producto y sus
riesgos” .

Por otro lado, en la sentencia del 17 de enero de 2015, referida a una operacion con la entidad
Banesto, se vino a decir que © ¢/ concepto de dolo en el art. 1269 del CC no solo se comprende la insidia
directa ¢ inductora de la conducta errinea del otro contratante, sino también la reticencia dolosa del gue calla

0 no adpierte debidamente a la otra parte en pugna con el deber de informacion exigible por la buena fe”.

La entidad que en los dltimos afios ha generado un mayor interés es Bankia. Dicha entidad
no solo ha pasado por grandes vicisitudes financieras y problemas de solvencia, sino que

acumula un gran numero de procesos judiciales abiertos. De hecho, se estima que hay

%9 Sentencia 25/2015 de 11 Feb. 2015 del Juzgado de Primera Instancia N°. 24 de Barcelona.
60 Sentencia 38/2015 de 9 de Marzo 2015 del Juzgado de Primera Instancia N°. 2 de Zaragoza
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alrededor de 4000 sentencias estimatorias en lo que ha participaciones preferentes se refiere

en el caso Bankia.

Precisamente, el nexo comuin en la mayoria de las sentencias es que los clientes alegan de
manera recurrente 1) una valoracion incorrecta de la prueba por la cual se estima que hay
vicio del consentimiento, este facilmente vencible mediante una lectura por parte del cliente
de las condiciones y caracteristicas del producto contratado y por otro lado 2) la inexistencia
de asesoramiento por parte de la entidad y, por consiguiente, una indebida apreciaciéon en la

obligacion de informacion por parte de Bankia®'.

Prueba de ello es la Sentencia 38/2014 de 14 de febrero 2014 de la Audiencia Provincial de
Madrid en la que se desestima un recurso interpuesto por Bankia. Este recurso es
desestimado ya que el cliente contratante de las participaciones preferentes y demandante

“Siempre carecid de la necesaria informacion sobre el producto financiero”.

Es interesante por tanto realizar un analisis exhaustivo de la sentencia del juzgado de primera
constancia n°43 de Madrid. En ella se trata el caso de un demandante que interpuso una
demanda contra BANKIA S.A, en la que se pedia la nulidad del contrato suscrito de
participaciones preferentes por vicio del consentimiento, error (art.1265y 1266 CC) y dolo

(art.1267 CC).2

En este caso, se fundamenta en primer lugar que el demandante posefa un perfil inversor
conservador y que carecia de conocimientos especificos. El producto fue ofrecido como una
inversién segura, cuando se trataba de instrumentos hibridos de financiacion, de altisimo
riesgo y donde al cliente minorista no se le facilitd6 la informacién contractual ni
precontractual adecuada. Sin embargo, Bankia S.A se opone a dicha demanda, alegando, en
sintesis, que la adecuacién del producto financiero a la normativa aplicable, la pretendida
pérdida de valor aducida de contrario no es un efecto consustancial a las participaciones

preferentes sino a la coyuntura econémica.

Se considera ademas que Bankia (en aquel momento Caja Madrid) cumplié
escrupulosamente con las obligaciones de transparencia e informacién establecidas en la ley,

el cliente firmé6 consciente y voluntariamente las 6rdenes de compra y la actora estaria

01 RUIZ, R. “’A un paso de las 4000 sentencias estimatorias de preferentes de Bankia” (2016) Arriaga Asociados
Disponible en https://www.attiagaasociados.com/2016/11/preferentes-bankia-sentencias/

62 Sentencia caso Bankia del Juzgado de instruccién N°43 de Madrid disponible en
https:/ /rdmf files.wordpress.com/2013/04/sentencia-madrid-jpi-43-bankia.pdf
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actuando contra sus propios actos cuando formula dicha pretension de nulidad en el

momento en que deja de percibir dicho producto.

En el FJ] n°2 de la sentencia citada, se sefiala algo que ya he venido tratando a lo largo del
presente trabajo. Los contratos en que concurran los requisitos del art.1261 CC, podran ser
anulados, aunque no haya lesion para los contratantes, siempre que adolezcan alguno de los
vicios que invalidan con arreglo a la ley. Como sefala el art.1265 CC, es nulo (anulable) el

consentimiento prestado por error, violencia, intimidacién o dolo.

En este sentido, el demandante invoca error y dolo. Para que el primero pueda invalidar el
contrato por defecto de consentimiento, como tratare en el apartado siguiente
detenidamente, es preciso que se derive de hechos desconocidos por el obligado
voluntariamente a contratar ( como regulan determinadas sentencias, tales como STS de 6
de febrero de 1978, 6 de febrero de 1999, 12 de julio de 2002, 17 de julio de 2006 entre otras.
Ademas, se requiere que no sea imputable a quien lo padece, y ademas sea excusable,
entendiéndose que no lo es cuando pudo ser evitado por aquel que lo padecié empleando
una diligencia media o regular, que no es merecedora de proteccion legal, pues podria haber

rechazado el contrato.

El demandante considera ademas que se ha producido un incumplimiento del bloque
normativo protector del consumidor-inversor, en la linea marcada por la SAP de Pontevedra
de 7 de abril de 2010 y SAP de Asturias de 23 de julio de 2010, considerando el
incumplimiento de la entidad bancaria de la necesaria informacién y asesoramiento al cliente,
necesaria para la formaciéon del consentimiento y dando lugar por tanto la nulidad del

contrato.

Respecto al dolo, ya definido al principio, la parte demandante considera que la entidad
bancaria debe observar escrupulosamente los deberes de informacién y lealtad contemplados
en los art.70 y ss. de la Ley del mercado de valores y acreditarlo. Continua el FJ N°2 diciendo
que, si bien es vierto que se remitié por la demandada la documentacién contractual y que el
producto se definfa como de alto riesgo, no puede desconocerse que haya resultado probado
que la entidad Bankia oferto dicho producto al cliente al que habia calificado como inversor
conservador. Ademas, el trabajador encargado de la venta habfa recibido instrucciones de

vender dicho producto como  un producto seguro y de alta rentabilidad”.
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Es decir, mientras que en la documentacién contractual se definia el producto financiero
como de alto riesgo y a perpetuidad, el Sr. Banén (vendedor) calificé el producto como
seguro y de alta rentabilidad, con posibilidad de recuperar la inversiéon mediante el canje de

participaciones.

Sin embargo, se considera que la informacién no se adaptaba a la realidad , pues en ese
momento la situacion financiera de Caja Madrid hizo que los dos parametros que el testigo
consideraba que dotaban de seguridad a la inversion habfan desaparecido. Esta situacion no

fue conocida por los clientes hasta que dejaron de recibir dichos cupones.

Se considera probado que concurren los dos requisitos del dolo, el objetivo y el subjetivo,
pues la demandada oculta de forma consciente y deliberada su situacion financiera haciendo
presumir una solvencia de la que al tiempo de contratacion carecia y ello fue determinante
para la compra por el actor de las participaciones preferentes, lo que conduce a estimar la
demanda. Finalmente, el fallo de la sentencia estima la pretension y condena a Bankia al pago
de la cantidad de 112.210,18 euros ( junto con interés legal y costas) y declara la nulidad del

contrato®.
4.4 El error como vicio del consentimiento.

El error como vicio del consentimiento determinante de la nulidad contractual se regula en
los art. 1265 y 1266 CC y ha sido objeto de un importante examen jurisprudencia al largo de

los anos.
4.5 Analisis jurisprudencial del error.

Para este concreto apartado he tenido en cuenta la obra de VAZQUEZ GARCIA*, que
ofrece de manera muy completa una explicacién acerca de la jurisprudencia existente sobre

el error.

A este respecto destaca la sentencia de la Sala de 12 de noviembre de 2004 que recoge
textualmente la doctrina sentada por la de 12 de julio de 2002, sefialando que el error sera
determinante de la invalidacién del contrato como unicamente si reune dos fundamentales

requisitos a) ser esencial porque la cosa carezca de alguna de las condiciones que se le

83 Sentencia caso Bankia del Juzgado de instruccién N°43 de Madrid disponible en

https:/ /tdmf files.wordpress.com/2013/04/sentencia-madrid-jpi-43-bankia.pdf

4 VAZQUEZ GARCIA D. “La contratacion bancaria en la reciente doctrina del Tribunal Supremo”. Editorial Wolters
Kruwers. Barcelona.
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atribuyen y b) que no sea imputable a quien lo padece y no haya podido ser evitado mediante
el empleo, por parte de quien no ha sufrido, de una diligencia media o regular teniendo en

cuenta la condicién de las personas.

Respecto a la aplicaciéon de la jurisprudencia tradicional de la Sala primera del TS sobre el
error como vicio del consentimiento. Se parte de la premisa general hay error como vicio
cuando la voluntad del contratante se forma a partir de una creencia inexacta es decir cuando
la representacién mental que sirve de presupuesto para la realizaciéon del contrato es

equivocada o erronea.

Partiendo de las sentencias mencionadas, la doctrina clasica estima necesario una serie de
requisitos a la hora de apreciar el error como vicio de la voluntad: que la representacion
equivocada mezcla tal consideracion, que sea excusable y que no sea imputable a quien lo

sufre®.

Respecto al primer requisito, el propio art.1266 CC enuncia que, para invalidar el
consentimiento, el error ha de recaer sobre la sustancia de la cosa que constituya objeto de
contrato o sobre aquellas condiciones de la cosa que hubieran dado motivo a celebrarlo, esto

es, sobre el objeto o materia propia del contrato.

En cuanto a la esencialidad del error, ha de recaer sobre las circunstancias que hayan sido
determinantes en la celebracion del contrato y que la representacioén equivocada se presente
cierta. La sentencia del 20 de enero de 2014, rec.879/2012% lo matiza, enunciando que es
necesario que el erro vicio exige que la representacion equivocada se muestre razonablemente
cierta. Si la representacion abarca tanto un caracter aleatorio del negocio como la entidad de
riesgos asumidos y se posefa conocimiento correcto de ambos, la representacion equivocada

no se podria considerar error.

Por ultimo, el error ademas de esencial ha de ser exwusable, no imputable a la parte que lo
sufre. La doctrina clasica entiende que, si el error puede ser superado mediante el empleo de
diligencia media, no puede ser apreciado. En el ambito de la contrataciéon bancaria resulta
absolutamente necesario examinar las circunstancias de los contratantes, exigiéndosele una
mayor diligencia a un experto inversor que a una persona que carezca de este tipo de

conocimientos.

s VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacién bancaria en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p.122y ss
8 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) 20 de enero de 2014, rec.879/2012.
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De acuerdo con la sentencia nim840/2013 de 20 de enero de 2014, “’/a ausencia de informacion

adecuada no determina por si la existencia de error vicio, pero si permite presumirlo™’

. Observamos que
la doctrina considera que existe error en el consentimiento cuando nos encontramos ante
una deficiente informacién por parte de la entidad bancaria y los clientes no estaban

familiarizados con la contrataciéon de productos financieros de cierta complejidad.

Dispone la sentencia que, para excluir la existencia de un error invalidante, no basta con la
conciencia mas o menos difusa de estar contratando un producto de riesgo. Es preciso
conocer cuales son los riesgos y la empresa de servicios esta obligada a proporcionar una
informacién correcta sobre los mismos no porque se trate de una exigencia derivada de la

buena fe de la contratacion, sino porque lo impone la normativa del mercado de valores.

Cabe sefialar que una vez determinadas las ideas de la doctrina al respecto, es fundamental
seflalar que examinar el perfil del contratante puede ser determinante para determinar o no

la existencia a la hora de contratar.

Es decir, hay determinadas circunstancias en las que se entiende que, aunque la informacion
proporcionada por la entidad bancaria haya sido insuficiente, el cliente no requerfa tal nivel
de informacién al contar con experiencia inversora previa o al estar asesorado por un
profesional, lo que conllevaria no apreciar error. Ello es porque la falta de informacién per se

no es determinante del error.

La Sala primera del TS ha tomado en consideracién en numerosas resoluciones elementos
que concurren en el litigio, tales como la naturaleza del inversor experto y debidamente
asesorado del demandante, excluyendo la existencia de asimetria informativa, la importancia
de la inversion realizada, la facilitacion de informacion suficiente, correcta y adecuada al perfil
del inversor, para rechazar la existencia de error invalidante del consentimiento o de

incumplimiento contractual que haya provocado en el cliente dafios y perjuicios.

En esta linea, la Sentencia del pleno de 30 de junio de 2015, rec.2780/13 referente a un cliente
experto en hipotecas multidivisa se promocionaba como tal. La Sala confirma la sentencia

de segunda instancia, que revoca la de primera instancia, desestimé la demanda.

La sentencia de la AP considera que concurren elementos que permiten otorgar a los
demandantes el perfil de clientes experto. Son profesionales de elevada cualificacion, y el

conyuge, como representante de la esposa llevo a cabo la contratacién del producto al ser

67 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil) ntm840/2013 de 20 de enero de 2014.
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especialista en derecho bancario y en concreto en hipotecas multidivisa, justamente el

producto cuya contratacion se pretende anular por error vicio.

o La condicién de empresario del cliente de productos bancarios y su influencia en el

error en el consentimiento.

La jurisprudencia de la Sala primera ha venido a decir que el mero hecho de ser empresario,
de actuar en el trafico mercantil, no supone poseer conocimientos financieros que permitan

conocer la naturaleza de determinados productos. ®*

En la STS 20 de Noviembre de 2015, rec.147/2012, se indica que el hecho de que el cliente
sea una sociedad mercantil y que su administrador deba comportarse como un ordenado
empresario y representante leal no supone necesariamente ese caracter experto, puesto que
la formacién necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas y riesgos de un producto
complejo y de riesgo como es el swap no es la del simple empresario, en este caso dedicado

a la compra y arrendamiento de inmuebles sino la del profesional del mercado de valores.
o Supuestos de contratacion en nombre de otro.

Este supuesto es muy recurrente en la practica, dandose en aquellos casos en los que los
clientes carente de experiencia o informacién financiera, contratan el producto o bien

asesorados por un experto o junto a alguien con dichos conocimientos.

La sentencia 23 de abril de 2015, num. 207/2013 enuncia que “ cuando guien se dispone a contratar
otorga mandato representativo a un tercero para que realice en su nombre la negociacion contractual y configure
la prestacidn a contratar, el enjuiciamiento del erro ha de realizar con respecto a dicho mandatario. Si este ha
cumplido mas su cometido y no ha sabido explicar a su mandante la naturaleza y caracteristicas del contrato
) en concreto el objeto de este, es cuestion que afecta al cumplimiento del mandato y a la responsabilidad del

mandatario por haber cumplido mal sus obligaciones frente al mandante.”

5. CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS BANCARIOS.

A lo largo del presente ya se ha manifestado que la reforma de las clausulas abusivas en

nuestro derecho obedece tanto a un imperativo legal comunitario como a un sentir

¢ VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacién bancaria en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p.161
8 Sentencia del Tribunal Supremo ( Sala de lo Civil) de 23 de abril de 2015, ndm. 207/2013.
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generalizado de la doctrina iusprivativista (civil, mercantilista), de forma que deberia haberse

abordado de manera independiente y separada de las condiciones generales de contratacion™.

La LCGC de 13 de abril de 1998, ya delimité previamente los ambitos de dicha reforma,
seflalando que las clausulas abusivas tienen su ambito propio dentro de la reforma de la

legislacion vigente sobre proteccion del consumidor.

Lo que parece claro es que la nota de abusividad, se puede predicar tanto de las clausulas
contractuales en general como de las condiciones en particular, bastando la ausencia de

negociacion individual.

Como ya se dijo, y como regula la Exposicién de motivos de la LCGC de 13 de abril de 1998,
el hecho de que las clausulas abusivas tenga su ambito propio en relaciéon con los
consumidores no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales o

empresarios no pueda darse un abuso de posiciéon dominante.
5.1 Delimitacién conceptual.

El régimen de las clausulas abusivas lo encontramos en el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias.

Enelart.82.1 LGDCU se sefiala que “se consideraran clansulas abusivas todas aguellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

Una vez definidas las clausulas abusivas que aparecen en el TRLDCU, conviene senalar las

notas que caracterizan a las mismas:

a) Se contienen en los contratos celebrados entre empresarios y consumidores, pues los

contratos celebrados ente empresarios no van a estar sujetos a dicho control de contenido.
b) no estan negociadas individualmente.

¢) Debe haber un desequilibrio importante en las prestaciones del profesional y el

consumidor, en perjuicio del dltimo.

OREVISTA DE DERECHO INMOBILIARIO N°.648 “’Clinsulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la
contratacion en Espaiia”. Afio 1994. Septiembre. p.1536.
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Aunque ya se ha tratado esta cuestiéon en el apartado 2 de forma resumida, considero
necesario mencionar las dos caracteristicas mas importantes respecto a la clausula abusiva: la

buena fe y el desequilibrio patrimonial.
e Buena fe.

La doctrina ha discutido en numerosas ocasiones si la buena fe, elemento del supuesto de
hecho del art.10 bis, se utiliza en sentido objetivo como norma, o si se trata de una

descripcion de un estado subjetivo del predisponente.

En cualquier caso, el texto espafol lo que trata es de proteger al consumidor o el interés de
un grupo de posibles consumidores de bines o servicio a los que se refiera el contrato donde
puedan incluirse estas causas ilicitas. La norma objetiva de actuar conforme a la buena fe
en la celebracién del contrato impone el deber a la parte que impone la clausula de tratar “leal

y equitativamente a la otra parte, cuyos intereses ha de tener en cuenta”.

e Desequilibrio importante de los derechos y obligaciones.

En el derecho espafiol, el elemento de la buena fe y del desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato estan vinculados entre s,
aunque son independientes. Son dos elementos que han de incurrir simultaineamente. El
desequilibrio ha de ser importante y en perjuicio del consumidor. Este resulta de una
comparacion de la entidad de los derechos y obligaciones que surgen del contrato, tanto

desde el plano juridico como econémico’l,

Con todo ello se persigue defender al consumidor de aquellas clausulas establecidas
unilateralmente por el empresario o profesional , teniendo en cuenta el superior
conocimiento técnico y mayor grado de informaciéon del que goza generalmente el

predisponente”.

Respecto al control de contenido de las clausulas abusivas, se organiza a través de un binomio
formado por el control de contenido (clausula general) y enunciacién de supuestos que el
legislador nacional califica como abusivos. En todo caso, ambos instrumentos se

complementan y apoyan entre si .

71 Pag 475 las clausulas abusivas en contratos de consumo.

72 °Cldnsulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacion en Espaiia.” Revista de Derecho inmobiliario.
Septiembre, 1994. N°.648. p.1548.

3 GONZALEZ BOSCH, M. <’Clinsulas abusivas en la contratacién bancaria”. Universidad Abat Oliba CEU.
2011. p.31

42



El control de contenido es el conjunto de operaciones de naturaleza valorativa, destinadas a
determinar si la regulaciéon material recogida en las condiciones generales de contratacion es
o no admisible, es decir, compatible con el principio de buena fe’*. Dicho control de

contenido soélo es aplicable a determinadas clausulas, quedando excluidas :
- Las clausulas declarativas en condiciones generales de contratacion.

Respecto a las clausulas declarativas en condiciones generales de contratacion, el art.4 de la
LCGC delimita el ambito objetivo dentro del cual se aplica la ley. Se excluyen del ambito de
aplicacion © a las condiciones generales que reflejen las disposiciones o los principios de los
Convenios internacionales en que el Reino de Espafia sea parte, ni las que vengan reguladas
especificamente por una disposicion legal o administrativa de caracter general y que sean de

aplicacién obligatoria para los contratantes”.
- Las clausulas negociadas individualmente.

Segun el art.10.1 bis de la LGDCU uno de los requisitos exigidos para que las clausulas
puedan considerarse abusivas, es que no hayan sido negociadas individualmente. Sin
embargo, el hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
haya negociado individualmente, no excluira la aplicaciéon de este articulo al resto del

contrato.

En sintonia con los dispuesto en el art.3.2 de la Directiva 93/13, se considerard que una
clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular en los contratos de
adhesion. De hecho, el profesional que sea parte en uno de esos contratos sera el interesado
en hacer valer esa circunstancia y, ademas, invocar el hecho que fundamenta la exclusion,

tendra la carga de la prueba”.

El primer requisito que se exige para estas clausulas es la individualidad de la negociacion
(art.1.2, art.10 bis LCGCU) Esta individualizacién del contrato no solo se refiere la que se
celebra entre un predisponente y un adherente, sino también al objeto de la negociacion. Es

decir, la negociaciéon de una clausula no excluye el sometimiento del resto de la disciplina

7 BOTANA GARCIA, G. ; RUIZ MUNOZ, M. Curso sobre proteccién juridica de los consumidores.
Madrid: Editorial McGrawhill, 1999. P.179.

S DUQUE DOMINGUEZ, J. "Condiciones generales de contrataciin y clinsulas abusivas” Valladolid, editorial Lex
Nowva, 2000, p.489.
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contractual a las normas protectoras dictadas para proteger al adherente de una

determinacién unilateral,

Ademas, cuando el resultado de dicho control es negativo, la clausula no se considerara como

abusiva.

También en el art.8.b) sostiene que un derecho basico de los consumidores y usuarios es “/
proteccion de sus legitimos intereses economicos y sociales; en particular frente a las practicas comerciales

(24

desleales y la inclusion de clansulas abusivas en los contratos.
En el TRLGCU se regulan determinadas notas que caracterizan a las clausulas abusivas:

a) Han de vincular cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario (art.85

TRLGDCU)
b) Han de limitar los derechos del consumidor y usuario (art.86 TRLGDCU)

¢) Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria

a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario (art.87 TRLGDCU)

d) Aquellas que impongan garantias desproporcionadas al riesgo asumido. Se presumira que
no existe desproporciéon en los contratos de financiacién o de garantias pactadas por

entidades financieras que se ajusten a su normativa especifica. (art.88 TRLGDCU)

e) Las que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del contrato. Algunas de ellas se
enmarcan en los contratos de adhesion, cuando no se ha tenido un conocimiento real del
mismo antes de la celebracion del contrato, también la transmision al consumidor y usuario
de las consecuencias econémicas de errores administrativos o de gestion que no le sean
imputables y la imposiciéon de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta
cotriente supeten los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995, de 23 de

marzo, de Crédito al Consumo. (art.89 TRLGCU)

f) Aquellas que sean contrarias a las reglas de derecho de la competencia, mediante la
elaboracién de pactos de sumision expresa a arbitrajes, Jueces o tribunales y derecho aplicable

en perjuicio del consumidor (art.90 TRLGDCU)
o Criterios basicos para apreciar el caracter abusivo de una clausula.

Una vez definidas las clausulas abusivas y sus caracteres principales, conviene mencionar los
criterios basicos para apreciar el caracter abusivo de una clausula. No solo los criterios

enunciados en el art.3.1 de la Directiva 93/13 permiten averiguar el Caracter abusivo de la
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clausula, sino que hay ciertos elementos que permiten influir en la apreciacion del caracter

abusivo de la misma.

e La naturaleza de los bienes o servicios objeto de contrato.

A la hora de tener en cuenta la naturaleza de los bienes y servicios objeto de contratacion,
no se trata de hacer una mera valoracién de dichos elementos, sino enmarcarlos dentro de
una valoracién especifica de un contrato y un objeto especifico. Es decir, hay que tener en
cuenta el efecto real que se deriva del contrato para cada una de las partes, debiendo haber

un equilibrio real prestacioén y contraprestacion.

e [.as circunstancias concurrentes en la celebracion del contrato.

Se abarcan todas las circunstancias, tanto las de caracter objetivo como subjetivo. Segin
CASOLA, el juicio valorativo consiste en la consideracion del juzgador de “%a fuerza de las
respectivas posiciones de negociacion de las partes”. Es decir, el predisponente no puede ignorar los
intereses de la otra parte, especialmente si se encuentra en una situaciéon de superioridad
frente al mismo. En palabras de DUQUE DOMINGUEZ, “debe valorarse si estos bienes o
servicios fueron demandados por el consumidor o si este fue inducido por | otra parte a

celebrar el contrato.

e Ll contenido del contrato en su totalidad.

El analisis del objeto de contrato se tiene que hacer en el contexto de todo el contrato,
poniendo en contacto la cldusula referente al objeto con todas las demas clausulas. Este
analisis general, puede parecer en un principio beneficioso para los consumidores, sin
embargo, también puede suponer un debilitamiento de la proteccién de sus intereses, si los
efectos de una clausula que en principio parece abusiva, se compensan con los efectos de

otras clausulas beneficiosas.

e Los eventuales contratos conexos.

Por dltimo, el examen de la cldusula no solo debe hacerse respecto al marco del contrato al
que pertenece, sino que se puede extender a otros contratos conexos cuando existieren. Es

decir, si se aprecie el caracter abusivo de una clausula en un contrato, puede ocurrir que se
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extienda a otro contrato. Para ello es necesario que entre ambos contratos exista cierta

conexidad, accesoriedad desde el plano de la realidad econémica’™.
La consecuencia es clara segun el art.8 de la LCGC: nulidad de pleno derecho.

1. 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 prohibitiva, salvo gue en ellas se establezca un

efecto distinto para el caso de contravencion.

2. En particular, serin nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando 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 1.ey 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios.

En los tres siguientes apartados se hara mencion a las clausulas que mas interés han suscitado

en los ultimos afios sobre la doctrina y el trafico econémico en general.
5.2 Clausulas de vencimiento anticipado.

MELLADO RODRIGUEZ". sostiene que este tipo de clausulas de resolucion anticipada se
suelen incluir en numerosos contratos de naturaleza crediticia, por diferentes motivos, ya

sean por cuestiones de Derecho positivo o razones meramente contractuales

El profesor GARRIGUES™. ya se pronuncio acerca de la posible ilicitud de este tipo de
clausulas, especialmente aquellas en la que se revefa una resolucion unilateral de los contratos
crediticios por parte de la entidad financiera, pues consideraba que estas eran contrarias al
art.1256 CC, que prohibe dejar a disposicion de una de las partes la validez y el cumplimiento

del contrato

En la propia LGDCU se consideran abusivas aquellas clausulas que impliquen “’esolver
anticipadamente un contrato con un plazo determinado si al consumidor no se le reconoce la misma facultad,
salvo por incumplimiento del contrato o motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron la
contratacion del mismo” (art.10.bis.2 LGDCU, en su redaccién dada por la Ley 7/1998) y en el
art.85.4 del TRLDCU.

76 DUQUE DOMINGUEZ, |. "Condiciones generales de contrataciin y clinsulas abusivas” Valladolid, editorial Lex
Nova, 2000 p. 483

77 MELLADO RODRIGUEZ, M. “’E/ vencimiento anticipads” Tesis doctoral. Madrid 1997, p.140.

8 GARRIGUES, J. “’Contratos bancarios”. Madrid: Imp. Aguirre 1975, p.210.
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Para que este tipo de clausula sea considerada validas, ha de ser reciproca y apoyarse en una
justa causa” y, como entiende GARCIA CRUCES®, “esta justa cansa no puede ser ni abstracta ni

insuficiente”’.

Antes de entrar en los supuestos de clausulas de vencimiento anticipado, considero necesario

hacer una breve mencion al concepto de clausula de vencimiento anticipado.

El vencimiento anticipado hace referencia a aquellos supuestos en que, de manera forzosa y
a instancia de una parte, se pierde el beneficio del plazo. Este concepto se trata de diferente
forma en nuestro ordenamiento juridico, hablandose en otras ocasiones de pérdida de

beneficio del plazo, cesacién del término® (...)

En definitiva, se da en aquellos casos habiéndose pactado un dfa para el cumplimiento de la
obligacion, el acreedor la exige anticipadamente por haberse dado alguno de los supuestos
contemplados en la ley, o en el contrato. En cualquier caso, como sostiene DIEZ PICAZO®,

no basta con que se den estas circunstancias, sino que la deuda ha de ser liquida y exigible.

El profesor HERNANDEZ GILY sostiene que en estos casos "en consideracion a ciertas
circunstancias deja de actuar la determinacion temporal y se actualiza la exigibilidad del crédito”, dando

lugar al vencimiento anticipado.

Una vez definido el vencimiento anticipado, podemos analizar las clases de vencimiento

anticipado que nos podemos encontrar y las clausulas mas comunes en este ambito.

El vencimiento puede ser /egal/ o convencionalmente establecido, es decir, aquel que se produce en

aquellos establecidos en el ordenamiento juridico.

Por otro lado, esta el vencimiento facultativo y el automatico. Se le da el caracter facultativo
cuando el acreedor puede dar por vencida la obligaciéon o exigir el cumplimiento de la
prestacion. Es una posicion potestativa que tiene. En el otro extremo nos encontramos con
el vencimiento anticipado automatico, entendiendo por tal aquel que se produce por

mandato legal® y con independencia de cual sea la voluntad del acreedor.

7 SAP de Valencia de 17 de octubre de 1990.

8 GARCIA CRUCES, J,A. “Contratacion bancaria_y consumo’, RDBB, nim.30, 1998, p.286.

81 MELLADO RODRIGUEZ, M. “’Las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos bancarios de préstamo,
apertura de crédito en cuenta corriente y afiangamiento”. Tesis doctoral. Universidad Carlos 11T Madrid. p.76

82 DIEZ-PICAZO, L. "E/ pago anticipads". Editorial Civitas, S.A., Madrid 1.980,

83 HERNANDEZ-GIL, A.: "Derecho de obligaciones" Tomo 3 Obras completas, pags. 325 y ss.

84 Consultar el articulo 146 de la Ley Concursal, el articulo 50 de la Ley Cambiaria y del cheque, el articulo 11
de la Ley de Ventas a plazos y el articulo 39 de la Ley de Hipoteca Naval.

47



Algunas de las clausulas mas frecuentes de vencimiento anticipado que establecen los

contratos bancarios son las siguientes:

o Incumplimiento por el prestatario o el acreditado de las obligaciones que le

competen.

De nuevo, siguiendo a MELLADO RODRIGUEZ®, dicho autor considera que se pueden
incluir aquellos casos en los que no se cumple con la obligacion de informar a la entidad de
crédito sobre la situacion econémica del deudor También aplicar el importe de préstamo
concedido a una finalidad diferente a la estipulada, dejar de cumplir con los plazos previstos

del pago principal, intereses y comisiones.

Destaca el caso en el que el prestatario incumple son sus obligaciones econdémicas. Como es
légico, esta clausula serfa valida y no cabria entenderla como abusiva. Asi, la SAP de Navarra
del 21 de abril de 1995, considera que ’ esta posibilidad de vencimiento anticipado fue pactada por las

partes, no siendo contraria a la naturaleza del contrato, ni al orden piblico, ni a la moral. ..”*

Por el contrario, el TS declard la ilegalidad de las clausulas del vencimiento anticipado por el
impago de cuotas en los préstamos con garantia hipotecaria en la STS de 27 de marzo de

1999, Sala 1°.
o Pérdida de solvencia.

Se refiere a supuestos como la suspension de pagos, el concurso de acreedores, la quiebra y
el embargo total de bienes del deudor. En estos casos, no cabe duda de que es completamente

razonable pedir el vencimiento anticipado del contrato.

Sin embargo, en otras ocasiones se ha puesto en duda su legalidad, asi, para NIETO
CAROLY, la pérdida de solvencia debe ser manifiesta para que pueda considerarse legal dicha
clausula. También PETIT LAVALL¥, entiende que solo en aquellos supuestos en los que la
perdida de solvencia del deudor sea tal que imposibilite la devoluciéon de la cuantia recibida

justificarfa la resolucién del contrato sin considerarse como abusiva.

Finalmente, mencionar que la Sala Primera del TS se ha pronunciado en numerosas ocasiones
acerca de la validez de estas clausulas, tales como la SSTS de 23 de diciembre de 2015,

Rec.2658/2013 y 18 de febrero de 2016, rec. 2011/2014. En ambas, se examina la posibilidad

85 MELLADO RODRIGUEZ, M. “’E/ vencimiento anticipado” Tesis doctoral. Madrid 1997, p.140.
8 Sentencia de la Audiencia Provincial de Navarra del 21 de abril de 1995.

8" NIETO CAROL: “Condiciones generales en los contratos bancarios” Civitas, 1998, p.523.
88 PETIT LAVALL, M. “La proteccidn del consumidor a crédito, las condiciones abusivas”. Valencia, 1996, p.261.
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que tiene el banco de reservarse el derecho a exigir la totalidad del préstamo ante el impago

de cualquier capital o intereses por minimo que sea®.

Asi mismo, en las Sentencias de 2 de enero de 2000, 4 de junio de 2008 y 12 de diciembre de
2008 entre otras, se declara la validez de dichas clausulas siempre y cuando esté determinado
en el contrato en que supuestos se puede producir dicho vencimiento anticipado, sin que

pueda quedar al arbitrio del prestamista.

5.2 Clausulas suelo.

Las "clausulas suelo" son un tipo de clausulas incorporadas en los contratos de préstamo
hipotecario cuya finalidad es fijar unos topes en los intereses a pagar por el prestatario. Los
topes fijados por este tipo de clausulas pueden ser limitaciones al alza (clausulas techo) o

limitaciones a la baja (cldusulas suelo)™.

Las entidades bancarias procuran mediante las mismas frenar el impacto de la bajada del tipo
de interés, cuando éste se situa por debajo ciertos baremos como el Euribor. Es decir, estas
clausulas como tal no son ilicitas, sino que tratan de cubrir los costes que pueden surgir en

las entidades financieras por este tipo de contratos.

Este tipo de clausulas merecen atencién desde el punto de vista jurisprudencial, pues en los
ultimos afos este tipo de clausulas sobre los intereses han dado lugar a un gran debate

doctrinal y a numerosa jurisprudencia que ha de ser analizada detenidamente.

Antes de la pronunciacién del TS en la sentencia que serd objeto de analisis posterior, destaca:
la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla en donde se presentd una accién colectiva
por ADICAE contra BBVA, CAIXA GALICIA, y CAJAMAR, debido a la presencia de

clausulas suelo en los contratos entre las partes. La sentencia fallé con la anulaciéon de estas’!.

Sin embargo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, resolviendo un recurso de
apelacion contra la misma, anul6 la anterior sentencia. Considero valida la clausula al tratarse

de un elemento esencial del préstamo, de manera que no cabfa calificarla como abusiva™.

% VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacién bancaria en la reciente doctrina del Tribunal

Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p.272y ss

% Guia juridica Wolters Kruwers: Clausula suelo. Disponible en
https://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/ Documento.aspx?params =H4sIAAAAAAAEAMMSbF 1T
AAAUsDUwtztbLLUouLLM_DxbIwNDY0OMjQyOQQGZapUt-ckhlQaptWm]OcSoAGj6cSzUAAAA=WKE.
91 Sentencia del Juzgado de lo Metcantil n°2 de Sevilla, de 30 de septiembre de 2010. (Roj: SJM SE 76/2010).
92 Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 7 de octubre de 2011. (Roj: SAP SE 1470/2011)
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Las resoluciones dictadas hasta la fecha son variadas, destacando la famosa sentencia de
Pleno de 9 de mayo de 2913, rec.485/2012, que fue la que abri6 el camino de la nulidad de
las clausulas suelo. Estas resoluciones han sido perfiladas por la doctrina, siendo objeto de
revisién por el TJUE el 21 de diciembre de 2016 en base a la cuestion prejudicial planteada
por el Juzgado de lo mercantil n°1 de Granada ( asunto C-154/15) y por la AP de Alicante
(asuntos C-307/15, C-308/15)”

o La Sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, rec.485/2012.

Esta fue la primera sentencia en la que se planted la posible nulidad de las estipulaciones
contractuales contenidas en los préstamos hipotecarios de interés variable, de forma que el
tipo de interés no podia nunca bajar de un minimo fijado por la entidad bancaria ( de ah{ su

nombre, clausulas suelo)

En esta sentencia, la cuestiéon principal que se abordaba era la aplicaciéon del “control de
transparencia”, el cual ya fue aplicado por la sala en otras resoluciones. SANCHEZ
MARTIN™ sostiene que “/a STS nim. 406/2012 de 18 de junio, constituye el antecedente de dicha
figura. En ella se delimitan los dmbitos de configuracion y alcance de la 1.ey de represion de la usura y la
normativa general de proteccion de consumidores. Alude al control de transparencia al establecer si el control
de abusividad no alcanza al principio de libertad de precios o a su proyeccion desde el punto de visto de libertad

de tipo de interés, cuya determinacion se ubica en el principio de libertad de mercado y competencia.”

Se trataba de que el consumidor conociera las consecuencias juridicas y econémicas de dicha
clausula, es decir, no bastaba con comprender ligeramente su significado gramatical. SANZ
ACOSTA?” considera que “’hay que considerar la informacion suministrada al consumidor, de forma que

esta debe ser tal que le permita percibir que se trata de una clansula que define el objeto principal del contrato”

Tras una extensa resolucion, la sentencia considera que las clausulas suelo tienen dos notas
diferenciadoras: 1) son clausulas impuestas y 2) definen el objeto principal del contrato. De
esta forma, pueden ser objeto de un doble control de transparencia. La sentencia concluye

que las clausulas analizadas, no son trasparentes, razonandolo de la siguiente manera.

% VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacién bancaria en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p. 279.

%4 SANCHEZ MARTIN, C. “’Comentario de la STS-Sala primera- de 9 de mayo de 2013 sobre nulidad de cldusnlas
suelo” Comentarios jurisprudenciales en Revista del poder Judicial.

%5 SANZ ACOSTA, L. “Aleance y contenido del control de trasparencia tras las sentencias del TJUE de 21 de diciembre de
2016 y de 26 de enero de 2017 y la STS de 9 de marzo de 2017 ;Cudndo nna clansula suelo es trasparente? “, CESCO
(online), p.22-24
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Por un lado, la Sala considera que falta informacién suficientemente clara sobre si se trata de
un elemento definitorio de contrato. Ademas, se insertan junto con las denominadas
“eldusulas techo”, como aparente contraprestacion de las mismas. Tampoco hay informaciéon
previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo

de la entidad, o advertencia de que al concreto petfil del cliente no se le oferten las mismas™.

El control de transparencia tiene una doble via. Por un lado, se habla de transparencia
documental, mediante la entrega de un folleto informativo al consumidor informandole de
aquello a lo que se expone. Sostiene CORDERO LOBATO” que “/a redaccion debe realizarse
de manera clara, concisa, sencilla, comprensible y transparente, sin que estin sean ilegibles, ambiguas, oscuras

ni incomprensivas”.

Por otro lado, se habla de un control de comprensibilidad real, que permita al consumidor

conocer la carga financiera de la clausula y su carga juridica desde el inicio del contrato’®.

<

En el caso particular del BBVAA, se considera adicionalmente que " se wbican entre una

abrumadora cantidad de datos entre los que guedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor”

Consecuentemente, se condena a la parte demandada a eliminar de sus contratos las clausulas
abusivas, se procede a condenar a la demandada a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo y,
respecto a los contratos en vigor, estos siguen siendo obligatorios para las partes en los

mismos términos, pero sin las clausulas abusivas.

Una idea fundamental que se extrac de la sentencia es que el tribunal declaré la
irretroactividad de esta. De esta forma, no afectaba a las situaciones decididas por otras
resoluciones anteriores ( fuerza de cosa juzgada) ni a los posibles pagos ya efectuados. Sefiala
el TS que las clausulas suelo son licitas, siempre y cuando su inclusién obedezca a razones

econémicas y no se trate de clausulas inusuales o extravagantes.
o Sentencia de Pleno de 25 de marzo de 2015, rec.138/2014.

A la irretroactividad mencionada anteriormente se refirid esta sentencia. En la demanda
rectora, el procedimiento dio lugar a un recurso de casacion, instada por dos particulares

frente a la entidad bancaria BBVA.

% VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacion bancaria en la reciente doctrina del Tribunal

Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p 272 y ss

97 CORDERO LOBATO, E. “Nulidad de cliusulas suelo no transparentes ;puede el consumidor recuperar los pagos
excesivos?”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n°6, 2013 ,pags. 129-133.

% Art. 80.1.a) del TRLGDCU.
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En un primer momento, la parte demandante pedia que se declarasen nulas las clausulas
contenidas por tener el caracter de abusivas, se condenase a la entidad financiera a eliminar
la condicién general de ambos contratos, asi como a la devoluciéon al prestatario de la

cantidad cobrada hasta la fecha de la demanda.

El Juzgado de °1 instancia de Vitoria, estimo integramente dicha demanda condenado a la
entidad bancaria segun el suplico de la misma. La sentencia fue confirmada por la AP de
Alava, Sin embargo, la resolucion dictada por la audiencia dio lugar a un recurso de casacion

interpuesto por BBVA, dando lugar a la sentencia a la que me refiero en este apartado.

La sentencia del pleno se remiti6 a los argumentos utilizados en la sentencia del 9 de mayo,
Entiende que ¢/ mensaje que se transmite no es otro que el de la posibilidad de incumplir los deberes de

transparencia por el predisponente, sin sancion alguna, que es lo que ocurre al no estimarse la restitucion de

las cantidades ex: tunc” ¥’

De esta forma, el voto particular propugna la desestimaciéon del recurso de casacion

planteado por BBVA y confirma las sentencias en instancia.
o Cuestiones prejudiciales en relacién con la doctrina expuesta.

El 21 de diciembre de 2016, se dict6 una sentencia por el TJUE en respuesta a las cuestiones
prejudiciales planteadas. En ella, entre otras cosas, se declar6 que la limitacion en el tiempo
de los efectos restitutotios vinculados a la declaracion de abusividad de una cldusula

contenida entre un contrato concertado entre un profesional y un consumidor, se opone al

art.6.1 de la Directiva 93/13.

Se patte de la base de que el art.6.1 de la Directiva 93/13, debe interpretarse de forma que si
una clausula declarada abusiva nunca ha existido, no podra tener efecto alguno frente al
consumidor. El efecto natural es restablecer la situacién de hecho y derecho en que se

encontraria el consumidor de no existir dicha clausula.
La sentencia concluye con el siguiente fallo:

“Resulta que el articulo 6.1 de la Directiva 93/ 13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una

jurisprudencia nacional que limita en el tienpo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del cardcter

abusivo en el sentido del articnlo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clansula contenida en un contrato

celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a

9 Sentencia de Pleno de 25 de marzo de 2015, rec.138/2014. ES:TS:2015:1280
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las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterioridad al pronunciamiento de

la resolucion judicial mediante la que se declard el cardcter abusivo de la clansula en cuestion”™”.

En definitiva, en palabras de VAZQUEZ GARCIA", “ua a ser necesario esperar a nuevos

Ppronunciamientos que permitan perfilar el camino abierto por esta sentencia del 21 de dicientbre de 2016
5.3 Clausulas IRPH.

Las hipotecas pueden concederse a un tipo fijo ( la cantidad que se paga a lo largo de la
duracién del préstamo no varfa) , a un tipo variable o a un tipo mixto. Es por ello por lo que,
en las hipotecas de tipo variable, la mayorifa de ellas estain referenciadas a un indice.
Habitualmente se ha utilizado el Euribor, sin embargo, hubo una época en la que

predominaba el uso del IRPH.

El IRPH ( Indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios en Espafia (IRPH)) es el 7o
medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres ajios para adguisicion de vivienda libre”’”. Se utilizaba
de forma muy similar al Euribor, habiendo sido empleado por las entidades bancarias

especialmente en la época de la burbuja inmobiliaria (1997-2008).

La principal diferencia con el Euribor es que el IRPH es ligeramente superior a este ultimo
pues se sitda entre un 1,5%-3% y ademas que suponfa un encarecimiento de la hipoteca y
tiene un caracter mas lento y volatil. E1 IRPH se calcula teniendo en cuenta la media de los
préstamos a tres aflos concedidos por bancos (IRPH de bancos), segun la oferta media de
cajas de ahorro (IRPH de cajas, el mas extendido) y el global de entidades (IRPH del conjunto

de entidades)."”

Con la crisis el Euribor disminuy6, pero el IRPH aumento de tal manera que muchos

deudores no pudieron hacer frente a las deudas'”.

Precisamente, las entidades bancarias concedian préstamos hipotecarios con referencia a este

tipo, amparandose en su estabilidad y alegando que lograba mantener las cuotas de la

'% Fallo de la STJUE 21 de diciembre de 2016.
1M VAZQUEZ GARCIA, D. “’La contratacion bancaria en la reciente doctrina del Tribunal
Supremo”, Editorial Wolters Kruwers, 2017, p.298

102 Tabla de los tipos oficiales del mercado hipotecario. Disponible en
https://clientebancatio.bde.es/pcb/es/menu-hotizontal / productossetvici/relacionados/ tiposinteres / guia-
textual/ tiposintetesrefe/tabla_tipos_referencia_oficiales_mercado_hipotecario.html

103 TRECET, J., “Qué es el IRPH y cémo reclamarlo” en FINECT, 3 de marzo de 2020, disponible en:
https:/ /www.finect.com/usuario/Josetrecet/articulos/ que-irph-como-reclamatlo.

104 Gufas juridicas de Wolters Kruwers: Clausula IRPH. Disponible en
https://guiasjutidicas.wolterskluwer.es/Content/ Documento.aspx?params =H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1jT
AAAKNiMwMzc7WylKLizPw8WyMDQwsDcyNTkEBmWqVLIn]IZUGgbVpiTnEqAPYD3sgl AAAAWK
E
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hipoteca, de forma que el cliente percibfa un menor riesgo. Sin embargo, con frecuencia se
dieron casos de abusos pues se descubrié que las entidades bancarias tenfan la facultad de

modificarlo o manipularlo.
- Abusividad de las clausulas IRPH.

Pese a que el uso de técnicas como el IRPH esta explicitamente prohibida a las entidades
bancatias pot el propio BAE desde el afio 1994, tras la entrada en vigor de la Directiva 93/13
y estas han de declararse nulas gpe legis, numerosas entidades decidieron incluirlas en multitud

de hipotecas.'”

Como consecuencia de ello, los tribunales han tenido que pronunciarse sobre su abusividad
y hacer frente a numerosas demandas interpuestas por los clientes frente a los contratos que

inclufan este tipo de clausulas.

De igual manera a lo explicado en el apartado 5.2 relativo a las clausulas suelo, los clientes
reclamaban su aplicacién con efectos retroactivos y solicitaban la devolucion de las
cantidades pagadas de forma indebida. Por un lado, este indice era muy manipulable. Por
otro, las entidades no habfan cumplido con los deberes de informacion, piedra angular del

presente trabajo.

La controversia y las dudas que se generaron frente a la legalidad de este tipo de clausula dio
lugar a que el TS se pronunciara sobre las mismas en la sentencia del 14 de diciembre de
2017" en base a un recurso de casacion. En los fundamentos de derecho de dicha sentencia
se dice que la Audiencia Provincial ya se habia pronunciado previamente, confirmando las

sentencias de primera instancia.

Se llega a la conclusion de que el IRPH es un indice oficial y publico, y que no constaba la
manipulacion de este indice por parte de las entidades bancarias. No obstante, al no haberse
proporcionado suficiente informacién al cliente sobre el calculo del IRPH, ni sobre su
comportamiento en los afios anteriores, la diferencia con otros indices oficiales, graficos, ni
se le ofrecieron otros indices, como el Euribor, para que pudiera optar entre ellos, debia
considerarse como abusiva. Ahora bien, solo podia considerarse abusiva en casos de que se

diese esta falta de transparencia'”.

105 “Clausula IRPH” en Wolters Kluwers Guias Juridicas, op, cit.
106 STS, Sala de lo Civil, N° 669/2017, Rec. 1394/2016, de 14 de diciembre de 2017.
107 FJ N°1.6 STS, Sala de lo Civil, N° 669/2017, Rec. 1394/2016, de 14 de diciembre de 2017.
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Consecuentemente, ello dio lugar a una serie de cuestiones prejudiciales planteadas por el
Juzgado de Primera Instancia n.” 38 de Barcelona, acerca de la nulidad por abusividad de la

clausula IRPH. La STJUE de 3 de marzo de 2020, recurso C125/2018 lleg6 a una serie de

conclusiones!™.

En primer lugar, el marco juridico a tener en cuenta en cuanto a las clausulas IRPH es la
Directiva 93/13/CEE, acerca de clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores. Ahora bien, es a los tribunales espafioles a quien les corresponde examinar el
caracter claro y contractual de dichas clausulas, cuando estas se refieren al objeto principal
de contrato. El juez nacional debe valorar si los elementos principales para el calculo del tipo

de interés son asequibles para cualquier persona.

Como ya se ha sefialado, la clausula IRPH cumplira los estandares de transparencia si el
consumidor medio puede comprenderla formal y gramaticalmente, asi como el

funcionamiento del modo de calculo y valorar sus consecuencias econémicas.

Ademas, continda diciendo el TJUE que cabe la posibilidad de que el juez nacional sustituya
el IRPH por un indice legal aplicable a falta de acuerdo en contrario de las partes del contrato,
siempre que el contrato de préstamo hipotecario no pudiera subsistir tras la supresion de la
clausula abusiva y que la anulacién del contrato en su totalidad dejara al consumidor expuesto

a consecuencias especialmente perjudiciales.wg

Respecto a los posibles efectos, ya se han dado casos en los que los tribunales han declarado
al menos en cuatro sentencias desde que se pronunci6 el TJUE sobre ello, la nulidad de las
clausulas IRPH y han sustituido dicho indice por el Euribor y recalculando las cuotas del

préstamo como si estas no se hubiesen incluido!.

Si bien las clausulas tratadas en los apartados anteriores han sido las mas utilizadas por las
entidades financieras en los ultimos afios, no han sido las unicas. En este sentido, cabe
mencionar brevemente también las clausulas que inclufan intereses desproporcionados ,
siendo una practica muy habitual fue la incluso de intereses de demora excesivamente

elevados.

108 *Clausula IRPH” en Wolters Kluwers Guias Juridicas, op, cit.

109 CARRERO, S., “Claves para entender la Sentencia del TJUE sobre hipotecas referenciadas al IRPH” en
Elderecho.com, 5 de marzo de 2020, disponible en: https://elderecho.com/claves-entender-la-sentencia-
deltjue-hipotecas-referenciadas-al-irph

10 BERBELL, C., “Cuatro sentencias ya han anulado el IRPH y lo han sustituido por el Enribor” en CONFILEGAL,
27 de abril de 2020, disponible en: https://confilegal.com/20200427-cuatro-sentencias-yahan-anulado-el-
irph-y-lo-han-sustituido-pot-el-eutibor/

55



Ello dio lugar a la promulgacién de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social'" |
modificandose también el art. 114 de la ey Hipotecaria, que enuncia que “ex ¢/ caso de préstamo
0 crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca sobre bienes inmuebles para
uso residencial, el interés de demora serd el interés remuneratorio mads tres puntos porcentuales a lo largo del
Dperiodo en el que aquel resulte exigible.'” Asi mismo, destacan el uso de clausulas multidivisa y de

gastos hipotecarios.
6. CONCLUSIONES FINALES.

La realizaciéon de este Trabajo de Fin de grado me ha permitido adquirir y ampliar mi
conocimiento acerca de la contratacion bancaria, asi como extraer una serie de conclusiones
sobre la misma, también sobre de abusos que se dan en el trafico socioeconémico y las

perspectivas de futuro a las que nos enfrentamos en este ambito.

En primer lugar, como sefialé al principio del presente trabajo, las exigencias de transparencia
y el deber de informacién en la contrataciéon bancaria no siempre han sido consustanciales al
contrato bancario, sino que su nacimiento es relativamente reciente, habiéndose intensificado
en los dltimos afos en aras de otorgar una mayor proteccion al consumidor. Es decir, se ha
producido una enorme transformaciéon en el sector bancario en la ultima década, con la
apariciéon de productos financieros mas complejos que han provocado una gran litigiosidad

debido a las practicas abusivas que se han venido realizando.
II

Los contratos bancarios se caracterizan por estar dotados de los elementos que todo contrato
ha de cumplir en el trafico civil, pero gozan de una serie de peculiaridades. En la mayorfa de
ello, se establecen unas condiciones generales de contrataciéon, que normalmente sirven para
facilitar la elaboracién de los contratos, pero también implican dotar de una situacién de
superioridad a la entidad financiera, dando lugar a desequilibrios en perjuicio de los intereses

del consumidor y afectando a la libertad contractual.

III.

1 BOE num. 116, de 15/05/2013: Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para teforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.

112 Art. 3.2 Ley 1/2013 sobre Modificacion de la Ley Hipotecatia, Texto Refundido segiin Decteto de 8 de
febrero de 1946.
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De la anterior conclusion se deriva que estos posibles desequilibrios en la actividad
contractual han de limitarse. Es por ello por lo que la actividad que realizan las entidades
financieras esta sujeta a una serie de limites, de legislacién y de deberes que, como he

reflejado, no siempre han sido respetados.

Por esta razén se promulgd la Ley 7/1998 de 13 de abril (LCGC) reguladora de las
condiciones generales de contratacion, asi como el TRLGDCU, que regula los derechos
basicos de los consumidores y usuarios. Asi mismo, junto con el ordenamiento juridico

internacional, tenemos el ordenamiento comunitario encabezado por la Directiva 93/13/

CEE.
1A%

En el ambito de los deberes a los que esta sujeta la contratacion bancaria, destaca el deber de
informacién y de transparencia. Gran parte de los contratos bancarios versan sobre
productos financieros complejos, que han sido comercializados por gran parte de los bancos
espafoles con clientes que tenfan una nula experiencia inversora y carecian de conocimientos
en materia financiera. En este sentido, queda mas que claro que las entidades bancarias no

han actuado con la debida diligencia y transparencia a la que estan obligadas.

Sin embargo, considero que, desde el punto de vista del consumidor, hay una falta de cultura
financiera y este aspecto deberfa mejorarse. Hay un increible porcentaje de personas que
contratan productos financieros sin tener nociones basicas de dichos productos, de forma
que la balanza no puede inclinarse por completo hacia el cliente, sino que parte de la

responsabilidad la tiene este también.
v

La situacién de superioridad en la que se encuentran las entidades bancarias se ha
manifestado mediante la introduccién de clausulas abusivas en los contratos, destacando
especialmente las clausulas de vencimiento anticipado, las clausulas suelo y las clausulas de
IRPH. Cabe decir que muchas de estas clausulas no son ilicitas como tal. Precisamente, el
requisito de la transparencia ha sido crucial para determinar el caracter abusivo de muchas

de ellas.

En torno a ellas se ha generado una jurisprudencia que en algunos casos no es del todo clara
y que ha dejado ciertos frentes abiertos, especialmente desde el punto de vista del TJUE. Por

ello, aunque la situaciéon ha ido mejorando todavia, queda camino por hacer.
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VI.

Por ultimo, he de sefialar que el sector bancario se enfrente a una importante época de
cambios. Por un lado, es necesaria una completa remodelacién del modelo bancario
tradicional. De esta forma, han aparecido nuevas formas de contratacién tales como los
(2 » . . .z ’ ,

smart contracts”, se ha incrementado la introducciéon de nuevas tecnologias, asi como
instrumentos de inteligencia artificial, que suponen una disrupcién en la forma habitual de

contratar.

Cabe decir también que las consecuencias de la guerra en Ucrania, asi como de la crisis
sanitaria ain son dificiles de predecir, lo que implica un importante grado de incertidumbre
que sin duda va a conllevar consecuencias adversas y a situaciones inflacionistas, a las que el

sector habra de adaptarse, siempre abogando por la proteccion del consumidor.

En definitiva, a la hora de contratar debe primar la informacion al cliente, el principio de

buena fe y el equilibrio de intereses entre ambas partes.
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