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RESUMEN

En la presente obra se pondrd de manifiesto la realidad juridica existente en Espafia, en relacién
al cardcter abusivo de determinadas cldusulas en los contratos hipotecarios. Dichas cldusulas per-
judican al consumidor hipotecario, siendo el ejemplo mds paradigmdtico el de las denominadas
cldusulas suelo que, limitan el tipo de interés minimo variable. La Sentencia del Tribunal Su-
premo 241/2013 de 9 de mayo consagré el cardcter abusivo de las cldusulas suelo, pero como
después se expondrd, generd una enorme polémica en relacién a los efectos de dicha declaracién,
discrepancias resueltas por la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de
diciembre de 2016.

Palabras clave: cliusula abusiva, cldusula suelo, préstamo hipotecario, retroactividad.
ABSTRACT

This work will reveal the legal situation in Spain, in relation to the abusive nature of certain
clauses in mortgage contracts. These clauses are detrimental to the mortgage consumer, the clear-
est example of which is the so-called floor clauses, that is, those that limit the variable interest
rate. Judgment of the Supreme Court 241/2013 of 9 October established the abusive character
of the ground clauses, but as will be explained later, generated a great controversy regarding the
effects of this declaration, discrepancies, settled by the Judgment of the Court of Justice European
Union of 21 December 2016.

Key words: abusive clause, floor clause, mortgage loan, retroactivity.
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I. INTRODUCCION

El objeto del presente articulo versa en la realizacién de un andlisis de las cldusulas abusivas
en el 4mbito de los contratos de préstamo hipotecario en el ordenamiento juridico espafiol.
Es menester, realizar en la presente introduccién, un acercamiento al momento del naci-
miento de las cldusulas abusivas en los contratos de préstamos hipotecarios y las controversias
derivadas de los mismos.

Abordando la cuestién, hay que situarse en Estados Unidos en el ano 2000, momento en
el que surgié el llamado boom de las hipotecas. Con ello, se cre un organismo que impulsé
el mercado de securitizacién, desarrollando un titulo garantizado por préstamos hipoteca-
rios para viviendas debido a la enorme demanda de bienes inmuebles. Lo anterior provocé
que los bancos arriesgasen y concediesen préstamos hipotecarios e hipotecas a personas sin
trabajo, patrimonio (hipotecas subprime), produciéndose de esta forma la caida del mercado
inmobiliario, y por consiguiente, los intereses de cardcter variable pactados por los clientes
con las entidades financieras crecieron de forma desorbitada, provocando en ocasiones la
imposibilidad de pagar las mensualidades pactadas. Paises como Francia, Inglaterra o Espafa
se sumaron a este sistema, encontrdndose actualmente difundido en todo el mundo, por lo
que la crisis financiera se tradujo en una crisis econémica de dificil recuperacién® debido a la
importancia que tienen los bancos en la economia.

Y es en el contexto de la crisis econdmica que azota a Espafia desde hace mds de un lustro,
donde las cldusulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecarios, siendo la mds paradig-
mdtica la denominada cldusula suelo, se han convertido en el objeto de la polémica ante la ba-
jada experimentada en los tltimos afios por el Euribor, principal indice de referencia utilizado
por la banca espanola, que ha provocado que todos aquellos que habfan firmado un préstamo
con cldusula suelo, no se hayan podido beneficiar de esta bajada generalizada de los tipos de
referencia.” Es esta cldusula suelo, la que ha desplegado el abanico de cldusulas abusivas de los

Esther Pelaez Rodriguez, “Crisis financiera y crisis econémica’, Cuadernos de Formacién, n.° 12 (2011).

2 Cristina Marqués Mosquera, “Las cldusulas suelo”, Cuadernos de Derecho y Comercio, n.° 1 (2014).
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contratos de préstamo hipotecario, abriendo asf el camino a declarar abusivas muchas otras y
provocando un enfrentamiento abierto entre las entidades bancarias y los contratantes de este
tipo de servicio financiero.

Para aproximarnos al tema, y con objeto de un mejor entendimiento de la situacién actual
de la economia mundial, comenzaremos la presente obra con una pequena referencia a los
conceptos de hipoteca y préstamo hipotecario, asi como a la regulacién legal de ambos y a los
peligros que ha desencadenado la utilizacién generalizada de estos contratos por las entidades
bancarias.

Tras esta aclaracién, se hard alusién al régimen general de las cldusulas abusivas en Espana,
exponiendo la regulacién existente en los textos legales fundamentales. Seguidamente, se
analizard la jurisprudencia del Tribunal Supremo Espanol, el cual declaré el cardcter abusivo
de la denominadas clausulas suelo, obligando a las entidades bancarias a devolver las cantida-
des pagadas de mds por los clientes desde el 9 de mayo de 2013, siendo esta la fecha en la que
se pronunci6 el Tribunal Supremo por primera vez. El Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea cambié el criterio anterior, obligando a las entidades bancarias a devolver a los clientes las
cantidades abonadas de mds desde el momento de constitucién de sus créditos hipotecarios.

En dltimo lugar se hardn mencién a otras cldusulas declaradas abusivas por los tribunales,
como son las de vencimiento anticipado o la asuncién exclusiva de los gastos hipotecarios por
parte de los clientes.

II. LA HIPOTECA Y EL PRESTAMO HIPOTECARIO
2.1. Concepto de hipoteca

La hipoteca no es un concepto actual, pues fue utilizado en civilizaciones como la Antigua
Grecia, donde encontramos la palabra Aipoteca, o la Antigua Roma, en la que ya va adqui-
riendo notas de su actual significado. Si bien es cierto que dicho término se usé para referirse
a la prenda sin transmisién de posesién y que es en el derecho hispdnico a lo largo de la Edad
Media, cuando se le da mds importancia a esta figura, pues es en los Furs de Valencia (1403)
donde se establece el término preciso de hipoteca, diferencidndose de la prenda, en cuanto
que la transmisién de la posesién al acreedor del bien en la hipoteca no se lleva a cabo.’

Sin extendernos mucho mds en lo origenes de esta figura, pues la concepcién actual de
hipoteca se asocia a las reformas legislativas del siglo XIX, y recurrir a antecedentes histéricos
resulta de escaso interés, ya que la concepcién ofrecida en la Ley Hipotecaria Espanola de

3 Antonio Jordd Ferndndez, “Itinera Hypothecae: notas sobre los origenes de la hipoteca y su evolucién hasta la codifica-

cién”, Revista Chilena de Historia del Derecho, n.° 22 (2010).
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1861 y la del Cédigo civil (en acrénimo CC) tienen escasa familiaridad con la hasta entonces
conocida hipoteca®, hay que tener en cuenta la revolucién francesa y el Code Civil francés,
cuya redaccién no entraremos a analizar por no extendernos en demasia, pero es a raiz de esta
época donde encontramos los cimientos del actual concepto de hipoteca, naciendo asf las
principales caracteristicas de la misma. Tanto el Cédigo Civil espafol, en su articulo 1.876
como el articulo 104 de la Ley Hipotecaria (en acrénimo LH) ofrecen el mismo concepto
sobre la hipoteca,’ estableciendo sus caracteristicas principales y dejando otras muchas en el
tintero y que deben de extraerse de otros preceptos de gran relevancia. Con miras a simplificar
el desarrollo de la exposicién y puesto que este no es el objeto de la misma, atenderemos al
concepto ofrecido por una parte de la doctrina, que la define como el “derecho inscrito en el
Registro de la Propiedad que otorga la sujecién inmediata de ciertos bienes inmuebles ajenos
que, continuando en posesién de su duefio, quedan afectos en garantia al cumplimiento de
una obligacién principal y eventualmente a su venta o adjudicacién en subasta publica”.°
También es definida por otra parte de la doctrina como “un derecho real de garantia, de los
de realizacién de valor, constituido por bienes inmuebles y caracterizado porque no hay des-
plazamiento de la posesién sino sujecién registral”.”

2.2. Regulacién legal de la hipoteca

En cuanto a la regulacién legal de la hipoteca, encontramos en Espaiia, la Ley Hipotecaria
aprobada el dia 8 de febrero de 1946, que aunque de indudable calidad técnica, ha sido ob-
jeto de numerosas reformas, pero ninguna ha tenido tanta trascendencia como la introducida
por la Ley 1/2013, de 14 de mayo.® La importancia de esta reforma viene a consecuencia de
la crisis financiera y econdmica nacida en los afios precedentes y de la que actualmente no nos
hemos recuperado, lo que ha conllevado a que personas que contrataron préstamos hipote-
carios para la adquisicién de su vivienda habitual, encuentren dificultades para atender a sus
pagos, dando lugar a que no en pocas ocasiones se inicie la ejecucién judicial o venta extra-
judicial de esa vivienda habitual por parte del acreedor hipotecario (entidades financieras), y
que muchas familias se queden sin hogar.’

Carlos Lasarte Alvarez, Compendio de derechos reales: derechos reales e hipotecarios, cuarta edicién (Madrid: Marcial Pons,
2015), 199-200.

5> Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo Civil, BOE nim. 206, de 25/07/1889, art 1876; y
Decreto de 8 de febrero de 1946 por el que se aprueba la nueva redaccién oficial de la Ley Hipotecaria, BOE nim. 58,
de 27/02/1946, art 104: “la hipoteca sujeta directa e indirectamente a los bienes sobre que se impone, cualquiera que sea
su poseedor, al cumplimiento de la obligacién para cuya seguridad fue constituida”.

Lasarte Alvarez, Compendio de derechos reales. ..,200.

Manuel Pefia Bernaldo de Quirds, Derechos reales. Derecho hipotecario (Madrid: Universidad de Madrid, 1982), 412.
Angel Acedo Penco, Derechos reales y derecho inmobiliario registral, segunda edicién (Madrid: Dykinson, 2013), 238.
Predmbulo. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, reestructu-
racion de deuda y alquiler social, BOE ntim. 116, de 15 de mayo de 2013, pdgs. 36373 a 36398 (26 pdgs.).

v o N o
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2.3. Préstamo hipotecario

Por el desarrollo de esta exposicién, serd preciso hacer una breve referencia al significado
del término “préstamo hipotecario” que suele usarse como sinénimo del término “hipoteca”,
pero que no significa lo mismo.

De acuerdo con la definicién aportada anteriormente, la hipoteca es un derecho real de
garantia que sujeta ciertos bienes inmuebles al cumplimiento de una obligacién. Por su parte,
el préstamo es un producto bancario que permite al cliente recibir una cantidad de dinero de-
terminada de una entidad de crédito, para otros fines que no sean la compra de un inmueble,
a cambio del compromiso de devolver dicha cantidad, a la que normalmente se le sumardn
los intereses pactados. Conforme a la descripcién que hace el Banco de Espana, el apellido
“hipotecario” le viene porque en este tipo de préstamos, la entidad de crédito cuenta con una
garantia especial para el cobro de la cantidad prestada, esto es, el inmueble que normalmente
serd propiedad del cliente.

Por lo que, a modo de sintesis, y en este contexto, se puede decir que la hipoteca es la
garantia y el préstamo hipotecario es la obligacién garantizada. Debido a la temidtica de la
exposicién, en la mayoria de las ocasiones nos referiremos al préstamo hipotecario como pro-
ducto de una entidad financiera.

III. PELIGROS QUE PLANTEAN ACTUALMENTE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

Por lo que respecta a este estudio, y con miras al desarrollo de la exposicidn, resulta de gran
relevancia hacer una breve referencia a los problemas que han surgido a rafz de la contratacién
masiva de préstamos hipotecarios, pues como ya se dijo con anterioridad, de alguna forma
han originado grandes controversias para la economia mundial.

Por un lado y debido a las malas précticas bancarias, los tipos de interés contratados no
han sido mds que una bomba de relojerfa para el futuro de la economfia, que actualmente estd
sufriendo las consecuencias de las hipotecas subprime, que son aquellas contratadas con per-
sonas que no tienen ni solvencia ni trabajo, denomindndose hipotecas de riesgo. Ademds de
ello, estas hipotecas cuentan con un tipo de interés variable sometido a baremos de entidades
u organismos independientes, como el Banco Central Europeo (BCE), el cambio de divisas,
o el mds comun y al que nos referiremos en multiples ocasiones a lo largo del presente articu-
lo, Euribor.!? Este tltimo, desde hace unos afios viene registrando un porcentaje muy bajo e
incluso llegando a tasas negativas, problema que actualmente preocupa a las entidades finan-

10 Es el indice de referencia del tipo de interés aplicable a las operaciones entre los bancos de Europa que se calcula diaria-
mente.
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cieras y provoca un desconcierto en los clientes.!! Por otro lado, a los expertos en economia
les preocupa mis el futuro, y con ello, el posible aumento del Euribor, pues en estos tltimos
afos, y como consecuencia de la caida del mismo, se han contratado hipotecas con un tipo
de interés variable al Euribor sumdndole ademds un porcentaje de mds del 2 %, llegando en
ocasiones cuando la entidad asume un gran riesgo, a que el diferencial'? sea de un 4 %, por
lo que si el Euribor llega a subir como en los afios 2007 o 2008, cuya cifra superaba el 5 %,
serd casi imposible que esos clientes puedan pagar las mensualidades, teniendo en cuenta la
larga duracién de los contratos de préstamo hipotecario, cuyos afios ascienden en muchas
ocasiones a cifras tan elevadas, como los 30 afnos.

La contratacién de estos intereses, que, como veremos, modifican las condiciones gene-
rales de la contratacién y que son normalmente introducidos en cldusulas contractuales de
forma unilateral por los bancos, ha planteado una importante cuestién sobre la ilicitud de
dichas cldusulas y los posibles efectos de la nulidad de las mismas, que debe ser resuelta por
los diferentes tribunales, llegando dicha cuestién al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

De entre estas cldusulas destaca la conocida cldusula suelo, que limita la bajada del tipo de
interés en las hipotecas de interés variable y la cual desarrollaremos con especial atencién en
los apartados siguientes junto a otra tanda de cldusulas hipotecarias explosivas.

IV. REGIMEN JURIDICO DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

El esquema cldsico de contratacién en el que se han basado los principios contractuales
consagrados en el articulo 1255 del Cédigo Civil y que se basan en el principio de la autono-
mia de la voluntad de las partes, respetando los limites establecidos en ese mismo articulo, ha
venido modificindose debido al nacimiento de nuevas pricticas de contratacién, las que han
sido acogidas masivamente por las entidades financieras. Estas nuevas préicticas consisten en
contratos en masa o de adhesién,'? los cuales rompen con esa igualdad de condiciones de las
partes exigida en nuestro ordenamiento, y que supone la no negociacién de cldusulas de un
contrato o de las condiciones generales del mismo por cada particular. Este nuevo sistema se
ha incorporado al ordenamiento europeo con la Directiva 93/13/ CEE, que ha sido trans-
puesta por el legislador espafiol a través de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contratacién.'® Asi, en su articulo 1.1 determina que las condiciones generales

Pau. A Monserrat, La banca culpable: testimonio de un exempleado sobre las malas prdcticas comerciales y cémo protegerse de
ellas (Madrid: Esfera, 2013), 170-180.

Es la parte fija que se le suma al indice de referencia aplicado.

Contratos en los que el clausulado es redactado por una de las partes, sin intervencién de la otra y limitando la libertad
contractual.

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, DOUE ntim. 95, de 21 de abril de 1993, pdgs. 29 a 34 (6 pdgs.).

El legislador opté por la regulacién conjunta de las condiciones generales del contrato y de las cldusulas abusivas, deci-
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de un contrato podrdn ser predispuestas por una de las partes contratantes con la finalidad
de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, admitiendo de esta forma que una de las
partes podrd redactar previamente cldusulas contractuales que podrdn referirse a condiciones
generales de la contratacién o a otros elementos del contrato siempre que respeten los limites
establecidos legalmente.

Las cldusulas contractuales se utilizan habitualmente para definir aspectos concretos de un
contrato, pero que con asiduidad suelen favorecer a una de las partes, que en la mayorifa de las
ocasiones es quién redacta el contrato y es en esta prdctica donde nacen las cldusulas abusivas.

En cuanto a la forma de contratacién de las entidades financieras con respecto a sus pro-
ductos financieros, se ha basado, principalmente en el perfeccionamiento de esos contratos
en masa o de adhesién debido a la imposibilidad y los costes que conllevaria una negociacién
individualizada con cada cliente,'® y cuya redaccién es llevada a cabo previamente por la
entidad financiera y en la mayoria de las ocasiones sin posibilidad de ser negociadas con el
consumidor de forma individual.

4.1. Concepto de cldusula abusiva y regulacién legal

Pese a que las cldusulas contractuales son licitas, las cldusulas no negociadas han supuesto
un problema de desequilibrio entre las partes contratantes, perjudicando en la mayoria de las
ocasiones al consumidor, que es quien de alguna forma se adhiere a ese contrato ya redacta-
do previamente. Con respecto a esto, la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en adelante,
Directiva 93/13/CEE) ha dispuesto que cuando estas cldusulas no negociadas sean contra-
rias a la buena fe, y generen un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes en
perjuicio de los consumidores, serdn consideradas abusivas, que a modo de sintesis algunos
de los preceptos que aqui interesan establecen que se considerard que una cldusula no se ha
negociado individualmente cuando se haya redactado previamente y el consumidor no haya
podido incidir en su contenido, asi como que no se considerard abusiva aquella cldusula que
se refiera a las condiciones generales del contrato siempre que se haya redactado de forma
clara y comprensible, y ademds que los Estados miembros garantizardn la no vinculacién de

los consumidores con cldusulas consideradas abusivas.!”

sién que tomd al considerar que es comun encontrar cldusulas abusivas en la redaccién de las condiciones generales del
contrato. Sin embargo, en el preimbulo de dicha Ley, el legislador espafiol diferencia las condiciones generales de las
cldusulas abusivas, determinando que una cldusula es condicién general de la contratacién cuando es predispuesta por
una de las partes sin tener que ser abusiva, y que una cldusula abusiva es aquella que provoca un detrimento importante
en el consumidor en contra de las exigencias de la buena fe y podrd ser o no una condicién general de la contratacion.
Celia Martinez Escribano, “El control de transparencia y la validez de las cldusulas suelo”, Revista de Derecho Bancario y
Bursdtil, n.° 133 (2014).

17" Articulos 3.2, 4.2 y 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.
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El concepto de cldusula abusiva no es ni actual ni homogéneo, pues el articulo 10 de la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores, hacfa mencién
a las cldusulas abusivas, entendiéndolas, segtin su apartado 3, como “las que perjudiquen
de manera desproporcionada o no equitativa al consumidor, o comporten en el contrato
una posicién de desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes en perjuicio
de los consumidores o usuarios”.'® Sin embargo, parece acertada la opinién de una parte
de la doctrina que establecié que esta previsién era poco contundente y mezclaba nociones
muy diferentes, por lo que apenas sirvié de nada esta primera nocién legal de cldusula
abusiva.

De esta insuficiencia legislativa, nacié la reforma de 2007' que pretendfa, entre otras co-
sas, establecer una clara nocién legal de cldusula abusiva y determinar las posibles consecuen-
cias de su préctica, asi como crear una lista de cldusulas abusivas que completase la ya creada

por el Anexo de la Directiva 93/13/CEE.
Por tanto, es en el Titulo II del Libro II de la TRLGDCU donde queda recogido actual-

mente el régimen juridico de las cldusulas abusivas en nuestro ordenamiento, apoydndose
en lo ya desarrollado por la Directiva 93/13/CE, en cuanto que prescinde de la necesidad
de que se traten de condiciones generales, y centrdndose en aquellas cldusulas no negociadas
individualmente y que ademds en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato,?® ademds de otras exigencias que se establecen en esta Ley
y que la jurisprudencia ha asentado desde entonces.

Debido a la grave crisis econédmica global provocada en su mayor parte por la concesién de
hipotecas de riesgo (hipotecas subprime), agravada en Espafia por la burbuja inmobiliaria,?!
as{ como a la situacién de desahucios de personas cuyas viviendas se encontraban hipoteca-
das, ha surgido la necesidad de crear un sistema juridico protector de deudores hipotecarios.
El legislador europeo ha querido hacer frente a estas précticas a través de varias directivas en
las que se han incorporado mecanismos contra estas malas précticas bancarias, que el legis-
lativo espanol ha introducido en nuestro ordenamiento a través de la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios, reestructuracién

18 De este modo, la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores, BOE niim. 176, de 24 de

julio de 1984, pdginas 21686 a 21691 (6 pdgs.), fue pionera en esta materia y en muchas otras relacionadas con la defensa

de los consumidores, y la misma devino de una causa especifica como fue la crisis provocada por el aceite de colza.

Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, BOE nam. 287, de 30 de noviembre de 2007,

pdgs. 49181 a 49215 (35 pdgs.).

20 Articulo 82 de la TRLGDCU.

21" Subida anormal y prolongada del precio de los bienes inmuebles alejandose de su valor real, causada por la situacién social
y econémica de Espafia en ese periodo de tiempo.
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de deuda y alquiler social,?> que ha venido a reformar la Ley Hipotecaria aprobada el dia 8

de febrero de 1946.
4.2. Principios afectos a cldusulas abusivas

De acuerdo con la definicién aportada por la TRLGDCU, en consonancia con la Direc-
tiva 93/13/CEE se han considerado cldusulas abusivas aquellas que no hayan sido negociadas
individualmente y que en contra de las exigencias de la buena fe causen un perjuicio en el
consumidor o usuario. Por tanto, y teniendo en cuenta el ya citado principio de autonomfia
de la voluntad que impera en nuestro sistema de contratos,? el legislador ha establecido unos
limites a esta libertad de negociacién, pues en desacuerdo con una parte de la doctrina que
defiende que “los afanes protectores pueden llegar hasta la peligrosa limitacién de la autono-
mia de la voluntad, ya que el contrato con un contenido necesario impuesto por el legislador
con cardcter previo estd restringido a excepcionales casos justificados por la preservacién del
interés general y no del interés individualizado del consumidor”,?* es imprescindible limitar
esa autonomia de la voluntad y subordinarla al interés general, pues el sistema econémico
en su mayor parte se sostiene gracias a los negocios juridicos de cardcter oneroso, y de existir
libertad plena para la forma de contratacién, esa parte débil de todo negocio juridico saldria
perjudicada en la mayoria de las ocasiones.

A fuer de ser excesivamente simplificador, y teniendo en cuenta que es una cuestién muy
estudiada, se hard una breve referencia a los requisitos que debe reunir una cldusula para
considerarse abusiva segin la normativa antes citada. En su caso, vamos a centrarnos en los
dos principios mds importantes y los cuales tienen que ser valorados por un tribunal, pues
aunque para que una cldusula sea considerada abusiva es necesario que haya sido negociada
individualmente con un usuario o consumidor, es un tema controvertido o de dificil com-
probacién.

4.2.1. Principio de buena fe

La buena fe es un concepto indeterminado y de dificil determinacién, que aunque nuestro
Cédigo Civil eleva a principio general del derecho en su articulo 7, nada se dice de cémo hay
que interpretarlo. Por tanto, es una de tantas cuestiones que tienen que resolver los tribunales
de justicia.

Con miras a la simplificacién de la exposicién, vamos a hacer nuestra la idea aportada por
una parte de la doctrina que defiende que la buena fe es una conducta que revela la posicién

22 Acedo Penco, Derechos Reales. ..,238.

2 Articulo 1255 del CC: Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por convenien-
te, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden publico.

24 Enrique Quifionero Cervantes, “Las cldusulas abusivas”, Homenaje al profesor Bernardo Moreno Quesada 3 (2000): 1488.
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moral de la persona con respecto a una situacién juridica.?> Por tanto, es el juez el que debe
hacer una valoracién moral del contrato o de la cldusula en cuestién para hallar la mala fe,
pues “es imposible determinar & priori un eventual elenco de deberes concretos que formen
parte del comportamiento acorde a la buena fe, puesto que irfa ademds en detrimento de algo
fundamental que se persigue con esta exigencia ética y que cuadra perfectamente, como se
ha dicho, con su cardcter de principio general del derecho: contemplar cada acto de ejercicio
de los derechos o del cumplimiento de las obligaciones en su singularidad, segin la concreta
expectativa que se haya generado en el sujeto pasivo, y en relacién directa con la especialidad

de la relacién juridica existente entre él y el sujeto activo”.?

En este sentido, la reciente sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre
el caso Aziz?’ ha interpretado la buena fe como la razonabilidad de la cldusula en una nego-
ciacién individual.

4.2.2. Desequilibrio contractual

Todo contrato oneroso consiste en que el sacrificio de una parte tenga como contrapres-
tacién un beneficio en relacién de equivalencia, por lo que para hablar de desequilibrio
contractual tendrd que romperse dicha equivalencia al imponer una voluntad unilateral a
la contraparte que no se halla en estado de discutir. Esa situacién de desequilibrio puede
producirse por la falta de condiciones para apreciar el contenido real del contrato, asf
como por la desigualdad de conocimientos técnicos de los particulares sobre aquello que
contratan.

Con el objetivo de que cese la prictica de cldusulas abusivas que perjudiquen a los con-
sumidores y usuarios, el legislador comunitario ha establecido ademds del concepto general
de cldusula abusiva, una lista (lista gris)*® de cldusulas que resultan nulas de pleno derecho
en el Anexo de la Directiva 13/93/CEE, siendo incluida por el legislador espafiol en los arti-
culos 85290 (lista negra)®” en del Texto Refundido de la Ley General de la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que ademds de las 17 cldusulas que considera abusivas el legislador
europeo ha elevado el nimero de cldusulas a 38, haciendo uso de la facultad que el art. 8 de

% Luis Diez- Picazo, La doctrina de los actos propios (Barcelona: Bosch, 1963), 136-137.

26 Javier Avilés Garcia, “Cldusulas abusivas, buena fe y reformas del derecho de la contratacién en Espafia”, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, 648 (1998).

STJUE 14 de marzo de 2013, asunto n° 415/11, caso Aziz “Sentencia del TTUE que determina que la legislacién espafio-
la sobre ejecucion hipotecaria vulnera la normativa europea al no garantizar la suficiente proteccién de los consumidores
frente a las cldusulas abusivas de las hipotecas.”

En el caso de la lista incluida en el Anexo de la Directiva, la doctrina la ha calificado como “lista gris” por entenderse que
son cldusulas que pueden ser declaradas como abusivas, siendo, por tanto, una lista indicativa esta distincién entre “listas
grises” y “listas negras”.

Por su parte, la legislacién espafiola ha establecido que se declarardn abusivas uris et de iure ciertas cldusulas que se reco-
gen en el TRLGDCU, por lo que la doctrina ha calificado a esta lista como “lista negra”.

27
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la citada Directiva ofrece a los Estados miembros para adoptar disposiciones mds estrictas en
cuanto a las cldusulas abusivas y siempre que sean compatibles con el tratado, con la finalidad
de conseguir una mayor proteccién para el consumidor o usuario.

V. CLAUSULAS ABUSIVAS EN CONTRATOS DE PRESTAMO HIPOTECARIO

Tras esta sucinta referencia al régimen juridico de las cldusulas abusivas en general, cues-
tién que puede parecer clave para el entendimiento de esta exposicidn, el estudio va a basarse,
como ya se ha anunciado en reiteradas ocasiones, en el andlisis de las cldusulas abusivas en los
contratos de préstamo hipotecario e hipotecas, en especial de las cldusulas suelo. Materia que,
actualmente, tiene en vilo a la poblacién espafiola, pues recientemente se ha publicado por
parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea una sentencia que rompe con la postura
mantenida por el Tribunal Supremo sobre los efectos de la nulidad de dichas cldusulas.

5.1. Las cldusulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario

Debido a la importancia de las denominadas cldusulas suelo se va a analizar en un primer
momento y de forma extensiva las mismas, pues debido al interés de la STS 241/2013, de 9
de mayo,* a la que haremos referencia en numerosas ocasiones a lo largo de la exposicién,
que va mds alld de la problemdtica estricta de las cldusulas suelo, ya que en ella se contienen
ciertos pronunciamientos sobre un tema controvertido, como es el relativo al control sobre
el objeto principal del contrato cuando se trata de condiciones generales de la contratacién,
parece légico abordar de forma extensiva esta cuestién y en base a ella analizar otras cldusulas
que han nacido recientemente y que los distintos tribunales también califican como abusivas
y por tanto nulas.

5.1.1. Concepto de clausulas suelo

Para explicar la funcién de la cldusula suelo, es necesario hacer una breve mencién al fun-
cionamiento de los préstamos hipotecarios y en todo caso, a su influencia en la cuantia men-
sual abonada por los clientes bancarios. De suerte tal que, y como expone la STS 241/2013,
los préstamos concedidos por bancos y entidades financieras a consumidores, garantizados
por hipoteca, son préstamos retribuidos en los que el prestatario, ademds de obligarse a de-
volver al prestamista el capital prestado, se obliga a pagar intereses fijos o variables y es en
estos dltimos dénde el tipo de interés va modificindose a lo largo del tiempo, calculdndose en
base a dos sumandos, por un lado el indice de referencia (el mds frecuente es el EURIBOR a

30 “La STS 241/2013 de 9 de mayo aborda la problemdtica de la licitud de las cldusulas suelo en contratos de préstamo

hipotecario, culminando un iter procesal que se inicié con la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil ntim.2 de Sevilla de
30 de septiembre de 2010 (sentencia 246/2010) y continud con la Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 7
de octubre, posteriormente recurrida en casacién”. Martinez Escribano, £/ control de transparencia. . .,14.
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un afio) y por otro el diferencial.’! Por lo que la férmula para calcular el interés a pagar serfa:
interés de referencia + diferencial.

En ocasiones, con el fin de minimizar los riesgos de fluctuacién del tipo de referencia apli-
cable, este se acota dentro de determinados mdrgenes, lo que se conoce como el zecho o el suelo
del tipo de interés, que es una cldusula que opera limitando a la baja o al alza. Es decir, si se
establece una cldusula suelo, dicha cldusula lo que significa es que por mucho que baje el tipo
de referencia pactado, siempre se va a pagar el tipo de interés minimo fijado como suelo. Y a
la inversa, de fijarse un zecho, por mucho que subiera el tipo de referencia, nunca se pagarfa
un tipo efectivo superior al pactado como mdximo.*?

5.1.2. Licitud de las cldusulas suelo y regulacién sectorial

A la hora de analizar las cldusulas suelo, dos son los conjuntos normativos a tener pre-
sentes: por un lado, la especial normativa bancaria sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios, y por otro, la normativa general reguladora de las
condiciones generales abusivas, junto con el resto de normativa de los consumidores aplicable
a esta materia.’® En relacién a esta tltima, nos remitimos a lo expuesto anteriormente.

Debido a la realidad social por la que atraviesa Espafia, en relacién a los deudores hipo-
tecarios, se han promulgado recientemente normas que refuerzan la proteccién a los consu-
midores, especialmente en los contratos relativos a la contratacién de productos bancarios.

En relacién con la normativa bancaria, se destaca la reciente Ley 10/2014, de 26 de junio,
de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito®, que habilita al Ministerio de
Economia y Competitividad para disponer sobre cuestiones relativas a la informacién precon-
tractual (art. 5.1.a) y la transparencia de las condiciones bdsicas de comercializacién o contra-
tacién de los servicios o productos bancarios que ofrecen las entidades de crédito (art. 5.1.b).
En este sentido, topamos con la OM de 12 de diciembre de 1989, la OM de 5 de mayo de
1994, la Ley de Contratacién de Préstamos Hipotecarios con Particulares, y mds recientemen-
te se ha hecho alusién a ellas en la citada Ley 1/2013, de 14 de mayo. Pero en la actualidad,
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente de
servicios bancarios, incrementa estos deberes de informacién relativos a las cldusulas suelo.?

31 STS 241/2013, de 9 de mayo, fundamentos de derecho (primero).

32 Marqués Mosquera, Cristina, Las cldusulas suelo. ..,253.

3 Cristébal Espin Gutiérrez, “La nulidad de las cldusulas suelo en los contratos de préstamo a interés variable”, en E/ prés-
tamo hipotecario y el mercado del crédito en la Unidn Europea, dirigido por Marfa de la Sierra Flores (Madrid: Dykinson,
2016).

El art. 5 hace referencia a la proteccién de la clientela.

En este sentido, encontramos disposiciones actuales como el Real Decreto Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo
de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social, BOE nim. 51, de 28 de febrero
de 2015, pdgs. 19058 a 19101 (44 pdgs.) o el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo de medidas urgentes de proteccion
de deudores hipotecarios sin recursos, BOE num. 60, de 10/03/2012.

34
35
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La base de la licitud de las cldusulas suelo se encuentra en el principio de la autonomia de
la voluntad del articulo 1255 CC, asi como la regulacién sectorial recientemente comentada,
sin que la mencidn a ellas en estas normas las excluya del control establecido a través de la
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién,>® a pesar de lo dis-
puesto en el articulo 4.2 de esta ley, al disponer que no serd de aplicacién a la materia regulada

especificamente por una disposicién legal o administrativa.’’

En numerosas ocasiones se ha cuestionado la legalidad de las cldusulas suelo en los tribu-
nales. La solucién propuesta por los jueces y tribunales ha sido muy dispar, pues a veces se
han declarado nulas por abusivas cuando la misma no tenfa como contrapartida una cldusula
techo,’® que en todo caso amparase al cliente sobre una posible subida del tipo de interés de
referencia, o en su caso, cuando ambos limites eran desproporcionados entre s{.** En otras
ocasiones, se han considerado vélidas alegando que al tratarse de intereses al alza y a la baja,
no puede predecirse ese desequilibrio contractual, y atendiendo a mecanismos contractuales,
el objetivo de las entidades es reducir en todo lo posible el riesgo de pérdidas.i

Sin embargo, con la citada STS 241/2013, el TS ha aclarado la cuestién, determinando
que las cldusulas suelo son licitas y que son otros factores del perfeccionamiento del contrato
los que pueden hacerla abusiva.

5.1.3. Posicidn de las cldusulas suelo en el contrato

En relacién con la naturaleza juridica de estas cldusulas, se ha planteado si forman parte
del objeto esencial de contrato, asi como si pueden calificarse como condiciones generales de
la contratacién.

La STS 241/2013 despeja las dudas planteadas, aclarando que las cldusulas suelo incluidas
en las condiciones generales de la contratacién forman parte del objeto esencial del contrato,
pues cumplen una funcién definitoria y descriptiva del mismo, que en los préstamos hipote-
carios es el precio que debe pagar el prestatario.

Por otro lado, el que forme parte del objeto esencial del contrato no excluye que estas cldu-
sulas formen parte de las condiciones generales del contrato. La cuestién no es baladi, pues tal

36 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién, BOE ndm. 89, de 14/04/1998.

% La referida OM es tan solo una norma administrativa de disciplina bancaria cuya vulneracién comporta una sancién
administrativa, y no impone su aplicacién obligatoria como asf exigirfa el art 4.2 LCGC para excluirlas del control esta-
blecido en esta Ley.

% Tipo méximo de interés.

3 En este sentido, las SJM Sevilla de 20 de septiembre de 2010, SJM M4laga de 20 de noviembre de 2011, SAP de C4ceres
de 24 de abril de 2012, entre otras.

40" En este sentido, las SAP de Sevilla de 7 de octubre y 10 de diciembre de 2011, SJM de Jaén de 7 de febrero de 2012, entre
otras.
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calificacién implica la posible aplicacién a las mismas de la LCGC, cuyo articulo 8.2 declara
la nulidad de las condiciones generales abusivas, entendiendo por tales, en los contratos con
consumidores, las definidas en el articulo 82 del Texto Refundido de la Ley de la Defensa
de Consumidores y Usuarios. Como ya se dijo con anterioridad, el que dichas cldusulas se
encuentren reguladas en normas sectoriales no implica la exclusién de los posibles preceptos

aplicables de la LCGC.
5.1.4. Control y transparencia de las cldusulas suelo

Como regla general y de acuerdo con el articulo decimonoveno de la Directiva 93/13/
CEE y con LCGC no serdn susceptibles de control las clusulas que describan el objeto prin-
cipal del contrato, pues irfa en contra del derecho de libre mercado que establece la Consti-
tucién espafiola.

Sin embargo, el TS se ha pronunciado a favor de un doble control de transparencia de las
cldusulas suelo impuestas en las condiciones generales de contratacién y que consiste por un
lado, en el control de incorporacién, ello de acuerdo con lo que establece la LCGC,*y por
otro en el control de transparencia reforzado o especifico de los contratos con consumidores,

al amparo del TRLGDCU.#

Son varias las sentencias que delimitan el concepto de transparencia.”® En este sentido, se
puede determinar que la transparencia es el hecho que determina la licitud de la cldusula suelo
en cuanto que el consumidor aprecie o no que dicha cldusula forma parte del objeto prin-
cipal del contrato, que la conozca o la pueda conocer con sencillez y que, del mismo modo,
conozca la carga econémica que puede suponer en sus mensualidades. Por tanto, de acuerdo
con lo expuesto, para que una cldusula suelo sea licita, es necesario que el consumidor, con la
informacién previa ofrecida por la entidad, tenga conocimiento de que esta cldusula, ademds
de formar parte del funcionamiento del contrato, es un elemento definitorio importante del
precio y de la carga que puede suponer en el precio final.

De acuerdo con la mencionada STS de 9 de mayo de 2013,% las cldusulas suelo cumplen
el requisito de transparencia formal exigido en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13,

41 La redaccién de las cldusulas generales tiene que ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez,

estableciéndose que de lo contrario no quedardn incluidas en el contrato (art 5 y 7 LCGC).

Ademds del control de incorporacién el TRLGCU establece la necesidad de que el consumidor sea conocedor de la carga
econdémica y jurfdica de la cldusula.

4 Entre otras, la Sentencia n° 406/2012 de TS, Sala 12, de lo Civil, 18 de junio de 2012, Sentencia n°® 464/2014 de TS,
Sala 12 de lo Civil, 8 de septiembre de 2014, Sentencia n® 139/2015 de TS, Sala 12 de lo Civil, 25 de marzo de 2015,
Sentencia n® C-92/11 de Tribunal de Justicia, 21 de marzo de 2013, Sentencia n® C-143/13 de Tribunal de Justicia, 26
de febrero de 2015.

Un extenso comentario sobre la citada sentencia puede encontrarse en la obra de E Pertifiez Vilche, “Falta de transpa-
rencia y cardcter abusivo de la cldusula suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, ndret, Revista para el Andlisis del
Derecho, n.° 3 (2013).

42
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en cuanto que resultan inteligibles para los consumidores, pues cumplen con el requisito de
redaccién clara y comprensible. Sin embargo, basindose en los principios formulados por el
Tribunal de Justicia en la sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,* el TS considera
que la exigencia de transparencia del mencionado articulo de la Directiva 93/13 debe enten-
derse también en el aspecto material.

De este modo, el Tribunal Supremo determina que en el asunto que dio lugar a la STS de
9 de mayo, no se cumple con la exigencia de transparencia material, pues las entidades ban-
carias no habfan facilitado la informacién necesaria a los consumidores en la celebracién del
contrato para conocer de la existencia de las llamadas cldusulas suelo.

Por tanto, el TS aprecié falta de transparencia debido a una serie de circunstancias:“° a)
no existfa informacidén suficientemente clara de que se trataba de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato; b) la insercidn en el contrato de las cldusulas suelo se hacia de
forma conjunta con las cldusulas techo, aparentando que existia una cierta contraprestacién
entre ellas; c) se daba una ausencia de simulaciones de diversos escenarios relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar;
d) la ausencia de informacién previa, clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras posibles modalidades de préstamos de la propia entidad o advertencia de que al concreto
perfil de cliente no se le ofertaban las mismas; e) la ubicacién de la cldusula suelo era, entre
una abrumadora cantidad de datos, de forma tal que quedaba enmascarada y se dilufa la aten-
cién del consumidor. “Asi mismo se constaté que lo elevado del «suelo» hacia previsiblemente
que la oscilacién a la baja de los tipos de interés no repercutiria de forma sensible en el tipo
de interés aplicable al préstamo, de forma que el contrato de préstamo, teéricamente a interés
variable, en realidad era un préstamo a interés fijo, exclusivamente variable al alza”.*” Con
todo esto, se concluyé que las cldusulas suelo superaban el control de transparencia a efectos
de inclusién como condicién general en los contratos, pero no superaban el de claridad exigi-
ble en las cldusulas de los contratos suscritos con consumidores, en cuanto a la transparencia
material exigida por el Tribunal de Justicia.

4 En esta sentencia se cuestiona la cliusula contractual en la que una empresa se reserva el derecho a modificar el coste del

suministro de gas y si la misma cumple las exigencias de los articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13/CEE en cuanto a la
buena fe, equilibrio y transparencia. Para determinar si el contrato expone de manera transparente el motivo y el modo
de variacién del coste, a fin de que el consumidor pueda prever las eventuales modificaciones, se cuestiona la falta de in-
formacién sobre tal extremo antes de la celebracién del contrato. Determindndose falta de transparencia material, debido
a que esta falta de informacién inicial no es ni compensada con informacién @ posteriori del cambio del coste, ni con el
derecho a rescindir el contrato en caso de no querer tal modificacién.

Segin un Auto de aclaracién de la STS, esta relacién de circunstancias no supone una lista cerrada.

47 Espin Gutiérrez, Cristdbal, La nulidad. .., 463.

46
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5.1.5. Cardcter abusivo de la clausula suelo y nulidad parcial del contrato

De acuerdo con lo anteriormente expuesto sobre el cardcter abusivo de las cldusulas con-
tractuales, poco hay que decir al respecto, pues al tratarse de contratos realizados con consu-
midores, la LCGC se remite al TRLGDCU, cuyo articulado sobre cldusulas abusivas ya fue
analizado y se determiné que para declarar abusiva una cldusula tenfa que haber sido redac-
tada individualmente y en contra de las exigencias de la buena fe, causando un desequilibrio
entre las partes y que, ademds, ese desequilibrio perjudique al consumidor.

Al no existir una normativa sobre qué acciones pueden entenderse contrarias a las exigen-
cias de la buena fe, o cuales perjudican al consumidor provocando un desequilibrio de partes,
son los tribunales los que de forma individual estudiardn cada caso, y en este sentido, el TS
en la citada sentencia, entendi abusivas las cldusulas suelo porque las mismas beneficiaban
exclusivamente a la entidad y provocaban un desequilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, pues no se informé correctamente al consumidor de lo que suponia ese limite
minimo de interés, y por tanto pudiéndose dar un vicio en el consentimiento al creer que la
carga econémica era otra que la realmente contratada.

La declaracién de cldusula abusiva comporta la nulidad de la misma de acuerdo con lo
establecido en el TRLGDCU. Dicha nulidad no supone la subsistencia del contrato, pues
la jurisprudencia ha reconocido la nulidad parcial de los contratos,*® en los casos en los que
declarando la nulidad limitada de las condiciones ilicitas el contrato pueda subsistir.

VI. EVOLUCION JURISPRUDENCIAL SOBRE LOS EFECTOS DE NULIDAD
DE LAS CLAUSULAS SUELO

A consecuencia de los litigios planteados ante tribunales espanoles sobre la legalidad de las
cldusulas suelo, han surgido controvertidas cuestiones cuyas soluciones propuestas por jueces
y magistrados han sido muy dispares. Cabe destacar, que una de las cuestiones de mayor
relevancia, sin duda, ha sido los efectos de la declaracién de nulidad de las cldusulas suelo,
llegando al Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que ha dado respuesta ademds de a esta
cuestién, a aquellas que le han sido planteadas por diferentes tribunales.

Tras la citada STS de 9 de mayo de 2013, en la que el Tribunal Supremo declaré nulas las
cldusulas suelo por falta de transparencia material, y cuyos efectos retroactivos fueron limita-
dos? a la fecha de publicacién de la sentencia con fundamento en el principio de seguridad

48 STSS 488/2010 de 16 de julio; 241/2011, de 20 de abril, entre otras, afirman la vigencia del favor negotti o tutela de las
iniciativas negociales de los particulares, por lo que se intenta mantener la eficacia del negocio en su integridad, y de no
ser posible eliminar las cldusulas ilicitas y mantener la eficacia del negocio reducido, si cabe.

Una critica a esta limitacién temporal de los efectos retroactivos puede verse en la obra de C. Herndndez Guarch, “La

sentencia del tribunal supremo de 9 de mayo de 2013. La sorpresiva declaracién de irretroactividad de las cantidades
abonadas”, Revista CESCO de derecho de consumo, n.°6 (2013).

49
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juridica y la alteracién del denominado orden ptiblico®® econémico, basindose en la STS de
13 de marzo de 2012°! en la que también se limitaban los efectos de nulidad de las cldusulas
objeto del litigio, volvieron a surgir cuestiones sobre la compatibilidad de lo determinado por
el Alto Tribunal y lo dispuesto en el art 6.1 de la Directiva 93/13 en cuanto que los Estados
miembros establecerdn la “no vinculacién” al consumidor de las cldusulas declaradas abusi-
vas. Esta cuestién volvié a llegar al Tribunal Supremo, dictando sentencia el 25 de marzo de
20152y confirmando la limitacién temporal de los efectos retroactivos de la declaracién de
nulidad de la cldusula suelo en cuestidn, haciendo extensiva a las acciones individuales de
cesacion y de reparacidn la solucién adoptada por la STS de 9 de mayo de 2013.

Tras los hechos anteriormente expuestos, se siguen presentando demandas con objeto de
que se declaren nulas las cldusulas suelo y se les devuelva a los particulares, las cantidades
indebidamente pagadas, basindose tanto en la Directiva 93/13 como en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Algunos de los juzgados remitentes de estas demandas, en desacuerdo
con la jurisprudencia del Tribunal Supremo y pendientes de una posible vulneracién de la
Directiva 93/13, deciden suspender el procedimiento, y plantear al Tribual de Justicia de la
Unién Europea una serie de cuestiones prejudiciales, dando lugar, por parte de este Tribunal,
a la acumulacién de los asuntos C-307/15, C-308/15 y C-154/15.

Ante estas cuestiones prejudiciales planteadas, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
resuelve dictando sentencia el 21 de diciembre de 2016.%3

50 E. Llamas Pombo, “La nulidad de las clausulas suelo”, Ars furis Salmanticencis, 1 (2013). Este se pregunta sobre si la

no devolucién de todas las cantidades satisfechas en demasfa por parte de los clientes bancarios no supondria también
una alteracién del orden publico econémico. Concretamente, establece la siguiente pregunta: “;O es que el pago por un
ciudadano, durante afios, de un tipo de interés que la propia resolucién declara abusivo (puesto que la cldusula que lo
establece lo es), no ha afectado, y de qué manera, al orden publico econémico?”, pdg. 18. En otros ordenamientos distin-
tos al espafiol, se utiliza el concepto de orden publico como herramienta de proteccion al consumidor, como muestra el
interesante andlisis de la normativa argentina de proteccién a los consumidores realizado en la obra de C. Eduardo Tam-

bussi, “El principio de orden publico y el régimen tuitivo consumidor en el derecho argentino”, Lex 14, n.°18 (2016):

65-85.

La STS 118/2012, de 13 de marzo, analiza un caso de nulidad de condiciones abusivas en las que se impone junto con

la contratacién de suministros de canales y servicios digitales ofertados, el uso oneroso de un instrumento accesorio no

solicitado (el descodificador). El Alto Tribunal determina la nulidad de las cldusulas, sin que proceda la devolucién por
la parte actora de las cantidades reclamadas, debido a que estas constituyeron la adecuada contraprestacién por el conti-
nuado uso de los aparatos de los que disfrutaron los abonados.

52 La STS 139/2015, de 25 de marzo de 2015, asienta la jurisprudencia sobre las cldusulas suelo de la STS de 9 de mayo de
2013, pero estableciendo una limitacién a los efectos de nulidad de las cldusulas suelo declaradas abusivas, determinando
la retroactividad de las mismas a la fecha de esta STS, por lo que las entidades bancarias tendrfan que pagar las cantidades
indebidamente cobradas a partir del 9 de mayo de 2013. Un comentario mds extenso sobre la citada sentencia puede
verse en la obra de A. Carrasco Perera, “Fin de la historia de la cldusula suelo: a devolver a los bancos el dinero que estos
entregaron”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n.° 14 (2015).

53 La Sentencia n° C-154/15 y C-307/15 de Tribunal de Justicia, 21 de diciembre de 2016, estudia, entre otras, la decisién
del TS en sus STSS de 9 de mayo de 2013, y 25 de marzo de 2015, en cuanto a la limitacién de los efectos de nulidad
de las cldusulas suelo, determinando que tal decisién vulnera la normativa europea sobre los efectos de nulidad de las
cldusulas abusivas.

51
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Al hilo de la explicacién, cabe mencionar que la solucidén ofrecida por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea®® es conforme con la decisién del Tribunal Supremo en cuanto a
la declaracién de nulidad de las cldusulas suelo por falta de transparencia material, y, por el
contrario, rechaza su decisidn sobre la limitacién de los efectos de la nulidad de las cldusulas
suelo.

La cuestién principal de este pronunciamiento es si la limitacién de los efectos de nulidad
de una cldusula abusiva se contrapone a lo dispuesto por el articulo 6, apartado 1 de la Direc-
tiva 93/13. Para el andlisis de la cuestién, dicho Tribunal entiende que con cardcter preliminar
es necesario examinar la alegacién que hace el Gobierno espanol y algunas entidades banca-
rias espafolas cuando determinan que la cuestién de los efectos de nulidad de las cldusulas
controvertidas no se encuentran dentro del 4mbito de aplicacién de la citada Directiva, pues
el pronunciamiento del Tribunal Supremo ofrece mayor proteccién que la que garantiza el
derecho europeo, al extender la transparencia formal exigida por el articulo 4, apartado 2 del
mismo texto legal, a la transparencia material a la que hace referencia el Tribunal Supremo.
En este sentido, el Tribunal de Justicia declara que “reviste una importancia fundamental
para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un contrato, de informacién sobre
las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracién. El consumidor deci-
de si desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional
basdndose principalmente en esa informacién”; por ello, entiende el Tribunal que el cardcter
abusivo de una cldusula relativa a la definicién del objeto principal del contrato, en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, entra dentro del dmbito de aplicacién de la
Directiva.

Asi pues, para determinar si la limitacién de los efectos de nulidad de las cldusulas suelo
contradice lo dispuesto en el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, cuando dispone
que los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor las cldusulas abu-
sivas que figuren en un contrato celebrado por este y un profesional, el Tribunal de Justicia
se basa en que, de acuerdo con la normativa europea, un tribunal nacional debe apreciar de
oficio el cardcter abusivo de una cldusula contractual, en el 4mbito de aplicacién de la citada
Directiva, y subsanar asi el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional, desde
el momento en que disponga de los elementos de hecho y de derecho necesarios al efecto,
sin que pueda modificar el contenido de las cldusulas, pues se podria contribuir a eliminar el
efecto disuasorio que se supone que tiene que las cldusulas abusivas no se apliquen frente a

los consumidores.”

54 Obsérvese la obra de S. Callejo Carrién, “A propésito de la cldusula suelo y la historia de un desencuentro: Tribunal de
Justicia de la Unién Europea vs. Tribunal Supremo”, Revista Lex Mercatoria, 4 (2017).
5> Sentencia n° C-154/15 y C-307/15 de Tribunal de Justicia, 21 de diciembre de 2016 (punto 58).
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Por ello, concluye el Tribunal aclarando que

resulta que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que procede considerar, en principio, que una cldusula contractual declarada abusiva
nunca ha existido, de manera que no podrd tener efectos frente al consumidor. Por consi-
guiente, la declaracién judicial del cardcter abusivo de tal cldusula debe tener como conse-
cuencia, en principio, el restablecimiento de la situacién de hecho y de Derecho en la que
se encontrarfa el consumidor de no haber existido dicha cldusula.’®

A modo de sintesis, cabe destacar que la decisién del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea sobre la retroactividad®” de los efectos de nulidad de las cldusulas suelo rechaza la ju-
risprudencia del Tribunal Supremo en cuanto que limitaba los efectos de nulidad al momento
de la publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013; por todo ello, las entidades bancarias ten-
drdn que devolver las cantidades indebidamente pagadas a los consumidores desde el inicio
del contrato.

VII. OTRAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE PRESTAMO
HIPOTECARIO

Desde hace mds de un lustro, el TS viene detectando diferentes cldusulas abusivas insertas
en préstamos hipotecarios y otros contratos bancarios, pues la lucha de despachos de aboga-
dos contra las entidades bancarias ha supuesto diferentes opiniones de los distintos tribunales,
que el TS se ha encargado de asentar.

De ello se ha encargado entre otras, la reciente STS 705/2015, de 23 de diciembre,’® que
ha declarado abusivas entre ellas, las cldusulas suelo de los contratos enjuiciados, asi como
aborda entre otros temas la cuantia de los intereses de demora en préstamos hipotecarios,
cuestién que aun estd pendiente de resolver o las cldusulas de vencimiento anticipado.

Por no extendernos en demasia, nos limitaremos a exponer brevemente algunas de estas
cldusulas.

%6 Sentencia n°® C-154/15 y C-307/15 de Tribunal de Justicia, 21 de diciembre de 2016 (punto 61).

57 Para mayor abundamiento sobre esta cuestién, destaca la obra de A. Cafiizares Laso, “Efectos restitutorios de la nulidad
de la cldusula suelo. STJUE de 21 de diciembre de 20167, Revista de Derecho Civil, 4 (octubre - diciembre de 2016):
103-123.

58 La STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, ha declarado abusivas diferentes cldusulas incluidas en contratos de prés-
tamos hipotecario, como las cldusulas de vencimiento anticipado de intereses moratorios, cldusula suelo, atribucién de
gastos de la operacién al consumidor y contratacién telefénica recogida en la constitucién de la garantfa hipotecaria. Se
estudia, por tanto, el equilibrio y transparencia en la contratacién de cada una de ellas, determindndose la no vinculacién
al consumidor de aquellas prdcticas abusivas que causen un perjuicio en el consumidor.
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7.1. Cldusula de vencimiento anticipado

La misma consiste en el vencimiento anticipado previsto para el supuesto de incumpli-
miento por el prestatario de su obligacién de pago, por concurrir justa causa.

Por su parte, la citada STS 705/2015, de 23 de diciembre, no niega la validez de las
cldusulas de vencimiento anticipado pues puede ampararse en disposiciones de nuestro orde-
namiento juridico, entre otros, el art. 1.129 CC que prevé la posibilidad de que el acreedor
pueda reclamar la totalidad de lo adeudado. Sin embargo, el Tribunal determina la abusividad
de la cldusula que en estos términos afirmando que

pues aunque pueda ampararse en las mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento
interno, ni modula la gravedad del incumplimiento en funcién de la duracién y cuantia del
préstamo, ni permite al consumidor evitar su aplicacién mediante una conducta diligente
de reparacién (...)Y en cualquier caso, parece evidente que una cldusula de vencimiento
anticipado que permite la resolucién con el incumplimiento de un solo plazo, incluso par-

cial y respecto de una obligacidn accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que no se

vincula a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves.”

7.2. Cldusula de gastos del préstamo hipotecario

Este tipo de cldusulas consiste en la imposicién al consumidor de todos los costes deri-
vados del contrato, como la intervencién del notario y registrador o el pago de tributos que
corresponden al banco. El Tribunal Supremo reafirma la decisién de la sentencia recurrida
en la STS 705/2015, de 23 de diciembre, entendiendo que se ha basado correctamente en la
normativa sobre cldusulas abusivas y que la misma supone una vulneracién de la normativa
en cuanto que se ha establecido que los gastos de registro y notario deberdn ser pagados por
el solicitante del servicio y/ o por el interesados principal de la documentacién e inscripcién,
que sin duda es el prestamista, pues es quien obtiene asf el titulo ejecutivo, constituyendo la
garantia real. Pues aunque la normativa reglamentaria ha permitido una distribucién equitati-
va, la STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015 determina que “no puede perderse de vista
que la garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una
estipulacién que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera
aceptado razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y que, ademds,
aparece expresamente recogida en el catdlogo de cldusulas que la ley tipifica como abusivas

(art. 89.2 TRLGCU)”.%°

59 STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, fundamentos de derecho (quinto).
60 STS 705/2015, de 23 de diciembre de 2015, fundamentos de derecho (quinto).

204 LEX N° 20 - ANO XV - 2017 - II / ISSN 2313 - 1861



LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS HIPOTECARIOS EN ESPANA: ESPECIAL REFERENCIA
A LAS DENOMINADAS CLAUSULAS SUELO

7.3. Cldusula de las condiciones especificas del servicio de telefonfa

La STS 705/2015, de 23 de diciembre, se basa en los articulos 6 2 9 de la Ley 22/2007,
de 11 de julio, sobre comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los
consumidores, pues omite la remisién por escrito en soporte duradero de estas condiciones
generales y no hace mencién a su remisién o recepcidn, que parece que se da por supuesta,
al referirse solamente a las condiciones particulares. Asi pues, la STS 705/2015, de 23 de
diciembre, determina que ello vulneraria los articulos 88.2 y 89.1 del TRLGDCU en rela-
cién con el articulo 17 de la Ley 22/2007, “al imponer al consumidor una manifestacién de
conformidad tdcita con la recepcién de unas condiciones generales y particulares que podria
no haber recibido previamente y entrafiar una inversién de la carga de la prueba sobre unos

extremos cuya acreditacién deberfa corresponder al banco”.®!

CONCLUSIONES

Es menester realizar una serie de conclusiones que sinteticen el contenido principal ex-
puesto en el presente articulo. Como hemos expuesto, desde el afio 2013 donde el Tribunal
Supremo Espafiol declaré el cardcter abusivo de las denominadas cldusulas suelo, se generé un
debate sobre la legalidad de gran cantidad de cldusulas de los contratos hipotecarios, algunas
como las del vencimiento anticipado o la del pago exclusivo de la totalidad de los mismos por
parte del consumidor hipotecario, declaradas abusivas en el afio 2015.

El consumidor hipotecario se encuentra en una clara situacién de desigualdad frente a las
entidades bancarias, ya que estas no negocian individualmente frente a los mismos, sino que
imponen una serie de contratos previamente establecidos, denominados legalmente como
contratos de adhesién. El ejemplo mds paradigmdtico de lo anterior acaece con la limitacién
de la variabilidad de los tipos de interés que imponfan las entidades a los clientes, a través de
las denominadas cldusulas suelo.

El Tribunal Supremo Espafol no dudé en declarar en dos ocasiones el cardcter abusivo de
las citadas cldusulas, pero si vacild, en los efectos de dicha declaracién, ya que no consideré
conveniente obligar a las entidades bancarias a devolver el total abonado por los clientes des-
de el momento de constitucién de los préstamos hipotecarios, sino que limité los efectos de
dicha restitucién hasta la publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

La anterior consideracién generd una grave controversia entre los académicos, como por
los prdcticos del derecho, ya que como se ha expuesto, el Cédigo Civil espafiol obliga a que
una vez declarada una cldusula abusiva en un contrato, se elimine cualquier efecto de la
misma en la relacién juridica subyacente. Las citadas controversias han sido resueltas por el

61 STS 705/2015, de 23 de diciembre de 201, fundamentos de derecho (quinto).
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Tribunal de Justicia de la Unidn, estableciendo en su sentencia de 21 de diciembre de 2016
la restitucién plena de las cantidades pagadas en demasia por los clientes hipotecarios desde
la fecha de constitucién de los préstamos hipotecarios.

La pregunta que debemos formularnos los autores del presente articulo en este momento
es la siguiente, ;La economia espafiola se verd tan afectada por dicha obligacién de restitucién?
Parece légico pensar, como expusimos en el presente trabajo, que la alteracién del orden publi-
co econémico alegado por los detractores de la restitucién econédmica integra se hubiera visto
afectado de igual o mayor forma, si no se hubiera dado la posibilidad de recuperar a los afec-
tados por las cldusulas suelo abusivas las cantidades econémicas pagadas de manera irregular.
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