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1. Introduccion

Hasta 2008 y afos previos, asistimos en Espafa a un crecimiento econémico ba-
sado en el endeudamiento y la burbuja del ladrillo. Esta burbuja fue impulsada y sos-
tenida por las entidades bancarias que, gracias al amparo otorgado por la escasa
supervision del Banco de Espafia, la regulaciéon europea, y la desfasada legislacion
en materia hipotecaria, procedieron a la concesién de préstamos hipotecarios de ma-
nera desproporcionada y repletos de cldusulas abusivas sin nigun tipo de control,
unos contratos llenos de estas clausulas que objetivamente menoscababan los intere-
ses y derechos de los consumidores. Y los consumidores, con la intencién de acceder
al boyante y creciente mercado inmobiliario y cautivados por este crecimiento con pies
de barro, llegaron a contraer miles de préstamos hipotercarios.

Estas clausulas fueron introducidas unilateralmente por las entidades gene-
rando un evidente enriquecimiento injusto en favor del propio Banco o Caja. Resulta
especialmente criticable el momento en el que fueron introducidas, a sabiendas de
los momentos de crisis econdmica que se avecinaban, lo que supone un abuso fla-
grante de la posicion de superioridad que ostentan Bancos y Cajas en el momento
de la contratacion.

Pero en los ultimos afos hemos venido asistiendo a todo un desfile de acciones
de los consumidores y la justicia contra los abusos de la banca, muy especial-
mente en el ambito hipotecario, y en concreto para poner fin a todo un abanico de clau-
sulas y practicas abusivas en los prestamos hipotecarios con los que las entidades
en los afios de la burbuja engoradaron sus beneficios a costa del bolsillo y hogares de
muchas familias de manera injusta e ilegal, sacando asi los colores a la banca. A la
mas famosa de estas clausulas, la clausula suelo, se le suman la de vencimiento
anticipado, redondeo al alza, clausulas ya vencidas y declaradas abusivas en los
tribunales, gracias a la accion de ADICAE vy otros; a sumarse al uso del IRPH como in-
dice de referencia, o las tristemente famosas cesiones de crédito -titulizaciones- a fon-
dos y entidades de recobro.

Las clausulas suelo iniciaron el camino a reclamaciones millonarias contra la banca
después de que el Tribunal Supremo las declarara nulas en 2013, a lo que se afade
ahora poner coto y fin a cobrar abusivos intereses de demora cuando las familias tie-
nen dificultades para hacer frente a los pagos; o cuando en semejantes situaciones,
por no poder hacer frente a una mensualidad, ya solicitar la devolucion total y la ejecu-
cion de la vivienda. No por menos tenemos que recordar que, en un escenario como el
de esta crisis financiera, estas clausulas han supuesto y contribuido enormemente a
que miles y miles de familias no pudieran hacer frente a sus hipotecas de ninguna ma-
nera posible, lo que suponia la pérdida de su hogar; y las miles que aun quedan incursas
en procesos judiciales, o en la lucha de hallar una solucion para no perder su casa.
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Ante todo este panorama, ADICAE siempre se mantuvo en primera linea de defensa
de los derechos de los consumidores. A las campahas informativas y de formacion
de socios y voluntarios, se fueron sumando las labores de mediacion ante las enti-
dades bancarias cuando la crisis golpeaba con fuerza a los mas débiles vy, por su-
puesto, las acciones colectivas emprendidas contra los abusos cometidos por la
banca. Gracias a esta labor, muchos de los abusos cometidos por los bancos se estan
corrigiendo.

&Y se supone que ya las han eliminado definitivamente, que no volveran éstas, o
habra otras distintas?;Y en tal caso, estd la justicia y la normativa -y las autoridades-
preparadas para dar respuesta rapida y eficaz?. Es por lo que convendria saber como
se llego a estas clausulas, y los déficits y lagunas, los problemas legales y juridicos,
que permitieron su implementacion y aplicacion, y las consecuancias que trajeron.

En esta linea, la presente compilacion juridica persigue concienciar y sensibi-
lizar a los consumidores sobre los peligros de las clausulas abusivas mas comunes,
que han demostrado ser totalmente lesivas para el usuario. A su vez, el objetivo
final es alertar a los consumidores de sus futuras consecuencias y de sus po-
sibles soluciones.

Con todo se hace necesario establecer los mecanismos legislativos oportunos
para corregir estas situaciones descritas, evitando un indeseable aumento de la litigio-
sidad y la carga del sistema judicial y clarificando tanto el panorama judicial, como la
situacion no sélo de millones de hipotecados, sino del propio mercado bancario e hi-
potecario.

El primer capitulo de la compilacion analiza el papel de los valores hipotecarios
como uno de los factores determinantes de la crisis hipotecaria. De tal manera, analiza
la figura de la titulizacion hipotecaria y su capacidad de influencia en el mercado.
Igualmente, alerta de los peligros de estos productos complejos y estudia como han
tratado las diferentes sentencias judiciales su posible utilizacién como malas practicas
bancarias.

El segundo epigrafe se centra en el andlisis del indice de Referencia de Prés-
tamos Hipotecarios (IRPH). No se trata de un asunto baladi, pues se trata del se-
gundo indice mas utilizado por detras del euribor. Ademas, cobra mucha
importancia pues nos encontramos inmersos en plena batalla judicial por su decla-
racion como clausula abusiva. Este IRPH, se introdujo en los contratos hipotecarios
sin transparencia y con un evidente desequilibrio contractual siempre a favor de
las entidades de crédito.

El tercer capitulo de esta compilacién juridica se centra en el estudio una de las
clausulas abusivas mas conocidas, la cldusula suelo. Mucho se ha escrito en los ul-
timos anos sobre esta clausula, por ello, en este estudio nos centramos Unicamente
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en tres aspectos: el concepto de consumidor a los efectos de proteccién frente a las
clasulas abusivas; los efectos de su nulidad y su retroactividad; y por ultimo, el control
de transparencia exigido en dichas clausulas para ser consideradas nulas.

Otra de las materias que se estudia en la compilacion son las cldusulas de redon-
deo al alza del tipo de interés en los préstamos hipotecarios. Estamos ante una
clausula que en la mayoria de las ocasiones pasa desapercibida para el consumidor y
que objetivamente causa un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de ambas
partes. Y es que, con la excusa de simplificar el calculo de las cuotas, las entidades
bancarias imponen la sustitucidn del tipo de interés resultante de la suma del tipo de
referencia mas diferencial, por otro muy préximo pero de valor superior.

El quinto apartado de la compilacién analiza en profundidad la cldusula de venci-
miento anticipado que diferentes entidades crediticias han incluido en los contratos
de préstamo hipotecario. Esta clausula exige la devolucién integra del capital mas los
intereses devengados si el deudor incumple alguna de las cuotas de reembolso en la
fecha debida. En esencia, esta clausula pone fin al aplazamiento pactado. Es decir,
priva al consumidor del beneficio de la devolucion aplazada del préstamo hipotecario.
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2.1 Introduccion

Los valores hipotecarios han sido uno de los factores determinantes de la crisis sistémica
norteamericana de 2007, al tiempo que han tenido un papel relevante en nuestro pais puesto
que muchas ejecuciones hipotecarias se han iniciado con base en créditos hipotecarios “par-
ticipados” y ulteriormente titulizados. Ademas, algunos de estos valores se han comercializado
a consumidores a pesar de ser productos juridica y econdmicamente complejos y dificiles de
comprender en toda su extension para el consumidor medio. El presente articulo versa sobre
las malas practicas con consumidores en la titulizacidon hipotecaria, centrandose primero en
qué sony en qué influyen en el mercado hipotecario las cédulas y participaciones hipotecarias
y los bonos de titulizacidn hipotecaria, para luego analizar como han tratado las sentencias ju-
diciales su posible utilizacion como malas practicas bancarias con consumidores. En definitiva,
el presente trabajo evidencia la necesidad de los valores hipotecarios y de su complejidad fi-
nanciera para conseguir un mercado hipotecario fuerte, pero también analiza los peligros de
su mala utilizacion y los problemas inherentes a su configuracion legal que pueden afectar a
consumidores hipotecarios.

2.2 La titulizacion hipotecaria en el origen de la crisis de
2007

La titulizacién es un proceso financiero por el cual se convierten bienes poco liquidos,
pero que son capaces de generar unos ingresos periddicos, en valores negociables. Tradi-
cionalmente, la titulizacion mas comun ha sido la de préstamos hipotecarios (tanto residen-
ciales como comerciales), seguida por la titulizacion de otros préstamos, como tarjetas de
crédito o préstamos personales®, aunque también es posible titulizar, por ejemplo, los in-
gresos obtenidos de alquileres.

La titulizacion hipotecaria se convirtio en la protagonista de la originacion de la crisis de
2007, que persiste nueve afos después tanto en relacion al acceso a la vivienda*, como en
relacion a los mercados financieros hipotecarios nacionales e internacionales®. Asi, el proceso

3De hecho, en el afio 2013 se constituyeron 33 fondos de titulizacion, de los cuales 6 fueron hipotecarios y 18 de otros activos,
como préstamos de automaviles y otros créditos. Ver COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, Estadisticas de
fondos de titulizacion de activos, abril 2016, p. 5. Disponible en:
http://www.cnmv.es/DocPortal/Estadisticas/FTA/Estadisticas_FTA_Mercados_2016_4.pdf (consultado 19-9-2016).

4Ver, en este sentido, NASARRE AZNAR, Sergio, “La vivienda en propiedad como causa y victima de la crisis hipotecaria”,
Teoria y Derecho. Revista de Pensamiento Juridico, 16/2014, pp. 10 a 37.

SDe hecho, mientras que en 2007 se titulizaron en la Union Europea casi 600 mil millones de euros y se colocaba en el mercado
el 70% de las MBS emitidas, en 2015 fueron apenas 214 mil millones de euros, comercializandose apenas el 38%. Segln
ALONSO VENTAS, Asuncion y MARQUES SEVILLANO, Manuel, Los bonos garantizados y las titulizaciones: situacion actual,
marco global y perspectivas futuras, “Revista de estabilidad financiera”, nim. 30, mayo 2016, Banco de Espafia, p. 96: “solo el
38% de los 214.000 millones de euros titulizados en 2015 se coloct en el mercado (véase cuadro 2). En Espaiia el volumen titu-
lizado fue minimo y, en su mayoria, permanecié retenido en los balances bancarios. De hecho, en los Gltimos cinco afios el
saldo vivo se ha reducido en casi la mitad (de 300.000 millones en 2008 ha pasado a 163.000 millones en septiembre de 2015,
incluyendo el saldo vivo del Fondo de Amortizacion del Déficit Eléctrico —FADE".
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de titulizacion es el que posibilito que las entidades de crédito norteamericanas pudiesen
financiar la concesion de préstamos hipotecarios cada vez mas arriesgados, con la fina-
lidad de poner al alcance de todo el mundo el American Dream de convertirse en propietarios®.

Ademas, la titulizacion es la que generalizo Ia crisis financiera al colocar millones de mort-
gage-backed securities (MBS) y collateralized debt obligations (CDO) débilmente respaldadas
con hipotecas sub-prime norteamericanas en los mercados internacionales, entre ellos los eu-
ropeos.

Ello fue posible basicamente por el denominado moral hazard que se creaba con la tituliza-
cién hipotecaria norteamericana que se produjo del siguiente modo. El sistema bancario nor-
teamericano es tradicionalmente débil y es atomizado, de manera que estd muy expuesto a
crisis locales (ej. el cierre de una mediana empresa en una region) y a la dependencia de los
depdsitos, como la que se produjo por el fenémeno lending long, borrowing short?. Por ello se
crearon tres grandes government-sponsored enterprises (GSEs), Fannie Mae, Freddie Mac y
Ginnie Mae, con la finalidad de adquirir las hipotecas que concedian estas entidades. La cues-
tion estriba en que las GSEs, a cambio de sus privilegios, estaban involucradas en la politica
de vivienda del Gobierno Federal, de manera que fueron inducidas a adquirir cada vez mas
préstamos hipotecarios concedidos a méas familias con el fin de que estas pudieran conseguir
el Suefio Americano. De esta forma, los prestamistas no tenian inconveniente en conceder
préstamos cada vez mds arriesgadamente (mayor loan-to-value, familias con menores in-
gresos, viviendas mas caras, etc.) dado que enseguida las hipotecas eran pasadas a las GSEs
a través del sistema MERS, que a su vez dio lugar al robo-signing scandal en 2011 (la falsifi-
cacion de miles de firmas para conseguir una cesion inexistente de créditos hipotecarios con
fines de titulizacion)®. A su vez, las GSEs no tenian inconveniente en adquirir hipotecas arries-
gadas, dado que las podian titulizar en condiciones ventajosas, al tiempo que no negaban el
“apoyo implicito” que recibian, en tanto que GSEs, del gobierno de Estados Unidos, lo que les
permitia emitir MBS a tipos de interés muy bajos. Las GSEs fueron intervenidas en 2008 por
el Gobierno Federal, estando en 2016 aun en conservatorship, a causa de las numerosas deu-
das e impagos acumulados®. Junto a este “circuito”, que podriamos llamar, oficialmente es-
ponsorizado, coexistia (y coexiste) el denominado non-conforming o privado, que titulizd
hipotecas aun mas arriesgadas'®. Verificados los primeros impagos de hipotecas, las MBS y
CDO en circulacion perdieron rapidamente su valor, causando, solamente en 2009, 2,7 billones
de euros en pérdidas contables (write-down loses)'?, lo que revirtié en el funcionamiento y la

SVer NASARRE AZNAR, Sergio, “A legal perspective of the origin and the globalization of the current financial crisis and the re-
sulting reforms in Spain”, en KENNA, Padraic (Ed.), Contemporary Housing Issues in a Globalized World, Ashgate Publishing,
2014, pp. 37-72.

7En la crisis de los depésitos de finales de los 80 y principios de los 90 (lending long, borrowing short) del siglo XX quebraron
unas 2.000 entidades de crédito norteamericanas. Ver SEIDMAN, William, “The world financial system: lessons learned and
challenges ahead”, History of the eighties — Lessons for the future, Federal Deposit Insurance Corporation, Vol. II, 16-1-1997,
pp. 55 a b8.

8Ver toda la explicacion en NASARRE AZNAR, “A legal perspective...”, cit.,, pp. 37y ss.

10 www.adicae.net




Compilacién de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios

liquidez de los bancos europeos. En Espana, la crisis de liquidez bancaria impacto rapida-
mente tanto en los negocios como en las familias, parando la concesion de créditos que
no ha empezado a recuperarse, aunque timidamente, hasta 2015'2.

No obstante, debe sefialarse que este “riesgo moral” que hemos descrito no existe en el
otro gran mecanismo refinanciador de hipotecas: el sistema de covered bonds, representado
en Espafa basicamente, por las cédulas hipotecarias. Nacido en la Prusia del siglo XVIII con
el sistema de Landschaften'®, este mecanismo financiero sigue con una gran fuerza, espe-
cialmente en Europa, encontrandose actualmente en un proceso incipiente de armonizacion
dentro de la Unién Europea. La gran diferencia, al menos tedrico-estructural, entre estos y las
MBS es la siguiente: mientras que la titulizacion por MBS se produce off-balance, es decir, la
entidad de crédito necesita un vehiculo separado al que cederle los préstamos a titulizar de
manera que el riesgo de impago (y otros, como el de divisa, prepago, tipo de interés', etc.)
de estos lo corren los inversores en MBS (sistema pass-through), en los covered bonds el
riesgo de las hipotecas es retenido por el originador de los préstamos hipotecarios (la entidad
bancaria), de manera que, con este sistema, no esta generando el riesgo moral, al asumir el
mismo originador el riesgo de conceder hipotecas subprime?=.

Esta relacion entre mercados financieros hipotecarios (operaciones pasivas) y la concesion
de préstamos hipotecarios (operaciones activas), posible en Estados Unidos desde la Emer-
gency Home Finance Act of 1970'¢ (promulgada por el Department of Housing and Urban De-
velopment y que cred la Government National Mortgage Association -Ginnie Mae-), y en
Espafia esencialmente desde la Ley 2/1981'7 (en adelante, LMH), es lo que viene a denomi-
narse “mercado hipotecario” y una parte del mismo no puede entenderse sin la otra.

Asi, por ejemplo, la Comision Europea advirtié en 2014 que las politicas espafolas para
frenar los desahucios podian tener consecuencias negativas para la estabilidad del mercado
hipotecario espafol'®. Pero también debe tenerse en cuenta que una mejor (mas barata y es-
table) financiacion hipotecaria de los bancos, debe repercutir en unas mejores condiciones de

9FEDERAL HOUSING FINANCE AGENCY, Statement of FHFA Director James B. Lockhart, 7 setiembre 2008, p. 5. Disponible en:
https://www.treasury.gov/press-center/press-releases/Documents/fhfa_statement_090708hp1128.pdf. Méas informacion sobre
ello en: http://www.fhfa.gov/Conservatorship.

109D¢ esta manera, las hipotecas que no podian ser compradas por las GSE son titulizadas por la propia entidad originadora o
vendidas a otras entidades para su titulizacion. Ver TRUJILLO DEL VALLE, José Antonio, “IV. Titulizacion de activos, crisis y
riesgo sistémico”, en ORTEGA FERNANDEZ, Raimundo (Coord.), Mecanismos de prevencion y gestion de futuras crisis ban-
carias, Fundacion de Estudios Financieros, 2011, p. 174.

11 INTERNATIONAL MONETARY FUND, Global Financial Stability Report (GFSR), Abril 2009, p. 11 (disponible en
http://www.imf.org/external/pubs/ft/gfsr/2009/01/pdf/text.pdf).

12En cuanto a Espafia, mientras que en los afios 2005, 2006 y 2007 se concedieron mas de un millén de créditos hipotecarios
sobre viviendas, desde 2011 no superan el medio millon. De hecho, en los afios 2013 y 2014 no se superaron las 200.000 ope-
raciones. Fuente: Instituto Nacional de Estadistica (www.ine.es).

13 NASARRE AZNAR, Sergio, La garantia de los valores hipotecarios, Marcial Pons, Centro de Estudios Registrales de Catalufia,
2003, pp. 56 y ss.
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concesion de los futuros préstamos hipotecarios, haciéndolos de este modo mas asequibles
a los consumidores™®.

Existe, pues, una clara correa de transmisién entre deudores hipotecarios e inversores in-
ternacionales en valores titulizados a través del proceso de conversion de valores poco liquidos
en valores negociables, sea a través de las MBS, sea a través de covered bonds, aunque cada
uno con sus particularidades.

En Espafa, no solamente tenemos una regulacion para ambos tipos de valores, sino que
hemos sido, durante los afios del reciente boom inmobiliario (1995-2007) los segundos emisores
en Europa tanto de MBS —después del Reino Unido- como de covered bonds — tras Alemania,
con sus Pfandbriefe2?. Las MBS se han venido conociendo en nuestro pais como “bonos de ti-
tulizacion” (hipotecaria o de activos) y estan hoy regulados por Ley 5/2015 (por la cual, sorpren-
dentemente, pierden el nombre)?'. Y los covered bonds son en Espafa, esencialmente??, las
cédulas hipotecarias, reguladas en la Ley 2/1981 y en el Decreto 716/2009, de 24 de abril, que
lo desarrolla?® (en adelante, RMH) cuya regulacion se viene pretendiendo cambiar por el legis-
lador en los dos ultimos afios, sin conseguirlo, de momento. Su regulacion y problemética en
Espana la pasamos a describir en el punto 2. Su rol como malas practicas con consumidores,
lo estudiamos en el punto 3. Y en el punto 4 extraemos algunas conclusiones.

14De modo que mientras la titulizacion se ha venido utilizando para “transmitir” el riesgo de impago de los préstamos hipote-
carios, los swaps o las clausulas suelo se han venido utilizando por los originadores de hipotecas que se quedan con ellas
para mitigar su riesgo de tipo de interés, de divisa o, también el riesgo de impago. En los supuestos mas comunes de abusos
con consumidores las permutas financieras mas utilizadas y atacadas asi como las clausulas suelo han sido de tipos de
interés que permitian “convertir” hipotecas a tipo variable (las abrumadoramente mas comunes en Espana) en tipo fijo (al
menos con un minimo). Uno de los motivos para ello, y donde radica la importancia de esto para las entidades de crédito, es
que muchas de las deudas que estas tienen con sus propios acreedores son a tipo fijo, como por ejemplo, las cédulas hipo-
tecarias. Por ello necesitaban emparejar los tipos de interés que cobraban por las hipotecas con el tipo de interés que debian
pagar a sus propios acreedores, evitando asi el denominado “riesgo de interés”. Lo que sucede es que lo hicieron, en muchas
ocasiones, con contratos complejos con consumidores, no ofreciéndoles en muchas ocasiones la informacién necesaria y
suficiente, NASARRE AZNAR, Sergio, “Malas practicas bancarias en la actividad hipotecaria”, Revista Critica de Derecho
Inmobiliario, N® 727, 2011, pp. 2673 y ss.

15 Esta se trata de una division “clasica”, dado que existe titulizacion sin transmision de activos fuera de balance (e]. la sintética)
y emisiones de covered bonds a través de vehiculos bancarios, como en Francia.

18 pyblic Law 91-351 (7/24/70).

17BOE de 15 de Abril de 1981.

18 EUROPEAN COMMISSION-ECONOMIC AND FINANCIAL AFFAIRS (2014), European Economy. Financial assistance programme
for the recapitalisation of financial institutions in Spain, 5th Review, 2014, sefial6 lo siguiente: “56. The implementation of the
Law on evictions, and any further action in this field, continues to have an important impact on financial stability at national
and regional level. Different legal frameworks on housing across the national and regional levels and legal uncertainty about
the rules to be applied could weigh on the value of the mortgage collateral and the stability of financial markets. Moreover,
these effects could have subsequent repercussions on the balance sheets and provisioning needs of credit institutions and
on the flow of credit to the economy and the functioning of Sareb. Therefore, Spanish authorities at all levels are encouraged
to monitor the implementation of the Law on evictions with a view to support financial stability”.

19 NASARRE AZNAR, Sergio, Securitisation & mortgage bonds: legal aspects and harmonisation in Europe, Cambridge, Gostick
Hall Publications, 2004, pp. 16 a 19.
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2.3. La estructura de los valores titulizadores de hipotecas
y su problematica

2.3.1. Los valores “tipo deuda”: las cédulas y los bonos hipotecarios. La proble-
matica de su garantia

Regulados en los arts. 12 (cédulas) y 13 (bonos), estos valores representan deuda para
la entidad emisora, que al tiempo es la originadora de los créditos y préstamos hipotecarios
que los respaldan. Estos son todos los créditos hipotecarios que en cualquier tiempo tenga la
entidad emisora (cédulas) o unos determinados (bonos). Por su mayor importancia en el mer-
cado, nos centraremos Unicamente en las primeras.

Las cédulas?4, a pesar de superar el riesgo moral al que hemos hecho referencia, son juri-
dica y financieramente valores complejos, especialmente para consumidores —a los cua-
les nada impide que se les pueden comercializar- en tanto que su garantia esta lejos de ser
clara ya desde su primera aparicion en nuestro ordenamiento juridico en 1872. Asi, la Figura
1 evidencia otra serie de riesgos.

CREDIT
INSTITUTION

LOANS OWNED
BY THE CREDIT

Figura 1. Estructura de las cédulas hipotecarias y problematica. Fuente:
S. Nasarre Aznar, “Malas practicas bancarias en la actividad hipoteca-
ria”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 727, 2011, p. 2725.

20 pfandbriefgesetz, 22 mayo 2005. Disponible en: https://www.gesetze-im-internet.de/pfandbg/BJNR137310005.html.

21 Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial (BOE 28 abril 2015, nim. 101).

22 porque también existen los bonos hipotecarios, regulados en el art. 13 Ley 2/1981.

23 BOE 2 mayo 2009, nim. 107, p. 38490.
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Su problematica principal, incluso después de la reforma que sufrieron en la Ley 41/2007,
puede resumirse en los siguientes cuatro puntos?s:

a) Garantia incierta (num. 1 Figura 1). La que figura literalmente en el art. 12 LMH no esta
admitida en nuestro derecho desde la LH 1861: una subhipoteca legal, general y tacita.

b) Existen dudas de diversa naturaleza sobre su comportamiento concursal (NUm. 2 Figura
1), que derivan de su doble condicidon de créditos contra la masa y de créditos concur-
sales?®. De hecho, las cédulas son tratadas como créditos con privilegio especial, pero
no llevan aparejada una garantia real ni conceden, por lo tanto, el derecho a la realizacion
de los bienes afectos al margen del concurso?’. Asi, por ejemplo, como consecuencia
de su poco claro comportamiento concursal, sucede que, de acuerdo con el art. 14.1
LMH, todos los tenedores de cédulas, cualquiera que fuese su fecha de emision, tendran
la misma prelacion sobre los préstamos y créditos que las garantizan, por lo que se ha
argumentado que “de ahi que en una situacién de crisis, en un supuesto concursal, sean
no solo las incidencias propias de los créditos de cobertura (cesiones a terceros, amor-
tizaciones anticipadas, subhipotecas, etc..), sino también la propia actuacion de refinan-
ciacion del emisor, elementos que pueden distorsionar el equilibrio inicial”?2.

c) Un registro de cobertura insuficientemente regulado y con una utilidad limitada (Nam. 3
Figura 1).

d) Ausencia de rol de los Registradores de la Propiedad que puedan comprobar la calidad
de las hipotecas incluidas en la cobertura de las cédulas e inexistencia de un fiduciario
independiente que controle todas las operaciones en todo momento. Unicamente gozan
de una supervision general del Banco de Espafa (Num. 4 Figura 1).

24 Son las mas habituales y reconocidas internacionalmente, siendo la presencia de los bonos meramente testimonial. De
hecho, son la fuente de financiacion clave en la Union Europea. En efecto, de acuerdo con la Comision Europea: “As a result
of these advantages, covered bonds have proved hugely successful in Europe and they have become a key source of funding
for European banks. European banks are world leaders in issuance of covered bonds. Total covered bond outstanding amoun-
ted to 2.5 trillion in 2010 globally, of which more than 80% is accounted for by six EU countries (Germany, Spain, Denmark
and France, as well as in Sweden and the UK where the market increased rapidly following enactment of legislation in 2004
and 2008, respectively). The market volume experienced steady growth throughout the crisis until 2012, arguably a result of
flight to quality on the side of investors combined with the difficulties for banks to access other sources of term funding, in
particular unsecured. In 2013, the volume declined, probably as other markets recovered” (fuente: http://ec.europa.eu/fi-
nance/bank/covered-bonds/index_en.htm).

25 pyede hallarse una completa explicacion, del todo necesaria, a estas afirmaciones, en NASARRE AZNAR, La garantia..., cit.,
pp. 953 a 971; y en NASARRE AZNAR, Sergio, “Las novedades en la emision de las cédulas hipotecarias. Atencion al Registro
Contable Especial (arts. 2.4y 2.5 Ley 41/2007)", en MUNIZ ESPADA, Esther, NASARRE AZNAR, Sergio y SANCHEZ JORDAN,
Maria Elena, La reforma del mercado hipotecario y otras medidas financieras en el contexto de la crisis econdmica, Edisofer,
Madrid, 2009, pp. 665 a 678.

26 Ver la discusion en NASARRE AZNAR, Sergio, “El comportamiento concursal de las cédulas hipotecarias y de las cédulas
territoriales en la nueva Ley Concursal”, CEFLEGAL. Revista practica de derecho, Centro de Estudios Financieros (CEF), nim.
43-44, agosto-septiembre 2004, pp. 5 a 36.

27 \JALLE, José Luis, La reforma del mercado secundario de hipotecas (comunicacion presentada al Il Congreso Nacional De
Registradores, Granada 30 de octubre a 1 de noviembre de 2006).
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Estos han sido algunos de los motivos por los que el legislador espafiol ha intentado modi-
ficar, sin éxito hasta el momento, la LMH. Sorprendentemente, una de las primeras medidas
el 22-10-2014 fue preguntar en Internet como querrian los interesados (basicamente, la indus-
tria e inversores internacionales) que fuese la nueva Ley. El propio Ministerio de Economia y
Competitividad?® reconocia publicamente hace dos afios que “en aras de la mejora del orde-
namiento juridico financiero espafol y en el marco de los mencionados trabajos a nivel inter-
nacional [...] es conveniente llevar a cabo una revision del marco legal de las cédulas y bonos
(referidos ambos como bonos garantizados en esta nota)”. Reconoce, dando aun mas detalles,
que su regulacion es manifiestamente mejorable (y que no estd acompasada con su des-
arrollo en Europa) en esos ambitos que hemos identificado: aclarar qué activos respaldan a
las cédulas, qué sucede en caso de insolvencia del originador, necesidad de un fiduciario o
controlador de la emision, etc. De hecho, las cédulas hipotecarias espafnolas se encuentran
lejos de los estandares que se estan trabajando a nivel europeo para una posible armonizacién
de los covered bonds en Europa3°.

A ello hay que ahadir que, a pesar de que la denominacion de las cédulas hipotecarias esta
protegida (art. 13.1 RMH), tal denominacién esta implicada de dos modos en las malas prac-
ticas bancarias, como es que no son ni “cédulas” (porque ya hace mucho tiempo que no se re-
presentan en papel) ni son “hipotecarias” (porque no tienen garantia hipotecaria), al igual que
las participaciones preferentes no son ni “participaciones” ni “preferentes”, y que las denomi-
naciones alegales de “cédulas estructuradas” o de “cédulas cajas” han venido siendo utiliza-
das por la industria para esconder titulizaciones de activos, dado que no son verdaderas
cédulas hipotecarias®'.

Este panorama bien puede representar la base de nuevos problemas tanto con inversores
como con consumidores.

28 VALLE, José Luis, La reforma del mercado secundario de hipotecas.

29 MINISTERIO DE ECONOMIA Y COMPETITIVIDAD, Documento de consulta relativo a la mejora del marco regulatorio de los
bonos garantizados, Sleg7022, 22-10-2014. Ain puede encontrarse hoy (septiembre de 2016) en http://www.tesoro.es/sites/de-
fault/files/Sleg7022MarcoRegulatorio.pdf.

30 pyeden verse algunos documentos y trabajos en http:/ec.europa.eu/finance/events/2016/0201-covered-bonds/index_en.htm
(visitado 20-9-2016). En concreto, pueden verse algunos objetivos planteados por NASARRE AZNAR, Sergio, A more integrated
covered bond framework? Assessing the options, Bruselas, 1-2-2016 (http://ec.europa.eu/finance/events/2016/0201-covered-
bonds/docs/housing-chair_en.pdf; visitado 2-10-2016).

31 Ver la justificacion de esto en NASARRE AZNAR, S., “Malas practicas”, cit., pp. 2726 y 2727.
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2.3.2. Los valores risk-release: los bonos de titulizacion. La problematica de la
“participacion” de los créditos hipotecarios

Los bonos de titulizacién hipotecaria (BTH) estan presentes en nuestro ordenamiento desde
la Ley 19/199232 y Ia titulizacion del resto de activos se admitié por RD 926/199833, quedando
ambas formas de titulizacion refundidas en la Ley 5/2015. No obstante, la titulizacion hipote-
caria no es posible sin unos valores, las participaciones hipotecarias, que ya se encontraban
reguladas —y se siguen encontrando- en el art. 15 LMH desde 1981.

Pero los problemas estructurales tanto de BTH como de las participaciones, a los que
hemos dedicado ya cientos de paginas?, se acarrean también desde entonces. Similares pro-
blemas han tenido sendos valores parecidos a ambos pero utilizados para titulizar activos dis-
tintos de las hipotecas que cumplan con los requisitos del mercado hipotecario (esencialmente,
el art. 5 LMH); es decir, basicamente, activos mas arriesgados. Estos son los certificados de
transmision de hipotecas y los bonos de titulizacion activos (BTA).

Los pasamos a resumir en la Tabla 1, que los resume desde 1981 hasta la reforma de los
BTH y los BTA operada por la Ley 5/2015.

La duda que ahora nos planteamos es si han quedado de algun modo resueltos en la re-
ciente Ley 5/2015. Segun su Exposicion de Motivos, la norma persigue “incrementaran la trans-
parencia, calidad y simplicidad de las titulizaciones en Espana” de manera que “se fortalecen
sustantivamente las exigencias en materia de transparencia y proteccion del inversor”. La res-
puesta rapida es “no”. Es decir, la Ley 5/2015:

a) no disipa las cuestiones clave en torno a la naturaleza de los fondos de titulizacién (art.
15.1) que siguen siendo engendros atrustados sin una base civil sélida (que ahora per-
miten la division en tranches, art. 15.2);

b) ni aclara nada sobre la naturaleza de las participaciones hipotecarias (ahi deja el 16.4,
sin afadir ni quitar nada al regimen de estas en el art. 15 LMH) o de los certificados de
transmision de hipotecas;

¢) ni en cuanto a la proteccion de los inversores desde el Derecho civil si la sociedad gestora
u otro elemento de la cadena de titulizacidn (ej. originador de los créditos) no cumple
sus obligaciones (arts. 15, 26.1, 30.4, 33), dado que muy probablemente no tendra capital
propio suficiente para hacer frente a una situacién generalizada de impago (art. 29)%¢, y
mas alla de las habituales sanciones administrativas (arts. 38 y ss).

33 Real Decreto 926/1998, de 14 de mayo, por el que se regulan los fondos de titulacion de activos y las sociedades gestoras de
fondos de titulizacion (BOE 15 mayo 1998, n(im.116, p. 16279).

34 ASARRE AZNAR, S., La garantia..., al completo.

35 Ver NASARRE AZNAR, Sergio, “El Anteproyecto de ley financiera y la refinanciacion crediticia: una reforma inadecuada e
innecesaria”, Boletin del Centro de Estudios Registrales de Catalufia, nim. 98, 2002, pp. 303 a 312.
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Tabla 1:

Valores

Garantia

Problematica

Participaciones hipotecarias

Relacién de «uno a uno» participaciones-
créditos. La participacion representa la
“participacion” de todo o parte de un cré-
dito hipotecario; de manera que debe exis-
tir una relacion de uno a uno (art. 15 LMH)

Los participes tienen dos acciones: 1)
contra el emisor, por mala gestion. Ac-
cion no garantizada (art. 65.2 RMH).

2) accion hipotecaria, contra los deudo-

res hipotecarios, por subrogacion (art.
31 ¢) RMH 2009).

a) Posible indefension del deudor hipo-
tecario por afiadir un posible ejecutante
del préstamo sin su conocimiento/con-
sentimiento.

b) Riesgo para los propios participes (y
para los inversores en BTH) de que la
entidad de crédito negocie con los cré-
ditos hipotecarios participados (con ter-
cero hipotecario de buena fe) porque no
queda claro si producen una auténtica
cesion de los créditos hipotecarios.

Bonos de titulizacion hipotecaria (BTH)

Relacién de todo el pool de participacio-
nes hipotecarias con todos los BTH emi-
tidos sobre el pool

Legalmente: solo accion no garantizada
contra Sociedad Gestora por mala ges-
tion (tradicionalmente en el art. 6 Ley
19/92).

Realmente: a través del art. 1111 CC de-
beria admitirseles la posibilidad de su-
brogarse en las acciones de la SG y
ejercitar las acciones de los participes,
asi como ejecutar el pool de cobertura.

Naturaleza juridica de la relacién entre
bonistas de titulizacion hipotecaria y las
participaciones del pool de cobertura
poco clara.

Poco clara naturaleza juridica de los
Fondos de Titulizacion Hipotecaria (FTH)

Los bonistas deben soportar los riesgos que
se deriven de una inadecuada negociacion
por parte de la entidad de crédito, emisora
de las participaciones hipotecarias.

Si las participaciones no implican una
verdadera cesion de créditos, posible
consolidacion del fondo con la entidad
originadora de los préstamos hipoteca-
rios en caso de concurso de esta (y, por
lo tanto, gran riesgo a la viabilidad de
todo proceso de titulizacion en Espaiia).

Certificados de transmision de hipotecas

Relacion de uno a uno con los créditos
hipotecarios que no rednan los requisi-
tos que prevé la LMH (arts. 11, 15y 18
Ley 44/2002) para la emision de partici-
paciones hipotecarias.

Refinancian créditos hipotecarios que
no estan garantizados con primeras hi-
potecas, o con un LTV mayor, con otro
tipo de tasacion, etc. Es decir, créditos
hipotecarios de peor calidad (sub-prime)
que las participaciones.

Su garantia es igual que las participacio-
nes en relacion a los créditos que parti-
cipan.

a) No se prevé su presencia registral ni
que consten en escritura plblica en nin-
gun caso.

b) Siguen teniendo cuestiones relacionadas
con su naturaleza juridica. Por ejemplo, son
valores hipotecarios independientes que, en
lugar de agruparse en FTH, como en principio
les corresponderia, lo hacen en FTA, a me-
nudo en combinacion con participaciones hi-
potecarias que por Ley deberian agruparse
necesariamente en FTH. Naturalmente, al
agruparse en un FTA, los valores que éste
emite son BTA (y no BTH)®S.

c) En esencia, similares problemas que
las participaciones hipotecarias (ej. jsu-
ponen la completa cesion del crédito
participado o no?).

Bonos de titulizacion de activos (BTA)

Similar que los BTH, pero en relacion a
un grupo separado (pool) de activos que
deben ser derechos de crédito. Estos
pueden revestir cualquier forma y gozar
de cualquier garantia, siempre que no
sea hipoteca con los requisitos del art. 5
LMH (art. 1 RD 926/1998)

Tienen la misma garantia que los BTH.

Sus problemas son similares a los BTH.
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Si que, en cambio, relne bajo una sola norma todas las posibles titulizaciones (ordinaria,
sintética®’, hipotecaria y no, cerrados y abiertos, con®® y sin compartimentos; arts. 16.1, 19 a
21), lo que era necesario, y prevé que se pueda crear una nueva junta de acreedores en los
fondos de titulizaciéon (donde se entiende que podran estar los bonistas, art. 37), pero que si
pretende sustituir al trustee of the issue de una titulizacion angloamericana con un modelo pa-
recido al del Sindicato de bonistas, dificilmente lo va a conseguir®.

A cambio, afade algunas incertidumbres nuevas como que:

a) Los bonos de titulizacion emitidos sobre certificados de transmisiéon de hipotecas seran
considerados como valores hipotecarios de la Ley 2/1981 (art. 16.1 a)), a pesar de que
dichos certificados se emiten sobre (“participan”) créditos hipotecarios que no cumplen
con los requisitos del art. 5 LMH para ser consideradas hipotecas de calidad o habiles
para el mercado hipotecario (Disp Adic. 42 Ley 5/2015).

b) Y que el art. 18 no otorga una denominacion concreta a los bonos emitidos sobre los
fondos de titulizacion, de manera que oculta a los inversores*® si realmente tienen hipo-
tecas de calidad como activos de respaldo a través de participaciones hipotecarias (lo
que serian los antiguos BTH) o si son otros activos no hipotecarios de calidad (los anti-
guos BTA, que podian ser tanto hipotecas que no cumplian con los requisitos del art. 5
LMH o cualquier otro activo excepto créditos hipotecarios prime); esto no concuerda con
las protecciones de denominacion de las que si gozan los otros valores del mercado hi-
potecario (art. 13 RD 716/2009). Lo mismo sucede con la “armonizada” denominacion
de los antiguos FTH y FTA en solamente “fondos de titulizacion” (art. 15, entre otros); en
cambio el art. 28 si prevé proteccion de denominacion de sus gestoras.

Pero bien, ;donde esta el origen de toda esta problematica? Precisamente en la necesidad
de las entidades de originadoras de los préstamos y créditos de poder ceder millones de ellos
a una entidad insolvency-remote sin tener que pasar por los requisitos legales de cesion de
créditos garantizados con hipoteca (art. 149 LH). Por ello se “inventaron” las participaciones
hipotecarias en el art. 15 LMH y en el primer RMH (685/1982) tal y como quedaron (dado que
no tenia precedentes en nuestro Derecho): como un instrumento financiero que no aclara su-
ficientemente si implica o no una cesidén del crédito hipotecario “participado”. Porque financie-

37 Se trata de transmitir al fondo de titulizacion solo el riesgo, no el activo titulizado. Puede verse un esquema de la misma en
NASARRE AZNAR, S., Securitisation ..., p. 59.

38 |0 que, por cierto, disminuye los activos a disposicion de los inversores, al limitar su “responsabilidad” a los activos que
estén en los “compartimentos independientes”, que claramente choca con el 1911 CC que representa todo el fondo en si.

39 NASARRE AZNAR, S., La garantia..., pp. 607 a 622.

40 Djce MADRID PARRA, A., “Nueva regulacién...”, p. 8, que “en cada caso el inversor tendra que examinar el contenido del
activo del fondo y de la estructura del pasivo para formar su propia valoracion sobre las cualidades y caracteristicas de la
inversién que se proponga realizar”, cuando antes lo tenia més sencillo al ver la distinta denominacion de los valores que
iba a adquirir.
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ramente es fundamental que este quede fuera del balance de la entidad de crédito (para evitar
que quede afectado por la posible insolvencia de esta, que es donde esencialmente radica la
fortaleza de los bonos de titulizacion), pero si no cumple los requisitos del derecho civil no
puede, en principio, considerarse una auténtica cesion civil del crédito, al tiempo que no inte-
resa que lo sea frente al deudor, el cual desconoce que el crédito ha sido “participado” y sigue
todas sus relaciones con el originador del crédito. Ello también obedece a la obsesion del le-
gislador estatal de no regular definitivamente el trust y de ir creando criptofiducias*! a lo largo
de todo el ordenamiento juridico*?, dado que nuestras participaciones y la titulizacion off-ba-
lance posterior son meras copias, mal adaptadas a nuestras estructuras juridico-privadas tra-
dicionales (entre las que se cuenta la cesion de créditos), de como funciona la titulizacion
angloamericana“?.

Y por ese mismo motivo, muchos ordenamientos juridicos han “flexibilizado” la manera or-
dinaria de ceder sus créditos hipotecarios a vehiculos titulizadores (SPV), como es la equitable
transfer en el Reino Unido, la titulizacién sintética en Alemania, el bordereau de cession en
Francia** o la creacion del “engendro financiero” MERS, el caso LTV#5 y el motivo por el que
se produjo el escandalo robo-signing, todos ellos en Estados Unidos*®, al que ya hemos hecho
referencia.

Es decir, para poder ceder millones de créditos hipotecarios de manera conveniente para
la industria hipotecaria es necesario no seguir las reglas que habitualmente se encuentran en
los paises para llevar a cabo una cesion ordinaria de crédito hipotecario: usualmente, la co-
municacion al deudor (a veces, incluso, se requiere su consentimiento), la escritura publica y
la inscripcion registral. Es decir, “saltarse” las reglas del derecho civil tradicional*”, moverse
en esa ambigledad juridica, es esencial en todo proceso titulizador, especialmente el hipote-
cario: cuando conviene a la industria (ej. en caso de insolvencia del originador), el crédito in-
teresa que se considere cedido; mientras la operacion financiera esta en marcha interesa que
todas las relaciones las siga manteniendo el originador con el deudor (también para ejecutar),
“como si” el crédito hipotecario nunca hubiese salido del balance del prestamista.

41 Ver sobre las criptofiducias NASARRE AZNAR, Sergio, “La regulacion de la fiducia como un instrumento con utilidad finan-
ciera”, en GARRIDO MELERO, Martin y FUGARDO ESTIVILL, Josep M2 (coords.), El patrimonio familiar, empresarial y profe-
sional. Sus protocolos, IX Congreso Notarial Espafiol, Tomo 3, Ed. Bosch, Barcelona, 2005, pp. 651 a 687.

42 \er la relacion entre la estructura espaola de titulizacion y el trust angloamericano en NASARRE AZNAR, S., La garantia...
, cit., pp. 910y ss.

43 NASARRE AZNAR, S., La garantia..., cit., p. 967.

44 NASARRE AZNAR, S., Securitisation ..., pp. 50 a 53.

45 NASARRE AZNAR, S., Securitisation ..., pp. 39 a 49.

46 NASARRE AZNAR, S., “A legal perspective”, cit., p. 47.

47 RAMON CHORNET, Juan Carlos, “Articulo 1878”, en ORDUNA MORENO et. AL. (Coords.), Cadigo Civil Comentado, Vol. IV.,
Thompson Reuters, Navarra, 2011, p. 1341: “los créditos hipotecarios pueden movilizarse de forma indirecta —sin propia ce-
sion- mediante la emision de cédulas, bonos o participaciones hipotecarias en el Mercado Secundario”.
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Y también por todo ello, porque la “participacion de créditos” debe vivir en la ambigiiedad
para ser util a la titulizacion, la primera redaccion en el RMH en 1982 fue cambiada en 1991 y
volvié a ser cambiada en 2009.

Mientras tanto, el art. 15 LMH ha quedado esencialmente inalterado (con la sola intro-
duccion ulterior del ultimo parrafo, referente al comportamiento concursal de las participa-
ciones), de manera que persiste la contradiccion original de sus cinco primeros parrafos con
los dos ultimos:

- En cuanto a los cinco primeros. Estos siguen evitando afirmar que las participaciones
son una forma de cesion de créditos, al preceptuar que por las participaciones se
“hacer participar” a su adquirente total o parcialmente de un crédito hipotecario, que
lo que se “participa” no necesariamente debe tener las mismas caracteristicas finan-
cieras (ej. tipo de interés, vencimiento, etc.) que el crédito hipotecario participado, o
que todos los tratos con el deudor los sigue teniendo el originador del crédito/emisor
de las participaciones, al tiempo que el participe solo puede o bien compeler al origi-
nador para que ejecute ély, si no lo hace, en 60 dias se subrogara en su posicion y lo
podra hacer él en su lugar (pero nunca puede ejecutar por si mismo)?2.

-'Y, en cuanto a los dos ultimos, estos les dan unas caracteristicas de auténtica cesion,
como que los créditos participados no se computan dentro del capital de la entidad
emisora o el derecho de separacién del participe en caso de concurso.

Pero eran los originales arts. 61.3, 63.4, 65.1, 65.2 y 66 RMH 1982 los que claramente in-
dicaban que las participaciones no implicaban una cesién de créditos civil, dado que era la
entidad emisora la Unica titular del crédito y la Unica que lo podia ceder (arts. 61.3 y 63.4
RMH). La reforma del RMH por RD 1289/1991 decant6 la balanza hacia considerarlas una
cesion total o parcial de crédito, con la creacion ex lege de un mandato a la entidad emisora
para seguir gestionandolo frente al deudor*®. En su version actual, el RMH 2009 sigue di-
ciendo que el unico legitimado a ejecutar es el emisor de las participaciones y que el participe
solo lo puede hacer por subrogacion a los 60 dias si el primero no actua y el participe resulta
impagado por culpa del incumplimiento del deudor; es decir, ejecuta no por derecho propio
sino por el derecho y en lugar del emisor de la participacion que es el auténtico acreedor hi-
potecario (art. 31 c)).

Por su parte, las normas de naturaleza civil relativas a la cesion de créditos tampoco pueden
explicar la verdadera naturaleza de las participaciones dado que “titulizar” un préstamo a través
de “participarlo” no es, a nuestro juicio, cederlo propiamente ya que no se estan cumpliendo
los requisitos del art. 149 LH, que es donde nuestro ordenamiento regula la cesion civil de cré-
ditos hipotecarios, y que desde su nueva redaccion por Ley 41/2007 requiere obligatoriamente

48 Toda esta discusion puede encontrarse mas detallada en NASARRE AZNAR, S., La garantia..., cit.,, pp. 745y ss.

49 NASARRE AZNAR, S., La garantia..., cit., pp. 790 y 791.
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escritura publica e inscripcion registral para ser eficaz*°. En cambio, el tGnico requisito formal
es que, en su caso, la participacion podra hacerse constar por nota marginal en el Registro de
la Propiedad (art. 29.1. RMH)51.

Afirmar lo contrario implicaria que la titulizacién de créditos hipotecarios a fondos —esencial
en toda titulizacion de modelo angloamericano- deberia cumplir con los requisitos que esta-
blece el art. 149 LH, que al tener un caracter imperativo impediria en la practica la movilizacién
de miles de créditos hipotecarios. Ello nos ha llevado a calificar las participaciones hipotecarias
como una “especie de “cesion financiera” pero no una completa y auténtica “cesion juridica”s2.

Por lo tanto, dificilmente puede explicarse esta “cesion” del art. 15 LMH fuera de los esque-
mas del Derecho civil sin entender que existe una relacion fiduciaria®® en la que la entidad emi-
sora conserva la titularidad “formal” (civil) de los créditos hipotecarios, los cuales se participan,
emitiéndose sobre ellos bonos de titulizacion, que a su vez otorgan solamente determinados
derechos y facultades a sus titulares, pero no la titularidad de los créditos. Nos encontramos,
por lo tanto, ante una estructura para-fiduciaria o “atrustada” en las participaciones hipotecarias,
en el sentido de que se basa en una inadecuada transposicion del trust anglosajons*.

Asi pues, es la entidad emisora la que tiene la titularidad civil (formal) del crédito hipotecario,
de manera que ella es la Unica que puede ejecutarlo por si misma. Ello no quiere decir, sin em-
bargo, que al participe no le corresponda un haz de facultades que le permitan gozar de la par-
ticipacion (es su “beneficiario”) y protegerla, que derivan, precisamente, de esa relacion fiduciaria.

59 Ya lo defendimos en su momento en SIMON MORENO, Héctor, “La cesion del crédito hipotecario (art. 11.3 Ley 41/2007)", en
MUNIZ ESPADA, E., NASARRE AZNAR, S. y SANCHEZ JORDAN, M2 E,, cit., pp. 145-190. En el mismo sentido, REDONDO
TRIGO, Fernando, “Algunos problemas de la titulizacion ante los procesos de ejecucion hipotecaria”, Revista Critica de De-
recho Inmobiliario, Nam. 753, 2016, p. 615.

51 “A| permitir titulizar las PH [participaciones hipotecarias] y no los préstamos hipotecarios directamente, se agilizaba enorme-
mente el proceso de titulizacion, puesto que, entre otras ventajas, no era necesaria la comunicacion al acreedor original ni mo-
dificar la escritura publica de la hipoteca”, ver PEREZ, Daniel y CATARINEU, Eva, La titulizacion de activos por parte de las
entidades de credito: el modelo espanol en el contexto internacional y su tratamiento desde el punto de vista de la regulacion
prudencial, Banco de Espafia, Estabilidad Financiera, Nim. 14, 2014, p. 118. Disponible en: http://www.bde.es/f/webbde/Sec-
ciones/Publicaciones/InformesBoletinesRevistas/RevistaEstabilidadFinanciera/08/May/Fic/IEF200814-5.pdf (consulta 1-10-2016).

52 NASARRE AZNAR, S., La cobertura de las cédulas..., cit., pp. 526 y 527.

53 MADRID PARRA, A., “Nueva regulacion...” ..., p. 15, defiende que “la sociedad gestora representa al fondo de titulizacion y
lo administra. Pero no es la propietaria de dicho patrimonio. La «propiedad» corresponde a los titulares de los bonos de tituli-
zacion u otros acreedores financieros, que ostentan la condicion de «beneficiarios» en una relacion fiduciaria en la que a los
inversores corresponde la titularidad que sobre los activos del fondo les otorgue su titulo juridico: prestamistas, bonistas, etc”.

54 La SAP Tarragona 17/2/2005 (JUR 2005\126045) afirmé que “El negocio fiduciario en Espafia, de confusa configuracion y tra-
tamiento juridico, es, por un lado denostado por la jurisprudencia, incluso como de caracter defraudatorio, pero luego es uti-
lizado por el legislador, aunque ocultdndolo bajo otros ropajes del derecho civil, para conseguir finalidades deseables, como
el ahorro colectivo (con los Fondos de Inversion Colectiva de caracter financiero, arts. 29 a 31 Ley 35/2003), la promocion de
la propiedad en alquiler (con los Fondos de inversion inmobiliaria, arts. 35 a 38 Ley 35/2003) o |a refinanciacion hipotecaria
(fondos de titulizacion hipotecaria, art. 5 Ley 19/1992) o la financiacion de proyectos (como los bonos de titulizacion de acti-
vos, RD 926/98). El legislador catalan, por su parte, parece mostrar su interés por una regulacion global de la fiducia, segin
consta en los Trabajos Preparatorios del Libro 5° del Cadigo Civil de Catalufia, arts. 514-1 a 514-13. En cualquier caso, todos
estos fondos, entre otros existentes en nuestro derecho, no son mas que fiducias inspiradas en el trust anglosajon, pero
adaptadas a nuestro derecho civil, deficientemente en la mayoria de ocasiones”.
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Principalmente, serian las siguientes:

a) Reclamar los intereses pactados, cuyo impago le permite iniciar la accidn ejecutiva contra
la entidad emisora (art. 30.2 Decreto 176/2009);

b) Exigir el reembolso de su participacion;
c¢) Transmitir su participacion (art. 32.1 Decreto 176/2009);

d) Concurrir en la ejecucion contra el deudor y a ejecutar la hipoteca solo por subrogacion
en el acreedor (art. 31.1b) y c) Decreto 176/2009); y

e) Oponerse a que la entidad emisora lleve a cabo determinados negocios que afecten de-
cisivamente a su derecho, como cancelar de manera voluntaria de la hipoteca por causa
distinta del pago del préstamo o crédito garantizado, renunciar o transigir sobre ella, con-
donar en todo o en parte el préstamo o crédito garantizado y, en general, realizar cual-
quier acto que disminuya el rango, la eficacia juridica o el valor econémico de la hipoteca
o del préstamo o crédito (arts. 4.3 y 4.4 RMH). La entidad emisora necesita el consenti-
miento expreso de los participes para todos estos actos.

Todo ello formaria parte del contenido de esa “cesidn financiera”, la cual no incluiria aspectos
civiles claves. Por ejemplo, el participe no puede renegociar con el deudor nuevas condiciones
novatorias del crédito participado -por ejemplo, posibles novaciones o subrogaciones efectuadas
al amparo de la Ley 2/1994%5- o aplicarle los beneficios contenidos en el Cédigo de Buenas Prac-
ticas®® o ejecutar la hipoteca “participada” por si mismo, pudiéndose generar la duda de si, visto
lo visto, las participaciones producen una auténtica separacion de los créditos participados en
caso de concurso de la entidad, como pretende el art. 15 LMH. De no darse, estaria poniendo en
riesgo todo el sistema titulizador a través de los bonos de titulizacion que caeria como un castillo
de naipes. Pero lo que parece forzado es estirar tanto la ficcion juridica de que “separa” el crédito
hipotecario de la entidad emisora en caso de concurso, cuando este no ha sido realmente (civil-
mente) cedido sino meramente “participado”, lo que defienden precisamente estas mismas enti-
dades para poder ejecutar el crédito hipotecario por ellas mismas, como veremos infra.

Por lo tanto, todas las facultades de naturaleza civil en relacion al crédito hipotecario parti-
cipado quedan en manos de la entidad emisora en tanto que conserva, por ley, su custodia y
administracion, a pesar incluso de que el crédito esté totalmente participado, si bien es posible
que para alguno de ellos (como, por ejemplo, para admitir la dacion en pago del Anexo.3 RDL
6/2012), haga falta el consentimiento del participe. Los participes, en su caso, deberan prestar
su consentimiento para determinados actos.

De esta ausencia de facultades civiles, una parte de la doctrina®? concluye que los participes
“son simples acreedores” sin que tengan una cotitularidad sui generis del crédito hipotecario.
Asi, segun VALLES®®, “el derecho del bonista es un derecho de crédito, como lo podria ser el

55 Ley 2/1994, de 30 de marzo, de Subrogacion y Modificacion de Préstamos Hipotecarios (BOE 4 abril 1994, niim. 80, p. 10364).

56 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos (BOE 10
marzo 2012, nim. 60, p. 22492).
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del titular del retorno arrendaticio o el del titular de un derecho de opcién de caracter personal,
pero que a través del acceso al Registro consigue que su derecho sea oponible a terceros. El
hecho de que el acceso sea por nota y no por inscripcion es irrelevante, dado que es la propia
Ley quien prevé esta forma de acceso”.

Visto lo visto, sorprende que tanto las cédulas como las participaciones y bonos de tituliza-
cién queden excluidos del concepto “producto complejo” tanto de la Ley de Mercado de Valores
198859 (arts. 79bis y 2) como del texto refundido vigente en el RDL 4/2015%° (art. 217.1.c), a
pesar de que si se consideren cuando lleven vinculados derivados (ej. swaps). Vemos a con-
tinuacion sus consecuencias.

2.4. Los valores hipotecarios en las resoluciones judiciales
relacionadas con malas practicas con consumidores

2.4.1. La comercializacién las cédulas hipotecarias a consumidores. Su conside-
racién como productos complejos

Mientras los bonos de titulizacién hipotecaria se han comercializado tradicionalmente entre
inversores institucionales, es decir, bancos, compafias de seguros y fondos de pensiones, de
manera que los inversores minoristas no han tenido un papel relevante en su comercializacién
y casuistica judicial®', las cédulas hipotecarias si se han vendido a minoristas, incluidos con-
sumidores. Prueba de ello son las resoluciones judiciales que resuelven la posible nulidad de
contratacion de cédulas hipotecarias por error en el consentimiento.

Asi, por un lado, la SAP Navarra 20-1-20162 entiende que ha existido un error excusable
por no haber informado el banco antes de la perfeccion del contrato de los riesgos que com-
porta la operacién especulativa y por prestar un servicio de asesoramiento financiero sin llevar
a cabo el llamado test de idoneidad. Sin embargo, la SAP Asturias 16-7-2014%° rechazdé los
argumentos de los demandantes.

57 Asilo defienden BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo y IBANEZ JIMENEZ, Javier, Contratacion del mercado de valores,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. Tirant Online: Documento TOL1.811.663.

58 VALLE, José Luis, obra citada supra. Ver también SIMON MORENQO, Héctor, El proceso de armonizacion de los derechos
reales en Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

59 | ey 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores (BOE 29 julio 1988, niim. 181).

60 Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores
(BOE 24 octubre 2015, nim. 255, p. 100356).

€1 De acuerdo con ROSARIO MARTIN MARTiN, Maria del, Anélisis de los fondos de titulizacion espafioles: caracteristicas en
el momento de su constitucion y comportamiento durante los afios de la crisis, Documentos de Trabajo n? 57, Comision Na-
cional del Mercado de Valores, Enero 2014, p. 21. Disponible en:
http://www.cnmv.es/DocPortal/Publicaciones/Monografias/DT_57.pdf.
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Dada esta situacion, debemos preguntarnos si las cédulas hipotecarias y los bonos de titu-
lizacion hipotecaria son productos complejos, mereciendo sus inversores no profesionales una
proteccion especial®4.

En un primer momento, la Comisién Nacional del Mercado de Valores, siguiendo los criterios
establecidos por CESR, calificé en 2010 a las cédulas, bonos y participaciones hipotecarias y
otros instrumentos como no complejos siempre que cuenten con el respaldo de un grupo de
activos®®. Sin embargo, estos instrumentos no deben calificarse automaticamente como no
complejos cuando dicho grupo esta fuera del balance del emisor (“structured covered bonds”),
y se calificaran asimismo como complejos cuando incorporen un derivado implicito (por ejem-
plo, swaps) o estructuras que hagan dificil para el inversor entender el riesgo asociado al pro-
ducto, cuando realmente es muy dificil saberlo sin conocimientos avanzados de finanzas®®.

La European Securities and Market Authority (ESMA) publicé unas directrices en febrero
de 2016°7 (de obligado cumplimiento para las autoridades supervisoras) en relacion a la eva-
luacion de idoneidad y conveniencia e informacion a los clientes prevista en el art. 25 apartados
2, 3y 4 de la Directiva 2014/65/EU (MIFID Il), relativa a los mercados de instrumentos fi-
nancieros®® (se aplicara —una vez transpuesta en cada Estado miembro- a partir del 3
de enero de 2017), calificando como producto complejo, entre otros, a los bonos de tituli-
zacion hipotecaria sobre inmuebles residenciales (RMBS).

Sin embargo, el art. 217 RDL 5/2015 contempla una lista de los productos financieros no
complejos, entre los que se encuentran los “instrumentos del mercado monetario, bonos y
otras formas de deuda titulizada que no incorporen un derivado implicito” (art. 217.1.c)°. Y el
Proyecto de Circular de 2016 de la CNMV7° no incluye tampoco expresamente ni a los bonos
ni a las cédulas como productos complejos, a pesar de que en su “Norma segunda” indica
que: “2. A los efectos de la presente norma, se considerara que existe una estructura compleja

62 JUR 2016\146382.

€3 JUR 2014\220181.

64 vid. supra. Ademas, los arts. 202 y siguientes del Real Decreto Legislativo 4/2015 establecen las normas de conducta aplicables
a quienes presten servicios de inversion, y distingue entre los inversores profesionales y minoristas (es decir, los no profe-
sionales), quienes quedan protegidos de manera especial por la Ley (arts. 213y 214). Asi, la prestacion a estos inversores de
un servicio de asesoramiento en materia de inversiones o de gestion de carteras requerird que la entidad analice no sélo la
situacion financiera y los objetivos de inversion (lo que tiene lugar con cualquier cliente), sino también sus conocimientos y
experiencia en el &mbito de inversion (no exigible si el cliente es profesional). Y si se presta un servicio distinto, también eva-
luara la entidad sus conocimientos y experiencia y le advertira si considera que el producto no es adecuado para él.

65 COMISION NACIONAL DEL MERCADO DE VALORES, Guia sobre catalogacion de los instrumentos financieros como com-
plejos o no complejos, 14 de octubre de 2010, p. 4. Disponible en: http://www.cnmv.es/DocPortal/GUIAS_Perfil/Guialnstrum-
ComplejosNOComplejos.PDF.

66 Ver algunas estructuras en NASARRE AZNAR, S., Securitisation ..., pp. 27 a 31y pp. 60 a 63.

7 Directrices sobre instrumentos complejos de deuda y depésitos estructurados, 4/02/2016 (ESMA /2015/1787).

68 0J L 173, 12.6.2014, p. 349-496.
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que dificulta a los inversores minoristas la comprension de los riesgos asociados al instrumento,
cuando el subyacente o alguno de los subyacentes en caso de existir mas de uno, no se ne-
gocie diariamente en un mercado en el que se difunda un precio diario obtenido a partir de
operaciones de compraventa cruzadas entre partes independientes, o tratandose de institu-
ciones de inversion colectiva, que no publiquen diariamente su valor liquidativo”.

¢Por qué no incluir a las cédulas hipotecarias? Segun la CNMV7', los productos no com-
plejos cumplen una serie de parametros”2. Pero la no consideracion de las cédulas como pro-
ductos complejos se debe, quizas, por no ir mas alla de la definicién del Banco de Espana
(“Activo financiero o titulo de renta fija que se emite con la garantia de la cartera de préstamos
hipotecarios de la entidad de crédito emisora”), esto es, por considerar aprioristicamente que
el respaldo de las cédulas —que son deuda del emisor- con la cartera de préstamos es sufi-
ciente proteccion para el inversor, cuando diversos autores ya han afirmado que la garantia
de las cédulas no esta clara desde 18727

Sin embargo, este producto presenta varios riesgos” ademas de los estructurales descritos
en el apartado 2.1 y que el propio Ministerio reconoce: no estan asegurados por el Fondo de
Garantia de Depdsitos, que respalda hasta 100.000 euros por cliente y entidad financiera en
determinados productos, por ejemplo depdsitos?; y tienen un riesgo de liquidez en tanto que
no puede retirarse el dinero hasta el vencimiento del plazo (al igual que sucede con las parti-
cipaciones preferentes). A ello hay que ahadir, por ejemplo, que no se exija firma manuscrita
del cliente de haber sido advertido de la complejidad de lo que se le ofrece (art. 214.5 RDL
4/2015) y que la entidad oferente quede exenta de llevar a cabo el test de conveniencia (art.
216 RDL 4/2015). Todo ello en detrimento de la proteccion de minoristas (arts. 204 y 205 RDL
4/2015), incluidos los consumidores que no declaren ser profesionales (art. 206).

9 QRTIZ, Alicia, “;Saben nuestros tribunales lo que es un instrumento financiero complejo? No lo saben”, Revista Doctrinal
Aranzadi Civil-Mercantil, nim. 4/2016. BIB\2016\21128.

70 http://www.cnmv.es/DocPortal/DocFaseConsulta/CNMV/Texto_Circular.pdf (visitado 20-9-2016).

7 http//www.cnmv.es/Portal/Inversor/Complejos-No-Complejos.aspx (visitado 20-9-2016).

72 ge pueden reembolsar de forma frecuente a precios conocidos por el piblico. En general, siempre es facil conocer su valor
en cualquier momento y hacerlos efectivos. El inversor no puede perder un importe superior a su coste de adquisicion, es
decir, alo que invirtié inicialmente. Existe informacidn piblica, completa y comprensible para el inversor minorista, sobre las
caracteristicas del producto. No son productos derivados.

73 Ver, entre otros, NASARRE AZNAR, S., La garantia..., cit,, pp. 443 a 592, que incluye la discusion sobre las opiniones de otros
autores.

74 MARINO GARRIDO, Teresa, “Los mercados de valores”, en PALOMO ZURDO, Ricardo J., BELEN CAMPUZANO, Ana y CON-
LLEDO LANTERO, Fernando (Dirs..), Los mercados financieros, Tirant lo Blanch, Valencia, 2013.

75 Art. 10 del Real Decreto-ley 16/2011, de 14 de octubre, por el que se crea el Fondo de Garantia de Depésitos de Entidades de
Crédito (BOE 15 octubre 2011, nam. 249, p. 107985).
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2.4.2. La ejecucion de los créditos hipotecarios “participados”

Otra cuestidon que ha adquirido relevancia recientemente en los asuntos judiciales relacio-
nados con malas practicas bancarias y la titulizacién?® es la legitimacion de las entidades de
crédito para iniciar el proceso de ejecucion hipotecaria cuando se produce el impago de un
crédito que ha sido titulizado, y este hecho guarda relacién con la naturaleza juridica de las
participaciones hipotecarias, esto es, como tiene lugar dicha participacion y quién es realmente
el acreedor hipotecario.

En este sentido, ya se ha puesto de relieve que el art. 15.1 LMH permite a las entidades de
crédito “participar a terceros en todo o en parte de uno o varios créditos hipotecarios de su
cartera, mediante la emisién de titulos valores denominados participaciones hipotecarias”.

La cuestion de lo que significa en la practica “participar” no es pacifica como ya hemos visto,
en particular aclarar el hecho de si se produce o no una verdadera cesion del crédito hipotecario
y el reparto de facultades entre el cedente del crédito y los participes, es decir, los titulares de
las participaciones. Ademas de nuestra opinidn expresada supra como una problematica es-
tructural mas de la titulizacidon no solo espafiola sino internacional, varias teorias han intentado
explicar su naturaleza juridica?.

Pasamos a continuacién a revisar las dos posturas que han adoptado los tribunales hasta
el momento.

a) Primera postura judicial: la participacion como una cesion de crédito hipotecario

El Auto JPI Picassent 15/3/201672 y Auto JPI nim. 1 Fuenlabrada 6/3/20157° argumentan
que la participacion de créditos hipotecarios se articula en base a una cesion del crédito hipo-
tecario, total o parcial, operada via arts. 1528 CC y 149 LH. Por lo tanto, el cedente perderia
su condicion de acreedor hipotecario tal y como se deduce -segun las resoluciones citadas-

76 Ver, por ejemplo, en prensa, http://www.ara.cat/societat/desnonats-podran-denunciar-titulitzat-
hipoteca_0_1652834738.html|?utm_medium=social&utm_source=twitter&utm_campaign=ara (consulta 19-9-2016).

77 si, dada su deficiente regulacion (a propésito) de las participaciones, estas pueden consistir tanto en un negocio fiduciario,
dando lugar a la distincién entre el “dominio fiduciario” de la entidad emisora y el “dominio sustancial” del participe; como
en una cesion del crédito hipotecario (que origina una cotitularidad sobre el crédito hipotecario) en la que se atribuye ex
lege una representacion al emisor-cedente; también en la creacion de un nuevo derecho de crédito que la entidad emisora
constituye en su contra y frente al participe, coligado con el crédito hipotecario titularidad de aquél; y finalmente incluso se
han intentado definir a los participes como obligacionarios especiales, por cuya virtud la entidad emisora contrae crédito,
obligandose directamente frente a los tenedores de dichas participaciones. Ver DIAZ FRAILE, Juan Maria, La ejecucion hi-
potecaria y el mercado secundario, Cuadernos de Derecho Registral, Madrid, 2008, p. 206, que expone las tesis de Madrid
Parra, Orti Vallejo y Rubio Garrido (enunciadas brevemente en nuestro texto en este orden), y GARCIA y LASTRES, José Luis,

“La naturaleza juridica y el régimen de las participaciones hipotecarias”, en BELEN CAMPUZANO, Ana y R0JO, Angel (Co-
ords), Estudios juridicos. En memoria del profesor Emilio Beltran. Liber Amicorum, Tirant lo Blanch, Valencia, 2015. Base de
Datos Juridica Tirant Online. Documento TOL5.731.627.

78 JUR 2016\89347.

79 JUR 2015\95777.
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del art. 26.3.1l RMH, en virtud del cual la entidad emisora conserva por ley la custodia y admi-
nistracion del préstamo o crédito hipotecario, asi como, en su caso, la titularidad parcial del
mismo (a pesar de que la “participacion parcial” de créditos hipotecarios no sea muy habitual
en la practica)®°. Esta conclusion tiene relevantes efectos respecto a la legitimacion para iniciar
un proceso de ejecucion hipotecaria: el verdadero acreedor hipotecario -que no seria el ce-
dente- deberia constar en el Registro de la Propiedad como titular del crédito hipotecario, ya
que ello es un requisito necesario ex art. 130 LH para iniciar el proceso ejecucion®! . El corolario
de esta argumentacion es que el emisor de las participaciones —la entidad de crédito- solo po-
dria ejecutar, en su caso, gracias al poder concedido en la escritura de constitucion a su favor
(como asi sucede en la practica).

Pues bien, las resoluciones citadas defienden que la entidad cedente pueda iniciar el pro-
cedimiento de ejecucion hipotecaria porque la entidad emisora tiene la administracion y gestion
del crédito, pero carece de legitimacion activa para iniciar el despacho de la ejecucion universal
ex art. 579.1 LEC si no se obtiene remate suficiente; esto es, la entidad emisora no tendria le-
gitimacion extraordinaria para iniciar la ejecucion complementaria —conclusién que luego re-
batiremos-. ;Qué sucederia, sin embargo, si las entidades emisoras no acreditasen su
condicion de administradores y gestores de los créditos titulizados? Pues que deberia dene-
garse, siguiendo esta teoria, su legitimacion activa para iniciar procesos de ejecucion hipote-
caria (ex art. 559.2 LEC), con el consiguiente sobreseimiento del proceso al ser un defecto
insubsanable. Y asi lo han entendido varias resoluciones judiciales al actuar la entidad emisora
en su propio nombre como si fuera el verdadero acreedor hipotecario, ocultando deliberada-
mente la titulizacion del crédito®2.

80 En una escritura de 2004 (por la que se constituye un FTH, disponible en https://www.caixabank.cat/deployedfiles/gesti-
caixa/Estaticos/PDF/GestiCaixa/HipotecariosFTH/EC_GC_SABADELL1.pdf) encontramos un ejemplo de como se estructura
una emision de participaciones hipotecarias. La cesion de los préstamos hipotecarios mediante la emision y suscripcion
por el fondo se realiza de manera “plena e incondicional” (por lo tanto, se trata de una cesion global) y la entidad asume la
administracion de los créditos hipotecarios, de manera que adoptara “las medidas que ordinariamente tomaria si se trata
de préstamos de su cartera”, por ejemplo la gestion de los cobros. Ello lo realiza gracias a una “titularidad fiduciaria de los
préstamos hipotecarios” o “en virtud del poder que se cita en el parrafo siguiente”, que se concede gracias a un contrato
de administracion. Asi obtiene la entidad emisora la legitimidad para iniciar acciones judiciales contra el deudor hipoteca-
rio en caso de impago del préstamo y adjudicar, en su caso, el remate al fondo via art. 647.3.LEC. Esta ha sido una practica
generalizada de las entidades de crédito (LACABA SANCHEZ, Fernando, “La titulizacion de créditos hipotecarios. Nueva
controversia en nuestro derecho hipotecario”, Revista de Derecho Vlex, Nim. 144, 2016) Escritura disponible en:
https://www.caixabank.cat/deployedfiles/gesticaixa/Estaticos/PDF/GestiCaixa/HipotecariosFTH/EC_GC_SABADELL1.pdf.

81 Estaesla posicion doctrinal mayoritaria, vid. RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria Gofii, “La inscripcion de la cesion de crédi-
tos hipotecarios como legitimadora para iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria”, Revista Critica de Derecho In-
mobiliario, NGm. 747, 2015, pp. 415y ss.

82 Auto JPI Villacarrillo n® 2 11/7/2016; Auto JPI Villajoyosa n® 2 11/7/2016; Auto JPI n® 1 Herrera del Duque 6/7/2016; Auto JPI
n? 4 Benidorm 5/7/2016; Auto JPI Sevilla n® 4 30/6/ 2016, Auto JPI n®2 Olot 17/06/16; Auto JPI Benidorm n® 1 10/6/2016; Auto
JPI'mn? 2 Benidorm 13/6/2016;.Auto JPI Malaga n° 8 14/1/2015; Auto JPI Gijon 13/4/2016 (JUR 2016\153926); Auto JPI Sueca
n®5 25/4/2016; Auto JPI n® 15 Malaga 27/4/2016; Auto JPI Moncada n® 2 15/6/2016; Auto, JPI Arganda del Rey niim. 6
12/11/2015 (JUR 2016\33475); Auto JPI Barcelona n® 2 20/1/2016 (Id Cendoj: 08019420022016200001); Auto JPI Malaga n° 8
20/1/2015. Disponibles en: http://www.sicom.cat/blog/titulizaciones-sentencias-recopiladas-por-sicom-solidaritat-i-comu-
nicacio-sicomtelevison/.
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En definitiva, estas resoluciones deniegan la legitimacién activa para ejecutar créditos hi-
potecarios participados por inaccidn probatoria de la entidad emisora de su condicion de ad-
ministradora de los créditos hipotecarios cedidos (AAP Barcelona -seccion 22-20/1/2016%3).

b) Segunda postura judicial: la participacion como una institucion distinta de la cesion

Otras resoluciones han adoptado una solucién distinta, partiendo de que el art. 15.4 LMH
dispone que el titular de la participacion concurrira en igualdad de derechos con el acreedor
hipotecario, en la ejecuciéon que se siga contra el mencionado deudor, y el RMH concreta esta
legitimacion: si el emisor no inicia el proceso de ejecucion, el titular de la participacion podra
compeler al acreedor hipotecario para que la inste (cfr. art. 31.1.a) y b) RMH). Esta ultima pre-
vision indica que quien tiene legitimacion realmente para iniciar el proceso es el emisor (y no
el fondo ni los titulares de las participaciones hipotecarias). Y ello se corrobora con la solucién
que ofrece el RMH si el emisor no inicia el proceso en los sesenta dias siguientes: en este
caso, el titular de la participacion podra subrogarse en dicha ejecucion por la cuantia de su
respectiva participacion (cfr. art. 31.1.c) RMH). Esto es, el participe no puede ejecutar por si
mismo.

Tomando como base las anteriores disposiciones, varias resoluciones judiciales han afir-
mado que la legitimacién ordinaria en los procesos de ejecucion corresponde a la entidad emi-
sora, quien luego podria adjudicar el remate al fondo de titulizacion en tanto que titular de las
participaciones, via art. 647 LEC. Asi se posicionan la SAP Cadiz 23/12/2015%* y el AAP Ta-
rragona 17/09/2015%%, que defienden que en las participaciones hipotecarias no hay venta ni
cesion de los créditos sino simplemente una forma de titulizacion para colocar esos activos en
el mercado hipotecario y obtener financiacion, con el beneficio afiadido para la entidad finan-
ciera, en alguna de las modalidades, de sacarlos de su balance. De este modo, el acreedor
mantiene la titularidad ex art. 26.3 RMH.

En el mismo sentido se pronuncian los AAP Madrid 28/01/2015%¢, AAP Barcelona
3/2/2016%7y AJPI num. 2 de Manacor 13/11/2014%8, Corolario de esta argumentacion es sos-
tener que los participes tienen una “legitimacion subsidiaria extraordinaria” (art. 10.2 LEC), es
decir, subsidiaria y por subrogacion (art. 31.c RMH). Del mismo parecer es la Junta de Jueces
de Primera Instancia de Barcelona de 15 de julio de 2016%°.

83 JUR 2016\33476.

84 JUR 2016\24798.

85 JUR 2015\262649.

86 JUR 2015\86074.

87 JUR 2016\70049. Id Cendoj: 08019370192016200006.

88 JUR 2015\68628.
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En definitiva, para estas resoluciones las participaciones hipotecarias no implican una cesién
civil (real) de los créditos participados, sino que estos meramente quedan “participados”.

Y esta es la opiniéon que nosotros mantenemos®®: que con las participaciones no puede
existir una verdadera cesion civil de créditos hipotecarios, tanto a tenor del art. 15 LMH inter-
pretado con el RMH 2009 como a tenor del art. 149 LH, siendo el emisor/originador de los
préstamos quien tiene la legitimacion civil y procesal para ejecutar la hipoteca, conllevando la
participacion unicamente los contenidos financieros de goce y proteccion que hemos explicado
en el apartado 2.2.

Pero incluso en el caso que se entendiese que existe cesion (como sigue la primera inter-
pretacion judicial), la estructura de las participaciones puesta en contexto europeo, se equipara
alos trusty, por lo tanto, existe un mandato legal subyacente al cedente/originador para seguir
todos los asuntos con el deudor hipotecario, incluida la eventual ejecucién, que solo podra
hacer el participe por inaccion del emisor y por subrogacion en la posicion de este.

Ademas, afiadimos lo siguiente:

a) Primero, que algunas resoluciones judiciales partidarias de la primera postura (la partici-
pacion como una cesion de crédito hipotecario) defienden que la entidad emisora tiene legiti-
macion activa para iniciar el procedimiento de ejecucion hipotecaria si demuestra que actua
como administradora del crédito hipotecario participado (dado que tiene su administracién por
ley), pero carece de ella para perseguir el resto de bienes del deudor ex art. 579.1 LEC (que
la tendria, en su caso, el cesionario, “verdadero” titular del crédito hipotecario). Como hemos
dicho, la inscripcidn registral de la cesion del crédito hipotecario via art. 149 LH tiene una na-
turaleza constitutiva, con lo que dificilmente puede mantenerse —aplicando en puridad el art.
149 LH- que la entidad emisora tenga legitimacion para iniciar cualquier tipo de accion si el
cesionario del que eventualmente le vendria dicha facultad no consta en el Registro de la Pro-
piedad. En efecto, este cesionario no podria ni iniciar el proceso de ejecucion hipotecaria por-
que no esta inscrito (asi lo exige, como hemos dicho, el art. 130 LH al disponer que la ejecucién
hipotecaria tendra lugar “sobre la base de aquellos extremos contenidos en el titulo que se
hayan recogido en el asiento respectivo”), ni tampoco otorgar un poder a la entidad emisora
para que actie en su nombre (no seria posible admitir un poder para ejecutar en nombre de
un acreedor hipotecario que no esta inscrito en el Registro de la Propiedad).

Por lo tanto, los tribunales que siguen esta postura deberian inadmitir todas las ejecuciones
hipotecarias de créditos hipotecarios titulizados iniciados en nombre y a favor de las entidades
cedentes en coherencia con la normativa hipotecaria que ellos consideran de aplicacién para
explicar la participacion del crédito hipotecario (arts. 130 y 149 LH), sin importar si la entidad
cedente acredita 0 no su condiciéon de administradora del crédito.

90 yiid. supra sobre nuestro parecer en torno a la naturaleza juridica de la “participaciones hipotecarias.
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Pero como ya se ha comentado, a nuestro juicio la entidad emisora sigue teniendo la titu-
laridad del crédito hipotecario, incluso con base en las normas especificas de la LMH y el RMH
aplicables a la participacion de créditos hipotecarios —como sostiene la segunda postura judicial
apuntada-, por lo que la legitimacién de la entidad emisora seria ordinaria (art. 10.1 LEC®?) y
para cualquier procedimiento de ejecucion del crédito participado, con la facultad de ceder el
remate al fondo y proseguir la ejecucion, en su caso, contra el resto de bienes del deudor,
como fue el supuesto que dio lugar al AAP Navarra 28-1-201192,

En principio, la misma legitimacion contra el resto de bienes tendria el participe por subro-
gacion en la posicidn de la entidad emisora ex art. 10.2 LEC®® ya que la Ley le permite esta fa-
cultad verificada la inaccion de esta (art. 15.5 LMH). Sin embargo, el art. 31.1.c) RMH permite
al participe subrogarse en la “accion hipotecaria del préstamo o crédito participado”*, por lo
que no queda claro si el participe podria perseguir el resto de bienes del deudor si el producto
del procedimiento hipotecario fuera insuficiente para satisfacer su derecho. Una interpretacion
restrictiva de la expresion “accion hipotecaria” sugeriria que solo seria la entidad emisora quien
podria continuar la ejecucion contra el resto de bienes del deudor (art. 579.1 LEC). De hecho,
la ejecucion hipotecaria tiene como efecto la extincion del crédito hipotecario (art. 33.1 RMH).
Eso si, el titular de las participaciones conservaria accién contra el emisor hasta el cumpli-
miento de sus obligaciones.

b) Y segundo, que la mayoria de las resoluciones anteriores no tienen en consideracion la
Ley 5/2015, que armoniza el régimen de los fondos de titulizacién sean de activos o hipoteca-
rios. Pero esta regulacién, si bien aporta novedades en relacién a la anterior normativa, como
la posibilidad de inscribir en el Registro de la Propiedad el dominio y los demés derechos reales
sobre los bienes inmuebles pertenecientes a los fondos de titulizacion, no afecta a la partici-
pacién de créditos hipotecarios, como ya se ha comentado. Dado que las participaciones no
representan ni el dominio ni ningun derecho real sobre bienes inmuebles (incluidos los créditos
hipotecarios) sino que son valores negociables con determinadas facultades financieras, no
pueden ser bienes inmuebles ni inscribirse a nombre del Fondo de titulizacion. Mas claramente
lo dice el art. 336 CC: “Tienen también la consideracion de cosas muebles las rentas o pen-
siones, sean vitalicias o hereditarias, afectas a una persona o familia, siempre que no graven
con carga real una cosa inmueble, los oficios enajenados, los contratos sobre servicios publicos
y las cédulas y titulos representativos de préstamos hipotecarios™®.

21 “Seran considerados partes legitimas quienes comparezcan y actiien en juicio como titulares de la relacion juridica u ob-
jeto litigioso”.

92 AC 2011\40.

93 “Se exceptiian los casos en que por ley se atribuya legitimacion a persona distinta del titular”.

94 E| resaltado es nuestro.

95 E| resaltado es nuestro.
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2.4.3. La clausula abusiva de cesion del crédito hipotecario y su posible aplica-
cién a la participacion de créditos hipotecarios

La STS 16-12-2009% declar6 abusiva la siguiente clausula: “En caso de cesion del préstamo
por la entidad el prestatario renuncia expresamente al derecho de notificacion que le asiste”.

ElI TS entiende que dicha clausula permitiria a la entidad de crédito ceder todo el contrato
de préstamo a un tercero, esto es, todo el haz de derechos y obligaciones que dimanan del
contrato de préstamo, sin el consentimiento del prestatario. Es por ello que exige que la cesion
requiera necesariamente el consentimiento de este (deudor en la obligacion), de modo que la
cldusula debe reputarse abusiva a tenor de los apartados 2°, 10° y °4° de la DA 12 de la Ley
26/1984°7, que estaba en vigor cuando se formalizaron los contratos de crédito hipotecario
contratados. Entender lo contrario significaria que el cedido sufriria una merma o limitacion de
sus derechos, acciones y facultades contractuales®®.

Sin embargo, la sentencia también analiza obiter dicta la aplicacion de esta doctrina a la
cesion del crédito hipotecario (que considera no recoge la clausula transcrita), que tiene sin
embargo una naturaleza juridica distinta a la cesién del contrato®. El art. 149 LH, en su re-
daccion anterior a la reforma de la Ley 41/200719°, admitia esta cesion siempre que tuviera
lugar en escritura publica, se diera conocimiento al deudor (no que este diese su consenti-
miento) y se inscribiera en el Registro. Pero lo cierto es que la falta de notificacion al deudor
no afectaba a la validez de la cesién (Resolucion de la Direccion General de los Registros y
del Notariado 18/10/2000°"), asi como tampoco que no se cumplieran el resto de requisitos
que enumera el precepto, en cuyo caso el cedente era responsable de los perjuicios que pu-
diera sufrir el cesionario por consecuencia de esta falta (art. 151 LH).

Por lo tanto, el TS defiende el caracter abusivo de la clausula de cesion del crédito hipote-
cario (la renuncia a que se le dé conocimiento de ella) a pesar de que tenga cobertura legal
en el art. 242 RH'°2, La razon es que el art. 242 RH constituye una excepcion a la aplicacién

96 RJ\2010\702 . La sentencia argumenta que “A pesar del confusionismo del texto, no cabe duda que se trata de cesion del
contrato, en cuanto supone la transmision de la relacién contractual en su integridad, es decir, en su totalidad unitaria,
como conjunto de derechos y obligaciones (SS., entre otras, de 29 de junioy 6 de noviembre de 2.006, 8 de junio de 2.007,
3 de noviembre de 2.008, 30 de marzo de 2.009). Por consiguiente, como la cesion de contrato exige el consentimiento del
cedido (SS., entre otras, 19 de septiembre de 2.002, 28 de abril y 5 de noviembre de 2.003, 19 de febrero de 2.004, 16 de
marzo de 2.005, 29 de junio de 2.006, 8 de junio de 2.007, 3 de noviembre de 2.008), no cabe una clausula que anticipe un
consentimiento para una eventual cesion, aparte de que en cualquier caso su caracter abusivo resulta incuestionable,
tanto por aplicacion de la normativa especial de la DA 12, en el caso apartados 22 -reserva a favor del profesional de facul-
tades de modificacion unilateral del contrato sin motivos validos especificados en el mismo-, 10 (liberacion de responsabi-
lidad por cesion de contrato a tercero, sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste),
y 14 -imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del consumidor-, como de la normativa general de los arts.
10.1,c) y 10 bis, 1, parrafo primero, de la LGDCU".

97 Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (BOE 24 julio 1984, ntim. 176, p. 21686).

98 E| TS afirma que “por el adherente se renuncia a la notificacion, es decir, a que pueda oponer la falta de conocimiento, en
orden a los efectos de los arts. 1.527 (liberacion por pago al cedente) y 1.198 (extincion total o parcial de la deuda por com-
pensacion) del Cadigo Civil. Ello supone una renuncia o limitacion de los derechos del consumidor que se recoge como clau-
sula o estipulacion abusiva en el apartado 14 de la DA 1a LGDCU".
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de los arts. 1527y 1198 CC y 151 LH y 176 RH: el deudor quedara vinculado con el cesionario
a pesar de no existir la comunicacion de la cesion por parte del cedente si hubiese renunciado
a ella en escritura publica, lo que significa, primero, que el deudor no queda liberado de la obli-
gacion si paga al cedente, y segundo, que el deudor no podra oponer al cesionario la com-
pensacion de los créditos anteriores a la cesion y de los posteriores hasta que hubiese tenido
conocimiento de ella (art. 1198.3 CC).

Pues bien, esta STS 16-12-2009 ha influido a algunos tribunales y juzgados inferiores, que
la han invocado, cuanto menos, con cierta flexibilidad. De esta manera, la sentencia del juz-
gado de lo mercantil n® 1 de Donostia 83/2016'°% declaré abusiva la siguiente clausula relativa
a la cesion: “Kutxa podra ceder parcial o totalmente su credito sin necesidad de dar conoci-
miento de ello a la parte prestataria, renunciando esta al expresado derecho a los efectos del
articulo 242 del Reglamento Hipotecario”. Lo mismo puede predicarse de la SAP Pontevedra
6/2/20151%4,

Nétese, sin embargo, que en este caso la clausula no se esta refiriendo a la cesion del prés-
tamo (es decir, a la cesion del contrato como en la STS 16-12-2009), sino expresamente a la
cesion del crédito (y también, aunque de manera discutible como analizaremos posteriormente,
a la participacion de créditos hipotecarios via art. 15 LMH).

99 Asi, la cesion del contrato (que se admite sobre la base del principio de autonomia de la voluntad, art. 1255 CC) se ha defi-
nido como “aquél acuerdo de todas las voluntades contractuales, que produce la transmisién del conjunto de los efectos
de un determinado contrato a un tercero, pero siempre entendiendo dicha cesion con caracter unitario, o sea, con todo lo
explicitado en el primitivo contrato, o sea, sin que suponga la sustitucién de un contrato por otro posterior, pues en este
caso surgiria la figura de la novacion" (STS 19/9/1998, referencia ECLI:ES:TS:1998:5226) y tiene su ambito de aplicacion na-
tural en los contratos con prestaciones sinalagmaticas si éstas alin no se han cumplido, puesto que si la parte cedente ha
cumplido sus obligaciones contractuales desaparece entonces el caracter sinalagmético del contrato primitivo, al no exis-
tir reciprocidad de obligaciones, y se produce la figura de la cesion de créditos, en virtud de la cual sélo se cede, a favor
de un tercero, la posicion acreedora del contratante vendedor (STS 23/10/1984, RJ 1984\4972).

100 “E| crgdito hipotecario puede enajenarse o cederse en todo o en parte, siempre que se haga en escritura pablica, de la
cual se dé conocimiento al deudor y se inscriba en el Registro”.

101 R J 2000\10229. Argumenta la resolucion que “La notificacion al deudor no es un requisito para la validez de la cesion ni, por
tanto, puede estimarse como presupuesto necesariamente previo a la inscripcion; la notificacion inicamente determina el
mayor o0 menor alcance de la cesion frente al deudor, y asi lo evidencian no sélo los articulos 1198 y 1527 del Cédigo Civil,
sino también el propio articulo 151 de la Ley Hipotecaria, que presupone la inscripcion de la cesion sin previa notificacion,
y contempla su ausencia nicamente a los efectos de atribuir la responsabilidad inherente a tal omision (cfr. ademas arti-
culos 176 y 242 Reglamento Hipotecario)”.

102 “De| contrato de cesion de credito hipotecario se dara conocimiento al deudor por los medios establecidos en el articulo 222,
amenos que hubiera renunciado a este derecho en escritura publica o se estuviere en el caso del articulo 150 de la Ley”.

193 pisponible en: https://veronicadelcarpio.files.wordpress.com/2016/03/sjm-1-san-sebastic3a1n-8-3-16-nulidad-x-abusiva-de-
clc3alusula-que-faculta-para-ceder-crc3a9dito-a-tercer-sin-comunicarlo-al-deudor.pdf (visitado 2-10-2016).

104 EC||:ES:APP0:2015:234. Esta sentencia califica como abusiva la siguiente clausula: “La Caja, cuando lo estime conveniente,
podréa ceder su crédito hipotecario, en todo o en parte, con sus accesorios sin necesidad de dar conocimiento a la parte pres-
tataria, quien renuncia al derecho que al efecto le concede el art. 149 LH".

32 www.adicae.net




Compilacién de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios

Por su parte, la sentencia del juzgado de lo mercantil n® 1 de Donostia 83/2016 acoge inte-
gramente las consideraciones realizadas obiter dicta por la STS 16-12-2009, si bien analiza el
caracter abusivo de la clausula de acuerdo a la nueva redaccién del art. 149 LH operada por
la Ley 41/2007. De esta manera, esta sentencia —ademas de afirmar que la clausula no reune
la necesaria transparencia material- defiende que si bien la nueva redaccion del art. 149 LH5
suprimio la exigencia de dar conocimiento de la cesidn al deudor, ésta se mantiene en el art.
242 RH, por lo que “su derecho a la notificacion se mantiene en la legislacion, salvo en el caso
de que se renuncie a el”, y a continuacién prosigue que “ello supone que el deudor tiene de-
recho a que la cesion le sea notificada y su renuncia insertada en una condicion general de la
contratacion debe considerarse abusiva de conformidad con el articulo 86.7 del TRLGDU”.

Sobre esta cuestion debemos comentar lo siguiente:

a) Primero, que la notificacion de la cesion de crédito hipotecario al deudor no es (ni lo era
con la regulacion anterior a la Ley 41/2007) un requisito necesario para la validez de la cesion.
Asi se desprende de la nueva redaccion del art. 149 LH y de la regulacion general del CC. Por
lo tanto, puede discutirse la vigencia del art. 242 RH en tanto que desarrolla un requisito que
la ley ya no exige'°®. Por lo tanto, una posibilidad es entender que la regulacién del RH refe-
rente a la notificacion de la cesion del crédito hipotecario ha sufrido una derogacion técita por
parte de la Ley 41/2007'°7 y, por lo tanto, que dicho pacto incluido en las escrituras publicas
no deberia inscribirse en el Registro de la Propiedad8.

b) En el caso de que se considerara vigente el art. 242 RH, la STS 16-12-2009 y la sentencia
del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Donostia utilizan basicamente un argumento para declarar
su caracter abusivo: la pérdida de derechos del deudor por la renuncia al derecho a la notifi-
cacion. Lo cierto es que a nivel doctrinal existe cierto consenso en considerar su caracter abu-

105 “E| ¢redito o prestamo garantizado con hipoteca podra cederse en todo o en parte de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 1.526 del Codigo Civil. La cesion de la titularidad de la hipoteca que garantice un credito o prestamo debera hacerse
en escritura publica e inscribirse en el Registro de la Propiedad”.

196 | o mismo puede predicarse, por ejemplo, de la posibilidad que otorgaba el art. 5.2 LMH de exigir la ampliacion de la hipoteca
a otros bienes si por razones de mercado o por cualquier otra circunstancia que haga desmerecer el precio del bien hipotecado
el valor del mismo desciende por debajo de la tasacion inicial en mas de un veinte por ciento, que se ha derogado por el art.
4.7 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, pero se ha mantenido en el art. 9.1 RMH.

197 | a doctrina entiende que los arts. del RH carecen actualmente de virtualidad: “La Ginica modificacion en este precepto es que
se ha suprimido la necesidad de que se dé conocimiento al deudor, por lo que los articulos 242 y 243 RH se vuelven inoperantes
(Circular nim 7/2007 relativa a la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, del Decano del Colegio de Registradores, aprobada por la
Junta de Gobierno en su reunion de 11 de diciembre de 2007)", ver MANZANO FERNANDEZ, Maria del Mar, “La hipoteca
inversa en el marco de la Ley de regulacion del mercado hipotecario”, en GOMEZ GALLIGO, Javier (Coord.), Homenaje al pro-
fesor Manuel Cuadrado Iglesias, Tomo I, Thompson-Civitas, 2008, p. 1231.

108 B ANCO PEREZ-RUBIO, Lourdes, “La notificacion al deudor de la cesion del crédito hipotecario”, Revista de Derecho Privado,
Septiembre 2003. Gomez-Galligo cita como ejemplo de clausula que no debe incorporarse al titulo ni inscribirse en el Registro
la “renuncia del deudor a ser notificado de la cesion del crédito, considerandose derogado el articulo 242 del Reglamento Hi-
potecario que lo permitia”; GOMEZ GALLIGO, Francisco Javier, “Presente y futuro de la garantia hipotecaria”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, Nim. 725, 2011, p. 28.
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sivo con base al art. 86.7 RDL 1/20071%°. La razén es que en relacion al pago liberatorio, la
posicidn en la que queda el deudor es como la de cualquier tercero'*?: si se ha inscrito la cesion
en el Registro de la Propiedad, el deudor debe pagar obligatoriamente al cesionario ya que la
cesion le sera oponible (art. 1526.2 CC), sin que el pago al cedente tenga efecto liberatorio
(como si tendria lugar si la renuncia a la notificacion no hubiera tenido lugar, en cuyo caso la
oponibilidad de la cesion al deudor dependeria de la notificacion, no de la inscripcion registral).
Pero si tal cesion no se ha inscrito, el deudor extinguira la obligacién pagando al cedente. Es
decir, si bien el deudor no sabe a ciencia cierta quién es su acreedor, no debe ir mas alla de
lo que publica el Registro de la Propiedad para realizar el pago y exigir la cancelacion ex art.
176 RH'"1. Esta renuncia también supone que el deudor pierde el derecho de compensacién
—0 cualquier otro pago extintivo- que tenia con el cedente. Con todo, no han faltado opiniones
en contra de esta doctrina®2.

Pues bien, la cuestion que nos plantemos ahora es la posible aplicacién de esta clau-
sula discutida en la STS 16-12-2009 a la participacion de créditos hipotecarios. Y ello
por tres motivos:

a) Porque ciertos tribunales (vid. supra apartado 3.2) le aplican a la participacion de cré-
ditos hipotecarios las reglas del art. 149 LH; es decir, que la doctrina expuesta relativa
a la renuncia del deudor a la notificacion de la cesion resultaria de aplicacion a las
participaciones, con los efectos que a continuacién analizaremos.

b) Ademas, el Colegio de Registradores de la Propiedad elaboré una lista de clausulas
después de la promulgacion de la Ley 1/2013 que no deben acceder al Registro de la
Propiedad por considerarse abusivas''® en tanto que el art. 84 RDL 1/2007 dispone
que los Registradores de la Propiedad y Mercantiles (asi como los notarios) no auto-
rizaran ni inscribiran aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusion de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Re-
gistro de Condiciones Generales de la Contratacion. Por lo tanto, este documento, que
busca facilitar la labor de los Registradores de la Propiedad al aplicar esta normativa,
contiene, por efecto de la STS 16-12-2009, el pacto de renuncia del deudor a ser no-
tificado de la cesién del crédito o del préstamo. Ahora bien, el Colegio de Registradores
deja la puerta abierta a que el deudor o hipotecante puedan consentir la cesion siempre

109 REPRESA POLO, Patricia, “Eficacia de la cesion frente al deudor cedido: las condiciones del pago liberatorio”, Indret, Revista
para el andlisis del derecho, mayo de 2009, p. 17. Disponible en: http://www.indret.com/pdf/631_es.pdf (visitado 2-10-2016).

110 JORDANO FRAGA, Francisco, “Transmision del crédito cedido y de la hipoteca accesoria en el régimen vigente de la cesion
de créditos hipotecarios”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Nam. 653, 1999, pp. 1329 y siguientes.

111 PEREZ GURREA, Rosana, “La cesion de créditos garantizados con hipoteca: sus requisitos y efectos entre las partes y respecto
de terceros”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, Nam. 730, 2012, p. 1106. Y REPRESA POLO, cit., p. 17.

112 CARRASCO PERERA, Angel, “No es una practica comercial abusiva la no puesta en conocimiento del deudor hipotecario de
la cesion de la hipoteca”, Anélisis GA&P, Marzo 2016, pp. 1y ss.
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gue no renuncie a sus derechos (vid. supra), ya se trate de la cesion de créditos hipo-
tecarios o su titulizacion en el mercado secundario, de lo que se deduce que la doctrina
del TS en relacion a dicho pacto de renuncia también podria ser aplicable a la partici-
pacion de créditos hipotecarios.

c) Y finalmente, porque el titular del juzgado n® 11 de Vigo ha presentado en fecha 6 de
enero de 2016 una cuestion prejudicial ante el Tribunal Europeo de Justicia de la Union
Europea''* que se centra en el ejercicio del derecho de tanteo y retracto de créditos
litigiosos por parte del deudor hipotecario, cuyo crédito hipotecario habia sido titulizado.
Esta cuestion prejudicial es relevante en tanto que el tribunal pregunta si es acorde al
Derecho comunitario ceder un crédito hipotecario litigioso sin que se exija una notifi-
cacion fehaciente al deudor ni se le comunique el precio. Por lo tanto, queda abierta
la posibilidad —en funcién de como resuelva el TUUE y de como se interprete el con-
cepto de “crédito litigioso”- de que tales requisitos puedan exigirse para la participacion
de créditos hipotecarios.

A nuestro juicio, sobre la aplicacion de la clausula de renuncia a la notificacion de la cesién
ex art. 242 LH a las participaciones de créditos hipotecarios (art. 15 LMH) consideramos lo si-
guiente:

a) Primero, que dicho precepto no opera para las participaciones hipotecarias en tanto que
no tiene lugar propiamente, como ya se ha analizado supra, una verdadera cesion civil del cré-
dito hipotecario que se articule por el art. 149 LH. De hecho, la unica prevision formal que se
exige para “participar” los créditos es la nota marginal si su suscripcién no esta limitada a in-
versores profesionales (art. 29.1 RMH).

De hecho, en nada perjudica al deudor'*® que no se le notifique de la participacién de su
crédito hipotecario: la accidn hipotecaria iniciada por el participe soélo puede tener lugar por
“subrogacion”, por lo que el participe no actua en ningun momento como un verdadero cesio-
nario del crédito hipotecario, esto es, como un tercero que puede iniciar por si mismo el proceso
de ejecucion hipotecaria y al que el deudor hipotecario podra o no oponer determinadas ex-

114 Asunto C-7/16: Peticion de decision prejudicial presentada por el Juzgado de Primera Instancia n® 11 de Vigo (Espafia) el 6 de
enero de 2016 — Banco Popular Espafiol S.A. y PL Salvador, S.A.R.L/Maria Rita Giraldez Villar y Modesto Martinez Baz (disponible
en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=uriserv:0J.C_.2016.118.01.0009.01.SPA&toc=0J:C:2016:118:TOC), que pre-
gunta, entre otras cuestiones, lo siguiente: ;Se oponen a las normas de la Union Europea citadas en la primera cuestion una
norma de Derecho interno, como el articulo 1535 del Cadigo Civil espafiol, que permiten la cesion a un tercero de un crédito li-
tigioso en el que sea parte un empresario, por un lado, y un consumidor, por otro, sin que se exija una notificacion fehaciente al
referido consumidor del hecho mismo de la cesidn, su titulo o razon de ser, y sin que sea preciso que se indique, documentalmente
acreditado (y en todo caso), el precio cierto por el que se adquirid el crédito, sefialando la quita o descuento realizado?”.

115 Técnicamente esto es cierto. No obstante, alguna situacion pone en duda esta afirmacion. Por ejemplo, que la entidad emi-
sora de las participaciones (la acreedora hipotecaria) no ejecute porque haya llegado a un pacto de tolerancia extrarregistral
con el deudor, el cual el participe no tiene por qué respetar, porque ni ha consentido a él nile puede afectar en modo alguno
(arts. 4.3y 4.4 RMH). De manera que en este caso el deudor se encuentra con una ejecucion, aunque sea por subrogacion,
que no se esperaba. Pero no hay que olvidar que en ninglin caso el deudor podria impedir la participacion del crédito, sino
simplemente conocerla.
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cepciones (en este caso si tendria relevancia una renuncia ex ante al derecho a tener conoci-
miento de la cesidn del crédito). Efectivamente, el participe actua subrogandose en la posicion
juridica de la entidad emisora, por lo que las excepciones que podra oponer el deudor hipote-
cario al participe, asi como los derechos de éste en relacion con el crédito hipotecario y el deu-
dor, dependeran del alcance que se le dé a esta “subrogacion”. Sin embargo, el RMH no la
desarrolla, pero los efectos de la accidon de subrogacion prevista en el art. 1111 CC pueden
aplicarse mutatis mutandis a la subrogacion del participe, dado que ambas comparten algunas
similitudes?'®. En este sentido, la doctrina pone de relieve que el deudor podra oponer al acre-
edor que se subroga todas las excepciones de las que podia disponer frente a su acreedor
primitivo?7.

Por lo tanto, las excepciones que podria oponer el deudor hipotecario relativas al crédito hi-
potecario participado no se verian afectadas en modo alguno: al ser la entidad emisora la titular
del crédito hipotecario con todas las facultades de naturaleza civil, el pago del crédito tendra
plenos efectos liberatorios para el deudor hipotecario, quien podra alegar dichos pagos al par-
ticipe que inicia el proceso de ejecucion del crédito hipotecario participado por subrogacion.
En todo caso, el potencial perjudicado podria ser el participe si los pagos realizados por el
deudor hipotecario no se utilizaran para satisfacer su derecho. En este caso, y dado que los
pagos realizados por el deudor hipotecario a la entidad emisora serian oponibles al participe
(art. 695 LEC), este deberia dirigirse para obtener el cobro de su derecho contra la entidad
emisora de las participaciones via art. 30.2 RMH.

b) Segundo, que los deudores hipotecarios tampoco podrian alegar la existencia de esta
cldusula como motivo de oposicion en el proceso de ejecucion hipotecaria (art. 695.1.4 LEC)
—con independencia de la postura que se siga para explicar la participacion de créditos hipo-
tecarios- ya que no constituye ni el fundamento de la ejecucion —lo contrario de lo que sucede
con la clausula de vencimiento anticipado- ni afecta a la cantidad reclamada —lo contrario de
lo que sucede con los intereses de demora-, de manera que no podria tener lugar el sobresei-
miento del proceso (art. 695.4 LEC)115.

115 Tacnicamente esto es cierto. No obstante, alguna situacion pone en duda esta afirmacion. Por ejemplo, que la entidad emisora de
las participaciones (la acreedora hipotecaria) no ejecute porque haya llegado a un pacto de tolerancia extrarregistral con el deudor,
el cual el participe no tiene por qué respetar, porque ni ha consentido a él ni le puede afectar en modo alguno (arts. 4.3y 4.4 RMH).
De manera que en este caso el deudor se encuentra con una ejecucion, aunque sea por subrogacion, que no se esperaba. Pero
no hay que olvidar que en ningtin caso el deudor podria impedir la participacion del crédito, sino simplemente conocerla.

116 Ep ambas se exige para la prosperidad de la accion que el crédito es exigible, la accion de cuyo ejercicio por subrogacion se
trata se halla descuidada, es decir, es susceptible de una utilizacion mas provechosa que la que realiza el deudor; la falta de
ejercicio (o el ejercicio inadecuado) del mismo perjudica al acreedor; y que el ejercicio por el acreedor sea dtil al fin de aprontar
medios para la satisfaccion de su crédito, ver en este sentido ALBALADEJO GARCIA, Manuel, “Articulo 1111, en ALBALADEJO
GARCIA, Manuel (Coord.), Comentarios al Cadigo Civil, Tomo XV, Vol 1% Articulos 1088 a 1124 del Codigo Civil , Edersa, 2004.

117 “Ha sido y es cuestion pacifica que dicho tercero puede hacer valer todas las excepciones de que podria disponer frente
al deudor, pero no sélo aquellas excepciones que tengan fundamento anterior al ejercicio de la accion subrogatoria, sino
también aquellas otras nacidas después, porque sus posibilidades de defensa no quedan circunscritas a aquellos recursos
personales que atafian al deudor, ya que se extienden también a todas las circunstancias que por cualquier causa le per-
mitan defenderse contra el acreedor actuante”, ver CRISTOBAL MONTES, Angel, Efectos de la accion subrogatoria”, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, Nam. 644, Enero Febrero 1998, p. 26
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2.5. Conclusiones

En el presente trabajo, se ha analizado primero la naturaleza juridica de los valores refinancia-
dores de hipotecas, especialmente de las cédulas y las participaciones hipotecarias y de los bonos
de titulizacion. Basicamente se han identificado problemas estructurales en los tres valores: mien-
tras la garantia de las cédulas hipotecarias sigue siendo una incognita, también lo sigue siendo si
las participaciones hipotecarias representan o no una auténtica cesion de créditos hipotecarios
(nosotros entendemos que no), al tiempo que los bonos de titulizacion se resienten de ello ademas
de depender de unos fondos que replican defectuosamente el mecanismo titulizador de los sis-
temas angloamericanos. En nada de esto ha ayudado la reforma de la Ley 5/2015.

En la segunda parte y como consecuencia de lo concluido en la primera, se analizan cémo
han sido tratados estos valores hipotecarios en las resoluciones judiciales relacionadas con
malas practicas con consumidores desde una triple perspectiva:

a) La comercializacién de las cédulas hipotecarias a consumidores, cuya proteccion varia
si se consideran o no como un producto complejo a efectos de la normativa del mercado
de valores. Entendemos que todos los valores hipotecarios (cédulas, participaciones y
bonos) son valores realmente complejos desde un punto de vista tanto juridico como fi-
nanciero. Deberian, pues, ser considerados como tales en la normativa del mercado de
valores y deberian adoptarse las precauciones necesarias conforme a la normativa del
mercado de valores en su contratacién con minoristas y consumidores. Dificilmente estos
van a poder comprender el riesgo que vienen entrafiando, algunos de ellos, desde 1872.

b) La pretendida “cesion” a efectos civiles de los créditos hipotecarios participados via art. 15
LMH, que hemos puesto en contexto con la discusion doctrinal y judicial sobre la legitima-
cién activa de las entidades emisoras para iniciar o continuar procesos de ejecucion hipo-
tecaria en caso de impago por el deudor hipotecario de los créditos hipotecarios titulizados.
Entendemos que, segun la LMH y el RMH vigente asi como segun la LH, no hay cesion
civil posible a través de las participaciones hipotecarias. Tanto por este motivo, como por,
en su caso, la existencia de un mandato legal subyacente a favor del originador del crédito,
el acreedor hipotecario esta legitimado para ejecutar el crédito hipotecario (tanto la accion
real como la personal), pudiéndolo hacer solamente el participe por subrogacion, al serle
otorgados unicamente unas facultades de goce y proteccion, pero no la titularidad civil del
crédito. Este postulado, no obstante, puede poner en riesgo la auténtica separacion de los
créditos hipotecarios participados en caso de concurso de la entidad emisora.

c) La pretendida clausula abusiva relacionada con la renuncia del deudor hipotecario a que
le sea comunicada la cesion del crédito hipotecario, de la cual se ha planteado su posible
aplicacion a las participaciones hipotecarias, realmente, a nuestro juicio, no lo puede ser.

118 Afirma sobre esta problematica Carrasco Perera, cit., que la clausula de renuncia a la puesta en conocimiento es “«irrelevante»
para la ejecucion porque ni determina la legitimacion activa procesal niimpone al deudor una obligacion cuyo incumplimiento pu-
diera disparar el vencimiento anticipado de la hipoteca.”
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3.1. Introduccion

El indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH), el segundo indice més utilizado en
los préstamos hipotecarios, lleva camino de convertirse en la nueva clausula suelo en una batalla
judicial que se decanta por su nulidad en base a la falta de transparencia en su comercializacion
y su desequilibrio contractual, favorable siempre a las entidades de crédito frente a otros indices
como son el Euribor. La caida libre del Euribor, en valores negativos desde principios de 2016,
no afecta a sus cuotas, que incluso se han incrementado.

El objeto del presente articulo es analizar el caracter abusivo o no de dichas clausulas. Para
ello, y tras estudiar su concepto y modalidades, estudiaremos: a) los argumentos de los deman-
dantes a favor de la nulidad; b) los contraargumentos de las entidades bancarias y, por ultimo, c)
la interpretacion de la clausula a la luz de las decisiones jurisprudenciales.

3.2. Concepto de IRPH

El IRPH es uno de los indicadores que utilizan las entidades financieras de Espana para ac-
tualizar las hipotecas con tipos de interés variable (junto al Euribor y al CECA), al que se afiade
un diferencial (vgr. 0,25%). El Banco de Espafia publica cada mes los diferentes indices mediante
una media de las ofertas del mercado hipotecario inscritas por los bancos y cajas de ahorros.

3.3. Modalidades

El IRPH ofrece tres modalidades diferentes: Bancos, Cajas de Ahorro y la totalidad de las En-
tidades:

- IRPH de Bancos: es la media de los préstamos a tres afios concedidos por estas entidades.
- IRPH de Cajas de ahorro: se calcula segun las ofertas hipotecarias de las cajas de ahorros.
- IRPH del Conjunto de Entidades: se calcula teniendo en cuenta todas las entidades.

Por lo general, su valor esta por encima del MIBOR (EURIBOR), entre un 1.5% y un 3% por
encima, aunque su oscilacion es mas lenta, en especial en la bajadas. Mientras el Euribor en
julio de 2016 logro superar su record minimo histérico hasta situarse en el -0,056%, el IRPH ha
subido con lo que la diferencia entre ambos indices se agranda. Al mes de julio de 2016 las dife-
rencias entre ambos indices es de 2,063 puntos.
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3.4. La accion ejercitada

Un ejemplo de este tipo de clausulas es el siguiente:
“TERCERA BIS. TIPO DE INTERES VARIABLE.

(...) El Tipo de Referencia adoptado en este contrato es el indice de
Referencia de los Préstamos Hipotecarios (IRPH) definido en la Reso-
lucion de 4 de febrero de 1991, de la Direccion General del Tesoro y
Politica Financiera (B.O.E. de 9 de febrero de 1991), correspondiente
al conjunto de Cajas de Ahorros, indice recomendado por el Banco de
Espana y que se publica con periodicidad mensual en el Boletin Oficial
del Estado. Dicha Resolucicn define el referido indice como la media
simple de los tipos de interés medios ponderados de las operaciones
de préstamo con garantia hipotecaria, a plazo igual o superior a tres
afios, para adquisicion de vivienda libre, que hayan sido iniciadas o re-
novadas durante el mes al que se refieren los indices, afiadiendo que
dichos tipos de interés medios ponderados seran los declarados al
Banco de Espana de acuerdo con la norma segunda de la Circular de
dicho Banco numero 8/1990, de 7 de septiembre, sobre transparencia
de las operaciones y proteccion de la clientela. Este tipo de referencia,
redondeado por exceso a cuattillos, es el que debera ser objeto de adi-
cion al diferencial anteriormente definido (...)".

En caso de pactar interés de referencia sustitutivo, la clausula puede ser del siguiente
contenido:

“No obstante, en el supuesto de que en la fecha establecida para el
cdlculo del tipo de interés nominal anual correspondiente a la anualidad
siguiente hubiere transcurrido mds de un afo, contado de fecha a fecha,
sin que el citado indice de Referencia se hubiere publicado en el Boletin
Oficial del Estado, se adoptara como Tipo de Referencia para este con-
trato el tipo de interés que resulte del MIBOR. Se entendera por MIBOR,
a los efectos de este contrato, el tipo de interés vigente para depdsitos
a un ano que haya regido en el Mercado Interbancario de Madrid en la
fecha de céalculo establecida en el epigrafe 2.4 de este pacto y que haya
sido publicado por el Banco de Espafa, u Organismo que en el futuro
pudiera sustituirle a estos efectos informativos. En caso de que el citado
dia no haya habido tipo de interés para depdsitos a un afio, por carencia
de operaciones a ese plazo de tiempo, se aplicara el del primer dia in-
mediato anterior en el que se hayan producido dichas operaciones al re-
ferido plazo de tiempo. El Tipo de Referencia asi obtenido, redondeado
por defecto o por exceso a cuartillos, tendrd el cardcter de Sustitutivo”.
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Un segundo ejemplo:

La cldusula tercera bis del contrato, rubricada "Tipo de interés va-
riable", dice: “El nuevo tipo nominal de interés sera el resultante de apli-
car, durante toda la vida de la operacion, el IRPH-CAJAS.

Se entiende por IRPH-CAJAS la media simple de los tipos de interés
medios ponderados por los principales de las operaciones de présta-
mos con garantia hipotecaria otorgados por las Cajas de Ahorro, a
plazo igual o superior a tres afos, para la adquisicion de vivienda libre,
sin transformacion alguna, y que sea el ultimo publicado por el Banco
de Espafia en el mes anterior de cada fecha prevista para la revision
del tipo de interés, y subsidiariamente, el ultimo publicado por dicho
Banco de Espania, con antelacion al mes anterior citado.

Los nuevos tipos de interés, asi calculados, serdn de aplicacion para
periodos anuales contados a partir de la finalizacion del periodo a tipo
fijo, procediéndose a la revision del tipo de interés al término de cada
periodo”.

Los demandantes ostentan la condicion de consumidor, y adquieren con el préstamo
con garantia hipotecaria su vivienda habitual. Por esta razén, estan amparados por las pre-
visiones del RDL 1/2007 (RCL 2007, 74), y normativa complementaria.

La competencia judicial para el conocimiento de estas demandas corresponde a los juz-
gados de primera instancia e instruccion en virtud del art. 86 ter 2 LOPJ, tras la reforma
operada por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio, del Poder Judicial. Esta reforma otorga
la competencia exclusiva a estos Juzgados “de cuantas cuestiones sean de la competencia
del orden jurisdiccional civil, respecto de: ...d) Las acciones relativas a condiciones generales
de la contratacion en los casos previstos en la legislacidon sobre esta materia”. Por tanto,
desde octubre 2016 se limita la competencia del Juzgado de lo Mercantil a las demandas
“colectivas”, mientras que la reclamacién individual de nulidad de las clausulas abusivas
pasa a ser competencia de los Juzgados de Primera Instancia.

El procedimiento a seguir sera el propio del juicio ordinario, conforme a lo previsto en
los arts. 248 y 249.1 LEC.

En estos procedimientos judiciales los consumidores pretenden la nulidad del indice de
referencia suscrito por las partes en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, por
considerarlo contrario a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, a la Ley 7/1998, de 13 de
abril, de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), y al RDL 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) y otras leyes complementarias. De forma generali-
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zada, se argumenta que el IRPH vulnera los arts. 6.2.a) OM 1994 y 26.1.a) OM 2011 y es
contrario al art. 1256 CC, por ser manipulable. En el suplico de las demandas solicitan que
se declare la nulidad del indice IRPH, al haberse suprimido legalmente, y, en consecuencia,
sea de aplicacion el tipo de referencia sustitutivo previsto en el contrato (vgr. EURIBOR),
o en su defecto, ninguno, al tratarse el préstamo de un negocio esencialmente gratuito.

3.5. Argumentos a favor de la nulidad de la clausula

A continuacion, desarrollamos los argumentos esgrimidos por los demandantes para sos-
tener la nulidad de la clausula controvertida:

1.- Falta de negociacion. Cuando los actores negociaron con la entidad las condiciones
del préstamo hipotecario la informacion que se les proporciond se limitaba a los datos relativos
al capital inicial y duracion y a otras condiciones béasicas tales como comisiones de apertura,
subrogacion y cancelacion parcial y total del préstamo, asi como el tipo de interés inicial para
las primeras cuotas. Posteriormente, la redaccion final del contrato incluia clausulas que
no habian sido negociadas con los consumidores, tales como el pacto referido al tipo de
interés aplicable en el que se establecia como Tipo de Referencia el IRPH, en cualquiera de
sus modalidades. También se alega que a los consumidores no se les informo de la existencia
de otros tipos de referencia vigentes en el momento de la firma que podrian ser mas ventajosos
para los adherentes a los contratos de préstamo hipotecario, adoleciendo la informacion faci-
litada por la entidad bancaria de la transparencia exigible, maxime si se tiene en cuenta que,
tomando como referencia los indices IRPH y EURIBOR de los ultimos afos, la diferencia por-
centual entre ambos oscila entre 1,5-3, siendo siempre superior el IRPH.

2.- Falta de conocimientos financieros. Los demandantes carecen de conocimientos finan-
cieros suficientes para entender las complejidades incluidas en un préstamo con garantia hipo-
tecaria. La entidad financiera incumplio el deber de informacion, actuando sin claridad ni
transparencia, en atencion a los escasos conocimientos financieros de los actores, informacion
que deberia haberse proporcionado de manera sencilla, en un lenguaje claro y comprensible.

3.- Falta de informacion precontractual. Dichas clausulas se dieron a conocer el mismo
dia de la firma, en el momento de la lectura de los términos de la escritura otorgada ante No-
tario, sin haberles concedido la posibilidad de conocer previamente dichas clausulas. En rela-
cién con ello se alega la no entrega de la oferta vinculante con cardcter previo a la firma
de la escritura notarial, y la no opcidn a tener a su disposicién, con tres dias de antelacion, el
proyecto de escritura, en los términos exigidos por la normativa sectorial sobre transparencia
(vgr. Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994).

4.- Desequilibrio de prestaciones. La clausula IRPH es abusiva puesto que va en contra
de las exigencias de la buen fe y en perjuicio de los demandantes, causando un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones con infraccion del art. 82.1 RDL 1/2007. Al no cumplir
con el deber de informacién que incumbia a la entidad se acrecento el desequilibrio entre las
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posiciones que ocupaban cada uno de los contratantes y se privé a los deudores de elegir el
producto o el tipo de interés de referencia que mas se adaptaba a sus necesidades o el menor
de ellos, con posibilidad de rechazar el ofrecido por la entidad y estudiar otros productos ofer-
tados por otras entidades bancarias.

5.- Imposibilidad de control de abusividad pero si de transparencia. Al referirse dicha
clausula a un elemento esencial del contrato (el precio) no cabe el control del equilibrio de las
“contraprestaciones”, de tal forma que no cabe un control de precio (sentencia 406/2012,
de 18 de junio, RC 46/2010, el Pleno del TS). Ello no impide que se analice la citada clausula
de conformidad con la jurisprudencia comunitaria y del TS en el sentido que “una condicién
general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la
abusividad de su contenido no supone que el sistema no las someta al doble control de trans-
parencia” (STS 9/05/2013).

6.- indice manipulable. Se trata de un tipo de interés obtenido a partir de la participacion
y comportamiento de las propias entidades en el mercado hipotecario financiero, entendiendo
que las Cajas, con su comportamiento en el mercado inmobiliario, elevando los diferenciales
aplicables, contribuyen a aumentar el valor del IRPH, obteniendo asi un enriquecimiento in-
justo. Al emplear datos aportados por las propias entidades, y debido a que se trata de una
media simple no ponderada, las plataformas de afectados por el IRPH defienden que el indice
es manipulable y, por tanto, contrario a la normativa vigente (argumento acogido, entre otras,
por la Audiencia Provincial de Guipuzcoa (Seccion 22), en sentencia num. 125/2015 de 22
mayo, JUR 2015\175752).

7.- Interés sustitutivo.- En algunos contratos se establece como interés sustitutivo del tipo
de referencia (IRPH) el MIBOR o el EURIBOR. Por ello, el suplico de las demandas solicitan
la nulidad del IRPH y la aplicacién del indice sustitutivo previsto en el contrato. En aquéllos
casos en los que se prevea como indice sustitutivo el MIBOR, y dado que el mismo ha quedado
obsoleto y sdlo se utiliza en hipotecas formalizadas antes del afio 1998, la referencia contrac-
tual debera ser sustituida por el EURIBOR. Los demandantes pretenden que al suprimirse el
tipo de referencia IRPH, el tipo a aplicar en este caso concreto sea el EURIBOR, incluso
en los casos no previstos expresamente en el contrato, y no el IRPH Entidades, que es el tipo
de referencia que sustituye al IRPH Cajas en aquéllos contratos de préstamo con garantia hi-
potecaria en el que no se establezca tal prevision.

8.- Incumplimiento de la normativa de transparencia. La Orden Ministerial de 5 de mayo
de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios,
regula el “iter negocial de la contratacion” (y en los mismos términos la Orden EAH/2899/2011,
de 28 de octubre). Segun la misma, el proceso de constitucion de las hipotecas en garantia
de préstamos hipotecarios a los consumidores “comienza por la entrega al solicitante de un
folleto informativo, sigue con una oferta vinculante que incluya las condiciones financieras, po-
sible examen de la escritura publica por el prestatario durante los tres dias anteriores al otor-
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gamiento y, por ultimo, se formaliza el préstamo en escritura publica, estando obligado el no-
tario a informar a las partes y a advertir sobre las circunstancias del interés variable” (extracto
de la STS de 9 de mayo de 2013).

9.- Contenido minimo del contrato. La Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se mo-
difica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario, en su art. 1 es-
tablece una nueva redaccion del art. 48, apartado 2, letra a), con el siguiente tenor literal: “a)
Establecer que los correspondientes contratos se formalicen por escrito y dictar las normas
precisas para asegurar que los mismos reflejen de forma explicita y con la necesaria claridad
los compromisos contraidos por las partes y los derechos de la mismas ante las eventualidades
propias de cada clase de operacion, en especial, las cuestiones referidas a la transparencia
de las condiciones financieras de los créditos o préstamos hipotecarios. A tal efecto podra de-
terminar las cuestiones o eventualidades que los contratos referentes a operaciones financieras
tipicas con su clientela habran de tratar o prever de forma expresa, exigir el establecimiento
por las entidades de modelos para ellos e imponer alguna modalidad de control administrativo
sobre dichos modelos. La informacién relativa a la transparencia de los créditos o préstamos
hipotecarios, siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrara con inde-
pendencia de la cuantia de los mismos”.

10.- Desaparicion legal del IRPH. La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de trans-
parencia y proteccién del cliente de servicios bancarios (BOE 29 octubre), supone el inicio del
proceso de modificacion de los indices de referencia de los mercados a escala europea y na-
cional por la necesidad, en primer lugar, de adaptarlos a la mayor integracion de los mercados
nacional y europeo, y por otro, de incrementar las alternativas de eleccion de tipo, ajustandolas
al coste real. El Capitulo Il del Titulo Il de la OM 2899/2011 el 29 octubre 2011 entra en vigor
a los nueve meses de su publicacion segun su DF 52.2. En un afio desde entonces, el IRPH
deja de ser tipo de interés oficial segun su art. 27. Afade la DT Unica.1 de la Orden que "La
desaparicion completa de los citados indices o tipos, con todos sus efectos, se producira trans-
currido un afio de la entrada en vigor de la presente orden y su normativa de desarrollo, siem-
pre que en ese plazo se hubiese establecido el correspondiente régimen de transiciéon para
los préstamos afectados"”, que el Banco de Espafa entiende en el sentido de que se mantiene
si no se adopta tal régimen.

Luego la DA 152 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre (RCL 2013, 1422), de apoyo a los em-
prendedores y su internacionalizacion (LAEI), ha dispuesto que "Con efectos desde el 1 de no-
viembre de 2013 el Banco de Espafa dejara de publicar en su sede electronica y se producira la
desaparicién completa de los siguientes indices oficiales aplicables a los préstamos o créditos hi-
potecarios de conformidad con la legislacion vigente: a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios
a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos. b) Tipo medio
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos
por las cajas de ahorros. c) Tipo activo de referencia de las cajas de ahorros. 2. Las referencias a
los tipos previstos en el apartado anterior seran sustituidas, con efectos desde la siguiente revision
de los tipos aplicables, por el tipo o indice de referencia sustitutivo previsto en el contrato".
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En conclusién, las demandas califican de abusivo el funcionamiento y cuantificacion del IRPH,
que entienden manipulable por la propia parte prestamista, solicitando que se declare su nulidad,
y en consecuencia, que opere el indice sustitutivo pactado en la propia escritura, generalmente
Euribor mas un diferencial, con devolucion de las cantidades indebidamente abonadas al aplicar
el IRPH, que son siempre superiores a las del Euribor, en cuantia que en algunos meses llegan a
superar los tres puntos®*®.

3.6. Argumentos a favor de la validez de la clausula

Los motivos por los que las entidades bancarias defienden la validez y legalidad de la clau-
sula litigiosa son los siguientes:

1.- Negociacion de la cldusula. La clausula controvertida no tiene caracter de condicion
general de la contratacion, toda vez que la misma fue objeto de negociacion individual y espe-
cifica con los demandantes. Se pactaron las condiciones econémico-financieras en funcion de
factores econdmicos, sociales y personales, como es la aplicacion del tipo de referencia a apli-
car, Tipo Medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres afios de Cajas de Ahorro”
(I.R.P.H.), mas un diferencial, aplicandose uno de los tipos de referencia permitidos en la Dis-
posicion Adicional de la Orden de 5 de Mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios.

En el ejercicio de su libertad contractual, proclamada en el articulo 1255 CC, las partes
eligieron como tipo de referencia el Tipo Medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres
afos de Cajas de Ahorro” (I.R.P.H.). De forma que las partes se deben a lo pactado, que es
ley entre ellos conforme al principio “pacta sunt servanda” que proclaman los articulos 1091,
1255, 1256 y 1258 CC, pues “los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y
desde entonces obligan no soélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también
a todas las consecuencias que segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y
alaley”.

En apoyo de su argumento se invoca la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona
num. 272/2014 de 14 noviembre (JUR\2014\285313), segun la cual la inclusion en un préstamo
a interés variable de un tipo de referencia no puede entenderse como condicién general de la
contratacion en la medida en que la fijacion del tipo de referencia viene regulada por una dis-
posicion legal y resulta de aplicacion para ambas partes contratantes.

2.- Ausencia de prueba de manipulacion. En este sentido se ha pronunciado la AP Zara-
goza (Seccion 52), en sentencia num. 62/2016 de 10 febrero (JUR 2016\76435):

119 vid. MARTINEZ ESPIN, P, NUEVO iNDICE HIPOTECARIO PARA SUSTITUIR AL IRPH DE LAS CAJAS, agosto 2013, en
http://blog.uclm.es/cesco/files/2013/08/Nuevo-%C3%ADndice-hipotecario-para-sustituir-al-IRPH-de-las-Cajas.pdf
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“... falta en el concreto supuesto la prueba de que tal manipulacién efectiva del indice de
referencia se ha producido, por lo que ha de darse a la cuestion la misma respuesta judicial
que se dio en las sentencia de la Secciéon Cuarta de fecha 18 de febrero de 2015y en la de
esta Seccion de fecha 29 de abril de 2015”.

En la primera de ellas - sentencia de fecha 18 de febrero de 2015 - se declaré que:

"Segun el contenido de la demanda en relacion con las normas mencionadas, la parte actora
deberia acreditar que el indice de referencia depende exclusivamente de la entidad de crédito
demandada o bien que ha podido ser influenciado por ella en acuerdos a practicas con otras en-
tidades. Pero ninguna prueba ha justificado esos hechos. El informe pericial informa sobre la po-
sibilidad de influenciar y manipular en los indices de referencia de los préstamos hipotecarios o
de un posible riesgo de pacto entre unas pocas entidades, pero ni afirma ni apunta a que la con-
creta entidad demandada en este proceso haya sido participe en ello. Por tanto no resulta pro-
bado un comportamiento de la entidad demandada subsumible en las normas mencionadas-

En este sentido, la segunda de las sentencias citadas - sentencia de 29 de abril de 2015
mantuvo que:

"No es éste nuestro supuesto. No consta que la demandada sea una Caja de Ahorros, ni
que tenga a su arbitrio la disponibilidad de modificacion de tales tipos.

Tampoco la prueba pericial del actor ha acreditado (ex Art. 348 LEC (RCL 2000, 34, 962 y
RCL 2001, 1892)) que se haya producido de forma efectiva ese comportamiento fraudulento.
La denuncia genérica o sospechas sobre modificaciones ilicitas de tipos de referencia por en-
tidades bancarias (que en algunos supuestos pudieran calificarse como "hechos notorios"), no
constituyen base suficiente para concluir que lo ha sido en este caso.

Y en el momento de la contratacion (2007) el diferencial con el Euribor no resultaba alar-
mante (0,76 en 2007 y 0,60 en 2008)".

En el presente supuesto la recurrente va mas alla mantiene que no es precisa la efectiva
manipulacion, sino que basta con que esta sea posible segun el tenor del art. 6 de la OM de 5
de mayo de 1994 citada:

.)

A este respecto, esta misma cuestion ha sido planteada ante la Audiencia Provincial de
Guipuzcoa en varias ocasiones y su respuesta ha sido negativa en sentencia de la Seccién
Segunda de la Audiencia Provincial de Guiptuzcoa de 16 de marzo de 2015y, en similar sen-
tido, de 24 de abril de 2015 de la misma Sala...”.

En este mismo sentido las entidades bancarias alegan que el BDE ha reconocido que el
IRPH no ha sido manipulado y que no se ha iniciado ninguna investigacion en dicho sentido.
En cuanto a la comprobacion, es insostenible, pero no sélo del Euribor, sino también del Mibor,
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IRPH, o del propio interés legal, porque hay una multiplicidad de operaciones que hacen dificil
su comprobacién por un particular, sobre todo el acceso a informacion privada de las distintas
entidades bancarias, que no implica defecto de transparencia, pues éste se publica en el BOE,
pudiendo cualquier interesado saber el tipo de EURIBOR de forma mensual o anual. La OM
de 1994 sefala la necesidad de “riesgo real de influencia que pudiera hacer dudar de la obje-
tividad del indice”. La mera posibilidad de manipulacién puede predicarse de todos los indices
del mercado hipotecario. Por ultimo, no hay indicio o prueba que acredite existencia de pactos
colusorios 0 manipulacion de entidades. A diferencia del EURIBOR, el IRPH no es exclusiva-
mente dependiente de las entidades financieras, sino que oscila en funcién de los valores de
las operaciones realmente formalizadas, no siendo, pues, un valor manipulable.

3.- Imposibilidad de control de abusividad. La clausula no puede ser sometida al control
de abusividad de su equilibrio y ello sin perjuicio que sean sometidas al doble control de trans-
parencia. Se trata de una estipulaciéon negociada individualmente, que determina el precio que
debe pagar el prestatario y en cuanto a tal, no cabe calificarlo como pacto accesorio porque
define el objeto principal del contrato. El tipo de interés no puede reputarse abusivo per se
puesto que forma parte del objeto principal del contrato, a los efectos de lo dispuesto en la Di-
rectiva 93/2013 y, por lo tanto, no esta sometido al control de abusividad (Auto AP Girona
18/03/15).

4.- Imposibilidad de control por reflejar normas imperativas y reglamentarias. E| art.
1.2 de la Directiva 93/13 sefiala que no estan sometidas al control de abusividad las clausulas
contractuales que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas. Las entidades
bancarias unicamente pactan referenciar el tipo de interés variable del préstamo al IRPH, pero
la definicion de este indice y su forma de elaboracién y publicacion por parte del Banco de Es-
paha tiene caracter reglado, viene impuesto por normas imperativas y, en consecuencia, ni
forma parte de la clausula contractual, ni puede ser objeto de una accion de nulidad de condi-
ciones generales de contratacion.

5.- Controles de inclusion y transparencia. Las entidades bancarias alegan que se dan
los dos niveles de control de transparencia e inclusion, pudiendo concluirse que los deman-
dantes estuvieron en todo momento perfectamente informados del contenido y alcance de la
precitada clausula.

a) Control de inclusién. Se invoca lo dispuesto en los apartados 1y 2 del articulo 5 LCGC,
que establecen lo que sigue:

“Articulo 5. Requisitos de incorporacion

1. Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo
contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podra entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las condiciones

www.adicae.net 47




Compilacion de articulos juridicos sobre las principales cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios

generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al ad-
herente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

2. Los adherentes podran exigir que el Notario autorizante no transcriba las condiciones
generales de la contratacion en las escrituras que otorgue y que se deje constancia de
ellas en la matriz, incorporandolas como anexo. En este caso el Notario comprobara que
los adherentes tienen conocimiento integro de su contenido y que las aceptan”.

El Notario comprob¢ la legalidad del negocio y dio fe, tanto del cumplimiento de los re-
quisitos de dicha Orden, como de la voluntad debidamente informada de los otorgantes
o intervinientes, asi como la lectura y verificaciéon de la propia escritura, y con ello de la
clausula litigiosa. La clausula quedd perfectamente incorporada al contrato y conocieron
los demandantes su contenido como certifica el Notario al otorgamiento de la misma: se
redacta la escritura conforme a minuta facilitada por la entidad financiera; se permite la
lectura previa del proyecto con tres dias de antelacion; por ultimo, en las advertencias y
comprobaciones notariales, se recoge expresamente la existencia de oferta vinculante.
En definitiva, se alega que los actores fueron debidamente informados, cumpliéndose
los requisitos para la inclusién de la clausula objeto de litigio en el contrato, quedando
por tanto perfectamente incorporada la obligacién a las condiciones del contrato, que
junto al resto de estipulaciones fueron conocidas y aceptadas en el momento de la firma
de la escritura de préstamo hipotecario.

b) Control de transparencia. Se alega que se cumplieron los requisitos de transparencia
de dicha clausula. La transparencia se proyecta sobre la definicion y el calculo del IRPH, dado
que sobre su concepto 0 su método de calculo se establece un paralelismo entre el IRPH y el
Euribor.

En cuanto al control de trasparencia, cuyo analisis se ha de realizar también a la luz de la
Directiva 93/13, se comparten los razonamientos que recoge el voto particular de la STS 8 de
septiembre de 2014 cuando afirma que "El control de transparencia tal y como ha sido admitido
por la jurisprudencia de esta Sala, primero en un razonamiento obiter dicta en la Sentencia
406/2012, de 18 de junio, y después en una argumentacion ratio decidendi en la Sentencia
241/2013, de 9 de mayo, tiene su justificacion en el art. 4.2 de la Directiva 93/13, segun el cual
el control de contenido no puede referirse " a la definicion del objeto principal del contrato ni a
la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan
de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de
manera clara y comprensible". Esto es, cabe el control de abusividad de una clausula relativa
al precio y a la contraprestacion si no es transparente.

Este control de transparencia, "como parametro abstracto de validez de la clausula predis-
puesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cddigo Civil del ‘error propio' o
‘error vicio', cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la 'carga econémica' que real-
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mente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial re-
alizada a cambio de la prestaciéon econdémica que se quiere obtener, como la ‘carga juridica’
del mismo, es decir, la definicidn clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o ele-
mentos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de
los riesgos de la ejecucidon o desarrollo del mismo" (SSTS 406/2012, de 18 de junio, y
241/2013, de 9 de mayo). Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracion
de cémo una clausula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con la contrapres-
tacion de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su con-
sentimiento, alterando de este modo el acuerdo econémico que creia haber alcanzado con el
empresario, a partir de la informacién que aquel le proporciond.

Pero, como recuerda la sentencia del TJUE de 30 de abril de 2014 (C-26/13),"la exigencia
de transparencia de las clausulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede
reducirse sdlo al caracter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical" (ap. 71),
sino que "esa exigencia debe entenderse de manera extensiva" (ap. 72). (...) Por ello, la exi-
gencia de transparencia iria mas alla de que la redaccion de la clausula fuera clara y com-
prensible para el consumidor, y alcanzaria a que éste pudiera hacerse cargo de las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo, esto es, que pudiera ser consciente de que
el interés del préstamo era variable pero con un limite por debajo, de tal forma que nunca seria
inferior a uno determinado. Es légico que para ello influya no sélo la ubicacion de la clausula,
sino también el conocimiento general que por entonces existia sobre la misma y la forma en
que fue presentada en la informacién precontractual”.

No cabe duda de que la clausula en la que se define qué es y como se determina el tipo de
referencia llamado IRPH resulta muy compleja para los consumidores. Sin embargo, también
resulta muy compleja la definicién, de entre las mas sencillas, que puede obtenerse del EURI-
BOR. No parece, entonces, que el reproche de falta de trasparencia de los demandantes se
proyecte sobre la definicién o sobre cémo se calcula el IRPH, dado que sobre su concepto o
método de calculo puede establecerse un paralelismo entre el IRPH y el EURIBOR (asi como
los restantes indices o tipos de referencia) y precisamente la parte demandante solicita que le
sea aplicado al contrato el EURIBOR, cuyo concepto y célculo es igualmente complejo. En
otras palabras, desde el punto de vista de la concrecion, claridad y sencillez de la clausula, el
IRPH es igual de complejo y oscuro que el EURIBOR. Por ello, se considera que no puede
pretenderse que se declare la nulidad de una clausula que fija un tipo de referencia como es
el IRPH, alegando su falta de claridad y al mismo tiempo pedir que se aplique otra clausula
igual de oscura y compleja como es la que fijaria como tipo de referencia el EURIBOR.

El cumplimiento del requisito de transparencia se pretende acreditar por los siguientes
medios:

1) Capacitacion de la actora para entender el contrato. Aunque se trate de personas fi-
sicas, se alega que disponian de conocimientos suficientes para comprender el clausu-
lado de un contrato de préstamo hipotecario. A mayor abundamiento el producto

www.adicae.net 49




Compilacion de articulos juridicos sobre las principales cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios

financiero contratado, que no es de inversion sino de financiacién, no deja de ser un
préstamo hipotecario sin clausulado especial; basicamente la obligacion del pago de una
cuota (correspondiente a capital e intereses) acordados en el titulo.

2) Informacion suficiente. Se facilité a los demandantes informacion real y razonable-
mente completa sobre la trascendencia e incidencia que la clausula tendria, tanto en sus
obligaciones de pago, como en el propio contrato, siendo igualmente conscientes que la
clausula constituia un elemento definitorio del objeto principal del mismo.

3) Claridad de la redaccion. Resulta de aplicacion lo dispuesto en el punto 5 del articulo
5 de la LCGC: “5. La redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecién y sencillez.” Se alega que no se trata de una clau-
sula de caracter ilegible, ambiguo, oscuro e incomprensible.

4) Doctrina de los actos propios. Desde la firma de la escritura de préstamo hipotecario
hasta la interposicién a la demanda han transcurrido muchos afos, sin que los deman-
dantes haya planteado objecion alguna, es decir, que han consentido de manera expresa
y consciente pagar por el préstamo el Tipo de Referencia Tipo Medio de los Préstamos
Hipotecarios a mas de tres ahos de Cajas de Ahorro” (1.R.P.H.), pues ha venido abo-
nando de manera totalmente pacifica su cuota hipotecaria, siendo conocedora de que el
tipo de referencia aplicado era el Tipo Medio de los Préstamos Hipotecarios a méas de
tres afios de Cajas de Ahorro”, como constaba en los recibos que la entidad le remitia.
En relacion con la teoria de los Actos Propios se pronuncia, por ejemplo, la Sentencia
del Tribunal Supremo Sala 12, S 13-12-2012, n? 773/2012. Resulta mas que evidente
que los demandantes no sdlo han venido consintiendo pagar unas cuotas cuyo tipo mi-
nimo de interés era el impugnado, sino que ademas han realizado de manera volitiva los
actos de contenido obligacional a los que la escritura les compelia, por lo que no puede
alegar desconocimiento del alcance global del préstamo en su dia suscrito.

¢) Inexistencia de desequilibrio. Las demandas consideran que el IRPH es abusivo en
un doble sentido, porque produce un desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las
partes y porque es contrario a las reglas de la buena fe. Por el contrario, las entidades invocan
la inexistencia de desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales en
perjuicio del consumidor, no debiéndose confundir la existencia de posibilidades menos one-
rosas que actualmente existen en el mercado con desequilibrio. En cualquier caso, el desequi-
librio debe ser juridico (no econémico), importante y tomando en consideracion la totalidad del
préstamo.

Ademas de lo anterior, los bancos alegan la falta de acreditacion, por parte del actor, del
beneficio que le supone la aplicaciéon del IRPH, frente al EURIBOR. Se ha hecho eco de esta
doctrina la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona Sentencia num. 272/2014 de
14 noviembre (JUR\2014\285313).
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d) Inexistencia de incumplimiento normativo. Los consumidores alegan la capacidad de
la entidad prestamista para influir en la determinacion del indice, lo que contravendria lo dis-
puesto en el art. 1256 del CC. Pero tal criterio resulta incompatible con el funcionamiento del
mercado financiero espafol, con una elevada competencia que impide que una entidad pueda
imponer a sus clientes el precio de sus operaciones sin someterlo a la ley de la oferta y la de-
manda. En el caso de que todas las Cajas de Ahorros se hubieran puesto de acuerdo para subir
el tipo de interés por encima de los valores de mercado, la consecuencia hubiera sido que los
potenciales clientes de dichas Cajas se hubieran decantado por contratar con cualquiera de los
bancos o entidades de crédito que se ajustasen en sus ofertas a las leyes del mercado.

Tampoco se comparte el criterio que sefiala que el indice IRPH Cajas, por la forma de su
elaboracion, contravendria el art. 6.2 de la O.M. de 5 de mayo de 1994. Este precepto esta-
blecia los requisitos que debian cumplir los indices que las entidades de crédito fueran a utilizar
como indices de referencia en préstamo hipotecarios sefialando que "no podian depender ex-
clusivamente de la propia entidad de crédito, ni ser susceptible de influencia por ella en virtud
de acuerdo o practicas conscientemente paralelas con otra entidades". Ello dio lugar a que el
Banco de Espafa seleccionara, en la Circular 5/1994 (en virtud de la delegacion normativa
prevista en la O.M.), un restringido grupo de seis indices oficiales ente los que figuraba el IRPH
Cajas. Y tal reconocimiento implicaba el cumplimiento de los requisitos exigidos en la norma
asi como la ausencia de influencia de las entidades de crédito para su determinacion.

La comunicacion mensual al Banco de Espafia los datos relativos a los préstamos hipoteca-
rios concedidos para la adquisicion de vivienda, con los que posteriormente el Banco de Espana
elaboraba y publicaba el indice IRPH, no constituye ningun incumplimiento normativo sino que
se ajusta a lo dispuesto en la Norma Segunda de la Circular 8/1990, que también regulaba el
modo en que el Banco de Esparia aplicaba la formula matematica para fijar dicho indice.

Y tampoco cabe admitir el incumplimiento de la L. 2/2009 de 31 de marzo, porque dicha
norma regula la actividad de personas que "no teniendo la condicion de entidad de crédito" se
dedican profesionalmente a la intermediacion de préstamos hipotecarios, tal y como sefala el
art.1 de la norma al regular su ambito de aplicacion.

e) Indice oficial. El indice IRPH Cajas era uno de los siete indices oficiales definidos en la
Circular 8/1990 que se introdujeron mediante la Circular 5/1994, de 22 de julio, en cumplimiento
de lo establecido en la O.M. de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de condiciones finan-
cieras de los préstamos hipotecarios.

El caracter oficial del indice, reconocido por el Banco de Espaiia, implicaba el cumplimiento
de todos los requisitos de objetividad y transparencia exigibles para ser aplicados por las en-
tidades de crédito a los préstamos hipotecarios a interés variable.

Para su célculo, cada entidad debe enviar mensualmente al Banco de Espana el tipo medio
ponderado de las operaciones de préstamo con garantia hipotecaria para la adquisicion de vi-
vienda libre por un plazo de tres 0 mas ahos. Dicha prevision se mantiene de forma idéntica
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en la Circular 5/2012 que ha derogado la Circular 8/1990. Por lo tanto, no puede decirse que
las entidades establezcan unilateralmente de forma caprichosa los diferenciales impuestos a
sus préstamos. En consecuencia, solo es posible la manipulacion si se cometieran graves irre-
gularidades como una concertacion anticompetitiva, alterando el precio de las subastas o co-
rrompiendo a quien lo elabora. No podria ser utilizado ningun indice de referencia, ni siquiera
el Euribor al que podrian imputarse todos los supuestos defectos de disefio que se imputan al
IRPH, e incluso alguno mas.

f) Fusion de Cajas. El indice IRPH Cajas ha desaparecido del mercado financiero a con-
secuencia de la reestructuracion del sector y de la conversion del negocio financiero de las
cajas en bancos, quedando en la actualidad como indice que refleja el tipo de interés medio
al que se conceden los préstamos hipotecarios para la adquisicion de vivienda, el correspon-
diente al conjunto de las entidades de crédito que engloba el IRPH Cajas y el IRPH bancos.
El mantenimiento de este indice, que es idéntico a los anteriores, excluye su caracter abusivo.
También en el art. 27.1.b de la O.M. 2899/2011 se ha incluido una nueva modalidad de este
indice IRPH Entidades de la Zona Euro, que elabora el Banco Central Europeo, que evidencia
la confianza de las autoridades en el mismo y ademas en la Disposicion Adicional 152 de la
Ley 14/2013 de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion,
se ha designado el indice IRPH Entidades como tipo de interés sustitutivo para aquellos con-
tratos de préstamo y crédito cuyos indices de referencia desaparezcan sin tener previsto otro
indice sustitutivo en su clausulado. El reconocimiento de dicho indice con rango de ley excluye
cualquier reserva respecto a esa supuesta manipulacién que se atribuye en su determinacion.

En ocasiones la jurisprudencia interpreta erréneamente la Disposicién Transitoria Unica
de la O.M. 2899/2011, entendiendo que los indices IRPH Cajas y IRPH bancos (CECA) des-
aparecieron transcurrido un afo desde su entrada en vigor, situando tal desaparicion en el
dia 29 de julio de 2013, sin tener en cuenta que dicha Disposicion Transitoria afiadia el inciso
de "su normativa de desarrollo" y "siempre que en ese plazo se hubiese establecido el co-
rrespondiente régimen de transicion para los préstamos afectados". Y por lo tanto la desapa-
ricion se produjo tras la publicacion de la normativa de desarrollo, Circular 5/2012, que entré
en vigor el dia 6 de octubre de 2013 y teniendo en cuenta la fecha en la que se aprobd el ré-
gimen transitorio para los contratos afectados por la desaparicion que se aprobd en la L.
14/2013 de 27 de septiembre. No existié ningun retraso del legislador en la aprobacion del
régimen transitorio.

Hay que tener en cuenta que la expulsion del ordenamiento de los indices IRPH no ha
tenido como causa ningun supuesto caracter abusivo, sino que obedece a la actualizacion de
los indices tras la reforma del mercado financiero. Y aun admitiendo, a efectos dialécticos, que
el legislador incurriera en un retraso en la aprobacion del régimen de transicion y que hubiera
de interpretarse la Disposicion Transitoria Unica de la O.M. 2899/2011, estariamos ante un
conflicto normativo entre la O.M. y la L. 14/2013 que habria que resolver a favor de esta.
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g) Diferencias con el Euribor. EI IRPH no ha seguido el descenso del Euribor porque di-
chos indices operan en mercados diferentes, siendo el Euribor una referencia interbancaria
de los mayores bancos de Europa. La diferencia entre Euribor y el IRPH Cajas se mantuvo
durante todo el afio 2011 en medio punto y solo a partir de 2012 se incrementd hasta los dos
puntos de diferencia a consecuencia de la inédita bajada del Euribor hasta alcanzar minimos
histdricos. En el momento de suscripcion de algunos contratos de préstamo y a lo largo de los
afos anteriores el IRPH habia tenido un valor inferior al acordado como sustitutivo (Euribor).

En resumen, los motivos alegados para sostener la legalidad de la clausula son los
siguientes:

1) No cabe control de abusividad conforme a los arts. 1y 4.2 de la mencionada Directiva
93/13/CEE, que impide el control de clausulas contractuales que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias imperativas, y su reflejo en la Ley de Condiciones Generales de
la Contratacion, y afirma que tampoco cabe el control del precio del contrato.

2) Se cumplieron todos los requisitos establecidos en la normativa de aplicacién para
la inclusion de una condicién general, habiéndose incluso cumplido lo indicado en la
Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994.

3) A mayor abundamiento, se cumplio también el requisito de transparenciay clari-
dad, habiéndose ofrecido informaciéon completa y precisa sobre la relevancia, efectos y
alcance del tipo de referencia aplicable en el marco de todo el contrato.

4) El tipo de referencia- Tipo Medio de los Préstamos Hipotecarios a mas de tres afios
de Cajas de Ahorro fue libremente negociado, lo cual implica una doble consecuencia:

a. Su automatica exclusién del caracter de condicion general de contratacion y por
ende del régimen revisor sobre su transparencia, por aplicacion directa del articulo
82 TRLGDCU.

b. El necesario conocimiento, por parte de los demandantes, del alcance de la clau-
sula controvertida.

5) Por ultimo, se afirma la validez del indice sefalado, su no manipulabilidad, su previsién
normativa en el momento en que el contrato fue suscrito, su mantenimiento con la nor-
mativa vigente, en particular la DA 52.3 de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre (RCL
2013, 1422) , de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacion.

Un ejemplo de la doctrina a favor de la validez de dicha clausula puede encontrarse
en la sentencia de la Audiencia Provincial de Guiptzcoa (Seccion 22) num. 125/2015 de
22 mayo (JUR 2015\175752).
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3.7. Analisis de la clausula a la luz de la jurisprudencia

Ya son muchos los tribunales que han dictado sentencias favorables a los afectados por la
comercializacidon de hipotecas con IRPH. Entre ellas, Castelldn, Barcelona, Guipuzcoa, Viz-
caya, Valencia y Madrid*2°.

Las recientes sentencias, tras desestimar una serie de objeciones planteadas por los de-
mandados, parecen inclinarse por la nulidad en base a la falta de transparencia en su co-
mercializacion y su desequilibrio contractual, favorable siempre a las entidades de crédito frente
a otros indices como son el Euribor. Esta es la tendencia que hace que se pueda producir con
el IRPH lo mismo que ha ocurrido con las clausulas suelo, es decir una avalancha de recla-
maciones con el fin de suprimirlas del contrato y sustituirlo por el Euribor. Lo que empezé por
una reclamacion por la manipulacién del indice IRPH al reducirse el nimero de entidades sobre
las que se calculaba como consecuencia de la concentracion bancaria surgida de la crisis ha
derivado en reclamaciones de nulidad por falta de transparencia conforme a los criterios es-
grimidos por el tribunal Supremo en su polémica sentencia del 9 de mayo de 2013. En el caso
del IRPH el perjuicio es incluso mas elevado que en las clausulas suelo pues se empieza a
producir desde el mismo dia de la firma del contrato frente a las clausulas suelo que empezaron
a afectar de forma considerable a los clientes desde el afio 2009.

Los motivos que han esgrimido los Tribunales para estimar las demandas y declarar
la nulidad por abusiva de la clausula que fijaba el denominado IRPH Cajas como indice de re-
ferencia aplicable para determinar la remuneracién del préstamo son los siguientes (vgr. Juz-
gado de lo Mercantil de San Sebastian (Provincia de Guipuzcoa) Sentencia nim. 372/2014 de
14 noviembre; AC\2014\1874)121,

1) Sobre el caracter de condicion general. Los consumidores sostienen que la clausula
controvertida es condicion general de la contratacion, de lo que discrepa la parte deman-
dada. Dice al respecto el art. 1.1 LCGC que "son condiciones generales de la contrata-
cion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una
de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redacta-
das con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos". Sus notas son,
como sefala la STS 9 mayo 2013 (RJ 2013, 3088), en § 137, la contractualidad, predis-

120 vid. http://www.irphstop.plazan.net/es/category/irph/

121 vid. también MARTINEZ ESPIN, P., NULIDAD POR ABUSIVA DE LA CLAUSULA QUE FIJABA EL DENOMINADO IRPH CAJAS COMO
iNDICE DE REFERENCIA APLICABLE PARA DETERMINAR LA REMUNERACION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO. Comentario a Sen-
tencia del Juzgado de lo Mercantil N°. 1 de Donostia-San Sebastian, Sentencia 156/2014 de 29 Abr. 2014, Rec. 950/2013, 7 de octubre
de 214, en http://blog.uclm.es/cesco/files/2014/10/Nulidad-por-abusiva-de-la-cl%C3%A1usula-que-fijaba-el-denominado-IRPH-
Cajas-como-%C3%ADndice-de-referencia-aplicable-para-determinar-la-remuneraci%C3%B3n-del-pr%C3%A9stamo.pdf
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posicion, imposicion y generalidad.

Que la referencia al indice IRPH es contractual no se discute, porque si no se hubiera
introducido, el préstamo se hubiera mantenido con el caracter naturalmente gratuito que
reza el art. 1755 CC. Pero los Bancos niegan su predisposicion, al considerar que no es
una clausula prerredactada, pues dicen que la fijacion del indice de referencia fue fruto
del consenso alcanzado entre prestamista y prestatario; en suma, sostienen que ha ha-
bido una negociacion, donde varia el interés remuneratorio del primer periodo de abono
pero es idéntica la clausula tercera bis sobre interés variable referenciado al IRPH, lo
cierto es que con datos que afloran en este procedimiento, se constata que la redaccién
que figura en el tercer hecho probado no es probable que pueda haberse efectuado por
los clientes, y en cambio parece, dados los términos técnicos que se utilizan, que fue re-
alizada por una entidad bancaria sobradamente conocedora de los conceptos y expre-
siones que contiene. Se niega también su imposicion, caracteristica que deriva de su
vocacion de generalidad, al ser frecuentemente utilizado por un profesional. En este caso
también se aprecia dicha caracteristica, pues es evidente su utilizaciéon con frecuencia
lo que explica la elevada litigiosidad que provoca.

Finalmente se caracteriza por su generalidad, es decir, su incorporacion a una pluralidad
de contratos, lo que propicia que se discipline de forma uniforme una determinada for-
mula o producto. Esta caracteristica también concurre en la fijacion del indice IRPH, pues
no se incluye en préstamos con garantia hipotecaria de modo excepcional o aislado,
sino de forma muy extendida y generalizada en los que varia, pues seguramente se ne-
gocio, el interés de la primera parte del periodo de pago recogido en la clausula tercera,
pero es idéntica, en todos los casos, la prevision de interés variable referenciado al IRPH.

Decia también la STS 9 mayo 2013, en § 138 que para calificar una clausula contractual
como condicién general de la contratacion resulta irrelevante, por un lado, su autoria
material, apariencia externa, extensién y cualesquiera otras circunstancias, y por otro,
que el adherente sea un profesional 0 un consumidor.

Todo ese conjunto legal y jurisprudencial permite concluir, en definitiva, que en el caso
de la clausula IRPH nos hallamos ante una condicion general de la contratacion, como
por otro lado la sentencia mencionada expreso en el § 142 y reitera después la STS 16
julio 2014, aunque en tales supuestos se refiera a la limitacion de la variabilidad del tipo
de interés en su parte inferior, o “clausula suelo”.

2) Posibilidad de control del interés adoptado. Mantienen las entidades bancarias
que no cabe control judicial del indice IRPH Cajas, en tanto que el mismo constituye
parte del precio del contrato suscrito. Se esgrime al respecto tanto la STS 18 junio 2012,
rec.46/2010 (RJ 2012, 8857), como la STS 9 mayo 2013. Entienden los Bancos que los
demandantes lo que buscan es modificar el precio del contrato, puesto que a su entender,
el interés que se abona por el préstamo es su precio.
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El considerando duodécimo de la Directiva 93/13 dice "Considerado no obstante que en
el estado actual de las legislaciones nacionales, sélo se puede plantear una armonizacion
parcial; que, en particular, las clausulas de la ... Directiva se refieren Gnicamente a las
clausulas contractuales que no hayan sido objeto de negociacién individual; que es im-
portante dejar a los Estados miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado CEE,
de garantizar una proteccién mas elevada al consumidor mediante disposiciones mas
estrictas que las de la ... Directiva". Y el considerando decimonoveno sefala: "Conside-
rando que, a los efectos de la ... Directiva, la apreciacion del caracter abusivo no debe
referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacién ca-
lidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la apreciacién del caracter abusivo
de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato
y la relacion calidad/precio...".

En correspondencia con tales considerandos el art. 4.2 de la Directiva 93/13 dice "La
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre
que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

De este modo, la Directiva establece unos minimos para armonizar las distintas legisla-
ciones nacionales, pero expresamente indica en el considerando duodécimo que “... es
importante dejar a los Estados miembros la posibilidad, dentro del respeto del Tratado
CEE, de garantizar una protecciéon mas elevada al consumidor mediante disposiciones
mas estrictas que las de la ... Directiva”.

Con relacién a este tema ha sefalado la STJUE 3 junio 2010, C-484/08 (TJCE 2010,
162), caso Caja Madrid (que declaré nula la clausula de redondeo por considerarla abu-
siva al no existir reciprocidad), que el Reino de Espafna no incorporé el art. 4.2 de la Di-
rectiva a nuestra Ley 7/1998, de 13 de abril (RCL 1998, 960), sobre condiciones
generales de la contratacion (§ 9). Ahade (§ 28) que la Directiva “... solo ha realizado
una armonizacion parcial y minima de las legislaciones nacionales relativas a las clau-
sulas abusivas, si bien reconociendo a los Estados miembros la posibilidad de garantizar
al consumidor una proteccion mas elevada que la prevista por la Directiva". Y el § 32
dice: "Se desprende por tanto del propio tenor del articulo 4, apartado 2, de la Directiva,
como ha sefalado la Abogado General en el punto 74 de sus conclusiones, que no puede
considerarse que esta disposicion defina el ambito de aplicacion material de la Directiva.
Por el contrario, las clausulas contempladas en dicho articulo 4, apartado 2, que estan
incluidas en el ambito regulado por la Directiva, sélo quedan eximidas de la apreciacion
de su caracter abusivo en la medida en que el 6rgano jurisdiccional competente consi-
dere, tras un examen del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de ma-
nera clara y comprensible".
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Tras ese razonamiento la STJUE 3 junio 2010, caso Caja Madrid, concluye (§ 35): "De
ello se sigue que las clausulas contempladas en el articulo 4, apartado 2, estan com-
prendidas en el ambito regulado por la Directiva y, en consecuencia, el articulo 8 de ésta
también se aplica a dicho articulo 4, apartado 2". Y en el apartado 1 del fallo "Los articulos
4, apartado 2, y 8 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpre-
tarse en el sentido de que no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida
en el litigio principal, que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las
clausulas contractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o
a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes
que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redac-
tadas de manera clara 'y comprensible".

Posteriormente en las conclusiones del Abogado General, Sr. Nils Walsh, presentadas
el 12 febrero 2014, caso Arpad Kasler, C-26/13, vuelve a analizar el art. 4.2 de la men-
cionada Directiva y en su § 35 dice que “... resulta sorprendente que la Directiva 93/13,
cuyo principal objetivo es proteger al consumidor, excluya al mismo tiempo que pueda
apreciarse el caracter abusivo de las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente y que se sitian en el propio nucleo del contrato. Esto explica ciertamente
que determinados Estados miembros hayan elegido ampliar el nivel de proteccion otor-
gado por la Directiva 93/13, no incorporando la limitacion derivada del articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13, en sus normas de transposicion". Aludiendo directamente a
nuestro ordenamiento juridico el § 37 dice "El Tribunal de Justicia puso parcialmente
esta paradoja en la sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, antes ci-
tada, que aporto precisiones significativas con respecto al papel que desempena el arti-
culo 4, apartado 2, en el sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13".

Por ultimo, la STJUE 30 abril 2014, C-26/13 (TJCE 2014, 105), caso Arpad Kasler, en-
tiende que la exclusién que pretende la parte demandada debe ser objeto de una "inter-
pretacion estricta" (§ 42), por lo que "las clausulas del contrato incluidas en el concepto
de «objeto principal del contrato», en el sentido de esta disposicion, deben entenderse
como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y que como tales lo
caracterizan" (§ 49). En particular el § 50 afirma que "las clausulas de caracter accesorio
en relacion con las que definen la esencia misma de la relacion contractual no pueden
formar parte del concepto de «objeto principal del contrato», en el sentido del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13", correspondiendo segun § 51 al juez nacional apreciar
si la clausula constituye un componente esencial.

En consecuencia, el TJUE admite que las clausulas del art. 4.2 de la Directiva pueden
ser analizadas por los tribunales del Reino de Espana debido a la exclusiéon que nuestro
legislador ha dispuesto al efecto, lo que ademas mantiene nuestra jurisprudencia en STS
4 noviembre 2010, (RJ 2010, 8021) y 29 diciembre 2010, cuando declaran nulas las lla-
madas “clausulas de redondeo”, y la STS 2 marzo 2011, que citando las anteriores, ex-
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presa en su FJ 3% "La Sentencia de esta Sala de 4 de noviembre de 2010..., mantuvo,
de otro, que resulta indiferente si se trata o no de fijacion del precio porque la Sentencia
del TJUE de 3 de junio de 2.010 -C 484/08 - ha resuelto, en interpretacion del articulo 4
de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril, que el mismo no se opone a que una normativa
nacional autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contrac-
tuales que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién
entre precio o retribucion y servicios o bienes que hayan de proporcionarse como con-
trapartida. Los 6rganos jurisdiccionales nacionales, dice esta sentencia, pueden "apreciar
en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una clausula no negociada indi-
vidualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato, incluso en
supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el profesional de
manera clara y comprensible".

De este modo, el TJUE considera que las clausulas contempladas en el art. 4.2 de la
misma, pueden ser analizadas por los tribunales espafoles. Espafa, ademas, no ha
incorporado tal apartado de la citada directiva, lo que supone que los tribunales espa-
floles pueden analizar el objeto principal del contrato, y la adecuacion entre el precio
y la retribucion.

De cualquier forma, una cosa es que los tribunales no estén para evaluar si el precio
convenido fue alto o bajo, o la calidad mucha o poca, y otra diferente, constatar elemen-
tales principios del derecho de la contratacion, como el justo equilibrio de las prestacio-
nes, o el respeto a normas imperativas en ambitos especialmente protegidos, como es
el caso de la contratacion bancaria, muy en particular cuando se refiere a la adquisicion
de vivienda destinada a hogar familiar. Es distinto no inmiscuirse en el precio convenido
y otra asegurar el cumplimiento de las normas del ordenamiento juridico, en particular
cuando se trata de tutelar los derechos del cliente bancario y de los consumidores, y
esta ultima funcidn corresponde sin duda a los tribunales.

Finalmente, cuando el art. 4.2 de la Directiva habla de la "definicidon del objeto principal
del contrato" debe entenderse se refiere a aquéllos elementos que esencialmente lo ca-
racterizan. Nos encontramos ante un contrato de préstamo, que en nuestro ordenamiento
juridico es naturalmente gratuito, como rotundamente dispone el art. 1755 CC, que es-
tablece "no se deberan intereses sino cuando expresamente se hubieran pactado”. Un
contrato de préstamo, aunque cuente con garantia hipotecaria, puede existir sin pacto
de remuneracion mediante intereses. Es decir, el interés no es la causa del contrato para
el prestamista, segun nuestro Cddigo Civil, ni puede ser causa, ni el objeto principal del
contrato desaparece aunque no haya pacto de interés.

El pacto de interés es accesorio, no esencial, puesto que hay préstamo aunque no
haya pacto de interés. De modo que no puede considerarse que el "objeto principal
del contrato" pueda verse afectado por este pronunciamiento judicial, porque si no hu-
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bieran convenido las partes interés variable referenciado al IRPH Cajas, seguiria ha-
biendo préstamo, reconocible sin tal prevision. Al ser prescindible, no se altera la esen-
cia de lo convenido en un contrato de préstamo, que es la devolucion del principal, u
"otro tanto de la misma especie y calidad", que menciona el art. 1753 CC v cuando de-
fine el simple préstamo.

La propia STS 9 mayo 2013 (RJ 2013, 3088) lo entiende asi en su § 188 cuando ex-
plica: "En este contexto, la literalidad de Directiva 93/13/CEE: las "clausulas que des-
criban el objeto principal del contrato" y a "la definicion del objeto principal del contrato”,
sin distinguir entre "elementos esenciales" y "no esenciales" del tipo de contrato en
abstracto -en el préstamo no es esencial el precio ni siquiera en el préstamo mercantil,
a tenor de los articulos 1755 CC y 315 del CCom)-, sino a si son "descriptivas" o "de-
finidoras" del objeto principal del contrato concreto en el que se incluyen o, por el con-
trario, afectan al "método de calculo" o «modalidades de modificacion del precio»”,
doctrina reiterada en STS 8 septiembre 2014. En definitiva, al analizar el interés de un
préstamo no se entra en el objeto principal, sino en una clausula que pese a lo fre-
cuente sigue siendo accesoria en nuestro ordenamiento juridico, en el que no consti-
tuye parte del objeto principal contratado.

3) Imposibilidad de control por reflejar normas imperativas y reglamentarias. Las
entidades financieras alegan la vulneracion del art. 1.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5
de abiril, que dispone "Las clausulas contractuales que reflejen disposiciones legales o
reglamentarias imperativas ... no estaran sometidas a las disposiciones de la presente
Directiva". También citan su correspondiente transposicion, el art. 4 LCGC, que deja
fuera de su ambito de aplicacion "las condiciones generales que ... vengan reguladas
especificamente por una disposicion legal o administrativa de caracter general y que
sean de aplicacion obligatoria para los contratantes". Ambas normas disponen que no
pueden aplicarse sus previsiones a clausulas contractuales que reflejen disposiciones
legales o reglamentarias, o a las condiciones generales que reflejen los principios o dis-
posiciones de convenios internacionales o disposiciones legales o administrativas. Se
sostiene que al ser el IRPH Cajas un indice oficial, amparado por las previsiones del art.
48 de la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre Disciplina e Intervencién de las Entidades de
crédito, se incurriria en la prohibicién sefalada.

La norma ha sido derogada por Ley 10/2014, de 26 de junio (RCL 2014, 884). Hasta en-
tonces el art. 48.2.e) facultaba al Ministerio de Economia a "Efectuar, por si o a través del
Banco de Espania, la publicacion regular, con caracter oficial, de determinados indices o
tipos de interés de referencia que puedan ser aplicados por las entidades de crédito a los
préstamos a interés variable, especialmente en el caso de préstamos hipotecarios". Fruto
de tal habilitacion legal son la Circular 8/1990 del Banco de Espafia, de 7 de septiembre,
la Orden de 5 de mayo de 1994 y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transpa-
rencia y proteccién del cliente de servicios bancarios (BOE 29 octubre), que disponen la
publicacion oficial del interés IRPH Cajas, entre otros indices con idéntica consideracion.
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Tal conjunto normativo autoriza al Banco de Espafa a elaborar los indices oficiales con
los datos que le facilitaban las Cajas de Ahorros. Es decir, se dispone de un indice oficial
elaborado con datos suministrados por las entidades financieras que los van a usar en
los contratos que suscriban con sus clientes.

Ademas, por lo general no se incorpora al préstamo hipotecario ni el art. 48.2.e) de la
Ley 26/1988, ni las 6rdenes y circulares sefaladas. Lo que suele decir el contrato es que
el interés variable se calculara conforme al IRPH-CAJAS. El contrato no reproduce norma
legal o reglamentaria, sino un indice, que tiene caracter oficial, pero que se calcula con
datos que se facilitan al Banco de Espaia por las Cajas de Ahorros. No se incurre, en
consecuencia, en la prohibiciéon que disponen la Directiva y la Ley de Condiciones Ge-
nerales de la Contratacion.

4) Sobre la abusividad del indice IRPH. Llegados a este punto, es el momento de exa-
minar si la utilizacion del indice IRPH Cajas en los contratos se somete a las exigencias
que disponen las normas nacionales que transponen la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con consu-
midores. Los demandantes consideran que no se han respetado, por los siguientes mo-
tivos: en primer lugar, porque les fue impuesta; en segundo lugar, por la capacidad de la
entidad bancaria de influir en su conformacién a diferencia de otros tipos oficiales en el
momento de la contratacion; en tercer lugar, por la proteccion que merecen los presta-
tarios en tanto que consumidores, por falta de negociacion individual de esta clausula,
y, en cuarto lugar, por falta de transparencia.

5) Sobre su cardcter manipulable. El indice IRPH se conforma con una decisiva parti-
cipacion de las entidades bancarias, aunque se sostenga que no es manipulable por ser
un indice oficial. Lo es sin duda, y corresponde su determinacion al Banco de Espafa.
Cuanto se indica profusamente por las entidades bancarias no es dbice, sin embargo,
para que pueda analizarse si cabe su manipulacion. Y admitido que las entidades son
las que facilitan los datos para que se elabore, cabe concluir que la concrecion de la
cuantia del indice se verifica con datos que facilitan tales entidades respecto a los prés-
tamos que conceden. Si conceden mas préstamos a un interés superior, éste se eleva.
Si conceden mas a precio inferior, disminuye. En mayor o menor medida, por lo tanto,
las entidades bancarias influyen en el importe del indice que se utiliza. Ademas ante la
progresiva disminucion del nimero de cajas, esa influencia ha ido creciendo. Queda
comprometido, por tanto, lo dispuesto en el art. 1256 CC que dispone " La validez y el
cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes
". El dato tiene relevancia porque no hay constancia en las escrituras de constitucion del
préstamos de que se advierta de algo semejante, o que se explique, al menos, el modo
en que se determina la cuantia del IRPH, disciplinadas en normas de rango reglamentario
y por lo tanto de muy complicado conocimiento, y no afectadas por la previsién del art.
6.1 CC. Al margen de que el indice se publique por el Banco de Espafa, conocer esa
circunstancia; es decir, la posibilidad de que una decisiéon comercial del prestamista
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pueda influir directamente, y en medida relevante dado el escaso nimero de cajas, en
el importe del indice de referencia, podria haber pesado en la decision de los contratantes
de elegir uno de los siete tipos oficiales que existian al tiempo de constituirse el préstamo
con garantia hipotecaria. Las entidades bancarias admiten que el indice se elabora con
los datos que ellas mismas, y otras cajas, facilitan con tal fin. Por lo tanto, el indice utili-
zado es influenciable (vid. la primera sentencia que declara la nulidad de IRPH ENTIDA-
DES, Juzgado de lo Mercantil N°. 1 de Donostia-San Sebastian, Sentencia 156/2014 de
29 Abr. 2014, Rec. 950/2013).

6) Falta de informacion. El art. 2 Ley 26/84 establecia que era derecho basico de los
consumidores y usuarios, en su apartado b), la proteccion de sus legitimos intereses
economicos y sociales, en particular frente a practicas comerciales y clausulas abusivas,
y en su apartado d), el derecho a informacion correcta sobre los diferentes bienes y ser-
vicios. El art. 8 TRLGDCU dispone que la presentacion de los bienes y servicios debe
ser de tal naturaleza que no induzcan a error al consumidor. A su vez el art. 13.1 sefiala
que "Los bienes, productos y, en su caso, los servicios puestos a disposicion de los
consumidores y usuarios deberan incorporar, llevar consigo o permitir de forma cierta y
objetiva una informacion veraz, eficaz y suficiente sobre sus caracteristicas esenciales
y, al menos sobre las siguientes: ... d) Las condiciones esenciales del contrato, en par-
ticular sobre sus condiciones juridicas y econémicas y la informacién sobre el precio
completo, incluidos los impuestos, o presupuesto, en su caso. En toda informacion al
consumidor sobre el precio de los bienes o servicios, incluida la publicidad, se informara
del precio final completo, desglosando, en su caso, el importe de los incrementos o des-
cuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se repercutan al consumidor y usua-
rio y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion u otras condiciones
de pago similares".

En el caso analizado se constata la vulneraciéon de tales previsiones, puesto que no
consta facilitada a los prestatarios la informacién precisa para conocer la influencia que
tenia la prestamista sobre la conformacion del indice de referencia del interés variable
que iba a aplicarse a partir de que terminara el primer periodo de interés fijo, teniendo
en cuenta, ademas, que su duracion era muy extensa, de modo que eran datos decisi-
vos. Aun en los casos en los exista oferta vinculante, la misma nada expresa sobre la
influencia que el banco prestamista tiene sobre la conformacién del tipo de interés va-
riable. Dos ejemplos ilustraran esta doctrina: a) falta de acreditacion de haber informado
al prestatario, antes de contratar, de forma clara y comprensible y adaptada a las cir-
cunstancias, de las caracteristicas esenciales del contrato, en particular, de sus condi-
ciones juridicas y econdmica es reiterada en la jurisprudencia: vid. Juzgado de Primera
Instancia de Guadalajara Sentencia num. 105/2014 de 2 diciembre); b) No consta faci-
litada a los prestatarios la informacién precisa para conocer la influencia que tenia la
prestamista sobre la conformacion del indice de referencia del interés variable que iba
a aplicarse a partir de que terminara el primer periodo de interés fijo, teniendo en cuenta,
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ademas, que su duracion era muy extensa, de modo que eran datos decisivos (Juzgado
de lo Mercantil de San Sebastian (Provincia de Guipuzcoa) Sentencia num. 372/2014
de 14 noviembre).

7) Control de transparencia. Se alega que no se respetaron las previsiones que, al
momento de suscribirse el contrato, establecia el ordenamiento juridico. Muchos prés-
tamos se concertaron bajo la vigencia de la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre trans-
parencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. En desarrollo
de la DA 22 de esa orden se dicta la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Es-
pafna, a entidades de crédito, sobre modificacion de la circular 8/1990, sobre transpa-
rencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE 3 agosto 1994), que prevé
el IRPH Cajas como uno de los indices oficiales a que se refiere la orden. La citada
orden dispone en su art. 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés variable su-
jetos a la presente Orden, las entidades de crédito Unicamente podran utilizar como in-
dices o tipos de referencia aquellos que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no
dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito, ni sean susceptibles de in-
fluencia por ella en virtud de acuerdos o practicas conscientemente paralelas con otras
entidades". Es decir, la norma que habilita en su DA 22 que el IRPH Cajas pudiera ser
utilizado como indice oficial advierte que no debiera ser susceptible de influencia por la
propia entidad de crédito, o por varias de ellas concertadas. En idéntico sentido, la Cir-
cular 8/1990 modificada por la Circular 5/1994, del Banco de Espana, en el apartado 7
de su norma 62.

Una parte de la jurisprudencia sostiene que no se ha cumplido el deber de transparencia
al que se hace mencién de forma recurrente ahora, tras la STS de 9 de Mayo de 2013.
El control de trasparencia, comprende un doble aspecto, formal -en contratos de con-
sumo, a fin de constatar el cumplimiento de lo dispuesto en el art 80 del TRLCU, esto
es, que la redaccion de la clausula es clara, concreta y sencilla, con posibilidad de com-
prension directa por el consumidor, asi como de haber sido conocida por éste con ca-
racter previo a la conclusion del contrato-; y de transparencia material -esto es, control
de la comprensibilidad real de la trascendencia de la clausula en el contrato, lo que ne-
cesariamente exige un conocimiento previo de la existencia de la misma-. Y es la propia
Sentencia del TS la que fija a tal fin una serie de parametros que van a facilitar ese con-
trol de trasparencia. Asi, en el presente caso se evidencia la concurrencia de ciertos
parametros sefialados por el TS tendentes a reforzar la apreciacion de la nulidad, entre
otros, el hecho de hallarse la cldusula redactada de forma técnica e incorporada entre
otras cuya redaccién es igualmente compleja, incluso para la Juzgadora (Juzgado de
Primera Instancia de Guadalajara Sentencia num. 105/2014 de 2 diciembre).

En sentido contrario se manifiesta la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Barcelona
Sentencia num. 272/2014 de 14 noviembre (JUR\2014\285313), segun la cual no puede
pretenderse que se declare la nulidad de una clausula que fija un tipo de referencia
como es el IRPH, alegando su falta de claridad y al mismo tiempo pedir que se aplique
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otra clausula igual de oscura y compleja como es la que fijaria como tipo de referencia
el EURIBOR. La entidad bancaria ofrecia la contratacion del IRPH porque al tiempo en
que se ofrecia dicha contratacion, dicho indice se consideraba mas estable, estabilidad
que se extiende tanto a las posibles bajadas como a las posibles bajadas.

8) Desaparicion del indice. Procede la desaparicion del indice, porque lo Unico que
disponen las normas sefaladas es que el Banco de Espafa continuara publicando los
indices, no que estos se mantengan. No perduran porque el legislador no cumple sus
propios plazos, aunque de modo transitorio, como sefalaba la Orden citada, el Banco
de Espafa mantenga su publicacion. El retraso del legislador en cumplir sus propios
plazos no puede traer como consecuencia que los consumidores se vean notablemente
perjudicados en el indice a aplicar, maxime cuando se incumple una norma, la citada
OM 2899/2911 que autoproclama en su introduccién que “La presente orden viene, por
tanto, en uso y cumplimiento de la anterior habilitacion a cumplir un triple objetivo. De
un lado, concentrar en un Unico texto la normativa basica de transparencia de modo
que, de manera sistematica e ilustrativa, la propia codificacion de la materia mejore por
si misma su claridad y accesibilidad para el ciudadano, superando la actual dispersion
normativa. En segundo lugar, la norma trata de actualizar el conjunto de las previsiones
relativas a la proteccion del cliente bancario, al objeto de racionalizar, mejorar y aumen-
tar donde resultaba imprescindible, las obligaciones de transparencia y conducta de las
entidades de crédito...”. Si se pretende proteger al cliente bancario, la hermenéutica de
la orden debe ser que desaparece tras el periodo transitorio de un afo desde su entrada
en vigor a los nueve meses de su publicacion. Desde entonces, el IRPH Cajas deja de
surtir efecto.

9) Consecuencias de la nulidad. En cuanto a los efectos que supone tal declaracion,
dispone el art. 9.2 LCGC que la sentencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia
conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10 LCGC establece que la nulidad no deter-
mina la ineficacia total del contrato. El art. 1303 establece, para el caso de nulidad, la
obligacién de que las partes reciprocamente se restituyan el precio con sus intereses,
salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de aplicaciéon. Eso supone
que al no poderse aplicar el indice IRPH, se atenderéa a la prevision contractual que
disponga como supletorio otro indice (generalmente, el Euribor). Aunque la prevision
contractual lo es para el caso de “desaparicion” del indice sefalado, puede conside-
rarse equivalente su desaparicion a la declaracién de nulidad que realicen los tribuna-
les. Ademas es consecuencia de la declaracion de nulidad que, en lo sucesivo no podra
seguirse utilizando el indice declarado nulo, debiendo el banco demandado aplicar el
indice supletorio.

Si se concluye que la referida clausula es nula por abusiva -adoleciendo del defecto de
falta de transparencia e insuficiente informacion-, la consecuencia ha de ser la de tenerla
por no puesta y dejarla sin aplicacion frente al consumidor, consecuencia que resulta
respaldada por la Sentencia del TUUE, de 30 de Mayo de 2013, que en relaciéon a una
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clausula penal sostiene que no debe moderarse el importe de la pena contractual im-
puesta por esa clausula al consumidor, sino que hay que limitarse, sin mas, a excluir
su aplicacion, subsistiendo el contrato sin otra modificacion que la resultante de la su-
presion de la clausula abusiva.

En efecto, con arreglo al art. 6.1 de la Directiva 93/13 y art. 82.1 del TRLCU, la aprecia-
cion del caracter abusivo de una clausula comporta su nulidad de pleno derecho, y, por
tanto, su expulsion del contrato, sin que proceda moderacién o integracion de clase al-
guna, de manera que bajo ningun concepto pueda vincular al deudor. Es decir, que no
cabe que, constatada la abusividad de una clausula en contrato celebrado entre un pro-
fesional y un consumidor, el Juez modifique el contenido de la clausula, debiendo limi-
tarse a dejarla sin aplicacion trente al consumidor.

En similares términos, y con referencia especifica a un supuesto de nulidad de cldusula
suelo con reclamacion de cantidades, la ST del JM n° 1 de Bilbao, de 19 de Junio de
2013, senala que "Conforme a la sentencia del pleno de la Sala | del TS de 09.05.13,
eliminada del contrato de préstamo la clausula examinada, "(dicho contrato) seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos sin la clausula abusiva " (parr.
276). Y " como regla, nuestro sistema parte de que la ineficacia de los contratos -o de
alguna de sus clausulas, si el contrato subsiste- exige destruir sus consecuencias y bo-
rrar sus huellas como si no hubiesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven
efectos, de acuerdo con la regla clasica " quod nullum est mullum effectum producit "
(lo que es nulo no produce ningun efecto-. Asi lo dispone el art. 1.303 del Cdédigo Civil
... "declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciproca-
mente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con
los intereses..," (parr. 283).

Luego el TS, haciendo uso de "la posibilidad de limitar la retroactividad" de los efectos
de la declaracion de nulidad y valorando las circunstancias concurrentes (parr. 293),
termina declarando la irretroactividad "de (su) sentencia" (pronunciamiento décimo del
fallo). En mi opinién, este pronunciamiento del Alto Tribunal no impide la posibilidad de
decidir, en un juicio posterior y atendiendo a las circunstancias concretas, si debe apli-
carse 0 no la excepcion a la regla general prevista en el art. 1.303 del CC (LA LEY
1/1889). Porque el TS " declara la irretroactividad (Unicamente) de (su) sentencia ", acla-
rando acto seguido que (como no podria ser de otro modo), (i) " no afectara a las situa-
ciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada
" (ni, por tanto, a las que puedan decidirse con posteridad); ni (ii) " a los pagos ya efec-
tuados en la fecha de publicacién de esta sentencia " (lo que no supone que no puedan
impugnarse en juicios posteriores).El TS no puede extender en su resolucion los efectos
de la cosa juzgada de la Sentencia hasta el punto de impedir los posteriores juicios que
puedan interponer aquellos a los que no se les extiende por ley tales efectos(basica-
mente, a los que no han sido parte en el procedimiento (art 223.3 LEC (LA LEY
58/2000)). Y no lo hace.

64 www.adicae.net




Compilacién de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios

Asi las cosas, no puede decirse que devolver al demandante el importe reclamado
pueda generar ningun " riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico
economico " (parr. 293, letra k). Esta parece ser, a la vista del resto de circunstancias
enumeradas, la razon fundamental que lleva al TS (y al Ministerio Fiscal) a pronunciarse
en contra de aplicar la regla general de los efectos retroactivos de la nulidad de la clau-
sula suelo. Y no es aplicable a este caso".

En igual sentido, las sentencias de la AP de Albacete, Seccion 12, de 17 de Abril de 2014
y de 28 de Abril de 2014, Fundamento de Derecho Tercero "[...] como regla, nuestro
sistema parte de que la ineficacia de los contratos -o de alguna de sus clausulas, si el
contrato subsiste- exige destruir sus consecuencias y borrar sus huellas como si no hu-
biesen existido y evitar asi que de los mismos se deriven efectos, de acuerdo con la
regla clasica "quod nullum est nullum effectum producit" (lo que es nulo no produce nin-
gun efecto) ya que asi lo dispone el art. 1.303 del CC "declarada la nulidad de una obli-
gacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses...". La clausula es nula
y no procede su integracion, pues ello se opondria al Derecho Comunitario (STJUE de
14 de junio de 2012).

No es ocioso recordar que la regla contenida en dicho art. 1.303 del CC es clara 'y, como
se aprecia en su redaccion, solo admite las excepciones que sefialan los articulos que
le suceden. Su aplicacion ha sido indiscutida (STS 8/1/07 y 22/11/06, entre otras) en
los supuestos de declaracion de nulidad hasta la Sentencia del TS de 9 de mayo de
2013. Esta sentencia hace una declaracion de nulidad, pero declara que no ha lugar a
la retroactividad de la misma, de manera que no afectara a las situaciones definitiva-
mente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos
ya efectuados en la fecha de publicacién de la sentencia. No hace declaraciones la Sen-
tencia respecto de las nulidades que ulteriormente pudieran decretarse en otros proce-
dimientos judiciales. Ademas, conviene recordar que la propia sentencia niega la
eficacia ergaomnes de la irretroactividad que decreta de los efectos de la declaracion
de nulidad.

Como consecuencia de dicha declaracion de nulidad se acuerda la aplicacion del indice
alternativo acordado (generalmente Euribor mas un diferencial), debiendo la demandada
reintegrar a los demandantes la diferencia entre lo que se aboné aplicando el indice
anulado y el citado indice supletorio, incrementada con el interés legal del dinero desde
la fecha de presentacién de la demanda.

La Audiencia Provincial de Alava en su Sentencia 85/16 de 10/03/16 fue la primera sen-
tencia, en segunda instancia, que anul6 el indice IRPH en una sentencia en la que con-
dena a la entidad bancaria a devolver con retroactividad todos los intereses cobrados
indebidamente al perjudicado, cifra que supera los 75.000 euros; esto es, declaracion
de nulidad, sin aplicacion de indice supletorio alguno, y, por tanto, con devolucidn inte-
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gra de las cantidades cobradas, convirtiendo el préstamo en gratuito (a interés cero)
(en el mismo sentido ya se habia pronunciado el Juzgado de lo Mercantil N°1 de Do-
nostia, sentencia num. 32/15, de 9-2-2015).

10) Sobre los intereses. En aplicacion de los arts. 1100, 1108 y 1303 CC es procedente
no sélo la restitucién del exceso de lo indebidamente cobrado (en relaciéon al interés
sustitutivo, normalmente Euribor), sino el abono de su interés, por lo que la cantidad a
devolver (el exceso) se vera incrementada en su interés legal desde la fecha de pre-
sentacion de la demanda. El total que resulte de sumar el principal (exceso respecto al
interés sustitutivo) que ha de reintegrarse y el interés anterior, devengara, a su vez, el
interés legal elevado en dos puntos desde la fecha de esta sentencia conforme a lo dis-
puesto en el art 576.1 LEC.

11) Sobre la caducidad de la accion de nulidad. En ocasiones las entidades bancarias
invocan la excepcion de caducidad de la acciéon por haber transcurrido méas de 4 afios
desde la firma del contrato de conformidad con el art. 1.301 del CC. El art. 9.2 LCGC es-
tablece que “la sentencia estimatoria, obtenida en un procedo incoado mediante el ejer-
cicio de la accion individual de nulidad o la declaracion de no incorporacion, decretara la
nulidad o la no incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas y aclarara
la eficacia del contrato de acuerdo, con el articulo 10, o declarara la nulidad del propio
contrato cuando la nulidad de aquellas o su incorporacién afectara a uno de los elemen-
tos esenciales del mismo en los términos del articulo 1261 del Cédigo Civil’. De este
modo, el precepto remite para el ejercicio de la accion de no incorporacion o de nulidad
de una clausula a lo dispuesto en sede de nulidad contractual, es decir, al art. 1.301 del
CC, pero debemos destacar que el plazo previsto en la norma citada, ya que estamos
ante una nulidad absoluta o radical, es imprescriptible. Dicho plazo del art. 1301 CC esta
referido a los supuestos de anulabilidad. El caso que nos ocupa la accién de nulidad
contra la clausula IRPH es de nulidad absoluta. Tal art. 1301 CC ha sido interpretado
por la Sala Primera del Tribunal Supremo, entre otras, en sentencias de 28 de abril de
2011, 23 de septiembre de 2010, 22 de febrero de 2007, 4 de octubre de 2006, sefalando
esta Ultima que la ambigledad terminoldgica del articulo 1301 CC al referirse a la "accion
de nulidad", ha sido precisada doctrinal y jurisprudencialmente en el sentido de distinguir
lo que son supuestos de nulidad radical o absoluta y lo que constituyen supuestos de
nulidad relativa o anulabilidad; resultando asimismo de la expresada Sentencia que el
plazo fijado en el precepto para el ejercicio de la accién de nulidad es aplicable a las
ejercitadas para solicitar la declaracion de nulidad de los contratos y, por extension, de
los demas negocios juridicos que "adolezcan de algunos de los vicios que los invalidan
con arreglo a la Ley", siempre que en ellos, segun se desprende del articulo 1300 CC ,
al cual se remite implicitamente el articulo 1301 CC , "concurran los requisitos que ex-
presa el articulo 1261", es decir, consentimiento, objeto y causa, sin los cuales "no hay
contrato". Cuando no concurren los requisitos establecidos en el articulo 1261 CC se
esté en presencia de un supuesto de nulidad absoluta o de pleno Derecho, equivalente
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a la inexistencia, cuya caracteristica radica en la imposibilidad de producir efecto juridico
alguno, en la retroaccion al momento del nacimiento del acto de los efectos de la decla-
racion de nulidad y en la inexistencia de plazo alguno de caducidad o prescripcion para
el ejercicio de la accion correspondiente. Por su parte, en la Sentencia de 21 de enero
de 2000 se declara que"...resulta inaplicable el articulo 1301 ... ya que el plazo de los
cuatro anos procede respecto a los contratos en los que concurren los requisitos del ar-
ticulo 1261, y las relaciones afectadas de nulidad absoluta, como la que nos ocupa, al
resultar inexistentes en derecho, no pueden convalidarse con el transcurso del tiempo,
al ser imprescriptible la accion de nulidad"( Y en los mismos términos las Sentencias de
22 de noviembre de 1983, 25 de julio de 1991 , 31 de octubre de 1992 , 08 de marzo de
1994, 27 de febrero de 1997 y 20 de octubre de 1999 ).

Pero aun en el caso que entendiéramos aplicable el art. 1301 CC, en relacién con el
cémputo del plazo la doctrina entiende que el momento inicial no es nunca anterior al
cumplimiento del contrato, por lo que la accién no puede caducar sino desde la consu-
macion y el litigioso no puede entenderse cumplido ni consumado hasta la realizacion
de todas las obligaciones. Y tal momento de la "consumacion” no puede confundirse con
el de la perfeccion del contrato, sino que sdlo tiene lugar, cuando estan completamente
cumplidas las prestaciones de ambas partes, hecho que no se ha producido.

3.8. Conclusiones

A la vista de lo expuesto, podemos finalizar con las siguientes conclusiones??2:

1.- Se trata de una condicion general de la contratacion, tal y como las define el art. 1
LCGC, como senalo el § 142 de la STS 9 mayo 2013 (RJ 2013, 3088), y reiterala STS 16 julio
2014, en relacién a las "clausulas suelo".

2.- La referencia al IRPH sin explicitar la influencia que la prestamista tiene en su confor-
macién y cuantificacién supone la vulneracion de las normas, de naturaleza imperativa, es
decir, el art. 1256 CC, el art. 60.1 TRLGDCU, y la disciplina bancaria que obligan a un nivel de
informacion y transparencia que no refleja la escritura de préstamo disponible, como el art. 2
de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracién de
contratos de préstamo o crédito.

3.- Muchos de estos préstamos se concertaron bajo la vigencia de la Orden de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios. En
desarrollo de la DA 22 de esa orden se dicta la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de
Espafa, a entidades de crédito, sobre modificacién de la circular 8/1990, sobre transparencia

122 yjid, MARTINEZ ESPIN, P., ; CARACTER ABUSIVO DE LA “CLAUSULA IRPH"?, 26 de diciembre de 2014, en https/www.uclm.es/cen-
tro/cesco/pdfftrabajos/34/2.pdf
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de las operaciones y proteccion de la clientela, que prevé el IRPH Entidades como uno de los
indices oficiales a los que se refiere la orden. La Orden de 5 de mayo de 1994 dispone en su
art. 6.2 que "en el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden,
las entidades de crédito unicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos
que cumplan las siguientes condiciones: a) Que no dependan exclusivamente de la propia en-
tidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas
conscientemente paralelas con otras entidades". Es decir, la norma que habilita en su DA 22
que el IRPH pudiera ser utilizado como indice oficial advierte que no debiera ser susceptible
de influencia por la propia entidad de crédito, o por varias de ellas concertadas. En idéntico
sentido, la Circular 8/1990 modificada por la Circular 5/1994, del Banco de Espafa, en el apar-
tado 7 de su norma 62.

4.- La clausula de IRPH del contrato de préstamo hipotecario resulta susceptible de analisis
y control de abusividad. El cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisla-
damente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones
generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada indivi-
dualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es
transparente. La transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos suscritos con consu-
midores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable
del contrato, cuya prueba compete al predisponente. A ello no obsta la intervencion de Notario.

5.- Generalmente no existe prueba de que los consumidores que suscribieron la escritura
de préstamo hipotecario y por ende de la clausula controvertida, recibiesen oferta vinculante.
Tampoco se suele acreditar que se les facilité a los consumidores diferentes simulaciones o
escenarios respecto al tipo de interés que se insertaba en dicha clausula ni que se realizase
comparativa alguna respecto al funcionamiento o repercusién econdmica de otros tipos de in-
terés alternativos. No consta tampoco la aportacion de informacion suficiente a los demandan-
tes ni de prueba alguna que certifique el ofrecimiento de alternativas en cuanto al tipo de
interés, comparativas o informacién o analisis detallado del funcionamiento de la clausula in-
sertada en el contrato y prerredactada por la entidad financiera. En suma, no se prueba, por
lo general, por la entidad demandada, que la misma haya cumplido con su deber de transpa-
rencia en los términos definidos por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en la
sentencia citada de 9 de mayo (con su aclaracion de 3 de junio).

6.- La trascendencia de la falta de informacion viene acrecentada, por el hecho de que
la aplicacion del indice IRPH resulta mas gravosa para el consumidor o cliente que la aplicacion
de un tipo como el Euribor.

7.- Declarada la abusividad, debe considerarse la nulidad de la clausula, conforme a la
prevision del art. 8.1 LCGC y 6.3 CC (STS 30 noviembre de 2006 (RJ 2006, 9488), 31 octubre
2007 (RJ 2007, 8644 ), 10 octubre 2008 (RJ 2008, 5687), 19 noviembre 2008 (RJ 2009, 392),
9 diciembre de 2009, 22 diciembre 2009 (RJ 2010, 703), 11 junio 2010 (RJ 2010, 2677), 7 oc-
tubre 2011 (RJ 2011, 6836 ), 30octubre 2013 ( RJ 2013, 7444)).
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8.- En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone el art 9.2 LCGC que la sen-
tencia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente. Dicho art.
10 LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato. Procede, ex-
clusivamente la nulidad de la clausula que merezca tal sancién, lo que visto el art. 1303 CC,
obliga a la restitucion reciproca de las prestaciones. El art. 1303 establece, para el caso de
nulidad, la obligacion de que las partes reciprocamente se restituyan el precio con sus intere-
ses, salvo lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de aplicacion. Eso supone que
al no poderse aplicar el indice IRPH, debera aplicarse el interés sustitutivoy, por tanto, de-
bera procederse a devolver la cantidad ("los intereses cobrados de mas") que resulten en
ejecucion de sentencia de la aplicacion de uno a otro indice, cantidad a la que habra de adi-
cionarse los intereses legales desde la fecha de cada uno de los cobros de intereses derivados
de la escritura de préstamo hipotecario.
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4.1. Introduccion

Durante los Ultimos afios, mucho se ha escrito acerca de las clausulas suelo y sus conse-
cuencias, pero en este breve articulo nos vamos a centrar principalmente en tres cuestiones
de especial relevancia e interés para los consumidores y usuarios de los servicios de la banca,
las cuales enunciamos:

A. El concepto de consumidor o usuario a los efectos de la proteccion frente a posibles
clausulas suelo abusivas y su extension o no a pequefios empresarios, o si sélo son exten-
sibles los efectos del control de transparencia.

B. Los efectos de la nulidad de las clausulas suelo y su retroactividad unicamente desde el
9 de mayo de 2013.

C. El control de transparencia exigido en dichas clausulas para que puedan considerarse
nulas o no.

4.2. Concepto de Consumidor. La relevancia de la
Sentencia del T. S. de 25 de Junio de 2016

La reciente Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016, rechaza la posibilidad
de extender a los pequefios y medianos empresarios la misma proteccion que se aplica
a los consumidores y usuarios. En concreto rechaza la extension de la aplicacion del
control de transparencia cualificado o segundo control de transparencia que es el que permite
estudiar una clausula no sélo desde el punto de vista formal, o sea que es legible y compren-
sible gramaticalmente, sino que, permite analizar las clausulas desde un punto de vista mate-
rial, es decir entrar a valorar si el adherente al contrato ha comprendido realmente el contenido
de dicha clausula y sus efectos y si no se superan estos dos aspectos la clausula puede ser
declarada abusiva.

Pues este segundo control de transparencia formal, es decir, de comprobar si el adherente
ha entendido el funcionamiento de dicha clausula y sus consecuencias, segun el Tribunal Su-
premo, no puede extenderse a los contratos celebrados entre profesionales, es decir, que
s6lo puede aplicarse cuando una de las partes sea consumidor o usuario no otorgando tal ca-
lificacién a los pequefios y medianos empresarios o comerciantes, unicamente se permitiria el
control formal, el de la legibilidad y comprensibilidad gramatical de la clausula, que es por su-
puesto mucho menos proteccionista que el anterior.

De este modo, sélo se podra declarar la nulidad por abusiva de una clausula suelo en aque-
llos préstamos hipotecarios que hayan sido celebrados con profesionales si ésta no es legi-
ble o comprensible gramaticalmente o si, tal y como recoge el Cddigo Civil, el Codigo de
Comercio y la Ley General de Consumidores y Usuarios en su Exposicién de Motivos, se ha

www.adicae.net 71




Compilacion de articulos juridicos sobre las principales cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios

impuesto en contra del principio de buena fe contractual en ejercicio de un abuso de la po-
sicion dominante del predisponente de forma que frustre la legitima expectativa que pudo tener
el adherente y provoca un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.

Lo que aduce el Tribunal Supremo en su sentencia para llegar a esta conclusion es lo siguiente:

“este control de transparencia diferente del mero control de inclusion
esta reservado en la legislacion comunitaria y nacional, y por ello, en
la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a las condiciones generales
incluidas en contratos celebrados con consumidores, conforme ex-
presamente previenen la Directiva 1993/13/CEE y la Ley de Condi-
ciones Generales de la Contratacion. Es mas, como hemos resaltado
en varias de las sentencias antes citadas, el art. 4.2 de la Directiva
conecta esta transparencia con el juicio de abusividad, porque la falta
de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de com-
parar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de ha-
cerse una representacion fiel del impacto econdmico que le supondra
obtener la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u
otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de entre
los varios ofertados.

Y precisamente esta aproximacion entre transparencia y abusividad es
la que impide que pueda realizarse el control de transparencia en con-
tratos en que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor.”

Continda diciendo el Tribunal Supremo:

“Ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el paso de ofre-
cer una modalidad especial de proteccion al adherente no consumi-
dor, mds alla de la remision a la legislacion civil y mercantil general
sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones
para evitar situaciones de abuso contractual.

No correspondiendo a los tribunales la configuracion de un «tertium
genus» que no ha sido establecido legislativamente, dado que no se
trata de una laguna legal que haya que suplir mediante la analogia,
sino de una opcion legislativa que, en materia de condiciones gene-
rales de la contratacion, diferencia unicamente entre adherentes con-
sumidores y no consumidores.”

Con esta vaga justificacion: “ha sido una opcioén del legislador” y no una laguna legal el
no proteger a los adherentes no consumidores, se escuda el Tribunal Supremo para no otorgar
la proteccion que da el control de transparencia cualificado a los adherentes consumidores.
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Si bien, en dicha sentencia se recoge un extenso voto particular del Magistrado Francisco
Javier Orduna, en el que lo que quiere manifestar es que, en su opinion, deberia extenderse
la aplicacion del control de transparencia a lo que los bancos pacten con los pequefios y me-
dianos empresarios.

Entre otras cosas dice que “la jurisprudencia, en su innegable funcién de decantacion y apli-
cacion de estos nuevos principios informadores, puede y debe proceder a la interpretacion
extensiva del control de transparencia en la contratacion entre empresarios; sin que la ausencia
de un reconocimiento expreso de la normativa al respecto sea excusa para su no aplicacion.

Lo contrario es, una vez mas, como decia Don Federico de Castro, quedarse en la «corteza»
de las palabras de la norma y no atender a la «médula» o razdén de ser que la vivifica y orienta
su aplicacién con relacion a los valores y principios que la informan.”

Todo esto tiene su justificacion en que, tal y como ha manifestado el Magistrado Ordufa en
otras ocasiones, en la mayoria de los casos de contratacion bancaria cuando el adherente es
un empresario o profesional, éstos "en la practica, actian como meros adherentes en la con-
tratacion" y se limitan a aceptar o rechazar lo que las entidades les ponen delante, sin ningin
tipo de negociacion. Por lo tanto, el control de transparencia deberia ser aplicado también a
los contratos celebrados bajo condiciones generales de la contratacién con empresarios o pro-
fesionales como parte integrante del orden publico econdémico.

Podemos decir, siguiendo la doctrina de este Magistrado, que por el momento, la defensa
del empresario adherente en estos contratos bancarios o financieros es ardua vy dificil, al no
gozar de la proteccion especial que tienen los consumidores y usuarios. No podemos mos-
trarnos mas de acuerdo con la opinidn y el razonamiento del Magistrado Sr. Ordufa.

De momento, esta es la Unica Sentencia del Tribunal Supremo que se ha pronunciado
abierta y claramente sobre la posibilidad de extender o no la aplicacién del control de transpa-
rencia cualificado a las clausulas suelo contenidas en préstamos celebrados con empresarios
o profesionales, tendremos que esperar a ver si en futuras sentencias de este Alto Tribunal se
sigue la misma linea, o si, por el contrario, se sigue la tesis mantenida por Ordufia en su voto
particular.

Conclusion

De momento, esta es la Unica Sentencia del Tribunal Supremo que se ha pronunciado
abierta y claramente sobre la posibilidad de extender o no la aplicacién del control de transpa-
rencia cualificado a las clausulas suelo contenidas en préstamos celebrados con empresarios
o profesionales, tendremos que esperar a ver si en futuras sentencias de este Alto Tribunal se
sigue la misma linea, o si, por el contrario, se sigue la tesis mantenida por Ordufa en su voto
particular.

www.adicae.net 73




Compilacion de articulos juridicos sobre las principales cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios

Hay una corriente doctrinal1 que entiende que no existe ninguna razén conceptual que im-
pida extender el control de transparencia al ambito de la contratacion seriada entre empresa-
rios, lo que permitiria entre otros, a pequefos auténomos invocar esta proteccion.

El ambito de la contratacion seriada entre empresarios refleja el mismo fenémeno juridico
en la medida en que el empresario mas débil se ve abocado a aceptar la reglamentacion pre-
dispuesta por la otra parte, asumiendo idéntica posicién contractual a la del adherente consu-
midor. La preferencia de la aplicacion de la Ley de Condiciones Generales es aplicable también
a este ambito de la contratacién que merece ser objeto de proteccion y que cae dentro de la
finalidad y funcién conformadora del trafico patrimonial seriado, esto es, de la calidad de la ne-
gociacion en las condiciones generales que sustenta y tutela dicha Ley; con independencia
de la condicién del adherentes que se vincula bajo este modo especial de contratar.

La extension de la proteccion a pequefios empresarios, e incluso a empresarios en general,
del control de transparencia se apoya en la base axioldgica del control de transparencia como
parte integrante del orden publico econémico, en conexién con la funcion tuitiva desplegada
asi como en la similitud de su plasmacion positiva y en los bienes e intereses juridicos prote-
gidos (art. 6 Directiva 93/13 en relacion con los articulos 80.1 TRLGDCU Y 5.5y 7 de la LCGC)

El control de transparencia en su aplicacion a pequefios empresarios obtiene su fundamento
desde el &mbito tuitivo de la normativa de la normativa de Condiciones Generales de la Con-
tratacion. La Sentencia del TS de 8 de Septiembre de 2014 construye el control de transpa-
rencia se realiza desde la vertiente contractual que ofrece la Ley de Condiciones Generales
y no con respecto o con relacion a los parametros del Derecho del Consumo en particular.

4.3. Los efectos de la nulidad de las clausulas suelo.
Retroactividad

Es por todos bien sabido que la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013,
supuso un punto de inflexién, en cuanto a la declaracién de nulidad de las clausulas suelo y
sus consecuencias.

Reproducimos parte del fallo de dicha sentencia:

“Séptimo: Declaramos la nulidad de las clausulas suelo contenidas en
las condiciones generales de los contratos suscritos con consumidores
descritas en los apartados 2, 3 y 4 del antecedente de hecho primero
de esta sentencia por

a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia,
repercutirdn en una disminucion del precio del dinero.
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b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento de-
finitorio del objeto principal del contrato.

c¢) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contrapres-
tacion inescindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el
caso de las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés
en el momento de contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste
comparativo con otros productos de la propia entidad.

Octavo: Condenamos a Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, SA, Cajas
Rurales Unidas, S.C.C. y NCG banco S.A.U. a eliminar dichas cldusu-
las de los contratos en los que se insertan y a cesar en su utilizacion.

Noveno: Declaramos la subsistencia de los contratos de préstamo hi-
potecario en vigor suscritos por las expresadas Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, SA, Cajas Rurales Unidas, S.C.C. y NCG banco S.A.U. de-
mandadas, concertados con consumidores en los que se hayan utili-
zado las clausulas cuya utilizacion ordenamos cesar y eliminar.

Décimo: No ha lugar a la retroactividad de esta sentencia, que no afec-
tard a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judi-
ciales con fuerza de cosa juzgada ni los pagos ya efectuados en la
fecha de publicacion de esta sentencia.”

Los puntos mas importantes de dicho fallo son, sin lugar a dudas, el punto séptimo segun
el cual se declara la nulidad de las clausulas suelo y el punto décimo, que limita las conse-
cuencias de dicha nulidad y declara que no habra lugar a la retroactividad de esta sentencia,
es decir, que no se devolveran a los consumidores las cantidades indebidamente cobradas
en base a la clausula suelo de sus hipotecas que ya hayan sido abonadas antes de la fecha
de publicacion de esta sentencia, es decir, antes del 9 de mayo de 2013.

Pero, ¢en qué se basa el Tribunal Supremo para tomar esta medida? y lo que es mas im-
portante ¢esta decision de la irretroactividad de las clausulas suelo es compatible con el de-
recho comunitario?
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Pasemos a responder a la primera pregunta, ¢ en qué se baso el Tribunal Supremo para li-
mitar la retroactividad de las clausulas suelo al 9 de mayo de 2013?

Encontramos parte de su justificacion en la propia Sentencia de 9 de mayo de 2013, en
concreto en los puntos 293 y siguientes, los cuales reproducimos y comentamos los puntos
mas importantes que hemos resaltado en negrita:

La irretroactividad de la sentencia

293. En el caso enjuiciado, para decidir sobre la retroactividad de la sentencia en el sentido
apuntado por el Ministerio Fiscal, es preciso valorar que:

a) Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por la demandante, son licitas.

b) Su inclusién en los contratos a interés variable responde a razones objetivas -el
IBE indica como causas de su utilizacion el coste del dinero, que esta constituido
mayoritariamente por recursos minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con ele-
vada inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del precio del dinero, y
los gastos de estructura necesarios para producir y administrar los préstamos, que
son independientes del precio del dinero-.

c¢) No se trata de clausulas inusuales o extravagantes. El IBE indica en el apartado 2
referido a la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en Espafa "[...] casi el
97% de los préstamos concedidos con la vivienda como garantia hipotecaria estan
formalizados a tipo de interés variable".

d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado -su peso, afirma el IBE,
ya en los afios anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30% de la cartera-.

e) La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas por abusivas, no se
basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos -en cuyo caso procederia la nulidad de
las clausulas suelo sin mas-, sino en la falta de transparencia.

f) La falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino de la insuficiencia
de la informacién en los términos indicados en el apartado 225 de esta sentencia.

g) No consta que las entidades crediticias no hayan observado las exigencias regla-
mentarias de informacion impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994.

h) La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segun consta en el IBE a man-
tener un rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que
permita a las entidades resarcirse de los costes de produccion y mantenimiento
de estas financiaciones.
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i) Igualmente segun el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no
implicasen cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta
por los prestatarios en el momento de decidir sus comportamientos econémicos.

j) La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios, permite la sustitucion del acreedor.

k) Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden publico econémico, al extremo que el Ministerio
Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia en el sentido de que
no procede reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las cldusulas
controvertidas.

Conclusiones

294. Consecuentemente con lo expuesto, procede declarar la irretroactividad de la presente
sentencia, de tal forma que la nulidad de las clausulas no afectara a las situaciones definitiva-
mente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efec-
tuados en la fecha de publicacion de esta sentencia.

La letra a) del punto 293 hace una manifestacion muy clara, concisa y contundente: las
clausulas suelo son licitas, a pesar de la solicitud en la demanda de declarar la ilicitud de dichas
clausulas, segun el Tribunal Supremo, estas son licitas, solo se declaran nulas porque no
superan el control de transparencia formal (comprensibilidad gramatical de la clausula) y
el control de transparencia material (comprensibilidad real de las razones que sustentan el em-
pleo de dicha clausula en el contrato).

Es decir, son clausulas validas y sélo en algunos casos, en concreto en aquellos en los que
no se dé la transparencia adecuada seran declaradas nulas, tal y como manifiesta el Tribunal
Supremo en el punto 293.e).

Continua el Tribunal Supremo diciendo en su punto 293.k) que la retroactividad de la sen-
tencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico eco-
nomicoy basandose en el principio de seguridad juridica decide limitar los efectos retroactivos
de dicha declaracion de nulidad de las clausulas suelo y que soélo se produzcan sus efectos
desde la fecha de publicacién de la sentencia, esto es, desde el 9 de mayo de 2013.

Esta decision es claramente perjudicial para el consumidor, ya que le obliga a soportar
los efectos ya producidos por la aplicacion de una clausula abusiva. Obliga a los consu-
midores a hacer un sacrificio de sus derechos en aras a la defensa del orden publico.

No han sido pocos los Juzgados y Tribunales que han cuestionado esta decision del Tribu-
nal Supremo y que en sus fallos no han seguido la jurisprudencia del alto érgano. Tanta polé-
mica genero esta situacion que en julio de 2015 fue necesario plantear al Tribunal de
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Justicia de la Union Europea (en adelante, TJUE) si la limitacion de efectos retroactivos de
la nulidad de la clausula suelo es compatible con el Derecho de la UE (a la luz de la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con con-
sumidores), en concreto las cuestiones planteadas fueron las siguientes:

1.- Si resulta compatible con los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de
1993, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, el criterio
adoptado por el Tribunal Supremo segun el cual la nulidad de la clausula no supone la
eliminacién de todos los efectos de la misma, como si nunca se hubiera tenido por
puesta, sino Unicamente desde una fecha determinada.

2.- En segundo lugar se pregunta si es compatible el mantenimiento de los efectos ge-
nerados por la clausula declarada nula desde la celebracién del contrato hasta el mo-
mento en que se determinen los efectos de dicha nulidad con lo establecido en los
articulos con los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13 y la jurisprudencia comunitaria que los
interpreta.

3.- En tercer lugar, se cuestiona si se puede justificar la no retroactividad plena de los
efectos de la nulidad de la clausula suelo amparandose en el riesgo de trastornos graves
con transcendencia al orden publico econdémico y la buena fe.

4.- Se pregunta, ademas, si el riesgo de trastorno grave con trascendencia al orden pu-
blico econdémico ha de valorarse atendiendo a la repercusion econémica de la concreta
accion individual ejercitada por el consumidor o tomando en consideracion los efectos
econdmicos que tendria el posible y potencial ejercicio de una accion individual por un
gran numero de consumidores afectados.

5.- Por ultimo, se plantea si es posible realizar una valoracién en abstracto del requisito
de la buena fe admitido como justificativo de los efectos limitados de la retroactividad o
si es preciso efectuar una valoracién de las circunstancias de hecho concurrentes en
cada uno de los litigios que se promueva relativos a la nulidad de una condicién general
de la contratacién por abusiva.

Hay una primera respuesta a estos interrogantes dada por el Abogado General del TJUE,
D. Paolo Mengozzi, y aunque estamos a la espera de la sentencia y resolucién definitiva de
estas cuestiones que emita el TJUE y el informe del abogado general no es para nada vincu-
lante, si es cierto que las sentencias de este tribunal suelen ir en un 80% de ocasiones en la
misma direccién que los dictamenes emitidos por el Abogado General del TJUE.

El Abogado General del TUUE reconoce que el Derecho nacional espanol se ajusta a lo exi-
gido por la Directiva 93/13, en tanto en cuanto, que aplica la sancion de nulidad a las clausulas
abusivas como nivel maximo de sancién. Sin embargo, también dice que se deben tener en
consideracion los principios sobre los que se basa el sistema judicial nacional como puede ser
el principio de seguridad juridica. Es por ello que la limitacién en el tiempo de los efectos de la
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sentencia del Tribunal Supremo es acorde con la Directiva 93/13, ya que se cumple el objetivo
perseguido por dicha directiva que es, por un lado, tener un efecto disuasorio frente al profe-
sional y, por otro lado, restablecer un equilibrio real entre éste y el consumidor. En dicho dic-
tamen se sostiene que “las repercusiones macroecondémicas sobre el sistema bancario de un
Estado miembro que ya se encontraba debilitado”, en atencidn a circunstancias excepcionales
“asociadas a la dimensién endémica del problema”, justifican esa moderacion y, por tanto, la
no retroactividad total.

En conclusion, considera el Abogado General que la decision del Tribunal Supremo de li-
mitar en el tiempo los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas no redunda
en perjuicio ni de la efectividad de los derechos reconocidos en la Directiva 93/13 ni de los ob-
jetivos perseguidos por ésta.

Nos vemos en la obligacidn llegados a este punto de hacer un breve resumen del Informe
de la Comision Europea de 13 de julio de 2015, en dicho informe se resuelven las cuestiones
prejudiciales planteadas por el Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Granada, las preguntas reali-
zadas por este Juzgado fueron las siguientes:

1.-La interpretacion de “no vinculacion” que realiza el art. 6.1 de la Di-
rectiva 93/13/CEE ;Es compatible en estos supuestos con una inter-
pretacion que determine que la declaracién de nulidad de la citada
clausula no obstante extiende sus efectos hasta que se declare la
misma? Y por tanto que aunque se declare su nulidad se entendera
que los efectos que ha producido durante su vigencia no quedaran in-
validados o ineficaces.

2.- El cese en el uso que pudiera decretarse de una determinada clau-
sula (de conformidad a los apartados primeros de los articulos 6 y 7)
en una accion individual ejercitada por un consumidor cuando se de-
clare su nulidad: ¢ Es compatible con una limitacién de los efectos de
dicha nulidad? ¢Es posible moderar (por los tribunales) la devolucion
de las cantidades que haya pagado el consumidor, a que esté obligado
el profesional, en aplicacion de la clausula, posteriormente declarada
nula desde el origen, por defecto de informacion y/o transparencia?

Ya anticipamos que la Comision Europea respondié a estas dos cues-
tiones de forma completamente diferente a las respuestas dadas por
el Abogado General.

En cuanto a la primera cuestion dijo que sdlo la aplicacion ex tunc, es
decir desde el inicio de la relacién contractual, del concepto de “no vin-
culacién” recogido en el art. 6.1 de la Directiva responde al objetivo
protector perseguido por ésta. Esta interpretacion esta ademas plena-
mente respaldada por el Cddigo Civil espafiol en su articulo 1303, que
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dice que “declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia
del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses”.

Por ello, dice que la interpretacion de “no vinculacion” recogida en el
art. 6.1 de la Directiva es incompatible con una interpretacion que de-
termine que la declaracién de nulidad de la clausula suelo extiende sus
efectos hasta la declaraciéon de nulidad de la misma, sino que ha de
surtir sus efectos desde el inicio del contrato.

Por lo que respecta a la segunda cuestion, en cuanto a su primera parte
la Comision Europea dice que el cese en el uso de una determinada
clausula declarada nula como consecuencia de una accién individual
ejercitada por el consumidor no seria compatible con una limitacion,
salvo que fuera necesaria para preservar el principio de cosa juzgada.

De hecho dice literalmente que “otros limites potenciales a la nulidad
de las clausulas abusivas tales como los pagos que hubieran sido efec-
tuados antes de que el tribunal nacional dictara la sentencia declarativa
de tal nulidad (tal y como parece esgrimir la Sentencia del Tribunal Su-
premo espanol de 9 de mayo de 2016) carecerian, en nuestra opinion,
de justificacion y de respaldo juridico y por ello no deberian ser acep-
tados so pena de socavar la aplicacion de la Directiva y el efecto di-
suasorio del art. 6.1 de la misma.”

En cuanto a la segunda parte de esta ultima pregunta la Comision ma-
nifiesta que no es posible que los tribunales nacionales puedan mode-
rar la devolucion de las cantidades que ya ha pagado el consumidor
en aplicacion de una clausula declarada nula desde el origen por de-
fecto de informacién y/o transparencia.

Como se puede comprobar las opiniones de la Comision y del Abogado
General de la Unién Europea son diametralmente opuestas, por lo que
de momento, hemos de esperar a la Sentencia definitiva del TJUE que
se prevee para finales de este afio y ver si esta Sentencia confirma la
teoria del Abogado General o si, por el contrario, sigue la tesis de la
Comision Europea.
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Queremos senalar aqui que el Tribunal Supremo, volvié a posicionarse sobre esta cuestion
en su Sentencia de 25 de marzo de 2015 en la que en su fallo dejaba claro y se posicionaba
de la siguiente manera:

“Se fija como doctrina: "Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de
Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 8 de septiembre de 2014, Rc. 1217/2013 y
la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada
clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la
restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha clausula
a partir de la fecha de publicacidn de la sentencia de 9 de mayo de 2013 "".

Si bien, no podemos dejar de mencionar el extenso voto particular del Magistrado D. Fran-
cisco Javier Orduiia Moreno, en el que se muestra totalmente contrario a la doctrina fijada por
el tribunal Supremo y manifiesta que “dado que la ineficacia resultante no tiene un fundamento
de retroactividad normativa ni, por extension, la sentencia que la declara, los criterios o pautas
que sirven para determinar el alcance del efecto restitutorio o devolutivo deben extraerse, ne-
cesariamente, de este contexto valorativo que informa el régimen de eficacia y control de las
condiciones generales de la contratacion. Y aqui, en el caso del ejercicio de las acciones indi-
viduales, los criterios que resultan aplicables no dan otra alternativa posible que no sea la de-
terminacion del efecto devolutivo de las cantidades ya pagadas con caracter "ex tunc", esto
es, desde el momento de la perfeccion del contrato predispuesto.”

Va mas alla cuando dice que “la presente sentencia al declarar la irretroactividad de la nu-
lidad respecto de los pagos de los intereses realizados con anterioridad a la fecha de publica-
cion de la sentencia de 9 mayo 2013, declaracion que se realiza de un modo generalizado
para todo consumidor adherente, venga no afectado por la accion colectiva de cesacion que
fue objeto de la citada sentencia, y con independencia de la naturaleza del ejercicio individual
de la accion de impugnacion, opera, de modo material, una consecuencia juridica que expre-
samente viene prohibida tanto por la jurisprudencia del TJUE, sentencia de 14 junio 2012
(TJCE/2012/143, caso Banco Espanol de Crédito), como por la reforma legislativa a la que
dicha sentencia dio lugar (nuevo articulo 83 de la Ley 3/2014, de 27 marzo de modificacion
del Texto refundido 1/2007), esto es, que se produzca una integracion, aunque sea temporal-
mente parcial, de la eficacia de la clausula declarada nula por abusiva; extremo que claramente
determina la presente sentencia pues en el plano material sefalado, afectante al derecho de
tutela judicial efectiva de los consumidores, que sin ser parte del proceso judicial establecido
y, por tanto, sin atencion a las circunstancias concretas de su relacién contractual, ven vulne-
rada su legitima pretension de impugnacion de la citada clausula y su derecho a la devolucién
integra de las cantidades satisfechas.

Atentandose, del mismo modo, al efecto sancionador y disuasorio que informd la sentencia
citada del TJUE, pues dada esta integracion parcial de la eficacia de la clausula nula, el men-
saje que se transmite no es otro que el de la posibilidad de incumplir los especiales deberes
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de transparencia por el predisponente, sin sancion inicial alguna, que es lo que aqui ocurre al
no estimarse la restitucion de dichas cantidades con caracter "ex tunc", esto es, desde el mo-
mento en que venia obligado el predisponente.”

Conclusion

Desde luego, consideramos que las tesis Idgicas y las que deberia seguir el TJUE, asi como
el Tribunal Supremo, serian las que defiende tanto la Comisién Europea como el Magistrado
Ordufia, en tanto en cuanto no se puede permitir que los consumidores vean vulnerado
su derecho a la devolucion integra de las cantidades satisfechas, en atencion a los argu-
mentos exgrimidos tanto por la Comisién Europea como por este Magistrado, a la vez que por
una aplicacion necesaria del Derecho en aplicacion del principio de nulidad, quod nullum est
nullum efectum producit”-

La limitacién en el tiempo, es contraria por tanto al derecho nacional e incumple la Directiva
93/13 articulo 6 apartado, que aplican la sancion de nulidad a las clausulas abusivas como
nivel maximo de la sancion civil que elimina todos los efectos con el correlativo derecho a una
restitucion integra.

No obstante, no se puede obviar la aplicacion del principio de primacia de la Ley respecto
a la aplicacion de la Jurisprudencia, criterio que han recogido diferentes Sentencias de Juzga-
dos y Audiencias Provinciales1. Estas Sentencias, entre otras cuestiones argumentan que los
Jueces y Tribunales tienen que resolver conforme al sistema de fuentes del derecho, esto es,
resolver conforme a la Ley, antes que la jurisprudencia: “como consecuencia de la nulidad de-
clarada deben restituirse las prestaciones derivadas de la nulidad de la clausula (articulo 1303
del C Civ), consecuencia légica de la declaracion de nulidad, sin que sean (invocan estas sen-
tencias) de aplicacion en este punto y al presente caso, las conclusiones que se alcanzan en
la Sentencia del TS de 9 de Mayo de 2013, que declara la irretroactividad de la Sentencia, in-
vocando el principio de seguridad juridica recogido en el articulo 9.3 de la C.E., por el riesgo
para el sistema econdmico espafol pudiera suponer esa declaracion de la obligacion de res-
tituir las prestaciones, teniendo los Jueces y Tribunales el deber de inexcusable de resolver
los asuntos conforme al sistema de fuentes establecido (art. 1.7 del CCiv), que establece la
primacia de la Ley (articulo 1303 del CC) sobre la Jurisprudencia articulo 1 C Civ. Junto con
la aplicacion del principio de primacia de la Ley frente a la Jurisprudencia, estas Audiencias
Provinciales, que se pronuncian a favor de la retroactividad, fundamentan la pretensién con la
prohibicién del enriquecimiento injusto, ya que defienden que es inherente a la accién de nu-
lidad, la devolucién de las prestaciones desde la celebracion del contrato para evitar el enri-
quecimiento injusto de las entidades financieras.

En cuanto a la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, ya desde la
Sentencia de 14 de Junio de 2014 (Caso Banesto) se instaura la prohibicién de moderar o in-
tegrar la clausula declarada abusiva, doctrina jurisprudencial que esta en la base del articulo
83 TRLGDCU, operada por la Ley 3/2014, de 27 de Marzo, conforme al voto particular de la
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STS de 21 de Abril de 2014, Caso Polaris. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sigue
insistiendo en que la apreciacion del caracter abusivo de la clausula, de acuerdo con el articulo
4.1 de la Directiva, debe realizarse con la ponderacion de todas las circunstancias que concu-
rran en el momento de la celebracion del contrato.

Las circunstancias concurrentes en el momento de la celebracién del contrato son las que
deben ser tenidas en cuenta como momento adecuado para proyectar las consecuencias 16-
gicas que se deriven de la ineficacia de la clausula, pues su caracter abusivo solo puede en-
tenderse “declarado” con relacion a dicho momento temporal, momento en el que el
predisponente debié cumplir con sus especiales deberes de configuracién contractual, (STS
de 8 de Septiembre de 2014).

4.4. El Control de Transparencia en su aplicacion a las
Clausulas Suelo.-

4.5. Introduccion.- aproximacion logica y juridica al
concepto'

De acuerdo con la definicion del Diccionario de la Lengua Espafiola (232 Edicién), “trans-
parencia” es “cualidad transparente” y “transparente” se define en su cuarta acepciéon como
“claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigledad. Por transparencia se debe en-
tender, pues “caridad” y lo asimilamos a maxima informacion, en caso de una operacion
de préstamo hipotecario, sobre el contenido de la “operacién crediticia”.

La transparencia se debe exigir tanto en la publicidad, como en la fase precontractual y
contractual, asi como durante la vigencia del contrato (liquidaciones peridédicas consecuencias
del mismo).

En la legislacion aparece el término “transparencia” y en otras ocasiones en términos se-
mejantes, “claridad”, por ejemplo en el articulo 1281 del Cédigo Civil: “Si los términos de un
contrato son claros y no dejan duda sobre la intencion de los contratantes, se estara al sentido
literal de sus clausulas) Y como opuesto a “claridad” utiliza el término “oscuridad”, por ejemplo
en el articulo 1288 del Codigo Civil: “Las clausulas oscuras de los contratos no podran bene-
ficiar a la parte que hubiese generado la oscuridad”.

El articulo 5.5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en adelante (LCGC),
utiliza ambos términos, “transparencia” y “claridad”, como diferentes al establecer que “la re-
daccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez”.

123 gegiin la Obra de D. Ubaldo Nieto Carol : “Transparencia y Proteccion de la Clientela Bancaria”
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Domo sefiala GONZALEZ PACANOWSCA, no faltan autores que entienden que la “claridad,
concrecion y sencillez” no son sino manifestaciones del principio de transparencia.

Esta autora entiende que “el concepto de transparencia se encuentra estrechamente vin-
culado al de informacion y presupone una situacion contractual en la que existe una asimetria
informativa entre las partes, cual sucede tipicamente en los contratos de adhesién. Y cita a
MINERVINI para quien “el término de informacién completa es un como riassuntivo (“resu-
mido”) para expresar el concepto de informacion completa y adecuada y debe entenderse
como plena cognoscibilidad de las condiciones contractuales.

Para la Orden ECC/2502/2012, de 16 de Noviembre, por la que se regula el procedimiento
de presentacion de reclamaciones ante los servicios de reclamaciones del Banco de Espana,
la Comisién Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos de
Pensiones, “ se consideran normas de transparencia y proteccion de la clientela aquellas que
(...) con la finalidad de proteger los legitimos intereses de los clientes, establecen un conjunto
de obligaciones especificas aplicables a las relaciones contractuales entre unos y otros, exigen
la comunicacion e las condiciones basicas de las operaciones y regulan determinados aspectos
de su publicidad, normas de actuacion e informacién (articulo 2)

Como aparece en la Obra “La clausula suelo en los Préstamos Hipotecarios”'?4 puede que
haya zonas en las que ambas concepciones de la transparencia, la de los consumidores de la
sentencia del Supremo y la de los clientes de la regulacion financiera, se lleguen a cruzar y
hasta a correr por algun tiempo en paralelo, especialmente en lo concerniente a los deberes
de informacion precontractual, expresamente contemplados en el art. 6 de la Orden
EHA/2899/2011.

El preambulo de la Orden EHA/1608/2010, de 14 de Junio, sobre transparencia de las con-
diciones y requisitos de informacién aplicables a los servicios financieros, delimita la cuestion
adecuadamente:

“La existencia de asimetrias informativas entre las dos partes que concurren en los merca-
dos de servicios financiero es un fenémeno comun, habitualmente (...) son los consumidores
los que sufren de la desventaja informativa y los que necesitan por tanto, de una proteccion
adicional para que sus intereses econémicos queden protegidos y para que en definitiva, el
mercado opere de manera correcta. Lo anterior justifica con caracter general y sin perjuicio de
la libertad de contratacion, la normativa de transparencia financiera”.

Como senala el Profesor D. Ubaldo Nieto, a quien seguimos en esta introduccién, la fina-
lidad de la transparencia es el adecuado conocimiento de los derechos y obligaciones que
se derivan o que se van a derivar de una determinada posicidn contractual. Y las normas de

124 Catalina de Geas, Jose M? Casasola, José A. Diaz, Marina Pareja.
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transparencia contemplan la informacién que debe proporcionar, en el caso de este trabajo,
la entidad de crédito, tanto en cuanto al contenido de la informacién como al momento y la
forma de esta.

El término “transparencia” se puede predicar tanto en relaciéon con una clausula concreta
como con relacion a todo el contrato. Una clausula con una redaccion clara, sencilla y facil-
mente comprensible y que el adherente haya tenido oportunidad de conocer con suficiente an-
telacion a la firma del contrato podria ser transparente. Pero esta clausula dentro de un contrato
excesivamente extenso, con abundantes clausulas que pueden en si mismas considerarse
transparentes aunque, tal vez, innecesarias, obligan a una lectura integra y pormenorizada de
todo el contrato que, en su conjunto, puede ya no considerarse como "transparente”. Incluso
el propio formato fisico del contrato o el tipo y tamafo de la letra pueden hacer llevar a esa
misma consideracién como “no transparente” del contrato.

De acuerdo con el Profesor “MARTINEZ DE SALAZAR Y BASCUNANA”, dentro de una
nueva concepcion del derecho de la contratacion, dominado por los contratos en masa, la
abundancia de los bienes y servicios, la complejidad de los mercados, asi como la alta tecno-
logia utilizada en los procesos de produccion, adquiere una importancia vital el tema de la
transparencia informativa, que deberia permitir al consumidor elegir, dentro de de este mer-
cado tan complejo, los productos y servicios que mas le convengan para satisfacer sus nece-
sidades. Presupuesto basico para esa libertad de eleccién es que se trate de un mercado
transparente, en el que el juego de la libre competencia esté establecido no solo en beneficio
de las empresas sino también en los consumidores, convirtiendo a éstos ultimos en los arbitros
del mercado.

Esta idea de la “transparencia” como maxima informacién es también un concepto econé-
mico. En Microeconomia se habla de “transparencia” como uno de los requisitos para poder
definir a un mercado como de “competencia perfecta”: y se asimila el término a “informacion
perfecta” o “conocimiento perfecto"!25. Los otros requisitos son los oferentes y demandantes
son precio aceptantes — otros autores-'2¢ lo denominan pequefiez del comprador o vendedor
con relacion al mercado- producto homogéneo por ello loe compradores se muestran indife-
rentes en cuanto a la empresa a la que compran- y libre movilidad de recursos —ausencia de
restricciones de entrada y salida del mercado) . Y desde el punto de vista tedrico, el mercado
de competencia perfecta es el que obtiene una mayor eficiencia en la asignacién de recursos.

A este mimo sentido econdmico de “transparencia” parece referirse expresamente la expo-
siciéon de motivos de la Orden EHA72899/2011 de 28 de Octubre, al decir: “La transparencia
en el funcionamiento de los mercados ha supuesto histéricamente uno de los objetivos mas
perseguidos por el Ordenamiento Juridico de cualquier sector econémico. La correcta asigna-

125 Ferguson Teoria Microeconomica

126 | EFWITZ RH.
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cién de los recursos no puede producirse de manera auténtica, ni es factible garantizar plena-
mente la competencia, si no existe un marco adecuado de proteccion para los clientes que, li-
mitando los efectos de la asimetria de la informacién, les permita adoptar sus decisiones
econdmicas de la forma mas conveniente”.

4.6. Control de transparencia y la sentencia del T.S. DE 9
DE MAYO DE 2013.-

El punto decisivo de esta sentencia, establece que ademas del control de incorporacion de
las condiciones generales de la contratacion, clausulas, habra que comprobar si, por ser contratos
con consumidores se supera el control de transparencia, que “cuando se proyecta sobre los ele-
mentos esenciales del contrato tienen por objeto que el adherente conozca o pueda conocer
con sencillez tanto la “carga econdmica” que realmente supone para él el contrato celebrado,
esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica
que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su posi-
cion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado
como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo”.

Las clausulas suelo, segun esta Sentencia capital para el control de transparencia, “no pue-
den estar enmascaradas entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva,
dificultan su identificacidn y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente podria,
valorando otra serie de circunstancias ser claro”

Esta Sentencia en su Fundamento Juridico Décimo Tercero, se apoya en la INSUFICIEN-
CIA DE INFORMACION EN LAS CLAUSULAS “SUELO” para vincular este déficit de infor-
macion con el control de transparencia. En este sentido destacamos las siguientes
argumentaciones:

a. 217. Las clausulas, les convierte en préstamos a interés minimo fijo del que dificilmente
se benefician de las bajadas del tipo de referencia.

b. 218. La oferta como interés variable, no completada con una informacion adecuada,
incluso cuando su ubicacion permite percatarse de su importancia, se revela asi en-
ganosa y apta para desplazar el foco de atencién del consumidor sobre elementos se-
cundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de referencia,
que en la vida real del contrato con clausula suelo previsiblemente carecera de trans-
cendencia, es susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econé-
mico del consumidor.

c. 219. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencién del consumidor
y se obstaculiza el andlisis del impacto de la clausula suelo en el contrato mediante la
oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las clausulas
techo o tipo maximo de interés, que pueden servir de sefiuelo.
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d. 221. Dicho de otra forma, pese a tratarse, segun se ha razonado, de una clausula de-
finitoria del objeto principal del contrato, las propias entidades les dan un tratamiento
impropiamente secundario, habida cuenta de que las clausulas "no llegaban a afectar
de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios ", lo que incide
en falta de claridad de la clausula, al no ser percibida por el consumidor como relevante
al objeto principal del contrato.

Extractamos algunos de los apartados de esta Sentencia, que nos ayuden a comprender la
esencia del control de transparencia.

Segun esta Sentencia la falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino de la
insuficiencia de la informacion en los términos indicados en el apartado 225 de la Sentencia.:

225. En definitiva, las clausulas analizadas, no son transparentes ya que:

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

b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como Parente contrapresta-
cién de las mismas.

c¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.

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

e) se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascara-
das y que diluyen la atencién del consumidor.
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4.7. La caracterizacion del control de transparencia la
proyeccion del principio de buena fe.-'>"

La caracterizacion basica del control de transparencia, en el marco de la Sentencia del Tribu-
nal Supremo de 8 de Septiembre de 2014, viene principalmente contemplada en el Fundamento
de Derecho segundo apartados sexto y séptimo:

Sexto: Caracterizacion del control de transparencia.

“En el marco del especifico y diferenciado presupuesto causal y régimen
de eficacia que informa el fendmeno de las condiciones generales de la
contratacion, anteriormente sefialado, el control de transparencia, como
proyeccion nuclear del principio de transparencia real en la contratacion
seriada y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusion,
(articulo 5 de la Directiva 93/13, articulos 5.5y 7.b de la LCGC y articulo
80.1 a TR- LGDCU EDL 1984/8937 ) queda caracterizado como un con-
trol de legalidad en orden a comprobar, primordialmente, que la cldusula
contractual predispuesta refiera directamente la comprensibilidad real,
que no formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco de la
reglamentacion predispuesta, de forma que el consumidor y usuario co-
nozca y comprenda las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el
producto o servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la
onerosidad o sacrificio patrimonial que realmente supone para el consu-
midor el contrato celebrado, como de la posicion juridica que realmente
asume en los aspectos bdsicos que se deriven del objeto y de la ejecu-
cion del contrato, STS de 26 de mayo de 2014 (num. 86/2014)
EDJ 2014/96068 .”

En este apartado el Tribunal Supremo resume la esencia del Control de Transparencia fijan-
dolo como control de legalidad en orden a comprobar que la clausula refiera directamente a la
comprensibilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del contrato, de forma que el con-
sumidor conozca y comprenda las consecuencias juridicas que resulten a su cargo, tanto res-
pento de la onerosidad o sacrificio patrimonial que le supone el contrato, como de la posicién
juridica que asume.

127 Segiin la Obra “Control de Transparencia y Contratacion Bancaria” F.J. Ordufia, Carlos Sanchezy Raquel Guillén
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4.8. El fundamento del control de transparencia

Continua esta Sentencia en este Fundamento Juridico explicando el Fundamento del Control
de Transparencia. La Sentencia insiste en que en el ambito del Derecho de la contratacion, par-
ticularmente, de este modo de contratar, el control de transparencia responde a un previo y es-
pecial deber contractual de transparencia del predisponente que debe quedar plasmado en la
comprensibilidad real de los aspectos basicos del contrato que reglamenten las condiciones ge-
nerales. Fiel a la naturaleza y funcion de este fendmeno, como a su peculiar presupuesto causal
y régimen de eficacia, el control de transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el
cumplimiento por el predisponente de este especial deber de comprensibilidad real en el curso
de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada.

Se entiende, de esta forma, que este control de legalidad o de idoneidad establecido a tal
efecto, fuera del paradigma del contrato por negociacion y, por tanto, del plano derivado de los
vicios del consentimiento, no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento
otorgado, ni el plano interpretativo del mismo, irrelevantes tanto para la validez y eficacia del fe-
némeno, en si mismo considerado, como para la aplicacién del referido control sino, en sentido
diverso, la materializacién o cumplimiento de este deber de transparencia en la propia reglamen-
tacion predispuesta; SSTJUE de 21 de febrero de 2013, C- 427/11 EDJ 2013/9874 y de 14 de
marzo de 2013, C-415/11 EDJ 2013/21522 , asi como STS de 26 de mayo de 2014 (num.
86/2014) EDJ 2014/96068 . Extremo o enjuiciamiento que, como ya se ha sefialado, ni excluye
ni suple la mera "transparencia formal o documental" sectorialmente prevista a efectos de la va-
lidez y licitud del empleo de la meritada clausula en la contratacion seriada.

El alcance del Control de Transparencia, segun la Sentencia del TS de 8 de Septiembre de
2014, no puede quedar “reducido” a un mero contraste de la claridad o inteligencia gramatical
del contenido de las clausulas, requiere ademas lo que la Sentencia denomina un enjuiciamiento
interno: el contraste de la inclusién de criterios comprensibles en orden a que el consumidor
pueda evaluar directamente las consecuencias juridicas y econémicas que se deriven de las
condiciones generales. (Carga juridica y carga econémica).

“Conforme al anterior fundamento, debe concluirse que el control de transparencia, como
parte integrante del control general de abusividad, no puede quedar reconducido o asimilado a
un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramatical de la
formulacion empleada, ya sea en la consideracion general o sectorial de la misma, sino que re-
quiere de un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacién predispuesta a los efectos de
contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor y
usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias econémicas y juridicas que principal-
mente se deriven a su cargo de la reglamentacion contractual ofertada. Este es el alcance que,
en plena armonia con la doctrina jurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos efec-
tos la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn europea, de 30 de abril de 2014, C-
26/13 EDJ 2014/64254 , declarando, entre otros extremos, que: "El articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en relaciéon con una clausula contractual
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como la discutida en el asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe re-
dactarse de manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacion no sélo de
que la clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino
también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del me-
canismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula referida, asi como la
relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras clausulas relativas a la entrega del prés-
tamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basandose en criterios precisos y compren-
sibles, las consecuencias econémicas derivadas a su cargo".

4.9. Aplicacion de esta doctrina al caso concreto de las
clausulas suelo

La Sentencia del TS de 14 de Septiembre aporta pautas de aplicacion del control de trans-
parencia al caso concreto de las clausulas suelo.

Segun esta Sentencia y en primer lugar el analisis se dirige a valorar si conforme a la natu-
raleza y caracterizacion que se ha realizado del control de transparencia, el predisponente
cumplié con el especial deber de comprensibilidad real de la clausula en el curso de la oferta
comercial y de la reglamentacion contractual predispuesta.

Concluye el TS que en el caso concreto enjuiciado en la Sentencia, el predisponente
no incluyé los criterios precisos y comprensibles en orden a que los prestatarios pudieran
evaluar el alcance juridico de la clausula suelo respecto a la modulacion de la oferta co-
mercial. En este sentido insiste la sentencia en la importancia que tiene el hecho de que
la clausula suelo formara, o no, parte de las negociaciones y tratos preliminares asi como
el hecho de que la informacion sobre la clausula suelo resultase destacado y diferenciado
especificamente en el marco de la oferta comercial realizada. En la mayoria de los casos
la clausula se incluye sin resalte o especificidad alguna, dentro de una clausula mas amplia
y extensa rubricada, significativamente, en atencién a la regulacién del “interés variable”
del préstamo.

Una vez que la Sentencia excluye el cumplimiento, por parte del predisponente, del deber
de transparencia en el propio curso de la oferta y de la reglamentacion predispuesta cabe plan-
tearse, en su caso, si este control queda acreditado en el ambito de la "transparencia formal o
documental" que acompafa a este modo de contratar, particularmente del documento en
donde se contempla la llamada oferta vinculante.

En cuanto a la oferta vinculante, segun la Sentencia, la respuesta debe ser también negativa
pues el citado documento sigue el mismo esquema formal de las escrituras publicas analizadas
en donde la clausula suelo, referida a un "tipo minimo anual”, queda encuadrada en el apartado
correspondientemente rubricado con referencia al "tipo de interés variable" (condicién 3 bis
de la oferta), sin mayor precision y comprensibilidad de su alcance o relevancia y en un con-
texto caracterizado por la abundancia de datos y formulaciones bancarias, ausente, por otra
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parte, de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razona-
blemente previsible del tipo de interés minimo en el momento de la contratacion; criterios,
todos ellos, tenidos en la Sentencia de 9 de mayo de 2013.

4.10. Proximidad relativa entre transparencia, vicios en el
consentimiento y control de abusividadiz

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 9 de Mayo de 2013 y la Sentencia de 8 de Septiem-
bre de 2014 pilares basicos del Control de Transparencia y ademas referidas a las llamadas
clausulas suelo, llegan a la conclusion de que el requisito de comprensibilidad que exige el control
de transparencia se apoya en el concepto de “Consumidor Suficientemente Informado”.

Este concepto entronca necesariamente con el cumplimiento de los deberes precontractuales
de informacion de las entidades financieras. La comprensibilidad de las clausulas exige como
paso previo su cognoscibilidad.

En este sentido se pueden encontrar paralelismos, vias paralelas o diferentes caminos, para
llegar a una misma conclusion, si el predisponente no ha cumplido sus obligaciones, si no se ha
suministrado informacién precontractual, si el clausulado no es claro, si no redne los requisitos
establecidos en la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion y en la Ley para la Defensa
General de los Consumidores y Usuarios, el consumidor no estara Suficientemente Informado y
no se dara cumplimiento al control de transparencia.

Se observa con ello una cierta proximidad entre algunos de los parametros propios del control
de transparencia y los criterios que suelen utilizarse en el marco de una accion de nulidad por
vicio en el consentimiento basada en el error. (Articulo 1266 CC).

Las acciones y sus elementos son distintos, pero los criterios que en ultima instancia seran
tenidos en cuenta en la accioén por error, dada la imposibilidad de prueba directa sobre el estado
interno de la mente del consumidor, se proyectan objetivamente en el tipo y cantidad de infor-
macién dada, las caracteristicas del contrato y su complejidad, tanto en la intrinseca al mismo
(por su objeto) como la derivada de su formato y modo de redaccion ( en este sentido la relacion
y conexion con el control de transparencia es a nuestro juicio “evidente”).

Igualmente, y por otro lado, se observa una cierta proximidad entre algunos parametros de
transparencia y otros criterios mas préximos al control de abusividad material (desequilibrio de
las prestaciones) precisamente el TS apunta que no es viable en la clausula suelo por referirse
a un elemento esencial del contrato. En efecto, aunque, segun el planteamiento del TS, no debe
tenerse en cuenta el equilibrio “econdmico” o la equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes
sefalados como suelo y techo, a continuacién apunta como parametro si, a pesar de la denomi-

128 Opinion fundada en parte en la obra y mezclada con la del autor “Clausulas Abusivas en la Contratacion Bancaria” I. Serra, A.
Serra, P. Izquierdo, y Guillem Soler
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nacion del contrato como de interés variable, la clausula lo convierte, de hecho, en un préstamo
a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de referencia.

Este criterio no se refiere ni a la inclusion, ni a la redaccién, ni a una posible falta de informa-
cion, sino estrictamente, al efecto de la clausula en la realidad, es decir al desequilibrio que pro-
voca. Lo mismo sucede con el argumento de si lo elevado del suelo hacia previsible para el
prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de referencia no repercutirian de forma sen-
sible en el coste del préstamo, puesto que, de nuevo, sello se traduce, segun el propio TS, en
que el contrato de préstamo, teéricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés
fijo variable exclusivamente al alza.

4.11. Conclusiones

Tal vez por esta proximidad entre abusividad y transparencia, producto de la flexibilizacion
entre las nociones de control formal y material, acaba aludiendo el TS a la nocién de “control de
abusividad abstracto” o al “desequilibrio abstracto en el reparto de riesgos”. Quiza una cierta
confusion conceptual sea el precio a pagar por pretender vedar el control de abusividad (material)
de las clausulas que fijan elementos esenciales del contrato (lo que, mas alla de sus riesgos, es
normativamente viable en Espana, por los motivos ya expuestos).
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5.1. Introduccion

Resulta relativamente frecuente que algunas clausulas sobre intereses y su alcance no sean
realmente conocidas por el consumidor en el momento de la celebracion del contrato de préstamo
y que produzcan un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, como ocurre
con las clausulas de redondeo al alza en los tipos de interés variable de los préstamos hipoteca-
rios, que llevan a una alteracion final de la cuantia del interés que el prestatario debera de pagar.

Las clausulas de redondeo son utilizadas por las entidades de crédito en los préstamos a
tipo de interés remuneratorio variable para simplificar el calculo de las cuotas a pagar por sus
clientes. Consisten en imponer la sustitucion del tipo de interés resultante, de acuerdo con el
tipo de referencia utilizado (Euribor, Mibor, IRPH...) mas el diferencial pactado -en su caso-,
por otro muy préximo de valor superior (al alza) o inferior (a la baja)?2°.

El problema que se ha planteado en torno a este tipo de clausulas es que las entidades fi-
nancieras han venido practicando este redondeo en una sola direccion, al alza, en lugar de
hacerlo segun un criterio de mayor proximidad a la cifra redonda. Esto ocurre en el caso de
aquellas clausulas insertas en contratos de préstamo hipotecario donde se dispone expresa-
mente que: «Si la suma del tipo basico de referencia y el margen o diferencial no fuera multiplo
exacto de un cuarto de punto porcentual, el tipo de interés resultante se redondeara en cada
revision al multiplo inmediato superior de dicho cuarto de punto» -0,25%-, llegando en algunos
casos incluso al medio punto -0,50%-'3°.

Este redondeo produce una diferencia financiera siempre en contra del consumidor. Por
ejemplo, si el Euribor mas el diferencial vigente en la fecha de revision del préstamo hipotecario
es el 3,521, se considera que sera el 3,750 el tipo de interés que habria de aplicarse al mismo,
cuando el factor pactado en la clausula de redondeo es un cuarto de punto porcentual. Para
una entidad bancaria, la aplicacion de esta la formula del redondeo al alza del tipo de interés
para sus préstamos hipotecarios puede suponer en un solo afo la nada despreciable cantidad
de 31 millones de euros, segun calculos de una asociacién de consumidores?1.

129 E|tipo de interés variable se compone de dos magnitudes. El interés de referencia y el diferencial. El Mibor, que ha venido a ser
sustituido por el Euribor tras la implantacion del euro, implica tomar como referencia el precio al que razonablemente un banco
prestamista puede conseguir dinero acudiendo al mercado interbancario en un afio, por lo que es un porcentaje variable. El dife-
rencial, en cambio, es un porcentaje fijo (0,5%, 0,75%, 1%...) que se suele incluir en los contratos de préstamo hipotecario a tipo de
interés variable. Este porcentaje es invariable a lo largo de la vida del préstamo y se suma al indice de referencia (Euribor...) para
obtener el interés anual que el cliente debera de pagar. Las condiciones de solvencia del prestatario, el destino que va a dar al
dinero prestado, la consistencia de la garantia ofrecida, etc., son los elementos que permiten a los bancos modular el diferencial
que se aplica a un préstamo, como sefiala MARIMON DURA., R, «La declaracion de nulidad de la clausula de redondeo en préstamos
hipotecarios con consumidores [Comentario a las SSTS de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8021), 29 de diciembre de 2010 (RJ
2011, 148) y 2 de marzo de 2011 (RJ 2011, 1833)]», Revista de Derecho Mercantil, n.2 282, 2011, p. 324.

130 £y otra de las formulas utilizadas en los contratos, el redondeo al cuarto de punto se producia en el tipo de referencia y luego se in-
crementaba el diferencial, disponiendo que: «A partir de tal fecha, en los sucesivos periodos anuales y hasta el vencimiento de la
operacion, el tipo de interés anual aplicable sera el que resulte de la media aritmética, redondeada por exceso al cuarto de punto
inmediatamente superior, de los tipos de referencia para los préstamos.. ., incrementado en un punto».

131 vid. en http://www.rankia.com/articulos/210034-redondeo-victoria-usuarios.
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5.2. La respuesta judicial y legal a las clasulas de
redondeo al alza

La validez de la clausula de redondeo al alza del tipo de interés en los préstamos hipoteca-
rios es una cuestion largamente reincidente como motivo de las reclamaciones ante el Servicio
de Reclamaciones del Banco de Espana, ya que las entidades financieras han venido aplican-
dola histéricamente como una clausula financiera de las definidas en la Orden Ministerial de 5
de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipo-
tecarios, generalizandose su uso con la implantacion del euro. También es una de las
cuestiones mas discutidas en materia de condiciones generales de la contratacién, por las
dudas suscitadas en torno a si se refieren o no a un elemento esencial del contrato de préstamo
(como es el interés) y por ende deben de quedar excluidas de un posible control judicial sobre
el contenido del contrato, como tendremos ocasion de desarrollar en las siguientes lineas.

Pero, antes de nada, para entender la licitud o ilicitud de las clausulas de redondeo, debe-
mos de partir de las primeras resoluciones judiciales que abordan el tema y asi ver cual fue la
respuesta de las entidades de crédito a los primeros pronunciamientos judiciales y la
reaccion del legislador, antes de que el Tribunal Supremo se pronunciara de manera clara
sobre el caracter abusivo y contrario a Derecho de las clausulas de redondeo al alza.

5.2.1.1. Tratamiento judicial de la cuestion en las Audiencias Provinciales

La primera sentencia de referencia en la materia que nos ocupa es sin duda la Sentencia de la Au-
diencia Provincial de Madrid, Seccién 112, de 10 de octubre de 2002 (AC 2002, 1417)'32, que deses-
timo el recurso interpuesto contra la sentencia dictada por el Juzgado de Primera Instancia n.® 50 de
Madrid, de fecha 11 de septiembre de 200123, que declaraba nula la clausula de redondeo exclusi-
vamente al alza del tipo de interés de los préstamos hipotecarios [por aplicacion del art. 10 bis Ley
26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
LGDCU) en relacion con el art. 12.2 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la
Contratacion (en adelante, LCGC) y el art. 3 de la Directiva 13/93/CEE sobre las clausulas abusivas
de contratos celebrados con consumidores]'34, al considerar que produce un claro desequilibrio con-
tractual en los derechos y obligaciones de las partes, en beneficio exclusivo de la entidad prestamista.

132 gohre la misma vid. LASARTE ALVAREZ, C., «Proteccion de los consumidores y clausula de redondeo de los intereses en los prés-
tamos hipotecarios», Noticias de la Union Europea, 2007, n. 265, p. 111 y ss. En palabras de CAMARA LAPUENTE, S., («Comentario
al art. 87 TRLGDCU», Comentarios a las Normas de Proteccion de los Consumidores, dir. por el mismo autor, Madrid, 2011, p. 882):
se trata de uno de los ejemplos més notorios de la transformacion del Derecho del consumo a partir de la creatividad judicial en la
interpretacion de las normas existentes.

133 y5 esta sentencia del JPI n. 50 de Madrid fue objeto de los primeros comentarios sobre la nulidad de las clausulas de redondeo al
alza de los intereses en los préstamos hipotecarios. Vid. en este sentido, BLANDINO GARRIDO, M.A., «La nulidad de la clausula de
redondeo al alza de los préstamos hipotecarios», Boletin del Colegio de Registradores de Espafia, 2002, n. 81, p. 479y ss.; DOMINGUEZ
LUELMO, A., «Caracter abusivo de la clausula de redondeo exclusivamente al alza en los contratos de préstamo hipotecario a tipo
de interés variable. (Comentario a la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia n. 50 de Madrid, de 11 de septiembre de 2001,
Auto del mismo Juzgado, de 20 de diciembre de 2001)», Revista de Derecho Bancario y Bursatil, 2002, n. 88, p. 209y ss.; y OLIVA
BLAZOUEZ, F., «Nulidad por su caracter abusivo de la clausula de redondeo al alza: Comentario a la SJPI n(im. 50 de Madrid de 11
de septiembre de 2001», Revista de derecho Patrimonial, 2002, n. 8, p. 235y ss.
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A partir de entonces, han sido numerosas las sentencias que se han pronunciado en el
mismo sentido, resolviendo demandas presentadas en el ejercicio de acciones colectivas plan-
teadas por asociaciones de consumidores contra otras entidades financieras; o bien a instancia
de particulares que ejercitaron acciones de nulidad individuales con idéntica base legal a las
acciones colectivas®3.

La AP de Madrid en la sentencia de 10 octubre de 2002 aprecié con buen criterio que los
supuestos de redondeo no pueden considerarse como un elemento esencial del con-
trato, sino como «una conducta reprobable, en términos contractuales, que si afecta precisa-
mente al anterior requisito esencial» (el precio). En el caso de autos, la Asociacion de Usuarios
de Servicios Bancarios (AUSBANC) ejercitaba una accion colectiva de cesacion de condiciones
generales de la contratacion frente a la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid (Caja
Madrid)?36.

La respuesta de las distintas entidades de crédito frente a dichos pronunciamientos judicia-
les fue en un primer momento muy variada. Asi, algunas entidades dejaron de incluir la clausula
en sus contratos de préstamo, otras dejaron de aplicarla aunque estuviera prevista contrac-
tualmente y otras continuaron con su aplicacion, recurriendo, en su caso, las sentencias favo-
rables obtenidas por sus clientes'37.

134 Dg acuerdo con el art. 10 bis LGDCU: se consideran 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 de los derechos y obli-
gaciones de las partes que deriven del contrato». De manera que son tres los requisitos exigidos por la norma para considerar abu-
siva una clausula: 1) que sea contraria la buena fe; 2) que represente un desequilibro importante en los derechos y obligaciones de
las partes; 3) que dicho desequilibrio cause un perjuicio al consumidor. El art. 10 bis LGDCU se encuentra ahora recogido en el art.
82.1 del Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios de 16 de noviembre de 2007.

135 SAP de Valencia, Secc. 6.2, de 19 de octubre de 2002 (JUR 2003, 11669); SAP de Baleares, Secc. 5.2, de 17 de marzo de 2003 (AC 2003,
1624); SAP de Barcelona, Secc. 19.2, de 19 de marzo de 2004 (JUR 2004, 122712); SAP de Asturias, Secc. 5.2, de 30 de diciembre de
2004 (AC 2005, 157); SSAP de Barcelona, Secc. 132, de 29 de marzo de 2005 (AC 2005, 855); y Secc. 152, de 13 de julio de 2005 (AC
2006, 1590); SAP de Madrid, Secc. 11.2, de 21 de febrero de 2006 (AC 2006, 833), SSAP de Barcelona, Secc. 152, de 23 de marzo de
2006 (JUR 2006, 140704) y de 10 de enero de 2007 (JUR 2009, 194462). No se ha considerado por el contrario abusivas, dado que
no provocan un desequilibrio entre las partes contratantes del préstamo, fijar el redondeo al alza o a la baja segun los casos [SAP
de Madrid, Secc. 14.2, de 13 de julio de 2005 (JUR 2005, 199090), ratificada por la STS de 2 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8014)].
Sobre un anélisis de los razonamientos utilizados por la jurisprudencia menor en torno a la nulidad de las clausulas de redondeo
vid. DIAZ VALES, F., «La nulidad del redondeo al alza o por exceso en los préstamos hipotecarios con interés variable», Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, 2010, n. 719, p. 933 y ss.

136 En este procedimiento, al igual que en otros muchos, se planted por parte de las entidades de crédito la legitimacion procesal de

AUSBANC, al estimar que carecia de la condicion de asociacion legalmente constituida para la defensa de los consumidores y
usuarios, fundamentalmente al no hallarse inscrita en el correspondiente Registro del Ministerio de Sanidad y Consumo, requisito
exigido por los arts. 2, 16 y 18 del RD 825/1990, de 22 de junio, sobre el derecho de representacion, consulta y participacion de los
consumidores y usuarios a través de sus asociaciones, en relacion con el entonces vigente art. 20.3 LGDCU. Sin embargo, su legi-
timacion como demandante fue admitida por la Audiencia en aplicacion del art. 16 de la LCGC, en cuyo apartado 3.2 prevé como ac-
cionantes a las asociaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas y que tengan estatutariamente encomendadas
las defensas de éstos, en conexion con el art. 20 del mismo texto legal, de donde se desprende —a juicio de la Audiencia- que la ins-
cripcion en el correspondiente Registro del Ministerio de Sanidad y Consumo, solo tiene relevancia a efectos de que dichas aso-
ciaciones puedan gozar de los beneficios previstos en la propia Ley y las disposiciones reglamentarias que la desarrollen, sin que
tenga cardcter constitutivo y habilitante para las acciones ejercitadas.
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5.2.1.2. La regulacion legal del redondeo

La Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema financiero, en su
DA 12.2 (relativa al régimen del redondeo en determinadas operaciones de crédito), prohibio
expresamente el pacto de la clausula del redondeo exclusivamente al alza en los créditos
y préstamos garantizados mediante hipoteca u otras garantias equivalentes, incluidos aquellos
en los que el prestatario carece de la condicion de consumidor. Unicamente permite el redon-
deo del tipo de interés al extremo del intervalo pactado mas préximo, sin superar en todo caso
el octavo de punto (o lo que es lo mismo 0,125). Por tanto, conforme a la Ley 44/2002, es ne-
cesario para la validez de la clausula de redondeo: a) que no se pacte el redondeo exclusi-
vamente al alza; b) que el redondeo pactado no pueda superar el octavo de punto
(0,125%) tanto al alza como a la baja. Derivandose la nulidad de las clausulas que establezcan
un redondeo en fracciones superiores (como es el cuarto de punto).

De manera que, tomando el ejemplo anterior, en el que el Euribor vigente en la fecha de re-
vision del tipo de interés del préstamo hipotecario mas el diferencial es 3,521, si se ha pactado
un redondeo, los intervalos de octavo de punto a tener en cuenta serian 3,5 por debajo y 3,625
por encima’®8. Dado que el redondeo se hara al extremo del intervalo pactado mas préximo,
sin que éste pueda sobrepasar el octavo de punto, en nuestro ejemplo el intervalo mas préoximo
al octavo de punto seria 0,5 por lo que el tipo de interés redondeado seria 3,5 (sensiblemente
menor que en el anterior redondeo al «cuartillo»).

Esta magnitud, al alza y a la baja, garantiza la correspondiente adecuacion a las variables
macroecondémicas y restablece el equilibrio entre las partes del contrato. No obstante, esta
norma se aplica sélo a los créditos y préstamos a tipo de interés variable formalizados a partir
de la entrada en vigor de la citada Ley 44/2002 (es decir, a partir del 24 de noviembre de 2002).

A partir de dicha fecha, todas las entidades dejaron de incluir en sus contratos de prés-
tamo o crédito hipotecario la controvertida clausula de redondeo exclusivamente al alza,
y la mayoria dejo incluso de aplicarla en los préstamos concertados con anterioridad a la en-
trada en vigor de la Ley 44/2002.

En el caso de que un banco estuviera redondeando a mas de un octavo de punto, el cliente
deberia reclamar contra esta practica que es contraria a la Ley citada y es aplicable tanto si
estamos ante un consumidor como ante un profesional que ha solicitado un préstamo para su
actividad.

137 Esta disparidad de criterios no impidi que determinadas entidades financieras fueran administrativamente sancionadas por los
drganos competentes, por incluir en sus contratos clausulas de redondeo al alza. Sin embargo, la STS, Sala 3.2, de 24 de noviembre
de 2009 (RJ 2009, 8083), considerd que no procedia sancion administrativa a cargo de una de las entidades que la utilizaba, al tratarse
de una clausula que se usaba con frecuencia en la practica bancaria y, aun cuando pudiera estar bajo sospecha su licitud, el
caracter abusivo de la clausula todavia no habia sido declarado por sentencia firme o por Ley.

138 \ientras que en el redondeo al cuarto de punto los intervalos son: 0< 0,25 < 0,50 < 0,75y 1; en el redondeo al octavo de punto
serian:0<0,125<0,250<0,375<0,5<0,625< 0,750 < 0,875y 1.
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Posteriormente, la Ley 44/2006, 29 de diciembre, de mejora de la proteccion de los con-
sumidores y usuarios, concreto el caracter de abusivas de las «estipulaciones que prevean
el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de los productos o servicios o
cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente
usados o consumidos de manera efectiva» [clausula 7 bis de la DA 1.2 de LGDCU, actual-
mente incorporada al articulo 87.5 del Texto Refundido de la Ley General para la defensa
de los Consumidores y Usuarios de 16 de noviembre de 2007 (en adelante, TRLGDCU),
que vino a derogar la anterior Ley]. La Disposicion transitoria primera de la citada Ley
44/2006 establecio un plazo maximo para adaptar los contratos de los consumidores a las
modificaciones introducidas por la misma de dos meses desde su entrada en vigor, de ma-
nera que a partir del 1 de marzo de 2007 las clausulas contrarias a la Ley devinieron nulas
de pleno derecho?°.

Incluso, tras la entrada en vigor de la Ley 44/2006 y una vez transcurrido el plazo maximo
de adaptacion, algunas entidades de crédito continuaron aplicando la controvertida clausula
de redondeo al alza, por considerar que era valida, al haber sido acordada libremente por las
partes en el correspondiente contrato formalizado con anterioridad a la Ley 44/2002, sin tener
en cuenta, en definitiva, lo establecido por la Ley 44/2006 y su caracter retroactivo. En estos
casos, el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafa ha venido considerando que su
utilizaciéon no puede considerarse una buena practica bancaria e insta a los clientes a acudir
a los Tribunales4°.

5.2.1.3. Jurisprudencia del Tribunal Supremo

La nulidad de clausulas de redondeo siempre al alza ha quedado fuera de toda duda con
la jurisprudencia vertida por el TS, que ha venido a ratificar la nulidad de dichas clausulas
sobre la base de la aplicacion del art. 8.2 de la LCGC y del art. 10 bis de la LGDCU de 1984
(actual art. 82 TRLGDCU), «por tratarse de estipulaciones no negociadas individualmente
que, en contra de las exigencias de la buena fe, causaban, en perjuicio del consumidor, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del con-
trato», resultando indiferente si se trata o no de la fijacion de un precio porque la STJUE de
3 de junio de 2010 ya ha resuelto, en interpretacion del art. 4 de la Directiva 93/13/CEE, que
el mismo no se opone a que nuestros Tribunales puedan apreciar en cualquier circunstancia,
en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumi-
dor, el caracter abusivo de una clausula no negociada individualmente que se refiera al objeto
principal del contrato, incluso en supuestos donde la cldusula haya sido redactada de manera

139 Hay que tener en cuenta que la clausula 7 bis de la DA 1.2de la LGDCU y el art. 87.5 TRLGDCU son aplicables con caracter retroactivo
envirtud de lo establecido por la DT 1.2 de la Ley 44/2006, que establece que: «los contratos con los consumidores deberan adaptarse
a las modificaciones introducidas por esta Ley, en el plazo de dos meses desde su entrada en vigor. Transcurrido dicho plazo, las
clausulas contrarias a lo previsto en esta Ley seran, por tanto, nulas de pleno derecho».

149 Memoria del Servicio de Reclamaciones del Banco de Espafia correspondiente al afio 2007, p. 111y correspondiente al afio 2013,
p. 114y 115.
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clara y comprensible [SSTS de 4 de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8021); 29 de diciembre
de 2010 (RJ 2011, 148); 2 de marzo de 2011 (RJ 2011, 1833) y de 11 de febrero de 2015
(RJ 2015, 336)]141.

Tan solo cuando se trata de clausulas de redondeo al alza o a la baja de los intereses de
la deuda, segun los casos, se guardaria el equilibrio entre las partes del contrato [STS de 2
de noviembre de 2010 (RJ 2010, 8014)].

5.3. La nulidad de las clausulas de redondeo al alza:
fundamentacion juridica

La mayoria de los contratos donde se obtienen préstamos hipotecarios que incluyen clau-
sulas de redondeo al alza se celebran por medio de condiciones generales, como recogen las
sentencias que han resuelto sobre su nulidad. Lo que lleva generalmente a que las posibilida-
des de negociacion por parte del cliente de cualquier aspecto relativo al mismo sean practica-
mente inexistentes, mas alla de determinar el plazo de devolucién, limitandose a aceptar o no
los términos del contrato, incluidas las clausulas de redondeo al alza. En este punto, los Tri-
bunales han considerado que la carga de la prueba de lo contrario corre a cargo de bancos
y entidades financieras, de conformidad con lo establecido en el antiguo art. 10 bis LGDCU
y art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE.

Esta técnica contractual fue objeto de especial proteccion en la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, que hace depender su ambito de aplicacion
de la existencia de clausulas predispuestas, cuya incorporacion al contrato haya sido impuesta
por una de las partes y redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos (art. 1 LCGC). No obstante, el hecho de que una o varias clausulas se hayan nego-
ciado individualmente, no implica que el contrato globalmente sometido a condiciones gene-
rales deje de ser un contrato de adhesion sujeto a la LCGC (art. 1.2). Por contra, si quedaria
descartada la aplicacion de la LCGC cuando se trata de un contrato de préstamo y las clausu-
las han sido negociadas entre las partes.

La LCGC pretende proteger a cualquier persona que utilice condiciones generales en su
actividad contractual, bien sean profesionales en sus relaciones entre si, bien sean entre éstos
y los consumidores (art. 2 LCGC). Para ello distingue, lo que son condiciones generales de la
contratacion y remite lo que son clausulas abusivas al TRLGDCU, aplicable sélo a la contra-
tacion con consumidores.

141 Con anterioridad a dichas sentencias, la STS, Sala 42, de 11 de diciembre de 2003 (RJ 2003, 9193) habia declarado la nulidad del re-
dondeo al alza al cuarto de punto en los préstamos hipotecarios a interés variable practicado por las entidades bancarias (deman-
dadas) a sus empleados, si bien la demanda se plante¢ en el marco de un conflicto colectivo, en el que el sindicato accionante
impugno esta practica por la ausencia de prevision de redondeo en el convenio colectivo de las entidades bancarias demandadas.
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La legislacion que protege al contratante de las condiciones generales procura en un pri-
mer término que éste pueda conocer a lo que se obliga realmente (control de inclusion), para
después velar sobre la justicia o no de las clausulas que ha asumido (es el llamado control de
contenido). No obstante, este iter aplicativo establecido tanto en el TRLGDCU, para los con-
tratos consumidores, como en la LCGC, para cualquier contrato con condiciones generales,
no puede entenderse de una forma tan rigida que, cuando resulte dudoso si los requisitos de
inclusion se han cumplido o no en el caso concreto, se cierre el camino del control de conte-
nido si de él resulta que estamos ante una clausula nula por ser contraria a la buena fe o que
cause un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes'#2. Lo que
ocurre, como vamos a ver, con las clausulas de redondeo al alza.

De ahi que resulte fundamental, por tanto, en un segundo término, el control del contenido
del contrato que pueden llevar a cabo jueces y tribunales sobre las clausulas predispuestas
e impuestas por una parte contractual, ese posible control sobre su abusividad (atendiendo a
lo dispuesto en los arts. 82 y ss. TRLGDCU, antes art. 10 bis LGDCU). Cuestidon que se con-
virtié en el principal punto de debate en el caso de las clausulas de redondeo, como tendremos
ocasion de desarrollar.

5.3.1.1. El control sobre su transparencia

En cuanto al control de inclusion (arts. 80 y 81.2 TRLGDCU y 5y 7 LCGC), hay que decir,
ante todo, que versa sobre los requisitos que han de cumplir las condiciones generales o
las clausulas no negociadas individualmente para ser integradas en el contrato?#3. En resu-
men, deben concurrir los requisitos formales de claridad, concrecion y sencillez en la re-
daccion del contrato, lo que se conoce como deber de transparencia; ademas, que en el
documento contractual figuren las condiciones generales o una referencia expresa al docu-
mento en el que se encuentran y se entregue al adherente una copia de las mismas con ca-
racter previo o simultaneo a la contratacion, para que pueda conocerlas y su consentimiento
abarque realmente el contenido de las cladusulas que acepta (arts. 5y 7 de la LCGC y art.
80.1 TRLGDCU).

De modo que no formaran parte del contrato las condiciones generales que el adhe-
rente no haya podido conocer de manera completa al tiempo de la celebracién del con-
trato [art. 7.a) LCGC]. El control de inclusion asegura la aceptacion o consentimiento del
adherente a las clausulas generales o aquellas no negociadas individualmente respecto de
su existencia, constituyendo un presupuesto necesario que puede determinar la ineficacia
por falta de incorporacion al contrato.

142 Como sefiala ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion, Madrid, 1991, p. 204.

143 Estamos ante clausulas no negociadas individualmente, cuando se trata de clusulas redactadas previamente e impuestas por el
empresario o predisponente, sin que el adherente haya podido influir en su contenido (art. 3.2 Directiva 93/13).
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Los requisitos de inclusidn seran aplicables a todo tipo de contratos bancarios, sean o no
consumidores los adherentes al mismo. De esta forma, el juez puede entender como no in-
corporada una clausula predispuesta en un contrato celebrado entre una entidad de crédito
y un empresario o profesional cuando pudiera resultar sorprendente, por falta de transpa-
rencia (art. 5.5 LCGC) y por esta via declarar la nulidad de algunas clausulas que también
podrian considerarse abusivas en la contratacion bancaria con estos adherentes -empresa-
rios y profesionales- [art. 7.b) en relacion con el 8.1y 9 de la LCGC]'44.

Una de las clausulas respecto de las cuales es posible mantener que adolecen de falta
de transparencia son precisamente las clausulas de redondeo al alza del tipo de interés en
los préstamos hipotecarios. Y ello por cuanto el prestatario desconoce realmente las opera-
ciones que van a llevar al calculo de los intereses, bajo una féormula de un redondeo que se
realiza siempre en perjuicio suyo al alza y que se encuentra incluida en una abrumadora
cantidad de datos entre los que queda enmascarada. Maxime teniendo en cuenta la varia-
bilidad que puede tener el tipo de interés en los préstamos hipotecarios, realizados general-
mente a largo plazo (10-30 afos)'#5. De manera que este tipo de clausulas podrian
considerarse en un primer término no incorporadas al contrato por un defecto de transpa-
rencia, sobre todo cuando en el contrato no quede claro cuando procede su aplicacion.

No obstante, uno de los argumentos mas frecuentemente esgrimidos por las defensas de
los bancos y demas entidades financieras en las demandas entabladas por este tipo de clau-
sulas, es que cuentan con una prevision normativa en las distintas Ordenes y Circulares del
Banco de Espafia, por lo que consideran que no adolecerian de un defecto de claridad.

Para ello tienen en cuenta la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994 (vigente hasta la
Orden EHA/2811/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de ser-
vicios bancarios), aplicable a los préstamos con garantia hipotecaria sobre viviendas con-
certados por personas fisicas con cuantia inferior a 25 millones de las antiguas pesetas (art.
1). En ella se imponian una serie de obligaciones de informacion a las entidades de crédito

144 Como sefiala GONZALEZ PACANOWSKA, 1., [«Comentario a los arts. 80 a 89 del TRLGDCU», Comentario del Texto Refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementarias (Real Decreto Legislativo
1/2007), R. Bercovitz Rodriguez Cano (coord.), Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 929], la importancia de la transparencia en
sede de incorporacion se manifiesta especialmente en las relaciones entre empresarios, a los que no es en principio apli-
cable el control del contenido del TRLGDCU.

145 Dg hecho, la informacion que se ofrece sobre el tipo de interés y en particular sobre la TAE en los préstamos hipotecarios
es meramente indicativa, porque el consumidor puede conocer el tipo de interés que va a pagar el primer afio, pero no los
sucesivos debido a la variacion que el indice de referencia puede sufrir (Euribor, generalmente). La Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios ha pretendido evitar este desconoci-
miento, obligando a las entidades financieras a poner en sus ofertas vinculantes para cada cliente (lo que ha venido en Ila-
mar Fichas de Informacion Personalizada), en documento separado, una referencia especial a las cuotas periddicas a
satisfacer por el cliente en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés (art. 26.2). Ademas, la Ley 1/2013 de
medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, exige que la escritura ptblica de constitucion del prés-
tamo hipotecario incluya una expresion manuscrita del cliente, por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuada-
mente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato, en particular sobre limitaciones a la variabilidad del tipo de
interés, instrumentos de cobertura del riesgo de interés o concesion del préstamo en divisas (art. 6).
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en cuanto a la oferta vinculante y al contenido del contrato, que se concretan en el Anexo Il
de la misma. De lo dispuesto en la clausula 3.2 bis 4 del Anexo Il de la Orden de 1994 [segun
el cual: «Si se pactara el redondeo del tipo de interés, se indicaran, en fracciones de punto,
los multiplos a los que se efectuara (por ejemplo, redondeo al mas cercano octavo de
punto)»], sélo cabe deducir que en la normativa bancaria no se pone mas limite a la facultad
de redondeo que el deber de informar al cliente sobre la existencia de la clausula y que la
misma debe figurar de manera separada en el contenido del contrato®#¢.

Nuestros tribunales no han considerado relevante el argumento esgrimido por los
bancos, sobre la prevision normativa de las clausulas de redondeo en la OM de 1994, en la
medida en que esta regulacion administrativa no puede suprimir la funcién que tienen los
organos judiciales de velar por la validez de los contratos y el posible caracter abusivo de
alguna de sus clausulas. Ademas, en el art. 2.2 de dicha Orden se dice expresamente que
lo establecido en ella se debera de entender con independencia de lo dispuesto en la LGDCU
y las demas leyes que resulten de aplicacion.

Hay que sefalar, por ultimo, que las clausulas de redondeo al alza tampoco pasarian un
tercer control de abusividad introducido por el TS en su sentencia del Pleno de 9 de mayo
de 2013 (RJ 2013, 3088) y aclarado en Auto de 3 de junio de 2013 (RJ 2013, 3617), sobre
las conocidas cldusulas suelo y que cambia un poco el panorama normativo hasta ahora
descrito. En ella viene a entender nuestro Alto Tribunal que existe un primer control de trans-
parencia documental para todas las condiciones generales (establecido por la LCGC) que,
superado, permite su incorporacion y un segundo control de transparencia, reforzado o es-
pecifico para los elementos esenciales del contrato en el caso de contratos concluidos con
consumidores, que ha de permitir al consumidor poder conocer con sencillez tanto «la carga
econdmica» del contrato como «la carga juridica», en el sentido de definicion clara de la dis-
tribucion de riesgos derivados de él («Es preciso —afirma el TS en esta sentencia- que la in-
formacion suministrada permita al consumidor percibir...cémo juega o puede jugar en la
economia del contrato (esa clausula)». De manera que: «No pueden estar enmascaradas
entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identifi-
cacién y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro»). De no su-
perarse este segundo control, la clausula puede ser declarada abusiva'47.

Por tanto, el consumidor ha de estar perfectamente informado sobre la incidencia que
una clausula financiera puede tener sobre el coste total del crédito, para que pueda adoptar
su decision con pleno conocimiento de causa. La obligacion de transparencia no se agota,
por tanto, con el cumplimiento de las obligaciones formales contenidas en las distintas Or-
denes y Circulares del Banco de Espana, si el consumidor desconoce realmente su funcio-
namiento. En el caso de las clausulas de redondeo al alza, el prestatario no sabe realmente

146 Como pone de manifiesto, DIAZ VALES, F., op. cit, p. 932, ninguna limitacion a la posible estipulacion del redondeo se puede
inferir de las distintas circulares y 6rdenes ministeriales que le han sucedido, hasta su regulacion legal.
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ni en qué consiste «redondear en cada revision al multiplo inmediato superior al cuarto de
punto porcentual», ni la cantidad de dinero que va a pagar por la existencia de esta clausula
hasta que finalice el contrato de préstamo. Desconoce, por tanto, la carga econdémica de la
clausulay los riesgos que de ella derivan. Maxime teniendo en cuenta que estas cantidades
pueden llegar a ser importantes por la larga duracion que tienen este tipo de contratos. Por
lo que podriamos concluir, resultan abusivas por falta de transparencia real.

5.3.1.2. ; Forman parte del objeto principal del contrato de préstamo?

Uno de los argumentos recurrentes esgrimidos por las entidades bancarias para eludir el
control judicial sobre las clausulas de redondeo al alza se ha apoyado en la consideracion
de que las clausulas de redondeo, aun cuando puedan haber sido pre-redactadas o impues-
tas, al tratarse de un elemento esencial del contrato por formar parte de la determinacion
del tipo de interés efectivo, constituyen una estipulacion contractual excluida de los controles
establecidos por la LGDCU. El interés del préstamo es uno de los factores que generalmente
toma en consideracion todo consumidor o usuario a la hora de adoptar la decisién de concluir
0 no un determinado contrato y hacerlo con uno u otro contratante.

Para ello, tienen en cuenta lo dispuesto en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo de 5 de abril de 1993 sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores, segun el cual: «la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira
a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible» (art.
4.2). Norma que, sin embargo, no fue transpuesta a nuestro ordenamiento juridico, al
parecer por un olvido parlamentario.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), Sala Primera, de 3 de
junio de 2010, caso Caja Madrid, asunto C-484/08 (TJCE 2010, 162), ha dado, una nueva
vuelta de tuerca a la cuestion de si los tribunales pueden entrar o no en el control de las

147 Nuestro Tribunal Supremo se ha hecho eco en esta sentencia de la doctrina y la jurisprudencia alemana que consideran,
ampliando el &mbito de aplicacion del § 9 de la Ley alemana de condiciones generales de 1 de abril de 1977 (AGBG), que
determinadas estipulaciones de intereses, a pesar de haber sido redactadas de forma clara y comprensible (y por tanto,
superar el control formal sobre condiciones generales), pueden considerarse nulas, cuando existe un incumplimiento del
deber de transparencia a cargo del predisponerte, que lleva de una forma incomprensible o irracional a una alteracion del
precio final que debe pagar el consumidor de un producto financiero. Es una jurisprudencia que considera el principio de
transparencia (Transparenzgebot) fundamental para el control del contenido de las distintas clausulas de intereses. De
manera que el incumplimiento de este deber de transparencia transciende el &mbito formal y se proyecta sobre el control
de contenido del § 9 de la AGBG, dando lugar a la categoria de clausulas abusivas por falta de transparencia, lo que supone
una quiebra a la tradicional distincion entre el control formal y el control de contenido de las condiciones generales de la
contratacion. De hecho, la reforma del Derecho de obligaciones en el Codigo civil aleman producida en el 2001 ha incorpo-
rado la jurisprudencia sobre el Transparenzgebot, dejando constancia expresa en el § 307.1 del BGB, del deber de trans-
parencia que atafien también a las condiciones generales que se aparten de preceptos legales o los complementen [Vid.
aqui PERTINEZ ViLCHEZ, F., Las clausulas abusivas por un defecto de transparencia, Cizur Menor (Navarra), 2004, p. 111y
ss.; MURTULA LAFUENTE, V., La prestacion de intereses, cit., p. 154y ss.].
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clausulas abusivas que afecten a elementos esenciales del contrato, como pueden ser los
intereses, poniendo freno a este argumento esgrimido por los bancos a la hora de proteger
estas clausulas de redondeo del control judicial.

Los hechos que originaron el litigio se refieren precisamente a unos contratos de préstamo
a tipo de interés variable destinados la adquisicion de vivienda celebrados entre Caja Madrid
y sus clientes. En los mismos se contenia una clausula predispuesta de acuerdo con la cual
el tipo de interés nominal previsto en el contrato, variable por periodos segun el indice de
referencia pactado, debia redondearse, desde la primera revisién, al cuarto de punto por-
centual superior.

Tanto el Juzgado de Primera Instancia n.® 50 de Madrid, en sentencia de 11 de septiembre
de 2001 (AC 2001, 2120), como la Audiencia Provincial de Madrid, en sentencia de 10 de
octubre de 2002 (AC 2002, 1417), apreciaron que esa clausula de redondeo era abusiva vy,
por lo tanto, nula, con arreglo a la normativa nacional que adapta el Derecho interno a la ci-
tada Directiva. Consideraron, con buen criterio, que la nulidad pretendida por la demandante
no se refiere a un elemento esencial del contrato de préstamo hipotecario a interés variable,
como es el precio de la operacién o interés remuneratorio, sin que el redondeo por exceso
pueda considerarse como integrante del precio del contrato «dado el caracter eventual de
su aplicacién» (Juzgado de 1.2 Instancia) y de que se trata en si de una pura «operacion
matematica» (AP)'#8. En este sentido, hay que tener en cuenta que, por ejemplo, en los
casos en los que la suma del tipo de interés referencial y el diferencial coincidan con un nu-
mero multiplo de cuatro o de octavo de punto, dependiendo del redondeo pactado (vg. 3,25
0 4,125), la cantidad resultante no debe ser objeto de redondeo, sin que, por tanto, entre en
juego esta clausula.

Llegado el asunto al Tribunal Supremo, éste considera, sin embargo, que dicha clau-
sula de redondeo puede constituir un elemento esencial de un contrato de préstamo
bancario (como es el precio, el interés del dinero). Dado que el art. 4.2 de la Directiva
93/13/CEE excluye que pueda ser objeto del control judicial el caracter abusivo de una clau-
sula que se refiera al objeto del contrato o «a la adecuacién entre precio y retribucion, de
una parte, y los servicios o bienes que haya de proporcionarse en contrapartida», aunque

148 Como deja claro la sentencia de Primera Instancia n. 50 de Madrid de 11 de septiembre de 2001: «Las normas protectoras
de los consumidores en materia de condiciones generales no son aplicables a los elementos esenciales del contrato, por
tratarse de una cuestion que debe quedar remitida a la libre autonomia de las partes y a las reglas del mercado, evitando
un intervencionismo legal o judicial que pudiera entorpecer injustificadamente el juego de tales mecanismos». En este
mismo sentido se encuentran sentencias como la SAP de Barcelona (Secc. 13.2) de 29 de marzo de 2005 (AC 2005, 855),
donde se puede leer que: «En los préstamos hipotecarios a interés variable constituye el precio exclusivamente, conjunta-
mente con el pago del principal entregado, el indice o tipo de referencia y el diferencial, que determinan el tipo de interés
anual remuneratorio durante la vida del préstamo. Determinado el interés pactado se afiade el redondeo en exceso y a
favor de la entidad demandada para la practica de las operaciones matematicas y contables pertinentes de donde se colige,
que, fijado el precio en términos ciertos y determinados, cual es la cantidad a devolver y los intereses aplicables, la posterior
operacion cuantificadora de las cuotas concretas a abonar por el cliente, incrementada al alza a favor de la demandada
en los supuestos de dicho redondeo, no puede considerarse elemento esencial del contrato, sino un elemento accesorio y
de eventual aplicacion, al poder resultar innecesario, que afecta de algin modo al elemento esencial del precio».
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estén redactadas de manera clara y comprensible, plantea al Tribunal de Luxemburgo como
cuestion prejudicial, si dicho articulo impide a un Estado miembro establecer en su ordena-
miento y en beneficio de los consumidores un control sobre el caracter abusivo de este tipo
de clausulas (a la luz del art. 8 de la misma Directiva que establece que los Estados pueden
«adoptar o mantener en el ambito regulado por la...Directiva, disposiciones mas estrictas
que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel
de proteccion»).

El TUUE considera que «en el ordenamiento juridico espafol, como sefala el Tribunal
Supremo, un dérgano jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el
caracter abusivo de una clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular
al objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido
redactada de antemano por el profesional de manera clara y comprensible» (§ 42), en la me-
dida en que la normativa comunitaria es de minimos y nuestra LCGC no ha incorporado el
art. 4.2 de la Directiva al ordenamiento interno. Deja asi la puerta abierta al control judicial
del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieran a la definicion del objeto
del contrato o a la adecuacion entre, por una parte, precio y retribucién y, por otra, los ser-
vicios y bienes que se hayan de proporcionar como contrapartida, aunque estén redactadas
de manera clara y comprensible'49.

Seguramente el TUUE en la sentencia de 3 de junio de 2010 fue mas alla de lo que re-
queria la cuestion planteada y las competencias que al mismo le corresponden. Empezando
por esta ultima cuestion, porque interpretar cual es el Derecho interno vigente en un Estado
miembro concreto esté fuera de las competencias del TJUE, como se infiere del art. 267 del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE), pues unicamente puede establecer
criterios de interpretacion de la normativa comunitaria que puedan ser de utilidad para la
apreciacion de las disposiciones nacionales'=°.

En segundo lugar, cabe observar que el TS puso fin al litigio que motivé la cuestién pre-
judicial en el Auto de 6 de julio de 2010 (JUR 2010, 264207), sin necesidad de resolver
acerca del mismo, ya que la entidad financiera desistio del recurso tras la STJUE. En las si-

149 por razones del objeto de estudio, no voy a entrar a valorar si los jueces deben entrar o no a juzgar la justicia de las clausulas
que se refieren a los elementos esenciales del contrato, postura en la que ya manifesté contraria en diversos trabajos,
como La prestacion de intereses, cit., p. 329y ss.; y La proteccion frente a las clausulas abusivas en préstamos y créditos,
Madrid, 2012, p. 69y ss.

150 £y gste sentido, Palau Ramirez, F., «Condiciones generales abusivas: alcance y criterios sustantivos del control de contenido.
Una reflexion sobre el control de abusividad a propésito de la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) de 2 de
marzo de 2011 sobre las clausulas de redondeo al alza», Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, n. 5 (BIB 2001/1062), version elec-
trénica, p. 8-9]. Por ello, concluye el citado autor, que la STJUE de 3 de junio de 2010 no prejuzga la interpretacion que los
Tribunales espafioles puedan seguir dando al art. 82.1 del TRLGDCU y sobre si el mismo permite o no un control sobre el
contenido de los elementos esenciales; y también CAMARA LAPUENTE, S., «El control de las clausulas abusivas sobre el
precio: de la STJUE 3 junio 2010 (Caja Madrid) a STS 9 mayo de 2013 sobre las clausulas suelo», Revista CESCO de Derecho
de consumo, http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco, n.2 6/2013, p. 102.
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guientes sentencias sobre clausulas de redondeo al alza (SSTS de 4 de noviembre y 29 de
diciembre de 2010), /a sentencia del TJUE simplemente se usa como refuerzo argumen-
tal para declarar su caracter abusivo con base en lo dispuesto en el art. 10 bis LGDCU,
pero sin entrar en la consideracion sobre si realmente afectan o no a elementos esenciales
del contrato.

Es enla STS de 2 de marzo de 2011 (RJ 2011, 1833), cuando se refiere al caracter abusivo
de las clausulas de redondeo, cuando nuestro Alto Tribunal con acertado criterio sefiala que:
«Su objeto no es establecer el precio del contrato, no se encamina a retribuir ninguna presta-
cion. Se trata de un exceso meramente aleatorio, que pretende la simplificacion del calculo de
la cantidad que debe ser abonada en concepto de interés y...provoca un desequilibrio impor-
tante en las prestaciones de las partes, pues la posicidon del banco queda reforzada mediante
la percepcién de unos ingresos sin contraprestacion y contrariamente se debilita la posicion
del prestatario que se ve obligado a pagar siempre un exceso sin recibir nada a cambio».

De hecho, la STS (Pleno) de 9 de mayo de 2013, sobre las clausulas suelo, concluye que
en nuestro ordenamiento estd vigente el art. 4.2 de la Directiva por lo que no es posible el
control judicial sobre las clausulas que se refieren al objeto principal del contrato, salvo que
no estén redactadas con la debida transparencia (pfs. 184-196)'51.

5.3.1.3. El control de abusividad de las clausulas de redondeo al alza

Una clausula solo puede ser considerada abusiva cuando el contrato ha sido celebrado
con un consumidor, persona fisica o juridica que actie con un propésito ajeno a su actividad
comercial, empresarial o profesional (art. 3 en relacién con el art. 82 TRLGDCU, antes art.
1 apdo. 2.2 LGDCU). De manera que el control de contenido y las normas del TRLGDCU
solo son aplicables a las relaciones de las entidades de crédito con los consumidores
o destinatarios finales de los productos y servicios bancarios.

Ello nos lleva a tener que separar dos situaciones diferentes: a) la del cliente-consumidor,
al que le seria de aplicacién el TRLGDCU para el control de las clausulas abusivas; b) los
clientes no consumidores: pequefios, medianos o grandes empresarios y profesionales, que
adquieren el préstamo o crédito para el desarrollo de su actividad empresarial o profesional
y No para su uso personal.

151 Otra de las sentencias a tener en cuenta en este sentido es la STS, de 18 de junio de 2012 (RJ 2012, 8857), que versa sobre
el posible caracter abusivo de los intereses remuneratorios de un préstamo hipotecario a un afio, cuyo capital prestado
por la entidad «Cartuja Financiera Andaluza SA» a un matrimonio fue de 158.000 euros, a un interés nominal de 20,50% y un
interés de demora del 26% anual. EI TS considera que seria posible examinar su licitud por aplicacion de la Ley de Usura,
pero finalmente la descarta por no considerar los intereses excesivos. En ella se afirma expresamente que el control de
contenido del art. 10 LGDCU, aplicable por razén de la fecha de formalizacion del contrato, «no permite que la valoracion
del caracter abusivo de la clausula pueda extenderse ni a la definicion del objeto principal del contrato, ni a la adecuacion
entre precio y retribucion por una parte, nitampoco a los servicios o fines que hayan de proporcionarse como contrapartida,
esto es, dicho control de contenido no permite entrar a enjuiciar la justicia y el equilibrio contraprestacional de los elementos
esenciales del contrato y, por tanto, a valorar la posible “abusividad” del interés convenido; no hay, por asi decirlo, desde
la perspectiva de las condiciones generales, un interés “conceptualmente abusivo”, sino que hay que remitirse al control
de usura para poder alegar un propio “interés usurario” que afecte a la validez del contrato celebrado».
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En este estado de cosas, cuando se diera un abuso de la posicion dominante respecto
a estos ultimos y se introdujera en el contrato de préstamo una clausula de redondeo al alza
del tipo de interés, en el caso de que el juez considerara que la clausula pasa ese primer
control de transparencia documental, deberia de aplicar en segundo término las normas ge-
nerales de nulidad contractual (como indica la Exposicion de Motivos de la LCGC) y las normas
generales de obligaciones y contratos contenidas en el Codigo Civil. Entre ellas, el art. 1.256
CC, establece que «La validez y el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al arbitrio
de uno de los contratantes» (que se corresponderia basicamente con el art. 85 TRLGDCU
«clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario»); y el principio de
buena fe objetiva (art. 1.258 CC) y ver si se produce efectivamente un desplazamiento injusto
y no equitativo de las normas dispositivas, pudiendo de esta forma declarar la nulidad de aque-
llas clausulas impuestas y pre-redactadas por una de las partes contratantes que efectivamente
se aparten de estos principios.

En este sentido, habra que tener en cuenta en orden a la proteccién de los prestatarios no
consumidores que la Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de medidas de reforma del sistema fi-
nanciero, en su DA 12.2 (relativa al régimen del redondeo en determinadas operaciones de
crédito), prohibié expresamente la clausula del redondeo exclusivamente al alza en los créditos
y préstamos garantizados mediante hipoteca u otras garantias equivalentes, incluidos aquellos
en los que el prestatario carece de la condicidon de consumidor. Para los contratos en los que
no fuera de aplicacion por razén de su entrada en vigor, podria alegarse, tanto por parte de
consumidores como de los que no lo son, que la inclusién de las clausulas de redondeo pro-
duce un desplazamiento injusto de las normas contenidas en el CC en materia de intereses,
por cuanto éstos no representan, cuando se aplica una clausula de redondeo siempre al alza,
la cantidad de dinero que el deudor debe pagar por la utilizacion o disponibilidad de un capital
ajeno, en directa dependencia respecto de su cuantia del capital utilizado y del periodo de du-
racion de su uso'?; ya que el redondeo es un incremento meramente aleatorio del interés,
gue no encuentra una causa objetiva en su devengo, pues no se corresponde con contrapres-
tacion alguna a cargo del prestamista.

Volviendo a la proteccion que ofrece nuestro ordenamiento juridico frente a las clausulas
abusivas en los préstamos concertados con consumidores, habria que considerar dos extre-
mos. Primero, si la clausula es nula y en qué apartado de la lista negra de clausulas prohibidas
(arts. 85 a 90 TRLGDCU) nos podemos apoyar; o bien simplemente debemos acudir al criterio
general del art. 82.1 del TRLGDCU. Y segundo, cual es la consecuencia de esa nulidad.

De acuerdo con la clausula general contenida en el art. 82.1 de TRLGDCU (que se corres-
pondia antes con el art. 10 bis LGDCU): «se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas ex-
presamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumi-

152 5opre la definicion de interés, vid. MURTULA LAFUENTE, V., La prestacion de intereses, Madrid, 1999, p. 337.
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dor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes». Hay
que entender (con la doctrina mayoritaria), que la buena fe y el justo equilibrio de los derechos
y obligaciones de las partes, se encuentran reflejados ante todo en la regulacion de la ley, que
ha ponderado imparcialmente los intereses de ambas partes y ha dispuesto unas reglas co-
herentes con ellos'*2. De hecho, el art. 86.1 del TRLGDCU concreta que: «En cualquier caso
seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y usuario de los derechos re-
conocidos en normas dispositivas...».

Segun esta férmula, el primer parametro al que deben someterse las condiciones generales
lo va a constituir precisamente el Derecho dispositivo legal. Las condiciones o clausulas que
discrepen de este Derecho dispositivo (como es el CC) en prejuicio del consumidor deben con-
siderarse contrarias a la clausula general del TRLGDCU, salvo que tengan justificacion en las
circunstancias del caso y particularmente en ventajas concedidas al consumidor mas alla de
la norma legal. Como hemos visto en lineas anteriores, las clausulas de redondeo al alza son
contrarias al derecho dispositivo (CC) e imperativo (Ley 44/2002). Y asi lo han venido enten-
diendo nuestros Tribunales, al considerar que producen un claro desequilibrio contractual entre
los derechos y obligaciones de las partes, carente de causa (art. 10 bis LGDCU).

Junto a la clausula general del art. 82.1 TRLGDCU, existe una lista de clausulas abusivas
concretadas y desarrolladas en los arts. 85 a 91 del mismo texto legal, con el fin de orientar
al juez a la hora del control de las clausulas abusivas, sin pretender un caracter exhaustivo.
Dentro de ese elenco, aparecen formalmente «Las estipulaciones que prevean el redondeo al
alza en el tiempo consumido o en el precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipula-
cion que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de
manera efectiva» (art. 87. 5 TRLGDCU). Entendiéndose incluidas en este apartado las clau-
sulas de redondeo sélo al alza de los tipos de interés variable de los préstamos hipotecarios,
deviniendo nulas de pleno derecho las estipulaciones que las establecian a partir del 1 de
marzo de 2007, como sefialdbamos en lineas anteriores.

El art. 87.5 del TRLGDCU ha incluido expresamente este tipo de clausulas dentro de la
lista negra de clausulas abusivas por falta de reciprocidad en el contrato, contrarias a la
buena fe, en cuanto constituye un pacto que impone a una de las partes (el consumidor finan-
ciado) una especial onerosidad que carece de contrapartida para la otra parte contratante (la
entidad prestamista), al no preverse la posibilidad de redondeo a la baja o por defecto: el re-
dondeo siempre al alza tiene solo repercusiones favorables a la entidad financiera. Resulta a
este respecto mas equitativo redondear al intervalo méas préximo, tanto al alza como a la baja,
al beneficiar o perjudicar a ambas partes por igual.

153 ALFARO AGUILA-REAL, J., op. cit., p. 101y ss.; MIQUEL GONZALEZ, J.M.2, «Reflexiones sobre las condiciones generales»,
Estudios Juridicos en Homenaje al profesor Aurelio Menéndez, t. IV, Madrid, 1996, p. 4941y ss.; RECALDE CASTELLS, A/
PETIT LAVALL, M.V./ JUAN MATEU, F., «Clausulas abusivas en los contratos bancarios», Comentarios a la Ley sobre Con-
diciones Generales de la Contratacion, A. Menéndez Menéndez y L. Diez-Picazo y Ponce de Ledn (dirs.), Madrid, 2002, p, p.
1334-1335; DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, vol. I, 62 ed., Madrid, 2007, p.
464y ss.;y CAMARA LAPUENTE, S., El control de las cl4usulas «abusivas» sobre elementos esenciales del contrato, Cizur
Menor (Navarra), 2006, p. 100 y ss., entre otros.
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5.4. Consecuencias para el consumidor de la nulidad de la
clasula de redondeo al alza

Con caracter general, hay que sefialar que la nulidad de la clausula por abusiva conlleva a
que la clausula se tenga por no puesta (estamos ante una nulidad parcial coactiva). El contrato,
no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes, siempre que pueda subsistir sin dicha
clausula (art. 83 TRLGDCU), lo que ocurre en el caso de las clausulas de redondeo al alza
por el caracter accesorio de las mismas. En suma, se debe de producir la inaplicacion, ex-
clusion y falta de efectos de la clausula abusiva frente al consumidor.

No cabe moderacion judicial de la cldusula abusiva, tras la redaccién dada al art. 83 del
TRLGDCU por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, de modificacion del TRLGDCU, consecuencia
de la jurisprudencia del TUUE [SSTJUE de 14 de junio de 2012 (TJCE 2012, 143) y 30 de mayo
de 2013 (TJCE 2013, 145), entre otras], que excluye expresamente la facultad moderadora
del juez nacional, ya que esta «debilitaria el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesio-
nales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas no se apliquen frente a los consu-
midores». En el caso de las clausulas de redondeo, el alcance de esta modificacién legal es
minimo, por cuanto los jueces y tribunales que han estimado su nulidad han declarado que se
tenga por no puesta en la liquidacion de los intereses.

La difusion y efectos ultra partes del caracter abusivo de las clausulas se opera a través
del Registro de Condiciones Generales de la contratacion, que constituye una de las secciones
del Registro de Bienes Muebles que se puede consultar on line, y actia como un mecanismo
de publicidad de las sentencias que han estimado la nulidad de las clausulas de redondeo al
alza, con independencia de que la accidn ejercitada haya sido individual o colectiva (arts. 11.4
y 22 LCGC). Inscrita una sentencia firme, ésta tendra efectos en otros procedimientos refe-
rentes a clausulas idénticas, cuando se trata del mismo predisponente, que tiene la obligacion
de retirar las clausulas declaradas nulas. Si éstas figuran en titulos ya inscritos en el Registro
de la Propiedad, aquél debera realizar una nueva escritura, expresiva del hecho de la supresion
de las mismas, que producira en el Registro de la Propiedad la correspondiente cancelacion,
corriendo con los gastos que ello suponga.

Asimismo, pesa sobre Notarios y Registradores la prohibicion de autorizar o inscribir
aquellos contratos o negocios juridicos, en los que se pretenda contener o se incluyan
clausulas consideradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales (art. 17. 3 Reglamento del RCGC). Ademas, cuando se realice cualquier asiento
sobre la finca o se solicite certificacion sobre la misma, el Registrador debe proceder a cancelar
la inscripcion de las clausulas declaradas nulas por sentencia inscrita en el RCGC (art. 353.3.
pf. 2.2 RH).

Tras estas consideraciones generales, hay que decir que aquel consumidor que hubiera
concertado un préstamo con garantia hipotecaria con una clausula de interés variable en la
que se prevea la posibilidad de redondeo al alza del tipo de interés aplicable puede y debe so-
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licitar ante la entidad prestamista, judicial o extrajudicialmente, la no aplicacion de dicha clau-
sula, por ser nula de pleno derecho (de acuerdo con los arts. 83.1 y 87.5 TRLGDCU) y un
nuevo célculo de las cuotas que deba satisfacer. Para lo cual habra que aplicar al tipo de in-
terés de referencia aplicable en ese momento el diferencial pactado con el redondeo al intervalo
mas proximo, tanto al alza como a la baja.

También puede solicitar que se le reembolsen las cantidades indebidamente percibidas
por la entidad financiera como consecuencia de la aplicacion del sistema del redondeo siempre
al alza, con el interés legal del dinero, desde cada una de las respectivas fechas en las que se
pagaron importes superiores por aplicacion de la clausula de redondeo's*. Aqui cabria inter-
pretar que, tras la consolidada doctrina jurisprudencial que declara la nulidad de las clausulas
de redondeo al alza, las entidades financieras que la sigan aplicando tienen muy dificil justificar
su buena fe (art. 1896 CC).

La abusividad de las clausulas de redondeo al alza es apreciable por el juez, incluso de
oficio, ni siquiera precisa que el consumidor presente una demanda explicativa en este sentido,
como indica el propio TS en su sentencia de 9 de mayo de 2013 (pfs. 111 a 113), recogiendo
la reiterada jurisprudencia del TJUE [STJUE de 6 de octubre de 2009 (TJCE 2009, 309), entre
otras].

Si estuviéramos en un procedimiento de ejecucion hipotecaria, el juez puede apreciar de
oficio la abusividad de la clausula en el inicio de la ejecucion (art. 552.12 pf. 2.2 LEC). También
estariamos ante un motivo de oposicion valido para paralizar dicho procedimiento en virtud de
lo dispuesto en el art. 695.1.42 LEC, que prevé como motivo de oposicion el caracter abusivo
de una clausula contractual «que hubiese determinado la cantidad exigible», por lo que no de-
bera ser tenida en cuenta para el célculo de los intereses adeudados en la cuantificacion de
la deuda. En este caso el procedimiento de ejecucién no se suspende, sino que «se continuara
la ejecucion con la inaplicacidn de la clausula abusiva» (art. 695.3 pf. 2.2 LEC). Con la conse-
cuencia de que la entidad ejecutante debera de proceder a hacer un nuevo calculo de la can-
tidad inicialmente debida, sin tener en cuenta la clausula cuya nulidad haya sido declarada*>.

154 Como reconoce la Sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia n.44 de Barcelona de 28 de abril de 2005, ratificada en casacion
(STS de 29 de diciembre de 2010). No asi la sentencia del Juzgado de 1.2 Instancia n. 4 de Jaén de 23 de marzo de 2006 (ra-
tificada por la STS de 4 de noviembre de 2010), que sélo condena a las cantidades indebidamente cobradas por la aplicacion
de la clausula abusiva, como hacen la mayoria de las sentencias que resuelven sobre la misma. La supresion en documento
privado de la clausula de redondeo al alza no puede impedir la reclamacién del consumidor y la condena a devolver la can-
tidad de dinero que la entidad haya cobrado de mas por aplicacion de esta clausula durante los afios anteriores [como se-
fiala la SAP de Caceres, Secc. 1.2, de 23 de mayo de 2012 (AC 2012, 491)].

155 En este sentido, AAP de Barcelona, Secc. 17.2 de 18 de junio de 2015 (JUR 2015, 282126), AAP de Girona, Secc. 1.2, de 21
de octubre de 2015 (JUR 2015, 281200) y SAP de Barcelona, Secc. 17.2, de 26 de marzo de 2015 (JUR 2015, 164869) que ha
considerado a este respecto que la nulidad de la cldusula de redondeo al alza en un cuarto de punto no determina el so-
breseimiento del proceso, ya que no forma parte inescindible de la definicion contractual del tipo de interés aplicable al
contrato y con ello de su objeto y de su causa.
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No obstante, este motivo de oposicion (causa 4.2 de art. 695.1 LEC) ha sido introducido por
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipote-
carios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, como consecuencia de la conocida sen-
tencia del caso Aziz (STJUE de 14 de marzo de 2013), que inspird la reforma del procedimiento
hipotecario. De manera que en los casos en los que ya se hubiera producido la subasta del
bien en ejecucion de un contrato de hipoteca, estando incluida una clausula de redondeo, la
demanda en juicio declarativo posterior, reclamando la nulidad del procedimiento de ejecucion,
puede tener éxito, en lo que se refiere a las clausulas de redondeo (que es la cuestion que
nos ocupa), cuando en el juicio ejecutivo no se tuvo oportunidad de argumentar lo que poste-
riormente se opone en el declarativo [STS 11 de febrero de 2015 (RJ 2015, 336)].

5.5. Conclusiones

Como conclusién de todo lo expuesto, podemos afirmar que el caracter abusivo de las clau-
sulas de redondeo al alza de los intereses remuneratorios variables en los préstamos hipote-
carios se debe fundamentalmente a la falta de transparencia formal (arts. 5y 7 LCGC y 80.1
TRLGDCU) y real o material (STS Pleno de 9 de mayo de 2013), a la contravencion a la buena
fe (por imponer una especial onerosidad carente de causa), asi como a la falta de reciprocidad
de los derechos y obligaciones de las partes (arts. 8.2 LCGC y 82.1 TRLGDCU —antes art. 10
bis LGDCU de 1984-y 87.5 TRLGDCU)'5¢.

En primer lugar, las clausulas de redondeo al alza adolecen de una clara falta de transpa-
rencia, pues permite a la entidad prestamista encubrir mediante esta férmula (que consiste en
«redondear en cada revision al multiplo inmediato superior al cuarto de punto porcentual» y
que se encuentra incluida entre una abrumadora cantidad de datos), una parte del precio del
préstamo hipotecario cuyo alcance el consumidor realmente desconoce. Sobre todo, teniendo
en cuenta la larga duracion de este tipo de contratos.

Estamos, como ha declarado el TS en su sentencia de 2 de marzo de 2011, ante «un exceso
meramente aleatorio, que pretende la simplificacion del célculo de la cantidad que debe ser
abonada en concepto de interés y...provoca un desequilibrio importante en las prestaciones
de las partes».

Por tanto, en segundo lugar, es evidente que el redondeo al alza es favorable exclusiva-
mente a la entidad prestamista, carece de justificacion y conlleva un desequilibrio contractual
importante para el consumidor, contrario en si mismo a la buena fe objetiva y asi lo ha visto el
legislador al incluir expresamente este tipo de clausulas dentro de la lista negra de clausulas
abusivas (art. 87.5 TRLGDCU). Y ello por cuanto el consumidor puede verse obligado a abonar

156 Como afirma también GONZALEZ PACANOWSKA, 1., op. cit., p. 1095, quien advierte, ademas, que el redondeo de los intereses
variables no se encuentra absolutamente prohibido, sino «limitado (no puede sobrepasar el octavo de punto) y ha se ser
reciprocon.
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a la entidad bancaria, en el transcurso del periodo de duracion del préstamo concertado, una
cantidad superior a la que se veria obligado a satisfacer en el supuesto de que dicho redondeo
no se hubiera concertado o se hubiera hecho tanto al alza como a la baja al intervalo mas pro-
ximo al cuarto de punto (o al octavo de punto, como establecié la Ley 44/2002). Ademas, no
se corresponde con ninguna contraprestacion adicional a cargo de la entidad financiera.

De ahi que, en tercer y ultimo lugar, haya que entender nula y por lo tanto no puesta esta
clausula de redondeo sélo al alza en la liquidacién de los intereses de los préstamos hipote-
carios en las que la misma figure.
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6.1. ;Qué son las clausulas de vencimiento anticipado?

Define el Cddigo Civil en su art. 1740 el contrato de préstamo como aquel en el que “una
de las partes entrega a la otra, o alguna cosa no fungible para que use de ella por cierto tiempo
y 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”. Los préstamos hipotecarios no son mas que préstamos de dinero
o cosa fungible en los que se concede al acreedor un derecho real de garantia sobre un
bien inmueble, como puede ser la vivienda habitual. De esta forma, el deudor garantiza el
pago mediante un derecho real sobre un inmueble, derecho real que faculta al prestamista a
ejecutar la garantia —el inmueble- para recobrar las cantidades prestadas en caso de incum-
plimiento del deudor.

La obligacion principal de todo prestatario es la devolucion del importe prestado con los in-
tereses oportunos, en caso de haberse pactado (arts. 1753 y 1754 CC en relacion con el art.
1170 CC). El momento en que el prestatario deba efectuar su entrega sera el estipulado en el
contrato, en virtud del principio de autonomia de la voluntad (art. 1255 CC). Los préstamos hi-
potecarios son, tipicamente, préstamos a largo plazo fijandose este plazo en meses (por ejem-
plo, en un préstamo hipotecario a 30 afos se fijara un plazo de 360 meses), de forma que la
amortizacién (o devolucién del importe prestado) se dividira en tantas cuotas mensuales. Asi
pues, en un contrato de préstamo hipotecario contratado en septiembre de 2016 a 30 afos
existiran 360 vencimientos periédicos de la proporcion del capital y los intereses estipulados,
siendo pagadera la Ultima cuota en octubre del afio 2046.

Por lo tanto, podemos observar como el “vencimiento” no es mas que la fecha o plazo en
que el prestatario debe cumplir con su obligacion de devolucion de entrega del capital prestado
y los intereses devengados y, consecuentemente, la fecha en que estos importes pueden ser
exigidos por el acreedor. Este plazo o vencimiento puede ser unico, en caso de pactarse la
devolucion de la totalidad del capital e intereses en una unica fecha; o puede ser fraccionado
o periédico, en caso de que la devolucion se prevea en distintas fechas, como sucede usual-
mente en los préstamos al consumo. Asi las cosas, incumplida la obligacion de reembolso
de alguna de las cuotas en la fecha debida, el acreedor podra exigir el pago de la misma
(con los intereses de demora que se hubieran pactado), pero no de las cuotas futuras que
aun no se hubieran impagado, puesto que no se ha producido su vencimiento, es decir, no ha
nacido la obligacion de pago y, por tanto, se privaria al prestatario del beneficio del plazo.
Es decir, si en el préstamo que propusimos como ejemplo se incumpliera la obligacién de de-
volucién en los meses de octubre y noviembre de 2016, el acreedor podra exigir el abono de
dichas cuotas con los intereses de demora correspondientes, pero no el importe total del prés-
tamo puesto que las obligaciones de pago de las futuras mensualidades hasta el afio 2046
aun no han llegado, no han vencido y, por ende, dichas cantidades no son exigibles en no-
viembre de 2016. Por lo mismo, en principio, el deudor no podria amortizar mas capital que
el pactado para cada vencimiento mediante pagos anticipados, pues se compeleria al
acreedor a ver disminuidos los intereses a percibir por el préstamo. Pues bien, ante las cir-
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cunstancias anteriores se han creado las conocidas cldausulas de vencimiento anticipado
y de amortizacion anticipada, respectivamente.

En esencia, la finalidad de las clausulas de vencimiento anticipado es poner fin al aplaza-
miento pactado'” ante determinadas circunstancias que pongan el riesgo el recobro del prés-
tamo por el acreedor. Es decir, privar al prestatario del beneficio de la devolucion aplazada
del préstamo en los diversos vencimientos futuros, declarando la totalidad de la deuda vencida
—antes del plazo pactado- estando asi el deudor obligado a la entrega de todo el capital e in-
tereses aplicables en dicho momento.

6.2. La regulacion del vencimiento anticipado

Con todo, el vencimiento anticipado de las obligaciones no es una figura creada ex novo
por los prestamistas, sino que se trata de una sancion para el obligado que incumpliere sus
obligaciones ya prevista en el art. 1129 CC, el cual regula las cuatro causas legales de venci-
miento anticipado de las obligaciones a plazo. En particular, establece el citado articulo que
“[Plerdera el deudor todo derecho a utilizar el plazo: (i) cuando, después de contraida la obli-
gacion, resulte insolvente, salvo que garantice la deuda; (ii) cuando no otorgue al acreedor las
garantias a que estuviese comprometido; o (iii) cuando por actos propios hubiese disminuido
aquellas garantias después de establecidas, y cuando por caso fortuito desaparecieran, a
menos que sean inmediatamente sustituidas por otras nuevas e igualmente seguras”. Como
manifiesta PENA LOPEZ'5¢, “[L]a presencia de una de las causas del 1129 supone para el
acreedor la facultad de exigir inmediatamente la prestacioén, teniendo por vencida la obligacion”.
Lo que si ha hecho la autonomia de la voluntad de los prestamistas es crear clausulas de ven-
cimiento anticipado para supuestos especificos no previstos en el anterior precepto. Asi pues,
existen cldusulas de vencimiento anticipado por diversos motivos como la falta de ins-
cripcidn de la escritura de hipoteca en el Registro de la Propiedad por causa imputable al pres-
tatario, por incendio o disminucion del valor de la finca hipotecada sin aportarse garantias
adicionales, por incumplimiento de la obligacién de no arrendar sin consentimiento del acreedor
hipotecario, por no destinar el importe del préstamo a la finalidad establecida, etc. En este ar-
ticulo nos centraremos la clausula de vencimiento anticipado por falta de pago de cualquier
parte de capital del préstamo o de sus intereses en sus vencimientos.

La posibilidad de vencer anticipadamente el préstamo hipotecario por impago de alguna
parte de capital o de los intereses ha encontrado amparo legislativo desde los inicios de la re-
gulacién hipotecaria, como requisito de acceso a los procesos hipotecarios. Asi, el art. 135
Decreto de 8 de febrero de 1946, por el que se aprueba la nueva redaccion oficial de la Ley

157 PUYALTO FRANCO, M.J.: “La funcion y limites de las clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos bancarios al
consumo”. http://vlex.com/vid/clausulas-vencimiento-anticipado-prestamos-366057

158 pENA LOPEZ, F.: “Comentario al art. 1129 CC”. Comentarios al Codigo Civil. Editorial Aranzadi, SA, Enero de 2009 (BIB
2009\1705). ISBN 978-84-9903-307-5.
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Hipotecaria®*®, permitia el acceso al antiguo procedimiento judicial sumario en caso de que
“deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en
plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligacién, y siempre
que tal estipulacion conste inscrita en el Registro”°. La promulgacién de la Ley 1/2000, de 7
de enero, de Enjuiciamiento Civil, que acabd con el antiguo procedimiento judicial sumario pre-
visto en el art. 131 LH creando el proceso ejecutivo sobre bienes hipotecados y pignorados,
mantuvo aquella prevision en su articulo 693.1 intitulado “[R]eclamacion limitada a parte del
capital o de los intereses cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes. Vencimiento anticipado
de deudas a plazos” sosteniendo que “[L]o dispuesto en este capitulo sera aplicable al caso
en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los intereses, cuyo pago deba ha-
cerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir el deudor su obligacion, y
siempre que tal estipulacidon conste inscrita en el Registro”, afadiendo su apartado 2 que
“[P]odra reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese con-
venido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este
convenio constase inscrito en el Registro”. Por consiguiente, la posibilidad de vencer anticipa-
damente el préstamo hipotecario en caso de impago parcial exigia la inclusiéon de una clausula
a este respecto en las escrituras de dicho préstamo y su inscripcion registral, por lo que todo
prestamista procedio a la inclusion de estas clausulas en sus contratos reproduciendo,
en muchas ocasiones, el contenido del articulo mencionado.

Esta redaccion se mantuvo inalterada hasta la modificacion de la LEC operada por la Ley
1/2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social (en vigor desde el 15 de mayo de 2013), motivada
por la STJUE de 14 de marzo de 2013, como estudiaremos mas adelante. La nueva redaccién
del art. 693.1 LEC exigia ahora el impago de al menos tres plazos mensuales (o el nimero de
cuotas equivalente) para poder vencer anticipadamente el préstamo y acceder al proceso eje-
cutivo hipotecario.

6.3. La validez general del pacto de vencimiento
anticipado

En su sentencia de 27 de marzo de 1999 (RJ 1999\2371) el Tribunal Supremo afirmé obiter
dicta, en atencion a las especiales circunstancias del caso enjuiciado, que la clausula que per-
mitia vencer anticipadamente el préstamo por incumplimiento de uno solo de los vencimientos
semestrales constituia “un pacto contrario a las leyes (a los varios preceptos del Codigo Civil
y alos arts. 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, a los que se opone frontalmente). Por tanto, da
lugar a un pacto nulo, subsumible en el calor anatema del art. 6 del Cddigo Civil: «Los actos
contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho...»”.

159 yigente hasta el 8 de enero del afio 2001.

160 prevision idénticamente estipulada en el art. 130 de la Ley Hipotecaria de Ultramar de 14 de julio de 1893y en el art. 127 de
la Ley Hipotecaria de 16 de diciembre de 1909.
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Sin embargo, en su sentencia de 4 de junio de 2008 (RJ 2008\3196) rechazo que el ante-
rior criterio sirviera de doctrina jurisprudencial pues “si ciertamente la doctrina del Tribunal
Supremo abogd inicialmente, en la Sentencia en que el recurrente sustenta este motivo de ca-
sacion, la antes referida, por la nulidad de tales clausulas de vencimiento anticipado en los
préstamos hipotecarios, con invocacion de la legislacién hipotecaria y con referencia también
a los articulos 1125 y 1129 del Cddigo Civil, no puede desconocerse que este pronuncia-
miento, que no tuvo acceso al fallo y se emitié "obiter dicta", en un supuesto ademas en que
se estipularon una serie de condiciones que desvirtuaban el contenido del préstamo y suponian
prerrogativas exorbitantes y abusivas para el Banco prestamista, no fue seguido por otras re-
soluciones posteriores en las que esta Sala, con caracter general, ha mantenido como validas
estas clausulas, por ejemplo en Sentencia de 9 de marzo de 2001 y también, en el ambito del
contrato de arrendamiento financiero, en la de 7 de febrero de 2000”. Por el contrario, insistié
en la validez de las clausulas de vencimiento anticipado siempre que concurriera justa causa
“es decir, cuando nos encontremos ante una verdadera y manifiesta dejacion de las obligacio-
nes de caracter esencial contraidas, como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por el
prestatario de la obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un préstamo”. Es mas,
“la tesis expuesta sobre la validez de las citadas clausulas de vencimiento anticipado ha venido
a ser respaldada, a nivel legislativo, por la diccion literal del articulo 10 de la Ley 28/1998, de
13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles, o del citado por la Sentencia recurrida, el
articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero de 2000, expresamente referido
a la ejecucion hipotecaria”. Ahora bien, manifestd que ello no impedia que en algunos casos
pudiera darse un ejercicio abusivo de estas clausulas, lo que ocurriria cuando “se prevea la
facultad de vencimiento anticipado para incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de cir-
cunstancias cuya apreciacion se deja al puro arbitrio de la entidad bancaria, o cuando se per-
judica con su ejercicio de manera desproporcionada y no equitativa al prestatario”.

Idénticamente, la STS de 12 de diciembre de 2008'¢" declaro la validez de las clausulas
de vencimiento anticipado para el caso de que el prestatario incumpliera una sola cuota del
préstamo por hallarse amparada en el principio de autonomia de la voluntad del art. 1255 CC.
Asi, afirmaba que “[N]o sirve para el objetivo pretendido la tesis de que, con fundamento en lo
establecido en los articulos 127 y 135 de la Ley Hipotecaria, en el supuesto de impago por
parte del deudor, el acreedor hipotecarlo venga obligado a esperar el transcurso del plazo con-
venido cualquiera que sea su duracion para ejecutar la garantia y limitar la ejecucion a los ven-
cimientos impagados, debido a que ninguno de estos preceptos excluye la factibilidad de que,
como consecuencia de pacto entre las partes, se establezca el vencimiento anticipado de
la obligacion, cuya legalidad tiene cobijo en el articulo 1255 del Codigo Civil, que permite
a los contratantes establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente,
siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico”. Nuevamente, las

161 RJ 2009\152
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SSTS de 16 de diciembre de 2009'¢2 y de 17 de febrero de 20111%* declararon la validez de
la clausula de vencimiento anticipado segun la cual éste podria declararse “cuando se pro-
duzca el impago de una sola cuota del préstamo” puesto que “la doctrina jurisprudencial mas
reciente ha declarado con base en el art. 1.255 CC la validez de las clausulas de vencimiento
anticipado en los préstamos cuando concurra justa causa”.

En conclusidn, la doctrina jurisprudencial de nuestro Alto Tribunal habia reconocido la vali-
dez general de las clausulas de vencimiento anticipado y, especialmente, de las clausulas de
vencimiento anticipado por incumplimiento de una sola cuota por amoldarse a las previsiones
normativas en la materia. Con todo, reconocio que se produciria un ejercicio abusivo de
la clausula cuando se previera en caso de incumplimientos irrelevantes, por concurrencia de
circunstancias cuya concurrencia se dejara a la apreciacion arbitraria del prestamista o cuando
se perjudicara desproporcionadamente al prestatario. Por ello, establecié como requisito para
su adecuada estipulacion, en concreto, la concurrencia de justa causa, entendiendo por tal
la existencia de una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial
contraidas como la obligacion de pago de las cuotas (incluso de una).

6.4. Cambio de paradigma: La STJUE de 14 de marzo de
2013 (caso Aziz)'s: y la Ley 1/2013 de 14 de mayo

El juzgado numero 3 de Barcelona solicité al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, entre
otras cuestiones, la delimitacion del concepto de desproporcién del apartado 1.e) del Anexo
de la Directiva 93/13/CEE con la finalidad de determinar si las clausulas de vencimiento anti-
cipado que permiten vencer el préstamo con el impago de una sola cuota o de cualquier parte
de capital e intereses en contratos proyectados a un largo lapso de tiempo —en aquel caso 33
afos- constituian clausulas abusivas en virtud de dicho precepto.

En este sentido, el art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que “[L]as clausulas con-
tractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las
exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato” (lo que
constituye el contenido de nuestro art. 82.1 TRLGDCU). Adicionalmente, la Directiva contiene
un Anexo en el que se establece un listado de clausulas que debera ser considerado en virtud
del art. 3.1 anteriormente citado. En particular, el apartado 1. e) refiere a las clausulas que ten-
gan por objeto o efecto “imponer al consumidor que no cumpla sus obligaciones una indemni-
zacion desproporcionadamente alta” (correlativo art. 85.6 TRLGDCU).

162 R 2010\702.

163 RJ 2011\3316.

164 TJCE 2013\89.
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Asi las cosas, el TUIUE sostuvo que “corresponde al juez remitente comprobar especial-
mente, como sefald la Abogado General en los puntos 77 y 78 de sus conclusiones, si la fa-
cultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo depende
de que el consumidor haya incumplido una obligacidn que revista caracter esencial en el marco
de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los casos en los
que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la duracién y a la
cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con respecto a las normas
aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que per-
mitan al consumidor sujeto a la aplicacién de esa clausula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo” (parrafo 73).

Asi pues, establecia el TJUE los requisitos que habrian de analizarse para la evaluacion
de abusividad de una clausula de vencimiento anticipado: (i) que el incumplimiento que active
la clausula sea esencial; (ii) que el incumplimiento que active la clausula sea suficientemente
grave respecto a la duracion y cuantia del préstamoy; (iii) que la facultad de vencer anticipada-
mente no constituya una excepcion con respecto a las normas aplicables en la materia “de
manera que resulte mas dificil para el consumidor, a la vista de los medios procesales de que
dispone, el acceso a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa”®®; y que (iv) el Derecho
nacional prevea medios adecuados para que el consumidor pueda liberarse de los efectos del
vencimiento anticipado.

Como apuntamos, esta sentencia propicié la modificacion de la LEC en varios sentidos, por
lo que aqui interesa se modifico el articulo 693 exigiendo ahora el incumplimiento de tres men-
sualidades para poder proceder a la declaracion del vencimiento anticipado en los préstamos
garantizados. En concreto, establece el actual art. 693.1 y 2 de la LEC que “1. Lo dispuesto
en este Capitulo sera aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito
o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos tres plazos men-
suales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al menos equivalente a tres meses.
Asi se hara constar por el Notario en la escritura de constitucion. (...) 2. Podra reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento
total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su
obligacién de pago o un numero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su
obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio constase en la
escritura de constitucion”. La Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa
en el ambito de la Administracion de Justicia y del Registro Civil, realizé una pequefa modifi-
cacion en aquella redaccion afiadiendo algo que, por lo demas, siempre debié haber estado
ahi, a saber, la constancia registral de la clausula en el asiento correspondiente?¢¢.

165 Definicion del requisito afiadida en el Auto del TJUE de 14 de noviembre de 2013, en los asuntos acumulados C-537/12
Banco Popular Espafiol/Rivas Quichimbo y Cun Pérez y C-116/13 Banco de Valencia/Valldeperas Tortosa y Miret Jaume.

166 1 {(...) Asise hara constar por el Notario en la escritura de constitucion y por el Registrador en el asiento correspondiente

(...).2.(...) y este convenio constase en la escritura de constitucion y en el asiento respectivo”.
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Tras estos dos hitos en materia de clausulas de vencimiento anticipado muchas han sido
las dudas que han surgido al respecto, en particular: jcuando debe apreciarse que concurren
los requisitos establecidos por el TUIUE para considerar que la clausula es valida?; ja qué
préstamos hipotecarios debe aplicarse la nueva redaccion del art. 693 LEC?; ¢ constituye el
art. 693 LEC un criterio de abusividad?

6.4.1. Requisitos de validez de la clausula de vencimiento anticipado fijados por
el TUUE

Como hemos adelantado, el TJUE estableci6 en su sentencia de 14 de marzo de 2013 y
en su auto de 14 de noviembre de 2013, los criterios que debia seguir el juez nacional para
evaluar —ya sea de oficio o a instancia de parte- si una clausula de vencimiento anticipado
resulta abusiva. A lo largo del presente apartado analizaremos estos requisitos.

a) Situacion del consumidor menos favorable que la prevista en la legislacion vigente:

Antes de analizar los requisitos especificos establecidos en relacion a las clausulas de ven-
cimiento anticipado, debemos apuntar que es doctrina reiterada del TJUE (y asi se reitera en
las resoluciones objeto de estudio) que en su evaluacion de abusividad y del concepto de “des-
equilibrio importante”, el juez nacional debe tener en cuenta “las normas aplicables en Derecho
nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un analisis com-
parativo de ese tipo, el juez nacional podra valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato
deja al consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente”. En este sentido, en el ordenamiento juridico espafol esta norma seria el
art. 1129 CC que impone la pérdida del beneficio del plazo del deudor que deviniera insol-
vente'®? sin limitar esta facultad al incumplimiento de algiin nimero de cuotas, o el art. 1224
CC que permite resolver o exigir el cumplimiento en caso del incumplimiento de las obligacio-
nes en los contratos bilaterales. Por lo que el juez debe evaluar, en primer lugar, si la clausula
de vencimiento anticipado que permite vencer tras el incumplimiento de una sola cuota deja
en peor posicién al consumidor que la situacién que habria experimentado de aplicarse el art.
1129 CC que permite vencer anticipadamente sin existir siquiera incumplimiento, por la mera
insolvencia del deudor.

b) Esencialidad de la obligacion cuyo incumplimiento autorice a vencer anticipadamente:

El requisito de esencialidad del incumplimiento de la obligacion que permitiera activar la
clausula de vencimiento anticipado ya se preveia en la doctrina jurisprudencial del Tribunal
Supremo™©2. En un contrato de préstamo a plazo, la obligacién esencial tipica del prestatario

167 | a AP de Barcelona, en su Auto de 29 de mayo de 2015 (AC 2015\947) establecio esta relacion entre el vencimiento anticipado
y el propio articulo 1129 CC afirmando que “su incumplimiento era, desgraciadamente definitivo con la consiguiente frus-
tracion de la contraparte. Ello nos acerca al supuesto legal de pérdida del plazo previsto en el art. 1.129.12 CCivil (LEG 1889,
27) y legitima a la acreedora a instar la efectividad completa de su derecho, mas teniendo en cuenta que a dia de hoy -mas
de cinco afios desde la incoacion de la ejecucion- no hay constancia de que la morosidad haya desaparecido”.
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es el abono de las cuotas pactadas, lo que conlleva que su incumplimiento sea, asimismo,
esencial. En este sentido, el TS sostuvo que existia justa causa en el vencimiento anticipado
ante una “verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial contraidas,
como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono
de las cuotas de amortizacion de un préstamo”. Por su parte, la AP de Girona'®® ha sostenido
idénticamente la esencialidad del incumplimiento de la obligacion de devolucion de los importes
adeudados al afirmar que “el vencimiento anticipado por incumplimiento del pago de los plazos
mensuales no es una clausula abusiva, pues la devolucién del préstamo en los plazos estipu-
lados es la obligacién principal del prestatario”.

Por lo tanto, el juez nacional debera evaluar si el incumplimiento lo es de una obligacion
accesoria'”® o de una obligacion esencial, como es la devolucion de lo prestado.

c) Gravedad del incumplimiento respecto a la duracion y cuantia del préstamo:

En este sentido, debe evaluarse tanto el nimero de cuotas impagadas respecto al nimero
de cuotas total pendiente de pago —aunque algunas Audiencias Provinciales realizan esta com-
paracion con las cuotas previamente pagadas'’'-, asi como el porcentaje que representa el
importe impagado respecto al importe total debido. A este respecto se han producido diversos
pronunciamientos entre nuestros érganos jurisdiccionales. Por un lado, algunos érganos deci-
sores han manifestado que el incumplimiento de una a tres mensualidades en un préstamo
con una duracion de 30 anos no puede considerarse un incumplimiento con entidad sufi-
ciente'72, e incluso se ha negado la gravedad del incumplimiento de mas cuotas mensuales.
Por ejemplo, dos cuotas trimestrales que equivaldrian a seis mensualidades'?®, cuatro cuotas
mensuales'?4, cinco cuotas mensuales'?®, seis cuotas mensuales'?¢, etc. Por otro lado, se ha
considerado que el incumplimiento de entre cinco y trece mensualidades resulta suficiente-

168 gTS 4 de junio de 2008 (RJ 2008\3196), entre otras.

169 vid. AAAP de la AP de Girona de 17 de diciembre de 2014 (AC 2015\91); de 8 enero de 2015 (JUR 2015\80328); de 30 mayo de
2016 (JUR 2016\181009); de 30 mayo de 2016 (JUR 2016\180922); de 5 de marzo de 2015 (JUR 2015\119988); entre otros muchos.

170 Como sefiald la STS de 16 de diciembre de 2009 (RJ 2010\702).

171 AAP de Madrid de de 20 junio (JUR 2016\184896), que considera un incumplimiento grave el impago de 14 cuotas cuando
sélo se habian pagado 59.

172 pAJPI de Fuenlabrada de 25 de mayo de 2015 —tres mensualidades-; AAP de Granada de 26 de septiembre de 2014 —dos
mensualidades- (JUR 2015, 2138); AAP Barcelona de 30 julio de 2015 (AC 2015\1538) —dos mensualidades-.

173 AAP de Pontevedra de 10 diciembre de 2015 (JUR 2016\38534).

174 AJPI de Algeciras de 23 de noviembre de 2015 (JUR 2016\16454); AAP de Girona de 22 de diciembre de 2014 (JUR 2015,
17353); AJPI de Granada de 9 de octubre de 2013 (AC 2014, 753).

175 SAP de Santa Cruz de Tenerife de 7 junio de 2016 (JUR 2016\155734).

176 AAP de Navarra de 25 de mayo de 2016 (JUR 2016\167259).
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mente grave como para vencer anticipadamente el préstamo sin poder reputarse que el pres-
tamista actuaba de mala fe'77.

d) Excepcionalidad del vencimiento anticipado respecto a las normas aplicables en
la materia:

En concreto, se trata de dilucidar si la facultad de vencer anticipadamente el préstamo es-
taria a disposicion del prestamista en caso de que no se hubiera pactado tal clausula “de ma-
nera que resulte mas dificil para el consumidor, a la vista de los medios procesales de que
dispone, el acceso a la justicia y el ejercicio de su derecho de defensa”!7®.

En este sentido, la AP de Girona'”® ha manifestado que “tal facultad no es una excepcion
segun las reglas y principios del Derecho civil, pues conforme dispone el articulo 1124 del
Cadigo civil, la facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las reciprocas,
pero ademas, se permite expresamente en el articulo 693 de la L.E.C”. Aun asi, no faltan re-
soluciones en contrario, asi el JPI de Fuenlabrada'®® declaré que “[L]a clausula de vencimiento
anticipado se desvia del Derecho dispositivo. El articulo 1125.1 del Cédigo Civil establece:
«Las obligaciones para cuyo cumplimiento se haya sefialado un dia cierto s6lo seran exigibles
cuando el dia llegue». Y el 1129 admite la pérdida del beneficio del plazo, entre otros supues-
tos, cuando la deuda carezca de garantias, lo que no sucede al continuar el préstamo asegu-
rado con hipoteca”1®1.

Con todo, el Tribunal Supremo en su sentencia de 18 de febrero de 201682 aclar6 que la
posibilidad de vencer anticipadamente el préstamo no constituye una excepcién a la normativa
nacional pues “en nuestro ordenamiento juridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la po-
sibilidad de que el acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento
del plazo pactado, cuando el deudor «pierde» el derecho a utilizar el plazo; y el art. 1.124 del
mismo Cddigo permite la resolucion de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento.
A su vez, en el ambito de los préstamos y créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresa-
mente contemplada en el articulo 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresa-

177 Declaran la gravedad del incumplimiento, entre otras: AJPI de Matard de 16 de enero de 2014 - cinco cuotas- (AC 2014\5);
AAP de Granada de 10 de enero de 2014 - cinco cuotas- (AC 2014\1355); AAP Barcelona de 14 de noviembre de 2014 —ocho
cuotas- (AC 2014\2308); AAP de Madrid de 29 junio de 2016 —nueve cuotas- (JUR 2016\184356); AAP de Madrid de 29 junio
2016 —ocho cuotas- (JUR 2016\184053); AAP de Madrid de 20 de junio de 2016 -catorce cuotas- (JUR 2016\184896); SAP de
Castellon de 31 mayo de 2016 —siete cuotas- (JUR 2016\150916); AAP de Girona de 30 de mayo de 2016 —nueve cuotas- (JUR
2016\181009), etc.

178 STJUE de 14 de noviembre de 2013.

179 AAP de Girona de de 26 enero de 2015. (AC 2015\417).

180 AJP| de Fuenlabrada de 14 de julio de 2014 (AC 2014\1065).

181 Mantienen similar criterio el AJPI de Matard de 16 de enero de 2014 (AC 2014\5) y el AJPI de Pamplona de 25 de marzo de
2014 (AC 2014\249).

182 R 2016\619.
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mente. Pese a que concluyera la abusividad de la clausula, como estudiaremos pormenoriza-
damente mas adelante, pues “aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de
nuestro ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento duracion y cuantia
del préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente
de reparacion (aunque con posterioridad lo haya permitido la legislacion cuando el bien hipo-
tecado es la vivienda habitual -art. 693.3, parrafo 2 LEC”.

e) Disposicion del ordenamiento nacional de medios adecuados y eficaces que per-
mitan al consumidor poner remedio al vencimiento anticipado:

La mayoria jueces y tribunales han considerado que en el ordenamiento juridico espafiol
existen medios adecuados y eficaces que permiten al consumidor evitar los efectos del venci-
miento anticipado, en particular, se refieren al art. 693.3 LEC.

En este punto deben realizarse algunas matizaciones. El art. 693.3 en su redaccién original
estipulaba que “(...) el acreedor podra solicitar que, sin perjuicio de que la ejecucion se des-
pache por la totalidad de la deuda, se comunique al deudor que, hasta el dia sefalado para la
celebracion de la subasta, podra liberar el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta
que por principal e intereses estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, in-
crementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se
vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte. (...
) Si el bien hipotecado fuese la vivienda familiar, el deudor podra, por una sola vez, aun sin el
consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacién de las cantidades ex-
presadas en el parrafo anterior. Es decir, se permitia que, a voluntad del acreedor —con caracter
general-, se permitiera al deudor liberar el bien —es decir, parar la ejecucién y volver a la situa-
cion inicial antes del vencimiento anticipado- si abonase el importe debido por todos los con-
ceptos (cuotas debidas hasta la declaraciéon de vencimiento anticipado, cuotas que habrian
surgido durante el procedimiento, e intereses de demora generados).

Ahora bien, si la vivienda fuera la vivienda familiar (actual concepto de vivienda habitual) la
facultad del acreedor de ofrecer esta posibilidad se convertia en un derecho del deudor, pu-
diendo ejercitarla incluso sin el consentimiento del acreedor, pero solo una vez a lo largo de la
vida del préstamo. Es decir, que si con posterioridad a esta liberacién se volviera a incumplir
y el acreedor iniciase otro procedimiento de ejecucion, el deudor no podria acceder a esta po-
sibilidad para liberar el bien —salvo que el acreedor lo solicitase-. Esta redaccion fue modificada
por la Ley 41/2007 de 7 de diciembre, permitiendo al deudor de un préstamo hipotecario sobre
la vivienda familiar el acceso a este mecanismo de liberacion, siempre y cuando hubieran
transcurrido cinco afos entre la fecha de la liberacion y el nuevo requerimiento de pago judicial
o extrajudicial efectuado por el acreedor. Asimismo, la Ley 1/2013 de 14 de mayo, modifico el
parrafo segundo del art. 693.3 LEC, reduciendo el plazo que debia mediar para poder acceder
sucesivamente al mecanismo de liberacion en caso de que la hipoteca recayera sobre la vi-
vienda habitual, pasando ahora a ser de tres afnos.
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Asi, la AP de Asturias®?® afirmaba que “no puede decirse que el vencimiento anticipado re-
sulte abusivo, en cuanto basta para dejar sin efecto tal resolucion con el pago o consignacion
simultéanea en el procedimiento en que se hace valer el mismo, para dejarlo sin efecto”. Simi-
larmente, la AP de Barcelona'®* concluydé que “aunque el desencadenante del vencimiento
anticipado pudiera resultar abusivo -impago de una pequefa porcidn del capital sobre el total
adeudado- la clausula no queda invalidada desde el momento en que el consumidor disponia
de la posibilidad real y efectiva de desactivarla mediante el pago de lo debido, sin ninguna
sancion adicional (el pago de las costas causadas hasta ese instante no merece este califica-
tivo)”. También la AP de Girona'®® lo sostuvo, aunque con mayor cautela, al reconocer que
so6lo en caso de que el bien hipotecado fuera la vivienda habitual existiria esta posibilidad y,
ademas, solo en el procedimiento ejecutivo y no en un declarativo.

Por su parte, el TS en la mencionada sentencia de 18 de febrero de 201626 sostuvo una
contradiccidn en su argumentacion juridica al respecto. Al evaluar la abusividad de la clausula
litigiosa afirmé “la clausula controvertida no supera tales estandares pues, (...) ni permite al
consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion (aunque con
posterioridad lo haya permitido la legislacién cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual
-art. 693.3, parrafo 2, LEC, en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio”. Para
luego afirmar, en su defensa del no sobreseimiento de la ejecucién por los beneficios que tal
procedimiento reporta al consumidor —como estudiaremos-, que “ha de tomarse en considera-
cion la posibilidad prevista en el art. 693.3 LEC, al reconocer que en los casos en que se re-
clame por causa del vencimiento anticipado la totalidad de la deuda, el acreedor puede solicitar
que, sin perjuicio de que la ejecucion se despache por la totalidad de lo adeudado, se comunique
al deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracién de la subasta, podra liberar el bien
mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida
en la fecha de presentaciéon de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos
del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento
y resulten impagados en todo o en parte; y tratdndose de vivienda habitual, el deudor podra,
aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantida-
des antes resefiadas. Aun mas, en beneficio del deudor hipotecario, y segun el mismo art. 693
LEC , éste no tendra limitada la posibilidad de liberar el bien en varias ocasiones siempre que
medien al menos tres afios entre la fecha de la liberacidn y la del requerimiento de pago judicial
o extrajudicial efectuado por el acreedor. Estamos, pues, ante un remedio enervatorio de la eje-
cucién que permite neutralizar los efectos de la clausula de vencimiento anticipado con la con-
siguiente rehabilitacion del contrato y, por ende, del crédito hipotecario”.

183 gentencia de 3 de febrero de 2014 (JUR 2014\63488). En el mismo sentido vid. AAP de Barcelona de de 19 mayo de 2016 (JUR
2016\180035); AAP de Cadiz de 4 junio de 2015 (AC 2015\1415); AAP de Sevilla de 30 junio (JUR 2015\285879); AAP de Cantabria
de 10 mayo (JUR 2016\171244), etc.

184 AAP de Barcelona de 29 de mayo de 2015 (AC 2015\947).

185 Auto de 26 enero de 2015 (AC 2015\417).

186 R} 2016\619.
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Cabe preguntarse entonces ;el art. 693.3 LEC constituye un remedio enervatorio de la
ejecucion que permite neutralizar los efectos de la clausula de vencimiento anticipado o no
permite al consumidor evitar su aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion?
Es mas, llama verdaderamente la atencidon que el TS afirme que esta posibilidad liberatoria
fue introducida “con posterioridad”. ; Con posterioridad a qué? En el caso enjuiciado se ana-
lizaban las clausulas de dos contratos de préstamo hipotecario suscritos en 2006 y en 2007
respectivamente y, como hemos visto, esta posibilidad estaba ya presente en la redaccién
originaria de la LEC del afio 2001. Habria tenido mas sentido sostener, como planteaba el
JPI nim. 5 de Alcobendas en su cuestion prejudicial'®?, que este remedio no es suficiente-
mente adecuado y eficaz ya que solo resulta de obligado acatamiento por el acreedor cuando
el bien hipotecado fuera vivienda habitual del consumidor, pero no en caso de otras viviendas
frente a las cuales continda ostentando su condicién de consumidor y, por ende, merece
igual proteccion en virtud de la Directiva 93/13/CEE. O, como han manifestado otros tribu-
nales, que la liberacién no podra producirse en ejecuciones posteriores si no hubiera trans-
currido el plazo preestablecido?®®.

6.4.2. Ambito de temporal aplicacién de la nueva redaccion del art. 693 LEC

La Ley 1/2013 no contiene ninguna disposicion transitoria especifica respecto a la even-
tual aplicacién retroactiva de la nueva redaccion del art. 693 LEC por lo que, de conformidad
con el art. 2.3 CC, segun el cual “[L]as leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren
lo contrario”, todo parece indicar que la exigencia del incumplimiento de tres mensualidades
para poder declarar vencido anticipadamente el préstamo hipotecario sélo resulta de aplica-
cion a las hipotecas suscritas tras la entrada en vigor de la Ley el 15 de mayo de 2013. Sin
embargo, esta circunstancia no ha sido pacifica entre nuestros tribunales.

Generalmente, los tribunales espafnoles han considerado que el nuevo requisito del art.
693.2 LEC no es aplicable retroactivamente, es decir, que las clausulas de vencimiento an-
ticipado insertas en préstamos anteriores a la entrada en vigor de la Ley 1/2013 no devienen
ineficaces por no cumplir con la diccidn del renovado precepto®®. Con todo, esta falta de
retroactividad ha sido matizada por dos corrientes'®°:

187http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=175339&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&oc
c=first&part=1&cid=11592

188 AJP| de Fuenlabrada de 14 de julio de 2014 (AC 2014, 1065).

189 AAP de Madrid (Seccion 9.2), de 23 de octubre, (JUR 2015, 34303); AAP de Barcelona de 29 de octubre, (JUR 2015, 42365);
AAP de Granada de 26 de septiembre, (JUR 2015, 2138); SAP de Madrid de 30 de septiembre (JUR 2015, 16084); AJPI de Ma-
tard de 16 de enero de 2014 (AC 2014, 5); AAP de Barcelona de 24 de octubre, (JUR 2014, 295203); etc.

190 BASTANTE GRANELL, V.: “La abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado en el procedimiento de ejecucion hi-
potecaria” Revista Critica de Derecho Inmobiliario. Nam. 750, Julio 2015.
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- Retroactividad procesal del art. 693.2 LEC: segun esta corriente el art. 693.2 LEC
no resulta retroactivo materialmente, es decir, el contenido de las clausulas de ven-
cimiento anticipado que no se amolden a su nueva redaccion no devienen ilegales o
ineficaces. Ahora bien, dado que la disposicién transitoria primera de la Ley 1/2013
establece que “[E]sta Ley sera de aplicacion a los procesos judiciales o extrajudiciales
de ejecucion hipotecaria que se hubieran iniciado a la entrada en vigor de la misma,
en los que no se hubiese ejecutado el lanzamiento”, se interpreta que el requisito de
incumplimiento de tres mensualidades constituye un requisito procesal aplicable a hi-
potecas constituidas antes de la entrada en vigor de la Ley, pues a partir de la entrada
en vigor de la misma solo se puede acceder a la via ejecutiva especial habiéndose
producido el incumplimiento de tres mensualidades. A favor de este criterio se ha
mostrado la AP de Barcelona en su sentencia de 17 de febrero de 2014'°! soste-
niendo que “Esta norma se encuentra prevista para la constitucion de las nuevas hi-
potecas a partir de la entrada en vigor de la Ley, es decir que no podra establecerse
una clausula de vencimiento anticipado en el caso de impago de una sola cuota sino
al menos de tres, sin embargo para las hipotecas formalizadas con anterioridad a la
Ley, en las que no se contempla tal prevision, podria el tribunal examinar si la clausula
es abusiva, pero no en el supuesto de que la entidad bancaria, pese al redactado de
la clausula, haya respetado el requisito ahora exigible para la reclamacion. En efecto,
del redactado de la norma se desprende que a partir de la entrada en vigor de la Ley,
no podra instarse demanda si no se ha cumplido este requisito para instar la accion”.
En el mismo sentido, el JPI num. 1 de Fuenlabrada, en su auto de 14 de julio de
2014192, declaré que “[D]esde luego, entendemos que la nueva ley debe aplicarse al
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado porque el ejercicio es posterior a su
entrada en vigor. Ademas, por retroactividad tacita y por la finalidad de la reforma, in-
terpretamos que las clausulas de vencimiento pactadas con la ley anterior pueden
quedar afectadas por la nueva regulacion si no la cumplen”. Igualmente, en la Junta
celebrada el 3 de abril de 2014 las Secciones de lo Civil de la Audiencia Provincial de
Oviedo acordaron interpretar “Que el art. 693-2 LEC debe interpretarse en el sentido
de referirse a un supuesto procesal en orden al despacho de ejecucién, que nada
tiene que ver con la abusividad, y que comprende la concurrencia de dos requisitos,
de un lado la existencia de pacto de vencimiento anticipado en caso de impago o in-
cumplimiento por parte del deudor, y de otro que dicho impago se haya producido “de
facto” de tres 0 mas cuotas o plazos. De no darse ambos requisitos, no procederia el
despacho de la ejecucion. Caso de cumplirse, sera cuando ya de oficio, ya a instancia
de parte, considerando el caso concreto se podra realizar el juicio de abusividad res-
pecto del ejercicio la clausula de vencimiento anticipado”.

185 AC 2014\679.

186 AC 2014\1065.
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Esta argumentacion parece razonable, pero no toma en consideracion un hecho re-
levante y es que el propio titulo de la mencionada disposicién transitoria, a saber,
“procedimientos en curso”, excluye esta interpretacion. Precisamente cuando el pro-
cedimiento esté en curso sera porque la clausula ya ha sido activada vy, asi, vencido
anticipadamente el préstamo, por lo que no puede resultar de aplicacioén el art. 693.2
LEC.

- El articulo 693.2 como criterio de abusividad: esta corriente mayoritaria equipara el
art. 693.2 LEC con un criterio de abusividad o, al menos, se sirve del requisito del art.
693.2 LEC para evaluar la abusividad de la clausula litigiosa. De este modo, se de-
creta su abusividad si al vencer anticipadamente el préstamo no habian transcurrido
tres mensualidades. Este fue, precisamente, el criterio adoptado por los acuerdos no
jurisdiccionales de la Junta de Magistrados de la Audiencia Provincial de Madrid de
30 de septiembre de 2014 y de la Junta de Magistrados de esta Audiencia Provincial
de Pontevedra celebrada el dia 7 de junio de 2013, y de las Secciones Civiles de la
Audiencia Provincial de Barcelona de 12 noviembre 2014.

Asi las cosas, los tribunales favorables a esta postura han venido sosteniendo que si
bien el art. 693.2 LEC no es aplicable retroactivamente siendo legales las clausulas
redactadas conforme a la anterior regulacion, lo cierto es que el requisito de incum-
plimiento de tres mensualidades debe ser tomado como criterio determinante de la
abusividad del ejercicio de la clausula. De esta forma, existiendo una clausula de ven-
cimiento anticipado que permita el vencimiento por el incumplimiento de una sola
cuota —siendo conforme a la legalidad previa-, el juez debe evaluar si en la aplicacion
de la clausula el prestamista actué conforme al nuevo parametro del art. 693.2 LEC,
es decir, si efectivamente vencié anticipadamente el préstamo tras tres incumplimien-
tos del deudor. En este sentido, si el prestamista esperé al incumplimiento de tres
mensualidades no cabria reputar el ejercicio de la clausula abusivo, pero si aplicé en
su literalidad la clausula sin esperar al vencimiento de tres mensualidades, debe con-
siderarse que el ejercicio de la cldusula es abusivo, incluso cuando la cladusula fuera
legal. Asi como en su Auto de 29 de octubre de 2014192 al afirmar que “[Cliertamente
este precepto fue redactado conforme a la reforma de la LEC llevada a efecto por la
Ley 1/2013, de 14 de mayo de 2013; normativa posterior a la fecha en la que la enti-
dad financiera habia dado por resuelto el contrato. Por lo tanto la norma como tal no
puede aplicarse con caracter retroactivo. Sin embargo el citado precepto no deja de
ser un criterio interpretativo para poder ponderar si una cldusula es o no abusiva, si
el acreedor puede dar por vencido el contrato con el impago de tres plazos parece
razonable entender que el vencimiento anticipado por impagos inferiores a tres plazos
puede considerarse abusivo”.

193 JUR 2015\42365.
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En conclusién, de ambas interpretaciones cabe extraer que si bien la modificacion del art.
693.2 LEC por la Ley 1/2013 no afecta a la validez material de las clausulas contenidas en
los contratos suscritos antes de la entrada en vigor de la citada Ley, el ejercicio que el pres-
tamista haga de la citada clausula si esta sujeto al requisito del incumplimiento de tres men-
sualidades: en el primer caso, por interpretar que en la norma si resulta aplicable al ejercicio
del vencimiento anticipado si éste fue posterior a su entrada en vigor, con independencia de
cuando se suscribid el contrato; y, en el segundo caso, por considerar que la nueva redaccion
del articulo 693.2 LEC constituye un parametro para analizar la eventual abusividad de la
clausula, por lo que, si no se ejercitd el vencimiento anticipado adecuando el prestamista su
actuacion a este requisito, debe reputarse que la clausula es abusiva.

A su vez, este segundo criterio ha generado grandes divergencias entre nuestros 6rganos
judiciales: ¢realmente puede tomarse el art. 693.2 LEC como criterio de abusividad?; ;deben
los jueces analizar la abusividad de la clausula atendiendo a su redaccién en abstracto o
atendiendo a la actuacion correctora de los prestamistas?

6.4.3. El art. 693 LEC constituye un limite de legalidad pero no de abusividad

ElI TUUE en sus Autos de 11 de junio de 2015'°* y de 8 de julio de 2015'°" reitero, en re-
lacion con el art. 144.3 LH que limita los intereses moratorios en préstamos hipotecarios que
recaigan sobre la vivienda habitual a tres veces el interés legal del dinero, que dicho articulo
“no se opone a la Directiva 93/13/CEE siempre que “no prejuzgue la apreciacion del caracter
"abusivo" de la clausula sobre intereses moratorios por parte del juez nacional que conozca
de un procedimiento de ejecucion hipotecaria relacionado con dicho contrato; y no impida
que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula en cuestion en caso de que llegue a la con-
clusién de que es "abusiva" en el sentido del art. 3, apartado 1, de la citada Directiva”. En
otras palabras, el TUUE ha negado que los criterios de abusividad puedan ser fijados de
forma que prejuzguen la decision del juez, que debe evaluar si la clausula es abusiva caso
por caso. Esto es asi porque en virtud del art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE la abusividad
debe ser apreciada de forma individual por jueces y tribunales “teniendo en cuenta la natu-
raleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento
de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi
como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa” sin que
la misma pueda ser prejuzgada.

Con ocasion de la cuestion prejudicial planteada por el JPI nim. 5 de Alcobendas, el TJUE
mantuvo idéntico criterio respecto a las clausulas de vencimiento anticipado. En particular,
el JPI de Alcobendas®® consulté si “; Los articulos [3, apartado 1, 4, apartado 1, 6, apartado

194 TJCE\2015\224.

195 TJCE 2015\280.

196 Auto de 17 marzo 2016 (JUR 2016\105998).
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1,y 7, apartado 1,] de la Directiva 93/13[...] se oponen a una norma nacional, como el articulo
693 [de la] LEC, que permite reclamar de forma anticipada la totalidad del préstamo por in-
cumplimiento de tres cuotas mensuales, sin tener en cuenta otros factores como la duracion
o la cuantia del préstamo o cualesquiera otras causas concurrentes relevantes y que, ade-
mas, condiciona la posibilidad de evitar los efectos de dicho vencimiento anticipado a la vo-
luntad del acreedor[,] salvo en los casos de hipoteca que grave la vivienda habitual [del
deudor]?». Respecto a la posibilidad de que el art. 693 constituya un criterio de abusividad,
de tal forma que sélo pueda considerarse la clausula abusiva en caso de permitir el venci-
miento anticipado por tres incumplimiento, sostuvo el TJUE que “los articulos 3, apartado 1,
y 4, apartado 1, de la Directiva 93/13 no permiten que la apreciacion, por parte del juez na-
cional, del caracter abusivo, en el sentido de esta Directiva, de una clausula de un contrato
de préstamo hipotecario que fija el tipo de los intereses de demora y de una clausula del
mismo contrato que determina las condiciones del vencimiento anticipado del préstamo
quede limitada a criterios como los definidos en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria 'y en el
articulo 693 de la LEC”. Concluyendo que los arts 3.1 y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE “no
permiten que el Derecho de un Estado miembro restrinja la facultad de apreciacion del juez
nacional en lo que se refiere a la constatacion del caracter abusivo de las clausulas de un
contrato de préstamo hipotecario celebrado entre un consumidor y un profesional”.

En consecuencia, la vulneracién de las clausulas de vencimiento anticipado estipuladas
tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013 del requisito del art. 693 de la LEC, es decir, las
clausulas que tras la entrada en vigor de la Ley 1/2013 establezcan que se pueda declarar
vencido anticipadamente el préstamo hipotecario serdn ilegales, y por ende, no permitiran
el acceso al procedimiento ejecutivo especial para bienes hipotecarios y pignorados —la de-
manda habria de ser inadmitida-. Ahora bien, ello no supone que dichas clausulas puedan
ser reputadas abusivas'®?, aunque por ser contrarias a la norma seran nulas. Esto significa,
igualmente, que una clausula que cumpla con los requisitos de la norma —que prevea el ven-
cimiento anticipado en caso de incumplimiento de tres mensualidades- puede ser conside-
rada abusiva, aun cuando sea legal.

Esto es asi porque el art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE establece que la abusividad de
las clausulas debera apreciarse “teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del mismo,
todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas clau-
sulas del contrato, o de otro contrato del que dependa”. Adicionalmente, la evaluacién de
abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado debera efectuarse de conformidad
con los criterios fijados por el TJUE, esto es, la disposiciones nacionales en la materia y la
eventual situacion desfavorecida del consumidor respecto a aquella; el caracter esencial de

197 Como ha sefialado el TJUE al afirmar que “De lo anterior se deduce, por un lado, que el mero hecho de que la clausula de
vencimiento anticipado sobre la que versa el litigio principal resulte contraria al articulo 693, apartado 2, de la Ley de En-
juiciamiento Civil no permite por si solo llegar a la conclusion del caracter abusivo de dicha clausula”. Apartado 54 del Auto
de 11 de junio de 2015 del TJUE.
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la obligacién incumplida; la gravedad del incumplimiento; la excepcionalidad de la medida
respecto al ordenamiento nacional; y la existencia de mecanismos que permitan al consu-
midor remediar los efectos de la aplicacion de la clausula; en los términos expuestos ut supra.
Con todo, esto no significa que el requisito de tres incumplimientos del art. 693.3 LEC no
pueda ser utilizado por los jueces como parametro para evaluar la abusividad de la clausula
litigiosa, pues como acabamos de exponer, dos de los elementos que ha de evaluar el juez
es la excepcionalidad de la medida respecto al ordenamiento nacional y las medidas im-
puestas por el ordenamiento interno en caso inexistencia de dicha clausula (art. 1129y 1224
CC). Lo que impide la Directiva 93/13/CEE es que una norma establezca la abusividad -en
todo caso- de las clausulas no negociadas con consumidores, pues el andlisis de abusividad
debe ser efectuado caso por caso'®e.

6.4.4. ; Qué sucede con las clausulas de vencimiento anticipado redactadas antes
de la entrada en vigor de la Ley 1/2013?

En el apartado anterior hemos aclarado qué relacion existe entre las clausulas de venci-
miento anticipado que se redacten a partir de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 (15 de
mayo de 2013). En efecto, de la doctrina del TJUE quedaba sentado que dichas clausulas
seran legales si se ajustan al tenor del art. 693 LEC debiendo admitirse la demanda ejecutiva
en tales casos; pero sera nula si estableciera la posibilidad de vencer anticipadamente por
incumplimientos inferiores a tres mensualidades por contravenir el art. 693 LEC, por lo que
la demanda que inste la ejecucion debera ser desestimada. En uno y otro caso la clausula
de vencimiento anticipado seré susceptible de ser sometida al control de abusividad que
deben efectuar caso por caso los jueces y tribunales, sin que pueda considerarse automati-
camente que una clausula que cumpla con el art. 693 LEC no es abusiva, ni que una clausula
que incumpla aquél precepto lo es. Con todo, el art. 693 LEC podra ser tomado en conside-
racion por los enjuiciadores, junto al resto de circunstancias expuestas, para evaluar la abu-
sividad de las clausulas de vencimiento anticipado.

Pero, ¢qué ocurre con las clausulas de vencimiento anticipado redactadas antes de la
entrada en vigor de la Ley 1/2013? Este es el verdadero problema.

Como seinalamos al inicio de este estudio, el art. 693 LEC hasta su modificacion por la Ley
1/2013 (y sus predecesoras versiones de la Ley Hipotecaria) rezaban: “[L]o dispuesto en este
capitulo sera aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital del crédito o los
intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos diferentes, si venciere alguno de ellos sin cumplir

198 Como sostiene FERNANDEZ SEIJO, J.M. “La redaccion de este articulo parece que conduce a afirmar que cuando el ven-
cimiento anticipado se haya producido por una razén distinta del incumplimiento de tres plazos la clausula se podria con-
siderar nula. Sin embargo este automatismo choca con el criterio asentado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
que, en diversas resoluciones, ha establecido que el juez debe tener la posibilidad de apreciar el caracter abusivo o no de
una clausula en funcion de las circunstancias de cada caso”, en “Algunas dudas wittgensteinianas sobre los efectos de la
declaracion de abusividad de una condicion general” En “;Cuéles son los efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado inserta en contratos de préstamo hipotecario suscrito con consumidores? En concreto, jla nulidad de la clausula
impide acudir al procedimiento de ejecucion hipotecaria?” Revista Consumo y Empresa - Nim. 1, Febrero 2016.
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el deudor su obligacion, y siempre que tal estipulacion conste inscrita en el Registro”, “[Plodra
reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos diferentes y este convenio
constase inscrito en el Registro”. Por lo tanto, el articulo no sdélo autorizaba el vencimiento an-
ticipado por incumplimiento de pago de una parte del capital o, incluso, de una parte de los in-
tereses por falta de pago de alguno de los plazos (uno, tres o diez), sino que instaba y
autorizaba su inscripcion registral para su efectividad. Por este motivo, no es de extrafar
que todas las clausulas de vencimiento anticipado hasta la modificacion de este articulo reco-
gieran esta posibilidad, amoldandose a la redaccion del precepto.

Las llamadas clausulas de vencimiento anticipado “por incumplimiento de una cuota”, como
puede observarse en las SSTS de 23 de diciembre de 2015'°° y de 18 de febrero de 20186,
en realidad reproducian el tenor del articulo 693 LEC. Asi, la clausula de vencimiento antici-
pado litigiosa en ambas sentencias - préstamo hipotecario de BBVA- establecian: “No obs-
tante el plazo pactado, el BANCO podra exigir anticipadamente, total o parcialmente, la
devolucion del capital con los intereses y gastos hasta el dia de la completa solvencia, en los
siguientes casos: a) Falta de pago en sus vencimientos de una parte cualquiera del capital
del préstamo o de sus intereses”. Como observamos, este es precisamente el contenido que
hasta el 15 de mayo de 2013 tenia el art. 693.1 LEC. De hecho, aunque la clausula estable-
ciera “Falta de pago de una sola de las cuotas”, ciertamente seguiria siendo conforme al art.
693 LEC, es decir, seguiria siendo legal, ya que el precepto habla de “una parte de capital o
intereses” “si venciere algun plazo sin cumplir’ “falta de pago de alguno de los plazos dife-
rentes”, y es evidente que “uno” es “alguno”, un plazo esta comprendido en el cuantificador
existencial de algunos plazos.

Esto significa, sin que parezca cuestiéon controvertida, que se cumple el requisito de legali-
dad y procedibilidad de la clausula, es decir, la clausula es conforme a la legalidad vigente y,
por ende, de presentarse una demanda de ejecucion ésta debe ser admitida. Ahora bien, res-
pecto a la abusividad de dicha clausula, hemos visto como su evaluacion debe hacerse caso
por caso sin que pueda venir predeterminada por ningun precepto legal. Por lo tanto, es en re-
lacién con la eventual abusividad de estas clausulas legales donde surge gran parte de las
problematicas y discrepancias tanto doctrinales como jurisprudenciales. En primer lugar, se
cuestiona la posibilidad de declarar abusiva una clausula que no hace mas que reflejar una
disposicion legal de conformidad con el principio de adecuacion. En segundo lugar, se discute
si la abusividad de la clausula debe ser evaluada de acuerdo con su redaccion literal pero apli-
cando como criterio de abusividad el art. 693 LEC en su redaccion de 2013; o si, atendiendo
a la especial circunstancia de que el articulo no estaba en vigor, debe evaluarse la abusividad
tomando en consideracion la actitud y ejercicio de la clausula por el acreedor. Por ultimo, se
sostiene que la clausula que permite vencer anticipadamente por impago en sus vencimientos
cualquier parte de capital en realidad es conforme con la redaccién actual del art. 693 LEC si,

199 RJ 2015\5714 (apartado f.2); RJ 2016\619 (segundo motivo, 2).
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de facto, el acreedor la activa transcurridos tres incumplimientos, ya que “cualquier” parte de
capital en sus vencimientos también es la parte de capital correspondiente a tres mensuali-
dades, lo que se verificara cuando se ejecute la clausula. A continuacién procederemos a ana-
lizar estas tres posturas.

Las clausulas de vencimiento anticipado redactadas de conformidad con el art. 693
LEC en su redaccion original no estdn sujetas al control de abusividad en virtud
del principio de presuncién de adecuacion:

Esta es la tesis mantenida por GIMENEZ ALCOVER?2°° quien sostiene que “estas
clausulas de vencimiento anticipado por impago de una parte del capital no pueden
ser consideradas abusivas y deben quedar fuera del ambito de aplicacion del de-
recho europeo”.Atendiendo a la evolucion de la redaccion del precepto sostiene el
autor que “es evidente y palmario que desde que, alli en el afio 1.893, el legislador
espanol establecié un procedimiento especial para la ejecucion de los préstamos
o créditos garantizados con hipoteca, ese mismo legislador establecié como exi-
gencia legal y requisito procesal imprescindible que en las escrituras hipotecarias
constase una clausula de vencimiento anticipado, de igual tenor a la expuesta en
la ley, para los casos en los que “deje de pagarse una parte del capital del crédito
0 de los intereses”, exigencia que nuestro legislador ha querido mantener de forma
invariable a lo largo de todos estos mas de 120 afios y que ha hecho que, a lo
largo de la historia hipotecaria espafola, no exista ni una sola escritura hipotecaria
que no contenga una clausula que sea, literalmente, la transcripcion de la exigencia
legal impuesta por el legislador para poder acudir al procedimiento hipotecario”.

Por lo tanto, comprende que cuando los acreedores incluian estas clausulas no
estaban mas que limitandose a reflejar la norma que el ordenamiento juridico es-
panol exigia para poder acudir al procedimiento hipotecario. En este sentido, la Di-
rectiva 93/13/CEE establece en su articulo 1.2 que “[L]as clausulas contractuales
que reflejen disposiciones legales o reglamentarias imperativas, asi como las dis-
posiciones o los principios de los convenios internacionales, en especial en el am-
bito de los transportes, donde los Estados miembros o la Comunidad son parte,
no estaran sometidos a las disposiciones de la presente Directiva”. Es el conocido
como principio de presuncion de adecuacion que se enuncia con mayor extension
en el Considerando decimotercero de la Directiva 93/13/CEE segun el cual “[C]on-
siderando que se supone que las disposiciones legales o reglamentarias de los
Estados miembros por las que se fijan, directa o indirectamente, las clausulas de
los contratos celebrados con los consumidores no contienen clausulas abusivas;
que por consiguiente, no resulta necesario someter a las disposiciones de la pre-
sente Directiva las clausulas que reflejan las disposiciones legales o reglamentarias

200 G|MENEZ ALCOVER, P.: “La clausula de vencimiento anticipado y el principio de presuncion de adecuacion”. Revista de
Derecho vLex - Nam. 143, Abril 2016. VLEX-632337681.
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imperativas ni las disposiciones de convenios internacionales de los que los Esta-
dos miembros o la Comunidad sean parte; que a este respecto, la expresion «dis-
posiciones legales o reglamentarias imperativas» que aparece en el apartado 2
del articulo 1 incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican
entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo”. Asimismo, di-
versas SSTJUE?°! han reiterado que “la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, y los principios del derecho de la Unidn relativos a la proteccion de los
consumidores y al equilibrio contractual deben interpretarse en el sentido de que
estan excluidas de su ambito de aplicacion las disposiciones legales y reglamen-
tarias de un Estado miembro, como las controvertidas en el litigio principal, cuando
no existe una clausula contractual que modifique el alcance o el ambito de aplica-
cion de tales disposiciones”.

Esto es asi porque la ratio del principio de presuncion de adecuacién es que las
clausulas que reflejan una norma han contado con la aprobacién del legislador na-
cional, sin imponer ni responder a un abuso o superioridad de la posicién empre-
sarial en perjuicio del consumidor, por lo que no causan un desequilibrio entre las
partes, y cuentan con la buena fe del predisponente que se limita a transcribir el
contenido de una norma (nétese que el art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE define
las clausulas abusivas como “Las clausulas contractuales que no se hayan nego-
ciado individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre
los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”, la contra-
vencion de las exigencias de la buena fe es necesaria para apreciar la abusividad
de las clausulas).

Por todo ello, concluye el autor que “una cldusula contractual que refleja literalmente
lo establecido por nuestro legislador en el articulo 693 de la LEC debe quedar total-
mente excluida del ambito de la Directiva 93/13 y no puede ser declarada abusiva”.

Esta cuestion ha sido también cuestionada por nuestros érganos judiciales, en
concreto, la AP de Pontevedra en su sentencia de 31 de octubre de 2015, declara
que no es aplicable el art. 1.2 de la Directiva en una clausula como la expuesta ut
supra ya que “[E]n el presente caso, la clausula empleada por la entidad bancaria
ejecutante no se limita a recoger la posibilidad de que las partes “convengan la
facultad a favor del acreedor”, sino que materializa el pacto y define su aplicacion,
concretando el presupuesto exigido para su aplicacion en términos que la ley no
especifica ni legitima”.

201 Asuntos Vertrieb C-92/11, Jahani C-488/11, Banco Popular Espafiol C-537/12 y 116/13, Smart Capital C-34/13), sentencia de
30 abril de 2014, Caso Barclays Bank, S.A., (C-280/13).
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Asimismo, el Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Santander remitié una cuestion
prejudicial al TJUE, habiendo sido publicadas las conclusiones del Abogado Ge-
neral Maciej Szpunar el 2 de febrero de 20162°2. En la cuarta consulta planteada
cuestionaba si la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone
a una disposicion nacional relativa al vencimiento anticipado en el marco de un
contrato de préstamo hipotecario, tal como el articulo 693.2 LEC. En este contexto,
el Abogado General negd que cupiera concebir que estas clausulas pudieran en-
tenderse comprendidas en el art. 1.2 de la Directiva (principio de presuncion de
adecuacion) ya que no constituye una disposicion normativa aplicable en ausencia
de pacto o estipulacion contractual expresa que haya sido oportunamente regis-
trada. En efecto, el art. 693 LEC concluye con la siguiente exigencia “y este pacto
constase inscrito en el registro”. De este modo concluye que “el articulo 693, apar-
tado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su version anterior, no refleja una dis-
posicion legislativa o reglamentaria «imperativa». En segundo lugar, del auto de
remision y de las observaciones del Gobierno espafol y de la Comision se des-
prende que ese articulo tampoco es una disposicion de caracter supletorio, por
cuanto no puede aplicarse a falta de acuerdo entre el profesional y el consumidor.
Por el contrario, dicho articulo indica que, para producir sus efectos, es necesario
un acuerdo explicito entre las partes. (...) Por consiguiente, si bien es cierto que
el articulo 693, apartado 2, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en su versién anterior
ala Ley 1/2013, (45) se acoge en el contrato examinado en el litigio principal, mas
concretamente en la clausula de vencimiento anticipado controvertida, observo
que, pese a su naturaleza legislativa o reglamentaria, dicha disposicion nacional
no tiene caracter imperativo ni supletorio. Asi pues, conforme al decimotercer con-
siderando de la Directiva 93/13, esta disposicion no esta comprendida en el ambito
del articulo 1, apartado 2, de la citada Directiva, que, por consiguiente, resulta
aplicable”. Recordemos que el Considerando decimotercero referia a “«disposi-
ciones legales o reglamentarias imperativas» que aparece en el apartado 2 del
articulo 1 [que] incluye también las normas que, con arreglo a derecho, se aplican
entre las partes contratantes cuando no exista ningun otro acuerdo”. Por lo que
respecta a la interpretacion de “las exigencias de la buena fe” debe interpretarse
que concurre buena fe cuando el profesional podia estimar razonablemente que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clau-
sula de ese tipo en el marco de una negociacion individual. Asimismo, esta buena
fe debe interpretarse a la luz de la normativa nacional (es decir, si de conformidad
con las disposiciones normativas vigentes era esperable que el consumidor acep-
tara la clausula en una negociacion individual) pues “deben apreciarse también
las consecuencias que dicha clausula puede tener en el marco del Derecho apli-
cable al contrato, lo que implica un examen del sistema juridico nacional”.

202http://curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf?doclang=ES&text=&pagelndex=0&part=1&mode=req&docid=1740
T1&occ=first&dir=&cid=142235 (C-421/14).

134 www.adicae.net




Compilacién de articulos juridicos sobre las principales clausulas abusivas en préstamos hipotecarios

Aun no ha sido publicada la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn de la
Europea, por lo que habremos de esperar para comprobar si mantiene la posicion
del Abogado General.

Apreciacion de la abusividad de la diccion literal de la clausula o del efectivo
ejercicio de la misma por el acreedor:

Habida cuenta de que la practica totalidad de las clausulas de vencimiento antici-
pado concertadas antes de la entrada en vigor de la Ley 1/2013 reproducian el
contenido del reiterado art. 693 LEC previa su modificacion, es decir, permitian la
declaracion del vencimiento anticipado por el incumplimiento de una sola cuota
mensual, conviene ahora plantearse si todas estas clausulas han de ser reputadas
abusivas evaluando unicamente el contenido de la clausula; o si para decretar la
abusividad de la clausula debe tomarse en consideraciéon también el ejercicio que
de ella haya efectuado el acreedor, es decir, si vencio anticipadamente ante el
primer incumplimiento o transcurridos varios incumplimientos.

Como analizamos en el apartado 4.2., la mayor parte de jueces y tribunales adop-
taron como criterio interpretativo de abusividad el requisito de tres incumplimientos
del nuevo art. 693 LEC. Ahora bien, como es evidente, este requisito resultaria
de aplicacion exclusivamente a la actuacion del acreedor pues lo cierto es que
ninguna clausula estaba redactada de conformidad con un articulo que no se pu-
blicaria sino afios después. Consecuentemente, la mayor parte de las Audiencias
Provinciales?°® se inclinaron por evaluar la abusividad del vencimiento anticipado
de conformidad con el numero de plazos que el acreedor hubiera dejado correr
antes de ejercerlo, con independencia de que la letra de la clausula le permitiera
hacerlo por cualquier incumplimiento (incluso uno).

Sin embargo, algunas Audiencias Provinciales?** comprendieron de contrario que
la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado debia analizarse de con-
formidad con la literalidad de su redaccién, lo que MARTIN FABAZ2°5 ha denomi-
nado “en abstracto”, con independencia de que el acreedor hubiera esperado
varios incumplimientos para vencer anticipadamente el préstamo. En este con-
texto, el Juez del Juzgado de Primera Instancia n® 2 Santander remitié una cues-
tion prejudicial al TJUE, resuelta mediante su Auto de 11 de junio de 20152°¢, En
concreto se planteaba “[S]i de conformidad con la Directiva 93/13/CEE del Con-

203 AAP de Sevilla de 30 junio (JUR\2015\209046); AAAP de Madrid de 2 marzo, (AC\2015\354); de 17 diciembre (AC\2014\2289);
de 4 mayo, (JUR\2015\150125)]; AAP de Cordoba de 27 enero (AC\2015\595) de 13 noviembre (AC\2014\2119); AAAP de Bar-
celona de 7 abril, (AC\2015\982); de 16 febrero, (AC\2015\433); AAAP de Girona de 10 diciembre, (JUR\2015\56489) y de 30
enero, (JUR\2015\116900); AAAP de Cadiz de 28 noviembre, (AC\2015\241) y de 24 octubre, (AC\2015\215).

204 AAAP de Valencia de 10 febrero (AC\2014\487); de 17 abril (AC\2015\989); de 25 junio 2014 (AC\2014\1792); de 17 octubre
(AC\2014\1998); de 30 diciembre (AC\2014\415); de 16 marzo (JUR\2015\126187); SAP de Murcia de 16 diciembre
(JUR\2015\50861); AAP de Pontevedra de 10 febrero (AC\2014\487).
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sejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores, y en particular de sus articulos 6.1 y 7.1, a fin de ga-
rantizar la proteccidon de consumidores y usuarios de acuerdo con los principios
de equivalencia y efectividad cuando un juez nacional aprecie la existencia de una
clausula abusiva acerca del vencimiento anticipado debe deducir tenerla por no
puesta y extraer las consecuencias a ello inherentes incluso aun cuando el profe-
sional haya esperado el tiempo minimo previsto en la norma nacional”.

ElI TJUE resolvié sosteniendo que la evaluacién de abusividad de una clausula no
puede estar supeditada a que la clausula se haya aplicado o no realmente, sin
embargo, el hecho de que deban evaluarse todas las circunstancias concurrentes
para determinar la abusividad de una clausula, no excluye que se pueda tomar
en consideracion este ejercicio corrector del acreedor. En cualquier caso, el juez
nacional no puede decretar la no abusividad de la clausula por el Unico hecho de
que el prestamista no la haya aplicado, pues deben tomarse en consideracion
todos los criterios analizados en el apartado 4.1 de este trabajo. En sus propias
palabras: “las prerrogativas del juez nacional que constata la existencia de una
«clausula abusiva» (...) no pueden estar supeditadas a que la clausula abusiva
se aplique o no en la practica. (...) No obstante, (...) el caracter abusivo de una
clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes
0 servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la ce-
lebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion,
asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que de-
penda. (...) [ilncumbe al juez nacional comprobar si la estipulacién sobre el ven-
cimiento anticipado, tal como figura en la clausula 6.2 bis del contrato sobre el que
versa el litigio principal, produce efectivamente un desequilibro de ese tipo. En
este sentido, la mera circunstancia de que la mencionada clausula no haya llegado
a aplicarse no excluye por si sola que concurra tal supuesto. Por consiguiente,
(...) cuando el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» (...) de una
clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la cir-
cunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola
a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter
abusivo de la clausula en cuestidon”. Con mayor rigidez se pronuncié el Abogado
General Maciej Szpunar en sus conclusiones de 2 de febrero de 20162°7 al man-

205 \ARTIN FABA, J.M.: “Cémo se ha estabilizado en las Audiencias Provinciales la doctrina en materia de abusividad de las clau-
sulas de vencimiento anticipado en préstamos hipotecarios derivada de las sentencias del Tribunal Supremo de 23 de diciembre
de 2015y de 18 de febrero de 2016?" Centro de Estudios de Consumo (CESCO). http://blog.uclm.es/cesco/files/2016/09/Doctrina-
AAPP-clausula-vencimiento-anticipado.pdf (consultado el 10 de septiembre de 2016).

206 TJCE\2015\224.

207 http://curia.europa.eu/juris/document/document_printjsf?doclang=ES&text=&pagelndex=0&part=1&mode=req&docid=1740
71&occ=first&dir=&cid=142235 (C-421/14).
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tener que “el hecho de que la entidad bancaria no diera inicio al procedimiento de
ejecucion hipotecaria hasta el impago de siete mensualidades consecutivas es
un elemento factico que no ha de tenerse en cuenta en la apreciacion de una clau-
sula contractual que tenia en realidad por objeto permitir a la entidad bancaria
proceder a la ejecucion hipotecaria en caso de impago de una sola mensualidad.
Cabe observar, a este respecto, que, en el ambito de la proteccidn de los consu-
midores, un comportamiento razonable en un marco contractual abusivo no priva
a una clausula de su caracter abusivo”.

Tras estas resoluciones, el Tribunal Supremo, en sus SSTS de 23 de diciembre
de 20152°8 y de 18 de febrero de 20162°?, siguid el criterio del TJUE considerando
que la abusividad de la clausula de vencimiento anticipado debia efectuarse en
abstracto, pero no con absoluta independencia respecto a cémo la hubiera ejecu-
tado el prestamista, incluso cuando la primera de aquellas no traia como causa
una ejecucion hipotecaria sino una accion colectiva ejercitada por la OCU. Res-
pecto a la segunda sentencia, el TS conocia de un recurso de casacion inter-
puesto por unos prestatarios ejecutados cuyo préstamo fue vencido cuando se
habia incumplido el abono de ocho cuotas mensuales. Sin embargo, el TS no re-
alizd examen de las circunstancias del caso pues se limité a copiar lo sentenciado
el 23 de diciembre de 2015 de forma algo descuidada, pues puede observarse
como en este “copia-pega” mantiene la afirmacion de que “la clausula sea enjui-
ciada en el marco de una accion colectiva”, cuando en la sentencia de 18 de fe-
brero de 2016 conocia de una accién individual instada por los consumidores
ejecutados. En fin, en estas sentencias el Tribunal Supremo se limita a declarar
la abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado por considerar que no
respetaban los requisitos de abusividad establecidos por el TJUE, como pudimos
analizar ut supra.

Por lo que ahora importa, en ambos pronunciamientos declaré que “parece evi-
dente que una clausula de vencimiento anticipado que permite la resolucion con
el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y respecto de una obligacion
accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se vincula a pardmetros
cuantitativa o temporalmente graves. Sin que el hecho de que la clausula sea en-
juiciada en el marco de una accion colectiva impida dicho pronunciamiento, pues
precisamente lo que procede ante ese tipo de accion es un control abstracto de
validez y abusividad (...). Pero ha de tenerse presente que la abusividad proviene
de los términos en que la condicion general predispuesta permite el vencimiento
anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que no es per se

208 R 2015\5714 (apartado £.2); RJ 2016\619 (segundo motivo, 2).

209 RJ2016\619.
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ilicita. (...) conforme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el TUIUE
en el Auto de 11 de junio de 2015, al decir «(...) la circunstancia de que tal clau-
sula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula
en cuestion». Es decir, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato ce-
lebrado con consumidores y siempre que se cumplan las condiciones minimas
establecidas en el art. 693.2 LEC, los tribunales deben valorar, ademas, en el
caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte
del acreedor esta justificado, en funcion de los criterios antes expuestos: esen-
cialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacién con
la cuantia y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor
de evitar esta consecuencia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14
de marzo de 2013 (TJCE 2013, 89) (caso C-415/11)".

Como podemos observar, la argumentacion del TS es confusa, sin embargo de
sus Ultimas lineas se extrae con claridad que los tribunales deberan valorar si el
“ejercicio” de la facultad de vencimiento anticipado, y no la clausula segun fue re-
dactada, responde a los requisitos establecidos por el TJUE. Aun asi, llama po-
derosamente la atencién que tras afirmar que los tribunales deben evaluar el
ejercicio de la clausula, el TS no analice si el ejercicio de la clausula en aquél
caso (STS de 18 de febrero de 2016) fue abusivo, de hecho, en ningun lugar de
su sentencia se menciona que los demandantes hubieran sido ejecutados ni que
su préstamo se hubiera vencido anticipadamente tras el incumplimiento de ocho
cuotas, debiendo recurrir a la sentencia de la Audiencia Provincial para conocer
estos extremos.

Sea como fuere, tras declarar en ambos procesos la nulidad de la clausula de
vencimiento anticipado por ser abusiva, sostuvo que dicha nulidad no debia com-
portar la eliminacion de la clausula —y asi el sobreseimiento de la ejecucion en el
segundo caso-. Lo que nos guiara hacia la ultima problematica en materia de clau-
sulas de vencimiento anticipado, a saber, las consecuencias de la nulidad de di-
chas clausulas.

- La falta de pago en sus vencimientos de “cualquier parte del capital del
préstamo o sus intereses” también incluye tres o mas incumplimientos:

Esta es la posicion mantenida por CARRASCO PERERAZ?!° quien sostiene que
“La clausula que se hizo valer fue la que establecia que el acreedor podria ejecutar
por impagos de las cuotas y otras obligaciones dinerarias, incluso una. Pero esto
ultimo es todo el contenido de la clausula que es abusivo”.

210 CARRASCO PERERA, A.: “Ejecucion hipotecaria instada sobre la base de una cléusula de vencimiento anticipado que se reputa
abusiva, o cada dia un poco mas cerca del abismo” Anélisis GA&P | Diciembre 2015.
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Parece que las divergencias estudiadas en el apartado anterior, respecto a la ne-
cesidad de evaluar la clausula en abstracto o en relacién con el ejercicio que de
ella hiciera el acreedor, se desvanecerian si se adoptara una interpretacion de la
clausula en su toda su extension. Segun esta corriente, por mas que se haya ve-
nido llamando a estas clausulas como clausulas de vencimiento anticipado por
un solo incumplimiento, lo cierto es que no es ese el contenido de sus redaccio-
nes. Estas clausulas no establecen que se pueda vencer “por un incumplimiento”
de forma exclusiva y excluyente, como si por dos incumplimientos no estuviera
facultado el acreedor a vencer anticipadamente. No. Lo que manifiestas estas
clausulas es que se podra vencer por el incumplimiento de pago de “cualquier
parte” del importe debido. En este sentido, se interpreta que cuando el acreedor
declara vencido anticipadamente un préstamo transcurridos ocho incumplimientos,
no esta ejerciendo una accién ajena al contenido de la clausula. Esta aplicando
la clausula en sus propios términos fijando su contenido evaluable mediante su
ejercicio.

En otras palabras, si dispuesta una clausula que permite al acreedor vencer anti-
cipadamente por cualquier incumplimiento, y aceptado generalmente que las clau-
sulas de vencimiento anticipado tras ocho incumplimientos no son abusivas —por
ejemplo-, cuando el acreedor ejecute su clausula amplia tras el transcurso de ocho
mensualidades la parte de la clausula aplicada no es abusiva. Por el contrario, si
seria abusiva la parte de la clausula que permitiera al acreedor vencer anticipa-
damente tras un solo incumplimiento. Es decir, dado que la clausula permite ven-
cer anticipadamente cuando se produzcan de 1 a 1+n incumplimientos (nimero
total de vencimientos), la parte de la clausula que resultaria abusiva es exclusi-
vamente aquella que permita el vencimiento sin cumplirse los criterios sefalados
por el TUUE. En nuestro ejemplo, el contenido de la clausula que deberia consi-
derarse nulo y expulsarse del contrato es el que permite el ejercicio de la clausula
de 1 a 7 incumplimientos, siendo valida la clausula en resto de su contenido (pues
alberga todas esas posibilidades), es decir, desde 8 incumplimientos hasta 8+n.

La AP de Madrid, en su Auto de 29 de junio de 20162'!, ha compartido este criterio
declarando “[P]or lo tanto habria sido abusiva la aplicacién de esa cldusula si sélo
hubiera existido ese incumplimiento que no era suficientemente grave, pero no
ha sido tal el caso puesto que fueron en realidad nueve las cuotas impagadas
cuando se declar6 tal vencimiento. Y como no ha sido el caso y no nos hallamos
ante un proceso declarativo en el que se inste la nulidad de una clausula, no es
acogible esa causa de oposicion puesto que no concurre el supuesto del art®. 695
4° LEC ya que el impago de una sola cuota no es el fundamento de la ejecucion
ni esa clausula se aplica para determinar la cantidad exigible”. En opinion de la

211 JUR 2016\184356.

www.adicae.net 139




Compilacion de articulos juridicos sobre las principales cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios

AP, dado que la clausula comprende de uno a 1+n incumplimientos, cuando se
venza anticipadamente el préstamo por nueve incumplimientos —siempre que
dicho incumplimiento se considere esencia, suficientemente grave, etc.- la clau-
sula que fundamenta la ejecucioén es la que permite el vencimiento anticipado por
nueve incumplimientos —que es lo acontecido y lo que la clausula prevé-. Conse-
cuentemente, dado que art. 695.4 LEC sélo permite oponer en el procedimiento
ejecutivo hipotecario la existencia de clausulas abusivas que constituyan el fun-
damento de la ejecucion, no puede oponerse la abusividad de la clausula de in-
cumplimiento por una cuota puesto que el incumplimiento de una sola cuota no
fue un incumplimiento el que fundamenté la ejecucion.

6.5. Los efectos de la declaracion de abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado. Especial
referencia a las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y
de 18 de febrero de 2016

Desde la antigua STJUE de 14 de junio de 2012212 qued6 aclarado que el efecto de la de-
claracion de abusividad de las clausulas es su expulsion del contrato sin caber moderacion ni
integracion de las mismas. En el seno de la litigiosidad relativa a las clausulas de vencimiento
anticipado, los AATJUE de 11 de junio de 2015, de 17 de marzo de 2016, y las conclusiones
del Abogado General 2 de febrero de 2016 (asunto C-421/14) han reiterado la imposibilidad
de moderar o integrar la clausula declarada abusiva, con la excepcion de la posibilidad que se
reconoce al juez de “sustituir una clausula abusiva por una disposicién supletoria de Derecho
nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Di-
rectiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de
las partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda limitada a los supuestos en los
que la declaracion de la nulidad de la clausula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en
su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole
que representaran para éste una penalizacion”. De hecho, no existian divergencias entre nues-
tros jueces y tribunales respecto a este extremo, de forma que declarada la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado procedia su eliminacién del contrato. Esta eliminacion,
comportaba que, al no existir “estipulacion que conste inscrita en el Registro” en los términos
del art. 693 LEC, no concurrian los requisitos para acceder al procedimiento ejecutivo especial,
debiendo ordenarse el sobreseimiento de la ejecucion —en caso de que la nulidad se produjera
en este contexto-. En palabras de FERNANDEZ SEIJO2!2 “[S]i la clausula se declara nula en-

212 T)CE 2012\143.

213 “Algunas dudas wittgensteinianas sobre los efectos de la declaracion de abusividad de una condicion general”. En “;Cuales
son los efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado inserta en contratos de préstamo hipotecario suscrito
con consumidores? En concreto, ¢la nulidad de la clausula impide acudir al procedimiento de ejecucion hipotecaria?” Revista
Consumo y Empresa - Ntm. 1, Febrero 2016.
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tiendo que la consecuencia no deberia ser la integracion del contrato. Desde el momento en
el que se declara la nulidad el efecto no puede ser otro que el de dejar sin efecto el despacho
de ejecucion, si la clausula de vencimiento anticipado es nula querra decir que la cantidad re-
clamada ni es liquida, ni es vencida, ni es exigible; el ejecutante solicita el despacho de ejecu-
cion por la totalidad de las cuotas con los intereses y correctivos correspondientes, sin embargo
la cantidad realmente liquida y exigible es la de las cuotas no satisfechas”. Las unicas discre-
pancias en la materia versaban, como estudiamos en los apartados anteriores, respecto al cri-
terio de abusividad aplicable, pero estimada la abusividad de la clausula, era claro que procedia
el sobreseimiento?'* de la ejecucion (art. 695.1.42y 3.2° LEC)?15,

No obstante, todo ello cambi6 a raiz de las sentencias de 23 de diciembre de 2015 y de 18
de febrero de 2016 del Tribunal Supremo en las que, si bien declaré la nulidad de la clausula
de vencimiento anticipado, negd que resultara procedente ordenar el sobreseimiento de la eje-
cucion en estos casos. Para ello, el TS se arroga una posicion proteccionista?'® tanto de los
consumidores como de los empresarios prestamistas.

Respecto a los primeros, comienza su argumentacion sosteniendo que “[L]a tutela de los
consumidores aconseja evitar interpretaciones maximalistas, que bajo una apariencia de ma-
xima proteccion, tengan como consecuencia paraddjica la restriccion del acceso al crédito hi-
potecario y, derivadamente, a la adquisicién de vivienda en propiedad”. Ciertamente, la
litigiosidad surgida en materia de clausulas abusivas abusivas en préstamos de toda indole
esta encareciendo?'7 el crédito y restringiendo el acceso al mismo, pero ello no significa que
puedan dejar de aplicarse las consecuencias de la abusividad declarada.

214 £ contra: ANTON GUIJARRO, J. quien interpreta que “sila clausula fuera manifiestamente nula por contemplar la posibilidad
de vencimiento anticipado por debajo del umbral permitido por el nuevo art. 693-2 LEC (por ej., con el impago de una sola cuota),
no por ello debe quedar cercenada la via ejecutiva, pues la desaparicion de esa clausula genera una laguna que debe ser col-
mada. Como sefiala el profesor José Maria Miquel, el control de abusividad no es mas que la comparacion de la clausula con
un paradmetro que viene dado por la norma que resultaria de aplicacion en el caso de que las partes no hubieran pactado dicha
clausula. (...)En consecuencia, si ha existido un incumplimiento por parte del deudor de una entidad suficiente para poder ser
tenido como un incumplimiento resolutorio, la entidad financiera podra declarar resuelto el contrato conforme a la regla general
del art. 1124 C.Civil y con ello tener por vencida anticipadamente la operacion de conformidad con el art. 1129 C. Civil”. Asi como,
HERNANDEZ RODRIGUEZ, M.M. que considera “que cabria acudir a la ejecucion hipotecaria a pesar de la nulidad de la clausula
de vencimiento anticipado cuando sea el propio deudor el que entienda que le es mas beneficioso dicho procedimiento (lo que
resultara por definicion incompatible con la invocacion de dicha nulidad) o cuando el vencimiento anticipado se haya producido
por otras causas admitidas en nuestro derecho como es por la pérdida del beneficio del plazo”. Ambos en “;Cuéles son los
efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado inserta en contratos de préstamo hipotecario suscrito con con-
sumidores? En concreto, la nulidad de la clausula impide acudir al procedimiento de ejecucion hipotecaria?” Revista Consumo
y Empresa - Nm. 1, Febrero 2016.

215 SANJUAN Y MUNOZ, E. sostiene con rotundidad que “Estimar que la clausula de vencimiento anticipado es una clausula que

constituye fundamento de la ejecucién y, por tanto, su nulidad comporta el sobreseimiento de la ejecucién hipotecaria, con in-
dependencia de que el acreedor pueda acudir a un procedimiento de ejecucion ordinaria en reclamacion de las cuotas vencidas,
al amparo de la péliza, o a un proceso declarativo ordinario en reclamacion del total capital prestado con invocacién del art.
1124 CC. La cuestion se aborda en cualquier caso desde la aplicacion de lo previsto en el articulo 695.1.4%y 3.2° de la LEC 1/2000:
si se declara el caracter abusivo de una clausula contractual que constituya el fundamento de la ejecucion o que hubiese de-
terminado la cantidad exigible, se acordara el sobreseimiento de la ejecucion cuando la clausula contractual fundamente la
ejecucion”. En “;Cuéles son los efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado inserta en contratos de préstamo
hipotecario suscrito con consumidores? En concreto, ;la nulidad de la clausula impide acudir al procedimiento de ejecucion hi-
potecaria?” Revista Consumo y Empresa - Nam. 1, Febrero 2016.
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Contintia recordando los requisitos establecidos por el TJUE para proceder a la sustitucion
de una clausula abusiva por una disposicion “supletoria” de Derecho nacional, esto es, que la
declaracion de nulidad obligue al juez a anular el contrato en su totalidad de forma que el
consumidor quede expuesto en una condicién mas perjudicial. Considerando que esto es lo
que sucederia si se “cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria incluso en los casos
en que el incumplimiento efectivamente producido haya tenido una gravedad adecuada a la
consecuencia del vencimiento anticipado; ya que no puede considerarse que el sobreseimiento
de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo caso mas favorable al consumidor”. Asi, enumera
los pretendidos beneficios que el procedimiento de ejecucion hipotecaria ofrece al consumidor,
a diferencia del proceso declarativo: (i) posibilidad de liberar el bien en virtud del art. 693.3 LEC;
(i) posibilidad de liberarse de la deuda pendiente de pago tras la ejecucion insuficiente del bien
si abonara un 65% de la deuda dentro del plazo de cinco afnos, o el 80% de la deuda dentro de
los diez afos (art. 579 LEC); (iii) posibilidad de obtener un 50% de la plusvalia obtenida por el
ejecutante si vendiera el bien dentro de los diez afios posteriores a la aprobacion de rebaja en
la deuda pendiente de pago (art. 579 LEC); (iv) fijacién de un importe minimo por el que el bien
podra ser adjudicado en subasta, a saber, 75% del valor de tasacion que sirvié para conceder
el préstamo; y (v) inexistencia de mayores motivos de oposicidn en la via declarativa.

Por lo que respecta a la proteccion de los empresarios prestamistas, sostuvo que “el mismo
principio de equilibrio en las prestaciones que ha de presidir su interpretacion, revela lo inade-
cuado de obligar a las entidades prestamistas, ante comportamientos de flagrante morosidad,
a acudir en exclusiva a la via declarativa para obtener la resolucion contractual ( art. 1124 CC),
con cierre de la via ejecutiva especial legalmente prevista y correlativa obstaculizacion de la
efectividad de la garantia real. Cuando, ademas, las propias estadisticas oficiales revelan que
la duracién media pactada de los préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda se in-
cremento entre 1990 y 2005 de 12 a 25 afos, acercandose incluso entre 2006 y 2010 a una
media de 26 afos; lo que redunda en la inconveniencia de obligar a la espera de un incumpli-
miento total en todos los préstamos vigentes a largo plazo que contengan clausulas de venci-
miento anticipado abusivas”.

Asi pues, concluye “[D]e ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decisién
de proseguir la ejecuciéon sea mas perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer el
procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede privar
a todos los compradores de viviendas mediante préstamos hipotecarios a largo plazo anteriores
ala Ley 1/2013, que contengan clausulas abusivas de vencimiento anticipado, de una regula-
cién que contempla especiales ventajas, como las de liberacion del bien y rehabilitacion del
contrato, en los términos expresados”.

216 ADAN DOMENECH, F.: “Tribunal Supremo versus Tribunal Superior de Justicia. Aplicacion jurisprudencial de las clauslas de
vencimiento anticipado” Revista de Derecho vLex - Nam. 143, Abril 2016. VLEX-632460969.

217 Como ha denunciado ADICAE “El crédito en Espaiia es un 43% més caro que la media europea”. http://blog.adicae.net/credito-
justo/2015/10/29/el-credito-en-espana-un-43-mas-caro-que-la-media-europea-adicae-organiza-en-madrid-un-foro-para-anali-
zar-sus-riesgos/
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Ambas sentencias cuentan con el voto particular de Magistrado Francisco Javier Ordufa
Moreno quien sostiene que la doctrina jurisprudencial sentada en estas sentencias desnatu-
raliza el control de abusividad, su efectividad y su funcion, suponiendo una clara integracion
de la clausula contraria a la doctrina del TJUE. En particular, considera que los supuestos pri-
vilegios de la via ejecutiva benefician unicamente a la entidad bancaria.

Verdaderamente la sentencia es un disparate. A continuacion analizaré criticamente los as-
pectos mas controvertidos de la misma:

Supletoriedad de la norma, ¢ qué norma?: en primer lugar, las sentencias comen-
tadas exponen la posibilidad del juez de sustituir una clausula declarada abusiva
por una disposicion supletoria de derecho nacional. Pues bien, ni siquiera se men-
ciona en la sentencia por qué norma supletoria se sustituye la clausula abusiva.
Supongamos que el Tribunal Supremo esta pensando en sustituirla por el art.
693.2 LEC. De ser asi resulta que la nhorma no es supletoria y no resulta de apli-
cacion para los supuestos en que no se hubiera pactado ninguna cladusula de ven-
cimiento anticipado. Como dijimos anteriormente, el art. 693.2 LEC exige la
estipulacion especifica de la clausula de vencimiento anticipado y su inscripcién
en el Registro. Imaginemos ahora que el Alto Tribunal estd pensando en los art.
1224 6 1129 CC, resultaria que dichos articulos no permiten acceder a la via eje-
cutiva hipotecaria que exige, precisamente, la inscripcion registral del pacto de
vencimiento anticipado.

La eliminacion de la clausula de vencimiento anticipado no comporta la nulidad del
contrato ni perjudica al consumidor: el segundo requisito establecido por el TUUE
para poder proceder a esta sustitucion de pacto abusivo y disposicién supletoria,
es que la nulidad de la clausula abusiva comporte la nulidad del contrato perjudi-
cando asi al consumidor. El caso paradigmatico es el de la SJPI de Arrecife?'® que
declaré nulo un préstamo hipotecario por contener intereses moratorios usurarios
(dejando de lado que los intereses moratorios, generalmente, no pueden ser usu-
rarios sino abusivos, y que la abusividad comporta la expulsion de la clausula y no
la nulidad del contrato). La consecuencia de que aquella malograda sentencia fue
la nulidad del contrato, con la obligacién que ello comporta relativa, es decir, la re-
ciproca restitucion las prestaciones como si el contrato nunca hubiera existido. En
aquel caso el perjuicio para el consumidor de la declaracion de nulidad era palma-
rio: tendria que devolver integramente a la entidad, ya, sin plazo, el importe total
del préstamo hipotecario recibido. Pero esta no es la situacion en caso de la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado, pues el contrato puede sobrevivir per-
fectamente sin ella, no constituye ningun elemento esencial del contrato. Simple-
mente priva al acreedor de acceder a la via ejecutiva hipotecaria.

218 JUR\2013\107857, Sentencia que tuve ocasion de comentar en http//blog.ucim.es/cesco/files/2013/05/El-Juzgado-de-Arrecife-
declara-nulo-un-pr%C3%A9stamo-hipotecario.pdf
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La via ejecutiva no supone ningun beneficio para el consumidor ejecutado: lo unico
que desea un deudor cuando esta siendo ejecutado, especialmente si el bien eje-
cutado es la vivienda habitual, es no perder su casa, no ser desahuciado. La fina-
lidad de la via ejecutiva hipotecaria es unica: permitir a los acreedores privilegiados
obtener por la via mas rapida posible el bien que sirve de garantia del préstamo y
asi saldar la deuda —en la medida de lo posible-. Esta inmediatez no se produce
en el proceso declarativo y esta es la Unica y exclusiva razén por la que los deu-
dores en estas circunstancias desean ir al declarativo, para dilatar el maximo
tiempo posible la pérdida de la vivienda habitual y disponer de tiempo para trazar
un plan de reestructuracion econémica y familiar. Para buscar una segunda opor-
tunidad o fresh start. Ninguno de los beneficios que sefialaba el TS lo son en rea-
lidad. El consumidor que no puede pagar una cuota de 800 -por ejemplo-
dificilmente podra liberar el bien pagando todas las cuotas impagadas, intereses y
costas (693.3 LEC). Respecto a los privilegios relativos al importe de tasacion del
inmueble para que sirva de tipo en la subasta, las posibilidades de liberacion futura,
etc. huelga decir lo mismo. Al consumidor insolvente poco le importa por cuanto
dinero le vayan a ejecutar la vivienda o el importe de deuda que le reste por pagar,
pues podra declararse en concurso tras la ejecucion y quedar liberado de sus deu-
das (de cumplir con los requisitos 178 bis LC). Mas aun, los consumidores repre-
sentados en la accion colectiva —que no estan insertos en ningun procedimiento
ejecutivo ni de insolvencia- habrian visto convertido su crédito en un crédito con
carencias ilimitadas personalizables de haberse expulsado la clausula de contrato.
Piénsese que si sabiendo que su acreedor no podra mas que reclamarle las cuotas
impagadas pero no la totalidad del préstamo, facilmente podria el deudor disefnar
su propio plan de pagos decidiendo pagar cada cinco meses, cada dos, etc. Por lo
tanto, no hay ninguna ventaja creible ni justificada para los consumidores en inte-
grar la clausula anulada.

Flagrante morosidad, eterna espera para el incumplimiento de todos los plazos,
equilibrio de prestaciones: si, como sostiene el TS seria desproporcionado para el
empresario esperar a que fueran venciendo todas y cada una de las cuotas del
préstamo para exigir el cumplimiento, debiendo soportar situaciones de flagrante
morosidad, produciéndose un desequilibrio de las prestaciones...entonces lo que
no puede se comprende es por qué declard la abusividad de la clausula, especial-
mente en el proceso de 23 de diciembre de 2015 en el que conocia de una accién
colectiva. Y no se comprende porque la mera redaccién del art. 3.1 de la Directiva
93/13/CEE estipula que sera abusiva la clausula que “causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las
partes que se derivan del contrato”.
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La consecuencia de estas dos sentencia ha sido la generacion de divergencias entre las
Audiencias Provinciales, en particular, entre las que siguen el criterio del Tribunal Supremo
ordenando no sobreseer el proceso por resultar mas beneficioso para el consumidor?'?; y aque-
llas que mantienen la postura del TJUE declarando la expulsion del contrato de la clausula de
vencimiento anticipado?2°.

6.6. Conclusiones

La materia es compleja y harto conflictiva entre nuestros jueces y tribunales, lo que genera
una inseguridad juridica intolerable, en buena medida incrementada por el Tribunal Supremo.
Lamentablemente, lo Unico que podemos afirmar actualmente es que el cumplimiento de las
expectativas del consumidor dependera esencialmente de qué juez o tribunal que conozca de
su litigio. Por el momento, sélo podemos sintetizar algunas ideas generales:

- El vencimiento anticipado consiste en la facultad que se arroga el prestamista de poner
fin al plazo, siendo exigible desde ese momento la totalidad del importe prestado, in-
crementado con los intereses oportunos.

- En caso de préstamos hipotecarios, es requisito imprescindible para acceder al proceso
de ejecucion hipotecaria la existencia de una clausula de vencimiento anticipado valida
inscrita en el Registro.

- El pacto de vencimiento anticipado esta previsto en la normativa y ha sido declarado
valido por el Tribunal Supremo.

- Con todo, en la contratacidon entre empresarios y consumidores, la clausula puede ser
considerada abusiva si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato.

- El juez, que puede apreciar de oficio la abusividad de las clausulas no negociadas, de-
bera evaluar los siguientes parametros para decidir si la clausula de vencimiento anti-
cipado es abusiva: si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la
totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion
que revista caracter esencial en el marco de la relacidon contractual de que se trate, si
esa facultad esta prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter
suficientemente grave con respecto a la duracién y a la cuantia del préstamo, si dicha

219 AAP de Madrid (de 18 mayo (JUR 2016\163123).

220 AAP de Barcelona de 1 de marzo (JUR 2016\66577), que afirma “hemos variado el criterio, y si la clausula en su redaccion es
nula, aunque se haya ajustado el ejercicio a las normas vigentes, tal derecho se apoya en una clausula abusiva, que por tanto,
es nula y no puede despacharse ejecucion en base a la misma, porque dicho incumplimiento no era grave, en relacion con la
cuantia y duracion del préstamo”.
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facultad constituye una excepcién con respecto a las normas aplicables en la materia
y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumi-
dor sujeto a la aplicacidn de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamo.

- La nueva redaccion del art. 693.2 LEC, segun la cual s6lo podra declararse vencido el
préstamo en caso de incumplimiento de tres cuotas mensuales, no prejuzga la validez
o abusividad de las clausulas, pero puede ser utilizada como parametro para evaluar
la eventual abusividad, al igual que el resto del ordenamiento juridico.

- En la evaluacion de abusividad la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a
aplicarse por el profesional no se opone por si sola a que el juez la considere abusiva.
Pero todas las circunstancias concurrentes deben ser tomadas en consideracion para
declarar la abusividad de una clausula, por lo que puede ser apreciada esta circuns-
tancia para decretar su validez.

- Segun la reiterada doctrina del Tribunal de Justicia de la Union Europea, las clausulas
declaradas abusivas deben ser expulsadas del contrato. La consecuencia de la expul-
sion del contrato de una clausula de vencimiento anticipado es la imposibilidad del acre-
edor de acceder a la ejecucion hipotecaria, por lo que, estando pendiente un proceso
de este tipo, deberia ser sobreseido. Con todo, el Tribunal Supremo ha declarado en
dos de sus sentencias mas recientes que no debe sobreseerse la ejecucion ya que el
consumidor obtiene mas “beneficios” en el proceso ejecutivo hipotecario.
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7. Conclusiones compilacion juridica

Del estudio y andlisis del global de los articulos realizados por los expertos para esta com-
pilacion juridica se desprenden una serie de conclusiones que pasamos a analizar con dete-
nimiento a continuacién. Una compilacion debe analizar y detectar las carencias legales y
juridicas, las consecuencias que ello supuso, que permita extraer conclusiones utiles para un
futuro normativo en el que la mejora de la proteccion a consumidores y usuarios sea mas ade-
cuada. Principalmente permitir herramientas legislativas que corrijan los desequilibrios
hipotecarios entre banca y consumidores tanto de facto como de iure.

Todo este deberia permitir unos consumidores, y profesionales de los sectores interesados,
mas informados y formados sobre las clausulas de los préstamos hipotecarios, los derechos
que les asisten, asi como su posible traslacion de cara al futuro acerca de qué se debe tener
en cuenta a la hora de contratar, y por extension, mutatis mutandis, a quienes en la actualidad
decidan contratar un préstamo hipotecario. Y no sélo estas clausulas abusivas ya denuciadas,
sino también las susceptibles de ser identificadas como abusivas, y por lo tanto denunciables
del futuro; muchas existentes en préstamos hipotecarios ofrecidos a consumidores en la ac-
tualidad o en aquellos otros que hayan sido contratados en periodos anteriores y que todavia
sigan en vigor.

En el caso de la titulizacion hipotecaria, se desprende que los valores hipotecarios han
sido uno de los factores determinantes de la crisis sistémica norteamericana de 2007, al
tiempo que han tenido un papel relevante en nuestro pais puesto que muchas ejecuciones hi-
potecarias se han iniciado con base en créditos hipotecarios “participados” y ulteriormente ti-
tulizados.

Ademas, algunos de estos valores se han comercializado a consumidores a pesar de ser
productos juridica y econémicamente complejos y dificiles de comprender en toda su extension
para el consumidor medio. El trabajo evidencia la necesidad de los valores hipotecarios y de
su complejidad financiera para conseguir un mercado hipotecario fuerte, pero también de los
peligros de su mala utilizacion debido a sus problemas inherentes a su configuracion, y que
ello puede tener consecuencias en las operaciones crediticias activas, especialmente cuando
éstas son con consumidores. De hecho, a dia de hoy encontramos que muchos consumidores
han sufrido la titulizacion de su hipoteca sin ni siquiera tener conocimiento de ello, y ni mucho
menos opcidn de tanteo o retracto. La opacidad en este sentido es total, y seria necesario po-
tenciar las reformas pertinentes para desvelar toda la marafia de titulizaciones que han nutrido
a la banca de activos en los ultimos afos, pero que ha supuesto también la venta de cientos
de miles de hipotecas de consumidores.

En la discusion sobre la legitimacion activa de las entidades emisoras para iniciar o continuar
procesos de ejecucion hipotecaria en caso de impago por el deudor, el autor entiende que no
hay cesion civil posible a través de las participaciones hipotecarias, con lo que sigue ha-
biendo un precepto legal a favor del originador del crédito. Y entrando mas en detalle del arti-
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culo se deduce que clave resulta resolver lo que significa en la practica “participar”, si es de
caratcer activo o pasivo, y esclarecer si se produce o no una verdadera cesion del crédito hi-
potecario y el reparto de facultades entre el cedente del crédito y los titulares de las participa-
ciones.

Esta complejidad de las titulizaciones, y la disparidad de criterios e interpretaciones judicia-
les sobre la legitimacion en los casos de ejecuciones de hipotecas titulizarizadas, no hace sino
arrojar mas dudas y sombras, mas inseguridad, ante la desproteccion y las situaciones di-
ficiles de los consumidores con hipotecas titularizadas. Sigue habiendo tribunales que
entienden la cesion del crédito hipotecario, total o parcial, arts. 1528 CC y 149 LH, por lo que
el cedente perderia su condicion de acreedor hipotecario; y los que entienden que no implican
una cesion civil (real) de los créditos participados, sino que estos meramente quedan “partici-
pados” (cfr. art. 31.1.a) y b) RMH): O sea, que el participe no puede ejecutar por si mismo, la
legitimacion es del emisor.

Amen de existir otro claro conflicto en las titulizaciones, entre el bien superior del derecho
a la informacién y transparencia, con la interpretacion de algunos tribunales de no entender
como abusiva la clausula de renuncia del deudor hipotecario a que le sea comunicada la cesién
del crédito hipotecario. Lo que claramente constituye un grave perjuicio para los derechos del
deudor (consumidor) de ese préstamo hipotecario, que se cede y altera, pero que en teoria no
hace comunicar.

Y mas que esta discusién juridica y que dar respuesta al ‘quién’ ejecuta, se procurase y ga-
rantizase que el ‘como’ se ejecuta fuera no solo en casos extremos, sino que el procedimiento
sea de la mejor manera posible para el consumidor. Esto viene a cuento que si bien al
modus operandi de las entidades bancarias y al procedimiento ejecutivo de la legislacion es-
panola, se la ha puesto algun coto judicial, no asi a la operativa o ‘buenas practicas’ de los
fondos o de las entidades de recobro.

El catedratico Pascual Martinez concluye que los indices IRPH son, en definitiva, una con-
dicién general de la contratacion, tal y como las define el art. 1 LCGC, como sefal¢ el § 142
de la STS 9 mayo 2013 (RJ 2013, 3088), y reitera la STS 16 julio 2014, en relacién a las "clau-
sulas suelo".

Ademas, la referencia al IRPH sin explicitar la influencia que la prestamista tiene en su
conformacion y cuantificacion supone la vulneracion de las normas, de naturaleza imperativa,
es decir, el art. 1256 CC, el art. 60.1 TRLGDCU, y la disciplina bancaria que obligan a un nivel
de informacion y transparencia que no refleja la escritura de préstamo disponible, como el art.
2 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores
de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de
contratos de préstamo o crédito.
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La clausula de IRPH del contrato de préstamo hipotecario resulta susceptible de analisis y
control de abusividad. El cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisla-
damente considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condicio-
nes generales, es insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada
individualmente, aunque describa o se refiera a la definicidon del objeto principal del contrato,
si no es transparente. La transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos sus-
critos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato, cuya prueba compete al predisponente. A ello no obsta la
intervencion de Notario.

Generalmente no existe prueba de que los consumidores que suscribieron la escritura de
préstamo hipotecario y por ende de la clausula controvertida, recibiesen oferta vinculante.
Tampoco se suele acreditar que se les facilitd a los consumidores diferentes simulaciones o
escenarios respecto al tipo de interés que se insertaba en dicha clausula ni que se realizase
comparativa alguna respecto al funcionamiento o repercusién econémica de otros tipos de in-
terés alternativos. No consta tampoco la aportacion de informacion suficiente a los deman-
dantes ni de prueba alguna que certifique el ofrecimiento de alternativas en cuanto al tipo de
interés, comparativas o informacién o analisis detallado del funcionamiento de la clausula in-
sertada en el contrato y prerredactada por la entidad financiera. En suma, no se prueba, por
lo general, por la entidad demandada, que la misma haya cumplido con su deber de transpa-
rencia en los términos definidos por el Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo en la
sentencia citada de 9 de mayo (con su aclaracion de 3 de junio).

La trascendencia de la falta de informacion viene acrecentada, por el hecho de que la apli-
cacion del indice IRPH resulta mas gravosa para el consumidor o cliente que la aplicaciéon de
un tipo como el euribor.

Declarada la abusividad, debe considerarse la nulidad de la clausula, conforme a la pre-
vision del art. 8.1 LCGC y 6.3 CC (STS 30 noviembre de 2006 (RJ 2006, 9488), 31 octubre
2007 (RJ 2007, 8644 ), 10 octubre 2008 (RJ 2008, 5687), 19 noviembre 2008 (RJ 2009, 392),
9 diciembre de 2009, 22 diciembre 2009 (RJ 2010, 703), 11 junio 2010 (RJ 2010, 2677), 7 oc-
tubre 2011 (RJ 2011, 6836 ), 30octubre 2013 ( RJ 2013, 7444)).

En cuanto a los efectos que supone tal declaracion, dispone el art 9.2 LCGC que la senten-
cia que declare nulidad debe aclarar su eficacia conforme al articulo siguiente. Dicho art. 10
LCGC establece que la nulidad no determina la ineficacia total del contrato. Procede, exclusi-
vamente la nulidad de la clausula que merezca tal sancion, lo que visto el art. 1303 CC, obliga
a la restitucion reciproca de las prestaciones. El art. 1303 establece, para el caso de nulidad,
la obligacion de que las partes reciprocamente se restituyan el precio con sus intereses, salvo
lo dispuesto en los preceptos sucesivos que no son de aplicacién. Eso supone que al no po-
derse aplicar el indice IRPH, debera aplicarse el interés sustitutivo y, por tanto, debera
procederse a devolver la cantidad ("los intereses cobrados de mas") que resulten en ejecu-
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cion de sentencia de la aplicacion de uno a otro indice, cantidad a la que habra de adicionarse
los intereses legales desde la fecha de cada uno de los cobros de intereses derivados de la
escritura de préstamo hipotecario.

Para el abogado especialista Antonio Castro, las tesis logicas y las que deberia seguir el
TJUE, asi como el Tribunal Supremo, serian las que defiende tanto la Comisién Europea como
el Magistrado Ordufa en lo relativo a la retroactividad de la declaracion de nulidad de las clau-
sulas suelo, en tanto en cuanto no se puede permitir que los consumidores vean vulnerado
su derecho a la devolucion integra de las cantidades satisfechas como consecuencia de la
clausula suelo en su contrato hipotecario, en atencion a los argumentos exgrimidos tanto por
la Comisién Europea como por este Magistrado, a la vez que por una aplicacion necesaria del
Derecho en aplicacion del principio de nulidad, "quod nullum est nullum efectum producit”.

A esto hay que sumar la proximidad entre abusividad y transparencia, producto de la flexi-
bilizacion entre las nociones de control formal y material, acaba aludiendo el TS a la nocién de
“control de abusividad abstracto” o al “desequilibrio abstracto en el reparto de riesgos”. Quiza
una cierta confusion conceptual sea el precio a pagar por pretender vedar el control de abusi-
vidad (material) de las clausulas que fijan elementos esenciales del contrato (lo que, mas alla
de sus riesgos, es normativamente mas que viable en Espana).

Ademas, entiende el autor que varias Sentencias de Juzgados y Audiencias Provinciales,
entre otras cuestiones argumentan que la justicia tiene que resolver con arreglo al sistema de
fuentes del derecho, esto es a la Ley, en lugar de con arreglo a la jurisprudencia con lo que a
consecuencia de la nulidad deben restituirse las prestaciones derivadas de la nulidad de la
clausula (articulo 1303 del C Civ), lo que abundaria en la tesis de que los efectos y dafos de
la clausula abusiva deben restituirse en su totalidad, independientemente de cuando se pro-
dujeron; no existi6 tal diferencia temporal en los dafos producidos.

Como conclusién de lo expuesto en el articulo de Virginia Murtula, se puede afirmar que el
caracter abusivo de las clausulas de redondeo al alza de los intereses remuneratorios variables
en los préstamos hipotecarios se debe fundamentalmente a la falta de transparencia formal
(arts. 5y 7 LCGC y 80.1 TRLGDCU) y real o material (STS Pleno de 9 de mayo de 2013), ala
contravencion a la buena fe (por imponer una especial onerosidad carente de causa), asi
como a la falta de reciprocidad de los derechos y obligaciones de las partes (arts. 8.2 LCGC
y 82.1 TRLGDCU —antes art. 10 bis LGDCU de 1984- y 87.5 TRLGDCU).

En primer lugar, las clausulas de redondeo al alza adolecen de una clara falta de transpa-
rencia, pues permite a la entidad prestamista encubrir mediante esta férmula (que consiste en
«redondear en cada revision al mdultiplo inmediato superior al cuarto de punto porcentual» y
que se encuentra incluida entre una abrumadora cantidad de datos), una parte del precio del
préstamo hipotecario cuyo alcance el consumidor realmente desconoce. Sobre todo, teniendo
en cuenta la larga duracion de este tipo de contratos.
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Estamos, como ha declarado el TS en su sentencia de 2 de marzo de 2011, ante «un exceso
meramente aleatorio, que pretende la simplificacion del calculo de la cantidad que debe ser
abonada en concepto de interés y...provoca un desequilibrio importante en las prestaciones
de las partes».

Por tanto, en segundo lugar, es evidente que el redondeo al alza es favorable exclusiva-
mente a la entidad prestamista, carece de justificacion y conlleva un desequilibrio contractual
importante para el consumidor, contrario en si mismo a la buena fe objetiva y asi lo ha visto el
legislador al incluir expresamente este tipo de clausulas dentro de la lista negra de clausulas
abusivas (art. 87.5 TRLGDCU). Y ello por cuanto el consumidor puede verse obligado a abonar
a la entidad bancaria, en el transcurso del periodo de duraciéon del préstamo concertado, una
cantidad superior a la que se veria obligado a satisfacer en el supuesto de que dicho redondeo
no se hubiera concertado o se hubiera hecho tanto al alza como a la baja al intervalo mas pro-
ximo al cuarto de punto (o al octavo de punto, como establecio la Ley 44/2002). Ademas, no
se corresponde con ninguna contraprestacion adicional a cargo de la entidad financiera.

De ahi que, en tercer y ultimo lugar, haya que entender nulay por lo tanto no puesta esta
clausula de redondeo sdlo al alza en la liquidacion de los intereses de los préstamos hipote-
carios en las que la misma figure.

A dia de hoy, concluye Alicia Agiero que las cldusulas de vencimiento anticipado son
una realidad compleja y harto conflictiva entre nuestros jueces y tribunales, lo que genera una
inseguridad juridica intolerable, en buena medida incrementada por el Tribunal Supremo.
Lamentablemente, lo unico que podemos afirmar es que el cumplimiento de las expectativas
del consumidor dependera esencialmente de qué juez o tribunal que conozca de su litigio. Por
el momento, se pueden sintetizar algunas ideas generales:

El vencimiento anticipado consiste en la facultad que se arroga el prestamista de poner fin
al plazo, siendo exigible desde ese momento la totalidad del importe prestado, incrementado
con los intereses oportunos.

En caso de préstamos hipotecarios, es requisito imprescindible para acceder al proceso de
ejecucion hipotecaria la existencia de una clausula de vencimiento anticipado valida inscrita
en el Registro. El pacto de vencimiento anticipado esta previsto en la normativa y ha sido de-
clarado valido por el Tribunal Supremo.

Con todo, en la contratacion entre empresarios y consumidores, la clausula puede ser con-
siderada abusiva si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

El juez, que puede apreciar de oficio la abusividad de las clausulas no negociadas, debera
evaluar los siguientes parametros para decidir si la clausula de vencimiento anticipado es abu-
siva: si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad del préstamo
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depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista caracter esencial
en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad esta prevista para los
casos en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con respecto a la du-
racion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcién con respecto a
las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional prevé medios adecuados y efica-
ces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a los
efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

La nueva redaccion del art. 693.2 LEC, segun la cual sélo podra declararse vencido el prés-
tamo en caso de incumplimiento de tres cuotas mensuales, no prejuzga la validez o abusividad
de las clausulas, pero puede ser utilizada como parametro para evaluar la eventual abusividad,
al igual que el resto del ordenamiento juridico.

En la evaluacion de abusividad la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a
aplicarse por el profesional no se opone por si sola a que el juez la considere abusiva. Pero
todas las circunstancias concurrentes deben ser tomadas en consideracion para declarar la
abusividad de una clausula, por lo que puede ser apreciada esta circunstancia para decretar
su validez.

Segun la reiterada doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, las clausulas de-
claradas abusivas deben ser expulsadas del contrato. La consecuencia de la expulsion del
contrato de una clausula de vencimiento anticipado es la imposibilidad del acreedor de acce-
der a la ejecucion hipotecaria, por lo que, estando pendiente un proceso de este tipo, deberia
ser sobreseido. Con todo, el Tribunal Supremo ha declarado en dos de sus sentencias mas
recientes que no debe sobreseerse la ejecucion ya que el consumidor obtiene mas “beneficios”
en el proceso ejecutivo hipotecario.
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