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Resumen:

Hasta el afio 2008, asistimos en Espana a un crecimiento economico basado en el
endeudamiento y la burbuja del ladrillo. Esta situacion fue causada por numerosos
factores entre los que se encuentra, la desfasada legislacion en materia hipotecaria y la
concesion de préstamos hipotecarios de forma desproporcionada y acompanados de
varias clausulas que han sido reiteradamente declaradas como abusivas y que han dado

lugar a un panorama en el que se han suscitado numerosas controversias juridicas.

A lo largo del presente texto vamos a analizar el estado actual del sector hipotecario,
estudiando la vigente ley hipotecaria, asi como la reforma de ésta, que se encuentra
pendiente de aprobacion. Estudiaremos cuales son los principales problemas que ha
ocasionado la aplicacion de la ley hipotecaria, los aspectos mas controvertidos y aquellos
asuntos que han dado lugar a un gran debate juridico y social tanto en el ordenamiento
interno como europeo, analizando también las resoluciones mas relevantes en la materia.
Ademas, estudiaremos los principales cambios que se esperan incorporar en la reforma
de la ley y compararemos nuestro panorama interno con la regulacion en algunos de los

Estados Miembros de la Unién Europea.

Abstract:

Until 2008, we saw in Spain an economic growth based on debt and the Real Estate
bubble. This situation was caused by many factors, among which we can mention the
outdated legislation in matters of mortgages, granting those mortgages in a
disproportionate way, with clauses declared abusive several times, and that created a

scenario with multiple judicial controversies.

In the following pages, we will analyze the current state of the mortgage sector, studying
the current mortgage law in force, as well as its reform, still pending approval. We will
study which are the main issues caused by the application of the mortgage law, its most
controverted aspects and those matters that originated a large judicial and social debate
both in the internal order as well as the European one. also analyzing the most relevant

resolutions in the matter. We will also study the main changes expected to be included in
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the reform of the law, and compare our internal situation with the regulation of some of

the member states of the European Union.
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LISTADO DE ABREVIATURAS Y SIGLAS

CC: Codigo Civil

CCAA: Comunidad Auténoma.

CE: Constitucion Espanola

LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.

LCGC: Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion.

PYMES: Pequenas Y Medianas Empresas.

STC: Sentencia del Tribunal Constitucional.

STICE: Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.
STJUE: Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

STS: Sentencia del Tribunal Supremo.

TAE: Tipo de Interés Anual Efectivo

TIUE: Tribunal de Justicia de 1a Union Europea.

TRLGDCU: Texto Retundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras Leyes complementarias.

TS: Tribunal Supremo.
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I. INTRODUCCION

La crisis financiera ha demostrado que el comportamiento irresponsable de los
intervinientes en el mercado puede perjudicar los cimientos del sistema financiero, lo que
conlleva consecuencias sociales y economicas, asi como la desconfianza de estos

participantes, especialmente de los consumidores.

Por ello, es necesario crear unos criterios adecuados para proteger y reafirmar la seguridad
en este tipo de relaciones, especialmente en las operaciones con bienes inmuebles de uso
residencial, por ser estas las relaciones contractuales con mayor impacto social en la
actualidad y que mayores problemas estdn provocando. Para evitar o paliar las
consecuencias, es necesario tener un marco legal regulador del sector que provenga desde
la Union Europea (en adelante, “UE”) y que cada uno de los Estados la adapte a sus
propias regulaciones internas, pero sin apartarse de las pautas a seguir que se establecen
en la normativa comunitaria. Principalmente, estas normativas se estan enfocando a la
proteccion de los consumidores y usuarios en sus relaciones contractuales en el mercado,
especialmente en aquellas en las que la garantia del pago de sus obligaciones se centra en
la vivienda habitual o de uso residencial. Asi, se recogen bases, minimos y principios que
han de ser incorporados en los ordenamientos juridicos de los estados miembros, entre

ellos Espana.

En la actualidad, existe una gran controversia juridica en relacion a este asunto,
principalmente con la situacion de inferioridad en la que se deja a los consumidores en
ciertos sectores del mercado como es el de crédito hipotecario. En este trabajo pondremos
de manifiesto la regulacion aplicable a este tipo de asuntos, asi como los principales
problemas y los remedios que se intentan poner para paliar las consecuencias de la

abusividad que ha venido sufriendo cste colectivo respecto de las entidades bancarias.

Los anteriores problemas han ido motivando una serie de normas comunitarias que han
desembocado en el dictado de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del

Consejo de 4 de febrero de 2014', sobre los contratos de crédito celebrados con los

! Directiva 2014/1 7/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de tebrero de 2014, sobre los contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bicnes inmuebles de uso residencial y por la que se
modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y ¢l Reglamento (UE) n® 1093/2010.
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consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE? y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) n® 1093/2010? (en adelante,
Directiva 2014/17/UE). Esta directiva marca las pautas minimas teniendo por intencién
que cada uno de los Estados Miembros que tienen el deber de transponerlas a sus
respectivos Ordenamientos internos, puedan establecer medidas mas rigurosas adaptadas

a las necesidades de cada territorio.

Lo que se pretende es el establecimiento de normas de calidad en relacion con la adopcion
de disposiciones sobre el reconocimiento, supervision y requisitos en la suscripcion de
estos contratos de crédito, pero siempre de forma prudencial. Asi, en primer lugar, se
establecen normas armonizadoras de aplicacion de forma previa a la firma del crédito
como puede ser la obligacion de entregar al consumidor la informacién precontractual y
siempre de facil comprension, dejar un periodo de tiempo para que el interesado pueda
valorar sus posibilidades y estudiar la infonnacidn facilitada a fin de decidir si continuar
con el contrato de crédito o desistir de él. También existen obligaciones para la entidad
bancaria de evaluar la solvencia del interesado enprofundidad. En segundo lugar, también
existen obligaciones una vez firmado el contrato de crédito, como es la flexibilidad en el
pago de las cuotas que se abonan de forma anticipada o no establecer comisiones

adicionales que se consideren desproporcionadas.

En cuanto a la aplicacion de esta Directiva, segun previene la misma, cabe destacar lo

siguiente:

“Asi, la obligacion de los Estados miembros de transponer las disposiciones de
la presente Directiva se limita a los contratos de crédito celebrados con consumidores,
es decir, con personas fisicas que, en las operaciones reguladas por la presente
Directiva, actuen al margen de su actividad comercial o empresarial o de su profesion.

En el mismo sentido, los Estados miembros estan obligados a transponer las

2 Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo (Vigente hasta
el 01 de enero de 2018).

3 Reglamento (UE) n® 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo de 24 de noviembre de 2010 por
el que se crea una Autoridad Europea de Supervision (Autoridad Bancaria Europea), se modifica la
Decision n° 716/2009/CE y se deroga la Decision 2009/78/CE de la Comision.
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disposiciones de la presente Directiva que regulan la actividad de quienes actiuan como

intermediarios de crédito, tal como se definen en la directiva”.

Como consecuencia de lo anterior, en los siguientes epigrafes vamos a tratar el tema desde
el punto de vista de los problemas relacionados con los contratos de créditos celebrados
con consumidores y usuarios y con los inmuebles de uso residencial, enfocando ademas
el asunto a la vista de las ejecuciones especiales hipotecarias como procedimiento de

reclamacion principal.

II. ANTECEDENTES

I1.1. Normativa europea sobre créditos inmobiliarios.

Con fecha 28 de febrero de 2014 se publico en el Diario Oficial de la Unién Europea® la
Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial y por la que se modifican las Directivas 2008/48/CE> y 2013/36/UE® y el
Reglamento (UE) n° 1093/2010, que habia venido preparandose desde 2003 y que se
impuls6 tras la aprobacion de las enmiendas al proyecto de Directiva por el Parlamento

Europeo en la sesion que se celebro el dia 10 de septiembre de 2013.

La Directiva fue origen de los numerosos esfuerzos de las instituciones europeas que iban
dirigidos, en principio, a evitar los obstaculos al mercado interior en el sector de los

contratos de crédito sobre bienes inmuebles de uso residencial, a fin de mejorar la libre

* El Diario Oficial de la Unién Europea (DO) es la fuente principal de EUR-Lex. Se publica todos los dias
—regularmente de lunes a viernes, y solo en casos urgentes sabado. domingo y dias festivos— en las
lenguas oficiales de la UE.

’ Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los
contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo.

¢ Directiva 2013/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, relativa al acceso
a la actividad de las entidades de crédito y a la supervisiéon prudencial de las cntidades de crédito y las
empresas de inversion, por la que se modifica la Directiva 2002/87/CE y se derogan las Directivas
2006/48/CE y 2006/49/CE.
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circulacion de mercancias, servicios y la libertad de establecimiento en cuanto a este tipo

de servicios.

En este contexto se ha desarrollado la Directiva 2014/17/UE que, ademas, debemos tener
en cuenta que se ha ido llevando a cabo de forma paralela a la crisis financiera de los
ultimos afios y que, como hemos visto al inicio, tuvo su origen entre otras cuestiones, en

algunas practicas incorrectas en relacion con los préstamos hipotecarios.

Es por esto por lo que ha crecido la preocupacion por evitar esta concesion irresponsable
de préstamos hipotecarios y asi, junto con la resolucion de otros conflictos y
preocupaciones, se ha tratado de mejorar el funcionamiento del mercado interior

comunitario y, por ende, el sistema econémico de la Unidn Europea en su conjunto.

Asi, el desarrollo de la Directiva mencionada se inici6 antes de la expansion de la crisis
economica y financiera en un momento en el que el mercado se encontraba en pleno
crecimiento, pero la aprobacion definitiva se produjo en un momento en el que la
actividad de este mercado hipotecario habia decaido drasticamente, en especial cn
algunos paises como Espana. Esto significa que las normas destinadas a promover la libre
circulacion en el mercado interior, sobre todo en el ambito de los contratos de crédito con
consumidores en relacion con los bienes inmuebles de uso residencial y la concesion de
créditos hipotecarios, se implantan en el momento en el que el mercado se encuentra
menos activo en comparacion con el inicio del desarrollo de estas normas, es decir, desde
que se esta desarrollando la Directiva. Como consecuencia de lo anterior, podemos decir
que la aprobacion de la Directiva 2014/17/UE no supone una ayuda real para solucionar
los problemas que tenemos en la actualidad, es mas, incluso podriamos afirmar que los
objetivos que persigue la normativa pueden generar més expectativas que resultados,
particularmente si nos fijamos en la grave fragmentacion de los mercados hipotecarios en

los distintos estados miembros de la Union Europea.
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I1.2. Normativa interna: ;Ha existido transposicion de las directivas comunitarias?

El dia 2 de abril de 2009 entré en vigor la Ley 2/2009, de 31 de marzo’, cuya finalidad,
es la de regular dos fendmenos que no tenian hasta el momento ninguna normativa legal
especifica como son, por un lado, los créditos y préstamos hipotecarios que no son
concedidos por entidades de crédito y, por otro lado, los servicios de intermediacion en

el crédito.

No obstante, no es la unica legislacion destinada a la regulacion del contrato de préstamo

o crédito, sino que, sobre este sector influyen otras leyes como por ejemplo las siguientes:

- Leyde Usura, de 23 de julio de 1908®

- Ley 2/1994, de 30 de marzo de Subrogacién y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios.

- Ley 7/1995, de 23 de marzo de Crédito al Consumo.

- Ley28/1998, de 13 de julio, de Venta a Plazos de Bienes Muebles.

- Ley 22/2007 de 11 de julio, sobre Comercializacion a Distancia de Servicios
Financieros Destinados a los Consumidores.

- Ley41/2007, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo de Regulacion
del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, de
regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que se

establece determinada norma tributaria.

A esta legislacion especifica habria que sumar lo previsto en otras normas generales, pero
que se aplican también a este sector, como podrian ser la Ley de Enjuiciamiento Civil®,
el Codigo de Comercio, la Ley 7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de la

Contratacion y el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre, por el que se

7 Ley 2/2009, de 31 de marzo, por}a que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o
crédito.

# ey de 23 de julio de 1908 sobrc nulidad de los contratos de préstamos usurarios.
? Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.
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aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios y otras normas complementarias (en adelante, TRLGDCU).

Dejando de lado ya las normas con rango de ley, debemos poner de manifiesto la
existencia de otras con rango reglamentario, que se¢ dedican a mejorar la informacion
suministrada por las entidades de crédito para conseguir una mejor transparencia dentro
del mercado financiero, y ello con el fin de permitir a los clientes elegir aquellos servicios

o productos que mejor se adapten a sus necesidades.

Dentro de estas normas reglamentarias, podemos citar la Orden de 12 de diciembre de
1989 sobre Tipos de Interés y Comisiones, Normas de Actuacion, Informacion a Clientes
y Publicidad de las Entidades de Crédito; y la Circular del Banco de Espana n° 8/1990,
de 7 de septiembre sobre Transparencia de las Operaciones y Proteccion de la Clientela,

que la desarrolla.

También es relevante la Orden del Ministerio de la Presidencia, de 5 de mayo de 1994,
de Transparencia de las Condiciones Financieras de los Préstamos Hipotecarios. Por

ultimo, el Real Decreto 716/2009 de 24 de abril'°.

A nivel comunitario la Comision Europea, con fecha | 8 de diciembre de 2007, publicé el
Libro Blanco sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de la Union

Europea de 18 de diciembre de 2007.

Este Libro Blanco entiende que es necesario abordar cuestiones como la informacién
precontractual, el tipo de interés anual efectivo (TAE) asi como la concesion responsable
de los contratos de préstamos y la amortizacion anticipada. Este Libro es precedido por
la Recomendacion de la Comision de 5 de marzo de 2001 que recogia la inforracion
precontractual que se debe dar a los consumidores por los préstamos de vivienda y que se
conoce como Acuerdo Europeo relativo a un Codigo de Conducta Voluntario sobre
Informacion Precontractual para Créditos Vivienda, y del Libro Verde de Crédito

Hipotecario en la Union Europea de 19 de julio de 2005.

19 Real Decreto 716/2009, de 24 de abril, por el que se desarrollan determinados aspectos de la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero.
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Partiendo de la anterior situacidon, podemos concluir que, si bien es cierto que los poderes
publicos han llevado a cabo una incansable labor para proteger al consumidor del crédito,
existe tal cantidad de normas con distintos rango jerarquico y diferente ambito de
aplicacion que, la realidad es que se produce una gran confusion e inseguridad juridica

por ser muy complicado saber cual es la regulacion aplicable a cada caso concreto.

Para que sirva de ejemplo a lo anterior, podemos hacer alusion a una realidad que pone
de manifiesto esta inseguridad juridica. Asi, hay ocasiones en las que se exige que el
prestatario reuna la condicion de consumidor para que se le aplique una determinada
norma, por ejemplo, la Ley 7/1995 de 23 de marzo de Crédito al Consumo o la Ley
22/2007 de 11 de julio de Comercializacion a Distancia de Servicios Financieros
Destinados a los Consumidores, asi como, por supuesto, el Real Decreto Legislativo
1/2007 de 16 de noviembre!!, asi como la Ley 2/2009 de 31 de marzo'?; y, en cambio,
otras veces la calificacion de consumidor o no es irrelevante para la aplicacion de una
determinada norma, como por ejemplo la Ley de Usura de 23 de julio de 1908 asi como
las Ordenes Ministeriales y Circulares del Banco de Espafia en esta materia que lo que
pretenden es aportar transparencia al sector, aunque también consigan proteccion a los

consumidores.

Caso parecido al anterior es el relativo a aquellas normas que exigen que la hipoteca sea
garantizada con una vivienda. En este sentido, la Orden del Ministerio de la Presidencia
de 5 de mayo de 1994, de Transparencia de las Condiciones Financieras de los Préstamos
Hipotecarios, frente a otras normas que por el contrario, tienen indiferencia con que la
hipoteca recaiga sobre vivienda, como puede ser la Orden de 12 de diciembre de 1989
sobre Tipos de Interés y Comisiones, normas de Actuacion, Informacion a clientes y
Publicidad de las Entidades de crédito o también en este sentido la Ley 2/2009, de 31 de

marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos

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

12 Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo o
credito.
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hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de préstamo

o crédito.

Por 1ultimo, es necesario poner de manifiesto que todos los Estados Miembros deberian
haber incorporado a sus respectivos Ordenamientos juridicos internos la Directiva
2014/17/UE antes de una fecha limite, en concreto, el 21 de marzo de 2016 pero, sin
embargo, Espana todavia no cuenta en la actualidad con el texto legal que lleve a cabo
dicha transposicion. Aunque es cierto que tiene un borrador pendiente de aprobar para
adaptar la normativa espainola a la legislacion europea que, mas adelante analizaremos, la
tardanza en el cumplimiento de su obligacion ha pasado factura finalmente a nuestro pais,
puesto que, la Comision Europea ha decidido llevar el asunto al Tribunal de Justicia de la
Union Europea. De forma paralela, la Comision también elevara el incumplimiento de

transposicion en otros paises como Croacia, Chipre y Portugal.

Por lo que respecta a Esparia, tenemos pendiente de aprobacion el Proyecto de Ley
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario de 17 de noviembre de 2017. Esta Ley
se estructura en cuatro capitulos, nueve disposiciones adicionales, cinco disposiciones

transitorias, una disposicion derogatoria y doce disposiciones finales.

En la exposicion de motivos de este Proyecto de Ley deja claro que su objetivo es doble:
por un lado, se trata de incorporar parcialmente al ordenamiento juridico espanol el
régimen de proteccion que recoge la Directiva 2014/1 7/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial. Por otro lado, se implementan
previsiones con la finalidad de potenciar la transparencia, la seguridad juridica y el

equilibrio que debe existir entre los intervinientes en una relacion contractual de este tipo.
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IIl.  PRINCIPALES PROBLEMAS SUSCITADOS EN LA PRACTICA JUDICIAL
A LA LUZ DE LA NORMATIVA VIGENTE: EL JUEZ NACIONAL Y EL
JUEZ COMUNITARIO

II1.1. Consumidores y usuarios. ;Qué se entiende por consumidor?

Es muy importante determinar el concepto juridico de consumidor para establecer la
normativa aplicable a cada caso en concreto. Como sabemos, toda la normativa a nivel
europeo, asi como a nivel interno, va dirigida a la proteccion de aquellos a los que se
considera consumidores o usuarios y sobre todo enfocada la proteccion en materia de
clausulas abusivas, por lo que, vamos a ver el alcance de este concepto juridico en base a

la normativa en materia de clausulas abusivas.

Un papel importante al respecto lo juega la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union
Europea de 14 de marzo de 2013'? dictada en el asunto por el que se resuelve la cuestién
prejudicial planteada por el Juzgado de lo Mercantil n° 3 de Barcelona respecto a la
interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 (en adelante,
Directiva 93/13/CEE)'“.

Pues bien, tal y como recoge la citada sentencia del Tribunal de Justicia “la peticiéon de
decision prejudicial tiene por objeto la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de S de abril de 1993, sobre clausulas abusivas celebrados con consumidores™,
en la que, como veremos, en principio no estarian incluidas las personas juridicas, pero
existen casos en los que si pueden ser consideradas como consumidores a todos los

efectos y asi lo contempla la normativa interna.

El articulo 3 de la Directiva establece lo siguiente:

13 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 13 de marzo de 2013, as. C-451/11, Mohamed
Aziz contra Catalunyacaixa. Rec., Aranzadi, TICE 2013/89

I+ Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en les centrates
celebrados con consumidores.
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“1.- Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente, se
consideraran abusivas, si pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y

obligaciones de las partes que se derivan del contrato.”

En su parte dispositiva, la sentencia del Tribunal de Justicia termina respondiendo la
cuestion prejudicial planteada, en el sentido de quc el posible desequilibrio debe
apreciarse 0 no mediante un analisis de las normas nacionales aplicables, resultando
pertinente “/levar a cabo un examen de la situacion juridica en la que se encuentra dicho
consumidor en funcion de los medios que dispone con arreglo a la normativa nacional

para que cese el uso de las clausulas abusivas™ (C76; 1-19)

Por su parte, en Derecho espaiiol, la proteccion de los consumidores en materia de
clausulas abusivas csta garantizada por la Ley 7/1998. de 13 de abril sobre Condiciones
Generales de Contratacion, y por el Real Decreto Legislativo 172007, de 16 de noviembre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley 26/1984 General para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios y otras leyes complecmentarias.

El art. 82 del citado RDL 1/2007, establece lo siguiente:

“l.- Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los dercchos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

Resulia evidente pues, que, para valorar la aplicacion de la legislacion vigente
en materia de clausulas abusivas, debemos analizar que entiende nuestra

legislacion vigente por “consumidor y usuario™.

Si recurrimos una vez mas a la normativa comunitaria, comprobamos que ¢l articulo 2 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas, de 5 de abril de 1993,

establece lo siguiente:
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“Articulo 2.
A efectos de la presente Directiva se entendera por:

Clausulas abusivas: las clausulas de un contrato tal como quedan definidas en el

articulo 3;

Consumidor: persona fisica que, en los contratos regulados por la presente

Directiva, actiie con un propdosito ajeno a su actividad profesional;

Profesional: toda persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas
por la presente Directiva, actue dentro del marco de su actividad profesional, ya

sea publica o privada”

Este concepto, cs recogido por la normativa nacional, de tal manera que el articulo 3 de

la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, define como consumidor

a la persona fisica que actien con un propo6sito ajeno a su actividad empresarial y también

considera consumidores a las personas juridicas y entidades sin personalidad juridica

siempre y cuando actiien sin 4nimo de lucro y en un ambito ajeno a su actividad

empresarial.

Lo expuesto se ha recogido por nuestro Tribunal Supremo, que en su sentencia de la Sala

de lo Civil de fecha 15 de diciembre de 2005 (Resolucion n® 963/2005)'°, Fundamento de

Derecho Segundo, establece lo siguiente:

“Elarticulo 1, apartados 2y 3, de la Ley 26/1984 de 19 de julio, delimita el ambito
subjetivo de la misma, atribuyendo la condicion de consumidor no a cualquiera
que lo sea por aparecer en la posicion de quien demanda frente a quien formula
la oferta, sino al consumidor que resulte destinatario final de los productos o
servicios ajenos que adquiere, utiliza o disfruta. Este es, al que se sirve de tales
prestaciones en un ambito personal, familiar o doméstico. No a quien lo hace
para introducir de nuevo en el mercado dichos productos o servicios, ya por
medio de su comercializacion o prestacion a terceros, sea en la misma forma que
los adquirio, sea después de transformarlos, ya utilizandolos para integrarlos en

procesos de produccion o transformacion de otros bienes o servicios (sentencias

15 Sentencia del Tribunal Supremo 963/2005 de 15 de diciembre de 2005 (Sala de lo Civil), Rec.
Aranzadi, RJ] 2006/1223.
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de 18 de junio de 1999, 16 de octubre de 2000, 28 de febrero de 2002, 29 de
diciembre de 2003 y 21 de septiembre de 2000,

Por ultimo, debemos hacer mencion de las discrepancias existentes actualmente en cuanto
a la consideracion como consumidores a las personas juridicas, puesto que, de la
normativa europea parece desprenderse que una persona juridica no puede actuar como
consumidor o usuario. No obstante, debemos analizar si la legislacion espaiiola considera

o no consumidor a estas mercantiles.

Pues bien, debemos partir aqui de la Constitucion Espaiiola de 1978 por cuanto en su
articulo 51 recoge la proteccion que los poderes publicos deben desarrollar sobre los
consumidores y usuarios, sin hacer ningun tipo de distincion entre persona fisica o

juridica.

Seguimos con el articulo 3 y 4 del 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.

De la redaccion de estos dos preceptos podemos deducir que no se diferencia entre si nos
encontramos ante una persona fisica o juridica, sino que la distincién deriva del ambito
de actuacion de la persona, por lo que, no todo lo adquirido por una persona juridica tiene
que ser necesariamente considerado que se destina a su actividad laboral o empresarial.

Por esto, podemos concluir que no es relevante si se trata de persona fisica o juridica, sino
que para determinar si puede aplicarse la normativa en materia de proteccion de

consumidores debemos atender al destino que se le dara al bien.

II1.2. Clausulas abusivas. Principales clausulas controvertidas

11.2.1 Clausula de vencimiento anticipado.

Una de las principales clausulas considerada abusiva y que mas controversia esta

generando en nuestro pais, es la clausula de vencimiento anticipado. Esta clausula es
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aquella que se integra en los contratos de hipoteca y que supone que, si el deudor
hipotecario deja de pagar las cuotas del préstamo, la entidad bancaria podra dar por
resuelta la operacion y exigir la devolucion del total adeudado a la fecha de ese
vencimiento anticipado. Asimismo, esta clausula es la que faculta a la entidad acreedora
para poder iniciar un procedimiento de ejecucidn hipotecaria especial para este tipo de

casos'®.

No obstante, los problemas surgen en el momento en que los prestatarios tienen la
consideracion de consumidores o usuarios en contratos de préstamo de larga duracién y
destinados a la obtencion de una vivienda de uso residencial. Es asi, donde nos

encontramos la mayor parte de los problemas en relacién con las clausulas abusivas.

En concreto, debemos decir que el pacto de vencimiento anticipado tiene cabida en
nuestra normativa interna por cuanto se encuentra recogida en el art. 12 de la Ley
Hipotecaria (en adelante LH), también ha sido aceptada por la jurisprudencia del TS en
base a la libertad contractual recogida en el art. 1255 CC y, ademads, esta clausula tiene

su propia regulacion en el articulo 693 LEC.

En este sentido, existe un antes y un después en el ambito intemo puesto que, el articulo
693 de la Ley de Enjuiciamiento Civil fue modificada como consecuencia de la entrada
en vigor de la Ley 1/2013, por tanto, antes del 15 de mayo de 2013, este articulo permitia
reclamar la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses en caso de falta de pago
de alguno de los plazos. Esto significaba que el impago de una sola de las cuotas
hipotecarias facultaba al acreedor para vencer anticipadamente el préstamo haciendo uso

de la clausula pactada.

1 A pesar de estudiar el concepto y problematica que genera esta clausula de vencimiento anticipado,
conviene destacar también que ha existido una gran controversia juridica — y continda — sobre el niimero
de cuotas que debian ser incumplidas para que la entidad acreedora pudiera hacer uso de la facultad que le
conferia la clausula de vencimiento anticipado dentro de un contrato de préstamo o crédito. De forma que
se plasmaba en la escritura de constitucién que seria susceptible de vencimiento anticipado, entre otras
causas, por el incumplimiento de una sola e las cuotas. No obstante, en la L.E.C. se recoge en su articulo
693 la necesidad de incumplir 3 cuotas consecutivas o un niimero equivalente de cuotas. No obstante, desde
el TIUE se resolvio que sc deberia atender al caso concreto y estudiar uno por uno los problemas por cuanto,
se debia de tener en cuenta lodas las circunstancias, entre ellas, el tiempo, niimero de cuotas y capital
impagado respecto al importe total prestado.
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Sin embargo, después de la reforma del articulo 693 LEC, es decir, después del 15 de
mayo de 2013, la ley exige que para iniciar una ejecucion hipotecaria era necesario el
impago de al menos 3 cuotas hipotecarias o bien, un numero de cuotas tal que suponga

que el deudor ha incumplido su obligacidn por un plazo equivalente a tres meses.

Por supuesto, lo anterior supone que los contratos celebrados con anterioridad a la
reforma de 2013 y que incluyan esta clausula de vencimiento anticipado entre su
clausulado, contendran la misma, redactada de forma que permita el vencimiento e inicio
de ejecucion hipotecaria con un solo impago y, las escrituras firmadas con posterioridad
a esta reforma contendran en su clausula de vencimiento la facultad de utilizarla con el
impago de tres cuotas, no obstante, esto es la regulacion relativa a esta clausula en la
normativa interna, pero debemos tener en cuenta que la controversia que rodea al
vencimiento anticipado no acaba ahi, mas bien al contrario, pues han existido muchos
pronunciamientos dispares por parte de las Audiencias Provinciales dando lugar al
planteamiento por parte del TS de una cuestion prejudicial ante el TIUE a fin de que

aclare el alcance de la declaracion de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado.

Esto ha llevado consigo la suspension por parte de ciertas Audiencias Provinciales (en
adelante AP) de los procedimientos de ejecucion hipotecaria firmados con consumidores
a fin de esperar a la resolucion de la cuestion por parte del TIUE. Cabrian incluso
considerar que la situacion produce una inseguridad juridica, asi como una gran

incertidumbre al consumidor y al resto de operadores de crédito.

Actualmente, nos encontramos a la espera de que el TJUE resuelva una cuestion
prejudicial del TS en relacion con este asunto. En concreto, en febrero de 2017 el TS
planteaba varias cuestiones prejudiciales al TJUE a fin de que aclare el alcance de la
nulidad de esta clausula en los casos en los que el juez nacional, a instancia de parte o de

oficio, considere la abusividad de la misma.

El TS pregunta en primer lugar si, cuando la redaccion de la clausula es considerada
abusiva, es posible mantener el resto de los pactos que constan en el contrato, es decir,
significa que si es posible hacer una declaracion parcial de la abusividad de forma que se

mantenga la parte que no se considera abusiva.
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En segundo lugar, el TS plantea al TIUE si se puede determinar que la aplicacion de las
normas intermas puede ser mas ventajosa para un deudor hipotecario iniciando un
procedimiento de ejecucion hipotecaria antes incluso que sobreseer el proceso judicial
para quc el acreedor deba acudir a un proceso declarativo para obtener una sentencia firme
que ejecutar. Y esto por cuanto el procedimiento de ejecucion hipotecaria se trata de un
proceso especial para estos casos y en ellos se contemplan diversas posibilidades para que
el deudor hipotecario pueda ampararse a fin de solucionar su problema. Esto significa en
definitiva que, si el TS considera que es mas ventajoso para el deudor la via ¢jecutiva
especial pregunta al TIJUE si puede continuar con la ejecucion. En consecuencia,
deberemos esperar hasta que el TJUE se pronuncie al respecto para ver qué solucion se

establecera para estos casos.

En relacion con las especiales ventajas que supone al deudor hipotecario el inicio de un
procedimiento por la via especial hipotecaria respecto al inicio de un procedimiento
declarativo, cabe destacar que el TS en la cuestidon prejudicial planteada ante el TIUE
pregunta por el pronunciamiento de este ultimo, en el que se pronuncia en el sentido de
que una vez declarada la abusividad de una clausula lo Gnico que puede haccr el juez
nacional es expulsar la clausula del contrato, sin posibilidad de adaptarla o modificarla,
excepto si dicha expulsion produjera un perjuicio irreparable al consumidor que aconseje
buscar una salida menos perjudicial para ¢él, como son las numerosas ventajas que el

procedimiento de ejecucion hipotecaria garantiza al consumidor.

En este caso debemos recordar el pronunciamiento del TS en su sentencia de 23 de
diciembre de 2015'7 en cuanto establece que si la nulidad del vencimiento anticipado
conllevara el cierre del proceso ejecutivo incluso en los supuesto en que la gravedad del
incumplimiento justificara el ejercicio de la accion hipotecaria, se privaria al deudor de
las especiales ventajas que contiene este tipo de procedimiento, como por ejemplo la
fijacion de un limite de tasacidn para la subasta (75% de la tasacion del préstamo), las
posibilidades de liberar la vivienda, la facultar de rehabilitar el contrato o la liberacion de
responsabilidad para el caso de adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada cuando

el precio obtenido en la subasta fuera insuficiente para pagar la deuda. Asi, frente al

'7 Sentencia del Tribunal Supremo 705/2015 de 23 de dicicmbre de 2015 (Sala de lo Civil), Rec.
Aranzadi, RJ 2015/5714.
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procedimiento declarativo instado en virtud del articulo 1124 del CC (accion declarativa
de resolucion del contrato), la Sala enumera las ventajas para el consumidor del proceso
especial de ejecucion hipotecaria sobre vivienda habitual. Estas ventajas estan recogidas

en los articulos 693.3, 579.2 y 382.2 de la LEC.

Entiende la Sala que “el proceso especial de ejecucion hipotecaria sobre viviendu
habitual no es mas perjudicial para ¢l consumidor que el juicio declarativo seguido de

una ejecucion ordinaria”.

Ademas, esto supondria el inicio de un procedimiento declarativo y una vez finalizado
éste el inicio mediante nueva demanda de la via ejecutiva, lo que conlleva el transcurso
de mas tiempo durante el que se devengan todavia los intereses de demora y- genera por

supuesto nuevas costas en esta apertura de la ejecucion.

No obstante, aunque esto puede parecer beneficioso para el consumidor puesto que le
permite disponer de la vivienda durante mucho tiempo sin tener que abonar ningan tipo
de cuota mensual, a la larga, esta situacion podria llegar a causar un perjuicio irreparable
a todas las partes, es decir, al consumidor, a la entidad financiera y también al mercado

inmobiliario a nivel nacional.

Por un lado, el deudor vera incrementada su deuda por haberse aplicado intereses de
demora, comisiones y demas condiciones pactadas, ademas de alargar el curso natural del
procedimiento por posibles recursos, averiguaciones domiciliarias, incidencias con las
notificaciones elc, lo que podria llevar consigo que la deuda total pueda llegar a superar
el valor real del inmueble hipotecado por lo que, una vez realizado el bien en cuestion,
no se cubriria con lo obtenido los importes totales adeudados por todos los conceptos.
Esto también tendria consecuencias para los demas intervinientes, es decir, para los
deudores principales y también para los fiadores personales y solidarios que tendrian que

afrontar con su patrimonio presente y futuro el resto de deuda que quedara pendiente.

Otro de los riesgos que se corre es la negacion por parte de las entidades de crédito de
conceder financiacion a los consumidores, que conllevaria un importante daiio al scctor
inmobiliario. Toda la situacion actual genera también para la banca una inseguridad

juridica por no saber cdmo van a poder reclamar lo prestado a los consumidores para el
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caso de que estos dejen de afrontar las obligaciones de pago a las que se comprometieron
en el momento de la firma del contrato. No solo se genera inseguridad en este sentido,
sino que, se deja de aplicar lo pactado en el momento de constituir la escritura de
préstamo/crédito hipotecario y se aplica ahora lo que contemplan los nuevos
pronunciamientos jurisprudenciales, dejando a las entidades bancarias en una situacion
limite puesto que la escritura otorgada en su momento podria dejar de ser un documento

valido y podria ser necesaria su modificacion o novacion con los costes que esto genera.

Cabe citar otros problemas en este sentido, como lo relativo a la imposibilidad de enervar
la accion conforme al art. 693.3, la dacion en pago, la reestructuracion de la deuda etc,
todo ellointegrado en la aplicabilidad del Codigo de buenas practicas al que se encuentran

adheridas la mayoria de las entidades bancarias.

111.2.2 Clausula suelo.

Nos encontramos ahora frente a otra de las clausulas insertas en un contrato de préstamo
hipotecario que mas controversias esta generando en nuestro pais. En concreto, hablamos
de la clausula suelo que se trata de una estipulacion contractual cuyo objeto es limitar la
bajada de los tipos de interés, cuando ese interés es variable. De esta forma, en el caso de
que el tipo de interés debiera ser inferior, no seria posible su aplicacidn por la existencia
de este limite'®. A modo de ejemplo, si el tipo de interés variable se calcula sumando |
punto al tipo de referencia, por ejemplo, el EURIBOR'®, y en un mes determinado deberia
ser aplicado un 1,5% de interés, no seria posible puesto que existe una clausula suelo del
3%, de forma que como minimo se podria aplicar ese 3% siempre que el tipo variable fue

inferior a éste.

18 Esta clausula suelo también suele ir acompaifiada por otra clausula llamada “techo™ y que también supone
un limite, pero esta vez maximo al tipo de interés que la entidad acreedora debe respetar. No obstante, este
limite en ningin caso se alcanzaba y, por eso no se aplicaba en la practica al contrario de lo que ocurria con
la clausula suelo. Asi, se entiende también que se deja a la parte prestataria en una situacién de inferioridad
por cuanto solo se aplicaria realmente el limite minimo causando un grave desequilibrio entre ambas partes
contratantes quc perjudica solo a una.

' El Euribor (European Interbank Offered Rate, tipo europeo de oferta interbancaria) es un tipo de
referencia hipotecario que se publica diariamente y refleja el tipo de interés al que las principales entidades
financieras se prestan dinero entre si en el mercado interbancario.
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Una vez conocemos el significado y alcance de la clausula suelo, debemos entrar a
analizar la problematica causada en nuestro pais por cuanto existen diversos
pronunciamientos por parte de nuestros tribunales, hasta llegar a las sentencias del
Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y de 25 de marzo de 2015 y, posteriormente,
deberemos tener en cuenta también el pronunciamiento del TJUE de 21 de diciembre de

2016.

Antes de analizar estos pronunciamientos, debemos poner de manifiesto que han existido
sentencias que han considerado abusivas estas clausulas por llevar consigo un
desequilibrio contractual que se considera contrario a la buena fe, en este sentido se
pronuncia el Auto de Aclaracion del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2013%
Asimismo, otras sentencias consideran abusivas las cldusulas suelo por falta de
transparencia y de claridad, como por e¢jemplo la ya mencionada sentencia nim. 241/2013

de 9 de mayo dictada por la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo?'.

Asi, la primera de las sentencias, es decir, la STS de 9 de mayo de 2013 es uno de los
pronunciamientos de mayor impacto en esta controversia y que, lejos de apaciguar las
dudas, el efecto que tuvo fue ¢l contrario y dio lugar a pronunciamientos dispares. Pues
bien, este asunto comenzo con la demanda de una asociacion de consumidores y usuarios
de servicios bancarios en la que se ejercitaba la accidn colectiva en defensa de este grupo

de afectados y se interpuso frente a tres entidades financieras.

EI TS en la resolucion de este asunto, declard que las clausulas suelo se insertan en los
contratos formando parte del precio que debe pagarse a la entidad acreedora, por lo que
deben ser consideradas como parte del objeto principal del contrato, siendo de aplicacion
por ello la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Es cierto que en algunas
ocasiones se trata de estipulaciones incompletas y engafiosas careciendo de transparencia

lo que trae como consecuencia la abusividad de la estipulacidn.

20 Auto de Aclaracion del Tribunal Supremo 485/2012 de 3 de junio (Sala de lo Civil), Rec. Aranzadi, RJ
2013/3617.

2! Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013 de 9 de mayo (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi. RJ
2013/3088.
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Concretamente, la STS 241/2013, de 9 de mayo®?, analiza un supuesto relativo a la
clausula suelo y utiliza para su valoracion el control de transparencia. Dice que este
control tiene su base juridica en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE en el que se dice
que el control de abusividad no cabe frente a aquellas estipulaciones que formen parte del
objeto principal del contrato siempre que sean claras y comprensibles, es decir, en caso
de que una estipulacion no sea clara y comprensible podra ser sometida a un control de
contenido y declarar su abusividad o no. Dicho de otra forma, cabe llevar a cabo el control
de abusividad de una clausula que se refiere al precio o a la prestacion siempre que esta

clausula no sea transparente.

Debemos precisar en este momento que se conoce como doble control de transparencia.
Por un lado, se habla de una transparencia formal en cuanto se refiere a la redaccion de la
estipulacion de forma clara, facilmente localizable, e incluida dentro del clausulado. Por
otro lado, encontramos el control de transparencia material que supone que el consumidor
contratante conozca realmente las consecuencias econdmicas y juridicas del contrato al
que se va a obligar y que contiene esta clausula. A este respecto dice la STS 138/2015 de
24 de marzo®® que: “la falta de transparencia provoca un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe.
consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del impacto econémico
que le supondra obtener el préstamo con “clausula suelo” en el caso de una bajada del
indice de referencia, lo que priva al consumidor de la posibilidad de comparar

correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado™

Esta sentencia recogia la posibilidad de devolver a los consumidores lo cobrado
indebidamente por la aplicacion de esta clausula suelo considerada abusiva, pero a partir
de la fecha en la que se dicta, es decir, a partir del dia 9 de mayo de 2013. De esta forma,
si se trataba de un procedimiento de ejecucion hipotecaria, se acordaba la continuacion

del que ya estuviera iniciado condenando a la entidad acreedora al abono de esta cantidad.

2 Corroborada por las sentencias 464/2014 de 8 de septiembre; 183/2015 de 24 de marzo; 139/2015 de 25
de marzo; 222/2015 de 29 de abril 0 la 705/2015 de 23 de diciembre.

3 Sentencia del Tribunal Supremo 138/2015 de 24 de marzo (Sala de lo Civil), Rec. Aranzadi. RJ
2015/845.
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Un aspecto muy importante de este pronunciamiento del Tribunal supremo fue la
declaracion de la irretroactividad de la sentencia, es decir, la nulidad de las clausulas no

afectaria a la continuacion del contrato ni a los pagos ya efectuados.

Posteriormente, el Tribunal Supremo fija doctrina en su sentencia 139/2015, de 25 de
marzo de 2015, que dice que en caso de ser declarada nula una clausula suelo de un
préstamo con tipo de interés variable, surge la obligacion de restituir las cantidades
cobradas indebidamente en concepto de intereses y que esta devolucion sera procedente
desde que se publicé la primera sentencia del Tribunal Supremo, es decir, a partir del 9

de mayo de 2013.

En concreto, se pronuncia 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 16 de julio de 2014, Rc.
121772013 y la de 24 de marzo de 2015, Re. 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 gue hubiese pagado en
aplicacion de dicha clausula a partir de lu fecha de publicacion de la sentencia de 9 de

mavo de 20137

Por ultimo, debemos tener en cuenta lo recogido en la citada Scntencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016%* que recoge los efectos

temporales de la nulidad de las clausulas suelo en préstamos hipotecarios.

Esta sentencia considera que el derecho de la union se opone a la jurisprudencia nacional
en cuanto a los efectos restitutorios vinculados a la declaracion de nulidad de la clausula
suelo puesto que en nuestro derecho interno se limita la cantidad indebidamente pagadas
a fecha del pronunciamiento de mayo de 2013 del Tribunal Supremo, de forma que para

proteger efectivamente al consumidor se debera adoptar una posicidon mas completa y

*4 Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Union Europea de 21 de diciembre de 2016 (Gran Sala), As. C-
154/15, Francisco Gutiérrez Naranjo contra Cajasur Banco, S.A.U.; as. C-307/15, Ana Maria Palacios
Martinez contra Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.; y as. C-308/15, Banco Popular espanol, S.A.
contra Emilio Trles .opez y Teresa Torres Andreu. Rec. Aranzadi, TICE 2016/309.
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suficiente, por lo que, elimina la uretroactividad de los efectos de la declaracidn. Asi, los
consumidores afectados tendran derecho a recuperar toda la cantidad cobrada de mas por

la entidad bancaria desde el inicio de la relacidon contractual.

El TJUE recuerda que una clausula abusiva no puede vincular al consumidor, de forma
que correspondera al juez nacional dejar sin aplicacidn la clausula abusiva, considerando
que esta clausula no ha existido nunca y que no produce efectos para el consumidor. La
declaracion de nulidad deberad tener como consecuencia el restablecimiento de la
situacion como si no hubiera existido dicha clausula. Y todo ello, en aplicacion de los

articulos 3, apartado 1 y 6, apartado 1 de la Directiva 93/13.

[11.2.3 Clausula de intereses de demora.

Por tltimo, la clausula que debemos analizar por su nivel de contrariedad en el panorama
interno respecto de la existencia de pronunciamientos muy dispersos y que debian ser
unificados, es la llamada clausula de interés de demora o intereses moratorios, incluida
en el préstamo hipotecario. Estos intereses moratorios lo que realizan es una penalizacién
al consumidor en el caso de que no cumpliera con sus obligaciones de pago en el
vencimiento acordado y, el problema viene cuando la entidad prestamista establecia unos

intereses del 25-29% de penalizacion.

Pues bien, por la existencia de tantos criterios se generaba una situacion de inseguridad
juridica e indefension a los consumidores por situarles en una situacion de inferioridad,
vamos a ver a continuacidon el panorama actual y antecedentes relacionados con la

abusividad, nulidad y efectos de esta clausula.

Por mandato de lo contenido en la Directiva 93/13/CEE, el art. 83 del TRLGDCU obliga
a la declaracidn de nulidad de las clausulas abusivas. Este articulo recoge la limitacion de
la sancidn de nulidad a la clausula considerada abusiva preservando el resto de clausulado
del contrato en el que se integra por sus propios términos. Para esto, antes de la reforma
llevada a cabo por la Ley 3/2814, de 27 de marzo, no habia obligacidn por parte del juez

de declarar la nulidad de una clausula, sino que era una opcién facultativa. No obstante,
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después de la reforma se suspende la opcion de integracion del contrato que era
parcialmente nulo y también las facultades moderadoras de las obligaciones y derechos
de las partes. En este contexto, se adopto la doctrina contenida en la STIUE de 14 de
junio de 20122 que se resume en que no se permite al juez por ser contrario a la normativa
comunitaria la opcion de recomponer el contrato que deviene parcialmente nulo, es decir,

la de limitar en este caso los intereses moratorios a los limites permitidos por la ley?®.

Ante esta situacion, los tribunales espaioles han recibido este pronunciamiento de formas
muy distintas que a continuacién vamos a poner de manifiesto. Asimismo, vamos a ver
en primer lugar cual es la regulacion legal en nuestro pais de la concreta clausula de

intereses moratorios cuando se trata de contratos con consumidores.

Para iniciar el estudio de la regulacidn interna debemos partir del articulo 85.6 del
TRLGDCU, que entiende que una clausula debe ser considerada abusiva cuando supone
una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor que no ha cumplido sus

obligaciones.

Hasta la Ley 1/2013 de 14 de mayo, no teniamos un limite cuantificable para los intereses
moratorios en los préstamos hipotecarios y otros tipos de préstamos. Pero, una vez en
vigor la citada ley, en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria se incorpord un limite que
establecia que la imposicion de este interés no podra superar tres veces el interés legal del

dinero.

Por lo anterior, podemos entender por un lado que si un tipo de interés de demora es igual
al triple del interés legal del dinero. este no seria abusivo y también que si la redaccién
de la clausula es abusiva y se deja de aplicar, limitando el interés al limite legal permitido,
tampoco tendria que conllevar mayores consecuencias, puesto que, estaria permitido. En
este momento, todos los pronunciamientos y jurisprudencia apuntaron en posiciones muy

diversas, obteniendo resoluciones muy distintas en casos muy similares.

%% Este pronunciamiento fue consolidado con las Sentencias de 30 de abril de 2014; as{ como ¢! Auto de
11 de junio de 2015, ambos dictados por el TIUE. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 14 de junio de 2012, as. C- 618/10, Banco Espariol de Crédito, S.A. contra Joagquin Calderén Camino.

% E] TIUE consideraque esta facultad vulnera lo que otorga el articulo 6 de la directiva, pues este precepto
solo otorga al juez la facultad de dejar sin aplicacion la clausula considerada abusiva y no la posibilidad de
limitar los efectos de la clausula a los limites legales permitidos.
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Es en este momento cuando el TJUE dicta la Sentencia de 21 de enero de 20157 que
prohibe la posibilidad de que el juez nacional aplique de forma supletoria la normativa
nacional salvo en los casos en los que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva —
de interés moratorio — suponga la anulaciéon integra del contrato y esto causara un
perjuicio a la posicion de consumidor. Pero un tiempo después, concretamente en su Auto
de 11 de junio de 2015, el TJUE reitera la imposibilidad de que el juez nacional integre,
modere o aplique de forma supletoria cualquier normativa interna, debiendo declarar la

nulidad de la clausula abusiva incluso con independencia de que se haya aplicado o no.

Tras estos pronunciamientos, nuestro Tribunal Supremo se pronuncia por primera vez
sobre esto con su Sentencia 265/2015 de 22 de abril®® y, en ella establece que en funcion
del criterio asentado por el TJUE en cuanto no cabe la integracion de una clausula con
una norma supletoria nacional, entiende el TS que procede el devengo de intereses
remuneratorios sobre el capital pendiente. Esto significa que la declaracion de abusividad
de la clausula de interés de demora supone la supresion de la misma y esto conlleva la
supresion del porcentaje que supera respecto al interés remuneratorio pero, este se va a
seguir devengando porque continda la causa que motiva dicho devengo, es decir, la

entrega del capital prestado a la parte prestataria.

Otro pronunciamiento del TS es la sentencia de 23 de diciembre de 2015 que reproduce
la doctrina de la sentencia antes mencionada de 22 de abril de 2015 y extiende su
aplicacion a los préstamos hipotecarios, por lo que, se considerara abusiva una clausula
que supere en dos puntos el tipo de interés remuneratorio y se extendera la nulidad al

exceso aplicado sobre el interés remuneratorio.

37 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de enero de 2015, as. C- 484/2013, C-
485/2013, C- 487/2013, Unicaja Banco, S.A. y otros contra José Hidalgo Rueda y otros. Rec. Aranzadi,
TJCE 2015/4.

28 Sentencia del Tribunal Supremo 265/2015 de 22 de abril de 2015 (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi, RJ
2015/1360.
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Por ultimo, la Sentencia del TS 79/2016 de 18 de febrero® y la sentencia 364/2016 de 3

de junio de 2016 se reiteran en el criterio a seguir respecto del interés de demora.

Por lo anterior, cabe concluir que:

- El articulo 114 LH no puedc interpretarse en el sentido de que el interés de demora
que respeta el limite del triple del interés legal del dinero no es abusivo?!

- Cuando una clausula de intereses de demora es abusiva, se debe acordar la nulidad
de la misma con independencia de que se aplique o no*?

- Si seguimos el criterio del TIUE, en caso de declararse la nulidad de la clausula,
no puede devengarse ning(in interés a favor del acreedor**

- Si seguimos el criterio del TS, si puede devengarse un tipo de interés a favor del
acreedor en caso de declarar la nulidad de la clausula de interés de demora®*. Aqui
existe una discrepancia entre el TJUE y el TS y diversas Audiencias Provinciales

respecto a los efectos de la nulidad™*.

IT1.3. Otros

IT1.3.1 Clausula de afianzamiento.

Asimismo, una vez analizada la figura del consumidor o usuario, debemos analizar,

aunque sin meternos demasiado en la cuestidn, la problematica existente en la actualidad

® Sentencia del Tribunal Supremo 79/2016 de 18 de febrero de 2016 (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi, RJ
2016/619.

30 Sentencia del Tribunal Supremo 364/2016 de 3 de junio de 2016 (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi, RJ
2016/2300.

3 STJUE de 21/01/2015; Auto del TJUE de 11/06/2015 y Auto del TIUE de 17/03/2016 y STS de
23/12/2015, STS de 18/02/2016 y STS de 3/06/2016.

*2 Auto de TJUE de 11/06/2015; SSTS de 23/12/2015 y STS de 18/02/2016
3 STJUE de 21/01/2015, Auto del TJUE de 11/06/2015.

3 STS de 22/04/2015; STS de 23/12/2015: STS de 18/02/2016 : STS de 3/06/2016. Ademas, los
pronunciamientos de las Audiencias Provinciales acogen en su mayoria la doctrina establecida por el TS.

% Debemos tencr en cucnta la obligacion del articulo 4 bis de la Ley Organica del Poder Judiciai, que
impone a los jueces y tribunales la necesaria aplicacion del Derecho de la Union Europea.

29

Trabajo Fin Master en el ejercicio de la abogacia



Grinan Ramon, Ana Maria

en relacion a los avalistas o fiadores como intervinientes en un contrato de préstamo o
crédito hipotecario, por cuanto, sin ser ¢l deudor principal de la obligacion, deben o no
ser considerados como consumidores. Actualmente, aunque existen pronunciamientos
dispares, la realidad es que en la mayoria de los casos no se consideran como tales por
ser su relacion una relacion mercantil de fianza normalmente solidaria respecto de la
obligacion principal. No obstante, cada vez son mas las resoluciones que incluyen a los
avalistas entre los considerados como consumidores, llevando consigo la consecuencia

de la mayor proteccion existente respecto a esta figura.

Como sabemos, en los Gltimos anos, se han sucedido situaciones limite por la actuacion
de las entidades bancarias o los llamados fondos “buitre™ al perseguir a los avalistas que

garantizan la obligacion principal®.

El TJUE pretende zanjar el asunto con el Auto de 14 de septiembre de 2016*" (ATUE de
19/11/2015) por cuanto contempla la posibilidad de considerar consumidores a los
fiadores, consiguiendo asi la aplicacion de la proteccion contemplada en la Directiva

93/13 sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores.

Vamos a analizar la figura de la fianza, que se encuentra regulada dentro del Libro IV del
Caddigo Civil que regula las obligaciones y los contratos. En concreto se trata de un
contrato subordinado en el que el fiador se obliga a pagar en caso de no hacerlo el
obligado principalmente. Aqui podriamos citar por encima otra problematica como puede
ser el caracter de la relacion, es decir, si esta presenta caracter solidario o no o, la
concurrencia de uno o varios fiadores. Todo esto lleva consigo las consecuencias de tener
unas obligaciones u otras respecto del deudor principal, asi como del acreedor que

también ha debido consentir su intervencion en la relacion contractual.

36 En este sentido, existen pronunciamientos de los tribunales espafioles que han declarado abusivas las
clausulas de afianzamiento, ademds también existe alguna resolucion que entiende que la figura de los
avalistas ni siquiera ostenta legitimacion pasiva en el seno del procedimiento de ejecucion hipotecaria. Por
ejemplo, el auto del Juzgado de Primera instancia de Ecija de diciembre de 2015, la Sentencia del Juzgado
mercantil 1 de San Sebastian de octubre del 2014, la sentencia de la Audicncia Provincial de Pontevedra de
abril de 2016 o el auto de la Audiencia Provincial de Barcelona d¢ diciembre de 2015)

37 Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de septiembre de 2016, C-534/15, Pavel
Dumitras y Mioara Dumitras contra BRD Groupe Societé Generale. Rec. Aranzadi, TICE 2016/329.
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Todo esto ha dado lugar a resoluciones de los tribunales espafoles en defensa de los

derechos y la posicion de los avalistas.

No obstante, el hecho de entender que los fiadores carecen de legitimacidon pasiva
conlleva también consccuencias respecto a si estos deben intervenir o no en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria haciendo valer sus derechos por ejemplo en la
aplicacion del art. 695 LEC, es decir, las causas por las que pueden oponerse a la misma.
Por ello y sin entrar mas en el tema, podemos decir que la cuestion vino a resolverla el

pronunciamiento de la AP de Barcelona de 20 de diciembre de 2012, por cuando dice:

“que considera que la falta de legitimacion es algo que ha de solucionarse antes
en el procedimiento de ejecucion, y asi sefiala que ¢l art. 559 LEC no se refiere tanto a
meros defectos procesales sino que se debate sobre los propios presupuestos del proceso,
v ahi cabria entender la legitimacion y la ejecutividad del titulo. Afiade ademdas que
esos presupuestos habrian de examinarse de oficio v sin audiencia del ¢jecutado con

caracter previo al despacho de ejecucion, y cuya falta determinaria su improcedencia.”

Normalmente, lo mas significativo sobre la condicion de los contratantes es si actiian o
no en el marco de su actividad profesional o empresarial, puesto que lo que se pretende
es proteger al consumidor por la situacion de inferioridad en la que se sitita respecto del

profesional.

A modo de ejemplo, cabe traer a colacion la sentencia de 28 de febrero de 2018 dictada
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion Numero 2 de Estella, en la que se
declara abusiva y como consecuencia nula, la clausula de afianzamiento entre otras. De

esta forma libera a unos padres del aval prestado sobre la hipoteca de su hijo.

En la sentencia se entiende nula esta clausula puesto que los avalistas no conocian y no
pudieron negociar la renuncia a los beneficios o derechos que la ley otorga a los fiadores,
es decir, la excusion, division y orden. Ademas, también considera que la clausula
contiene un gran desequilibrio entre las obligaciones de los avalistas frente a los derechos

que ostenta la entidad financiera.
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Asimismo, esta resolucion se apoya en la Sentencia 226/2016 de la Audiencia Provincial
de Alava que entiende que nos encontramos ante una condicién general de la contratacion,
que como hemos dicho, existid una efectiva negociacion sobre la inclusidn o no de la
renuncia y que la carga de la prueba corresponde al empresario. Por lo anterior, concluye
el tribunal que por estos motivos la clausula de afianzamiento ha de tenerse por no puesta,

de forma que se deja sin efecto la fianza.

Podriamos citar otros pronunciamientos en el mismo sentido como por ejemplo la
sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 5 de Palma de Mallorca, Sentencia de la
Audiencia Provincial de Alava n® 266/2016 de 1 de septiembre de 2016 o la sentencia de
la Audiencia Provincial de Sevilla n®351/2017 de 20 de septiembre de 2017.

Ademas del problema mencionado en relacion con la cldusula de afianzamiento, existen
otros problemas en cuanto a la figura del avalista en el seno de un procedimiento de
ejecucion hipotecaria, como por ejemplo la determinacion de su legitimacion pasiva, o la
acumulacion de acciones en la ejecucidn y cdmo incide esto sobre los avalistas; no

obstante, no serdn objeto de andlisis en el presente texto.

[11.3.2 Clausula de redondeo al alza

Vemos ahora otra cldusula controvertida y que ha sido objeto de numerosos
pronunciamientos, aunque es cierto, que la mayoria han apuntado en el mismo sentido,
es decir, en la declaracion de abusividad de la misma. Esta clausula es la llamada
“redondeo al alza™ que suele encontrarse inmersa en casi todos los contratos de adhesion,

principalmente en las hipotecas a tipo variable.

En estos préstamos con intereses variables, el indice de referencia que se incluye, por
ejemplo, el Euribor, hace que el interés a aplicar cada mes para calcular las cuotas
bancarias varie y se obtenga un resultado con demasiados decimales. Para evitar este
numero, la banca lo que hace es establecer una formula para facilitar las operaciones

matematicas e incluyen la forma de hacerlo, que es redondear al alza el porcentaje a

aplicar.
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En este sentido, se enciende esta cldusula como abusiva por cuanto genera una posicion
desequilibrada de manera que la banca se posiciona de una forma mucho mas beneficiosa

que el consumidor o entidad prestataria que se sitia en una posicion perjudicial.

En este contexto, el TS en dos sentencias, concretamente en la sentencia 663/2010 de 4
de noviembre®® y la sentencia 75/2011 de 2 de marzo® se encargd de declarar la nulidad
de las clausulas de redondeo al alza cuando son impuestas en los contratos de préstamo o
crédito hipotecario. Ademas, estos pronunciamientos también son de aplicacion a otros

contratos de adhesion similares como por ejemplo un swap u otro instrumento financiero.

Concretamente, en la primera de las sentencias citadas, es decir, la STS 663/2010 se
declara la nulidad por ser estipulaciones no negociadas individualmente en contra de las
exigencias de la buena fe de manera que causaban un perjuicio al consumidor, lo que
tenia como consecuencia un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes del

contrato.

Por su parte, la STS 75/2011 considera que al tratarse de una clausula impuesta y que
pretende simplificar el calculo del interés a aplicar, se encuentra sometida al ambito de
aplicacion de la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion y que, al
provocar un desequilibrio importante entre las partes y ser claramente contraria a la buena

fe, esta debe ser considerada abusiva y, por tanto, nula.

El propio TS en su sentencia de 11 de febrero de 2015 declara nula por abusiva la clausula
de redondeo al alza, y en su tallo establece que “en la liquidacidon de intereses se tenga
por no puesta la clausula de redondeo”, reiterando asi otras anteriores de 4 de noviembre,
de 1 de diciembre y de 29 de diciembre de 2010 y obligando a la devolucion de lo

indebidamente cobrado por la entidad acreedora.

38 Sentencia del Tribunal Supremo 663/2010 de 4 de noviembre de 2010 (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi,
RJ 2010/8021.

¥ Sentencia del Tribunal Supremo 75/201 1 de 2 de marzo de 2011 (Sala de lo Civil). Rec. Aranzadi, RJ
2011/1833.
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111.3:3 Otros productos bancarios.

Hasta ahora hemos hablado de las cldusulas mas controvertidas actualmente que se
incluyen en los contratos de préstamo hipotecario y que estan generando numerosas
consecuencias que, tanto a nivel europeo como estatal se estan intentando solucionar, no
sin grandes contradicciones y necesitando de numerosas aclaraciones por parte del
Tribunal Europeo como ya hemos ido viendo en cada una de ellas con los distintos
pronunciamientos. Claramente existe un grave conflicto que perjudica a muchos

intervinientes en el sector del mercado hipotecario, aunque de diversas formas.

Pero la problematica no se encuentra solo en estas clausulas incluidas en un contrato de
este tipo, sino que también existen muchos otros conflictos juridicos y economicos dentro
del sector que estan provocando situaciones también limite y ocasionando muchos

perjuicios a los consumidores contratantes.

Es el caso, por ejemplo, de las llamadas hipotecas muitidivisa*’. Estas hipotecas tienen

su triunfo en las grandes diferencias en los tipos de interés existentes en las distintas
economias del mundo, es decir, puede que en Japon tengan un precio del dinero de 0,45%,
un europeo lo tenga en un 3,5% o en Nueva Zelanda tengan un precio del dinero mucho

mayor.

A diferencia de Europa que tiene un tipo de referencia para calcular el interés de una
hipoteca como es el Euribor, en las hipotecas multidivisa se usa un tipo de interés comtin
que se llama LIBOR. Este indice varia en funcién de sus tipos de interés y de las
perspectivas econdmicas en cada pais, es decir, podremos tener el Libor del yen (moneda
japonesa) o por ejemplo el Libor del franco de Suiza o el Libro del euro en Europa. Este
marcador se publica a diario y se utiliza como referencia para el calculo de este tipo de

hipotecas que ahora analizamos.

Este tipo de hipotecas son de complejo funcionamiento, pero la parte mas atractiva y

motivo por el que se han disparado la contratacién de estas en los altimos arios es que, si

0 Consiste en un tipo de préstamo donde, en vez de referenciar el capital prestado a la divisa nacional del
titular del mismo, se hace a una divisa extranjera. L.as mas frecuentes han sido en yenes y en francos suizos.
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te hipotecas en yenes, debes yenes y, si estos tienen un Libor inferior, el tipo de interés
que tendras que pagar al banco sera mucho mas bajo que si tu hipoteca fuera en euros

como el resto.

Pero obviamente, esto tiene una contrapartida y es que el yen tampoco esta parado, sino
que puede subir o bajar cada dia respecto al euro, es decir, cada dia se debe una cantidad
diferente de dinero al banco, cada mes varia la cuota que debes pagar y que la deuda
incluso puede aumentar y deber al banco mas dinero del que te prest6 en su momento. No
obstante, este riesgo no se tiene en cuenta pues normalmente las partes que suscriben este
tipo de hipoteca son personas sin preparacion ni capacidad de comprension del
tuncionamiento real del producto que estan contratando, sino que solo se les explica que

van a pagar menos intereses si pagan sus obligaciones en una moneda extranjera.

Otra de las cuestiones que rodean a estas hipotecas en divisas es que normalmente la
entidad bancaria te informa de que puedes cambiar de moneda en cualquier momento de
la vida del contrato, pero, no siempre es cierto, sino que a veces es posible hacerlo una
vez al mes y casi siempre previo pago de unas comisiones que hacen que no sea rentable
en algunas ocasiones el cambio a otra moneda dada la carga econdmica que esto supone.
También debe tenerse en cuenta que, en caso de que decidas hacer uso de la facultad que
te confiere el contrato de cambiarte a otra moneda — imaginemos una vez al mes -, en
caso de que a finales de mes la moneda que tengas en ese momento haya subido, ya no
podras volver a cambiarte hasta el mes siguiente y, como consecuencias, es posible que

haya subido tu deuda en una cuantiosa cantidad.

Es interesante conocer la existencia de este tipo de contratos bancarios y sobre todo dejar
claro que, a pesar de tener ventajas, las hipotecas multidivisas conllevan muchos riesgos
que, salvo que conozcas perfectamente como funciona y sepas manejar el mercado, puede
que obtengas mayores perjuicios que beneficios con [a contratacion de este tipo de
hipoteca. Por esto, es recomendable que las personas que debesan plantearse este
producto sean aquellas que tengan la adecuada cultura financiera y que se encuentren
familiarizadas con la compra y venta de divisas y tengan relacion con los mercados

financieros mundiales.
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Otro de los productos de dificil comprension y que mayores problemas esta generando en
la actualidad son los conocidos “Swaps”, es decir, contratos de permuta financiera. El
Swap es un contrato financiero que dispone de dos partes que acuerda intercambiar flujos
de caja en el futuro aplicando una formula antes pactada. Se utilizan como contratos a

medida para satistacer las necesidades muy especiticas de quienes suscriben el contrato.

Las cuestiones controvertidas sobre el fondo del asunto son la falta de informacion sobre
los riesgos y el funcionamiento de este tipo de contratos de permuta pues contienen una
redaccion demasiado compleja para las personas sin experiencia en este tipo de contratos
financieros. Otra cuestion controvertida que se encuentra patente en los tribunales es la
nulidad absoluta del contrato de permuta*'. Por supuesto, en estos contratos también se
debe tener muy en cuenta el perfil del cliente y es aqui donde se pone de manifiesto la
debida diligencia de la entidad financiera, por cuanto esta debe valorar si cabe presumir
que el cliente dispone de la suficiente experiencia, conocimiento y cualificacion para

decidir sobre este “swap”.

A estos efectos, conviene destacar una sentencia del Tribunal Supremo de 13 de
noviembre de 2015 n°® 633/2015*? que contiene la jurisprudencia sobre el error como vicio
del consentimiento en el contrato de permuta financiera y también las obligaciones de las
entidades financieras en cuanto a la informacioén en la contratacion de diversos productos
de inversion que se entienden complejos cuando estamos ante un perfil de clientes no

expertos.

Esta sentencia hace mencién al origen del problema con los contratos de permuta
financiera o swaps pues dice que este tipo de productos de inversion se utilizaba como un
instrumento de reestructuracion financiera para grandes empresas o como una forma de
cobertura para cubrir las relaciones econdmicas entre esas empresas y Organismos
internacionales pero, que en los ultimos tiempos se ha utilizado de forma masiva entre

personas fisicas y PYMES.

41 Sentencia de Ja AP de Valladolid n® 267/2011 establece que */a nulidad absoluta del contrato, puesto
que, segun el articulo 1266 del Codigo Civil para que el error invalide el consentimiento debe recaer
sobre la sustancia de la cosa que fuere objeto del contrato™.

42 Sentencia del Tribunal Supremo 633/2015 de 13 de noviembre de 2015 (Sala de lo Civil). Rec.
Aranzadi, RJ 2015/5066.
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Es por esto por lo que el TS entiende que es imprescindible la exigencia de un estricto
deber de informacion que el cliente debe recibir de la entidad, sobre la naturaleza, objeto
y riesgos de la operacion con ¢l fin de que el cliente comprenda perfectamente de los

riesgos que puede llegar a asumir.

En esa sentencia se recoge cual es el contenido del deber de informacion por parte de la
entidad financiera al cliente contratante y se establece que, en caso de no dar esa
informacion al cliente y éste incurra en un error, este error puede ser considerado
sustancial por recaer sobre elementos esenciales que determinaron en su momento la
prestacion de su consentimiento. Por eso, este error invalidara el consentimiento y por

tanto, el contrato sera nulo.

Entiende también la sentencia que el cliente no tiene la obligacion de acudir a un
asesoramiento externo para llegar a entender el alcance del producto que esté contratando,
sino que es un deber de la entidad financiera comprobar que el cliente entiende a la

perfeccion el producto, sus consecuencias y riesgos futuros.

IV. REFORMA DE LA LEY HIPOTECARIA: PROYECTO DE LEY
REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO

Como ya hemos adelantado en algiin momento anterior, Espana se encuentra pendiente
de aprobar el Proyecto de Ley mediante el que se pretende transponer a nuestro
ordenamiento interno la Directiva 2014/17/UE. No obstante, antes de pasar a analizar
cuales son los cambios que contempla esta reforma, vamos a ver cuales son las lineas

generales de la Directiva europea.

Pues bien, en relacion con las obligaciones vinculadas cabe decir que, como norma
general es posible la contratacion de ventas vinculadas en las operaciones de crédito
hipotecario salvo que el servicio o producto financiero ofrecido junto con el crédito

hipotecario forme parte de éste y no tenga sentido de forma independiente, en caso
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contrario, el consumidor podra decidir si contrata algin otro producto vinculado y con

qué entidad debera contratarlo.

Es cierto que la Directiva si contempla la posibilidad de que la parte prestamista en un
contrato de crédito pueda exigir al consumidor una poliza de seguro para garantizar el
reembolso del mismo o asegurar la garantia para que ésta no pierda su valor, no obstante,
como deciamos, lo que se establece es que no cabe obligarles a que tenga que ser el seguro
que el prestamista ofrezca, sino que, el consumidor podra elegir su propio proveedor del

seguro.

Por otro lado, la Directiva también hace mencion a la correcta tasacion del bien inmueble
que garantiza un crédito, de forma que, se recogen una serie de normas para elaborar esta
tasacion y deberan tenerse en cuenta también las normas intermacionales elaboradas por
el Comité Internacional de Normas de Valoracion, el Grupo Europeo de Asociaciones de

Tasadores*”.

Otras de las pautas contempladas en la Directiva es la relacionada con las consecuencias
que el inicio de un procedimiento de ejecucion hipotecaria conlleva para la parte deudora,
y establece que los prestamistas deberan tener una conducta razonable con la situacion de
la parte prestataria afectada, teniendo en cuenta las posibilidades existentes antes de
iniciar el crédito, puesto que no siempre se cubre la deuda existente mediante la
realizacion del bien. Deberan en este caso garantizarse las condiciones minimas de
subsistencia y establecer opciones para el reembolso evitando un endeudamiento a largo

plazo.

Otro de los problemas que sufren los consumidores que formalizan contratos de este tipo
es el desconocimiento general que existe respecto de las condiciones que se firman. Pues
bien, la Directiva también establece la necesidad de desarrollar medidas para apoyar la
formacion de los consumidores en estos ambitos y fomentar la confianza que estos tienen

en los prestamistas y demas intervinientes en el sector.

+* Royal Institution of Charteres Surveyors.
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Los Estados Miembros deberan también exigir a las autoridades competentes en cada
caso la supervision de los prestamistas, representantes e intermediarios de crédito para
que quede garantizada la aplicacion de los requisitos en materia de conocimientos y
competencia, es decir, en relacion con la elaboracidn, oferta, concesion e intermediacion

de contratos de crédito.

Para garantizar lo anterior, ¢s necesario que el consumidor reciba la suficiente
informacion y disponga del suficiente tiempo para valorar su situacion y decidir si
finalmente celebra el contrato o por el contrario no lo considera apropiado. Para disponer
de la informacién es muy importante el papel de los que ofrecen el asesoramiento por lo
que, la Directiva también abarca este punto, fomentando que estos servicios de
asesoramiento se basen en una comprension adecuada en funcién de la situacidn
financiera del consumidor, de sus preferencias y de sus objetivos, ademas de facilitarle la

informacion actualizada y estableciendo hipotesis para la mejor comprension.

Otro aspecto de importancia es lo relativo al régimen de sanciones aplicables a las
infracciones de las disposiciones de la Directiva que los Estados miembros deberan
determinar. Aunque es cierto que en la propia norma europea se establece que este
régimen deberd ser desarrollado por cada estado de forma independiente, las medidas

deberan ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.

IV.1. Principales cambios que contempla la reforma.

Como sabemos, con la reforma se pretende llevar a cabo la transposicion al ordenamiento
juridico espaitol el régimen que prevé la Directiva 2014/17/UE que, viene a imponer
obligaciones a todos los operadores que intervienen tanto en la negociacion, asi como a
los intermediarios de crédito y los prestamistas y, ademas se establece un régimen
sancionador mas riguroso para los casos de incumplimiento de las obligaciones por

cualquiera de los agentes intervinientes.

Lo anterior se destina practicamente a la proteccion al consumidor que se convierte en el
centro de la reforima. De ahi que una de las principales novedades de la reforma es la

obligacion de informar de manera expresa de las clausulas que tengan una influencia
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directa en la vida del contrato, asi como de algunos escenarios que podrian tener lugar a

lo largo de la relacion contractual.

Se establece en la fase preparatoria, la necesidad de acudir dos veces al notario. La
primera de ellas se hara en la fase precontractual y de forma gratuita a fin de que el notario
compruebe si la persona fisica ha recibido toda la informacion exigida legalmente, y ésta
firmard un documento que constatara la realizacion de lo anterior y la efectiva
comprension del contrato hipotecario que firmara. La segunda visita sera a la hora de la
firma del contrato. En estc momento, ademas, el Notario volvera a revisar toda la

documentacion por si apareciera alguna clausula que se considere abusiva.

También hay novedades en cuanto al transcurso de la relacion contractual, por cuanto se
facilitara el cambio de una hipoteca de tipo variable auna con tipo fijo, asi como el cambio
de entidad financiera acreedora o, incluso también se admitira la conversion del préstamo

en divisa extranjera. Aqui difiere claramente con el actual sistema hipotecario

caracterizado por su rigidez.

En cuanto a lo relativo a la extincion del contrato, se reduce la comisidn por reembolso

anticipado.
Ademas, se establecen las siguientes medidas:

» Prohibicion de la clausula de vencimiento anticipado, no pudiendo ejecutar la
hipoteca durante la primera mitad de la vigencia, hasta que el importe de impago

supere el 2% del capital prestado o se haya acumulado nueve meses.

« Si los impagos se producen durante la segunda mitad de vida, no se podra ejecutar
hasta que el impago supere el 4% del capital o se haya acumulado un afio de

impagos.
* El interés de demora sera el triple del interés legal del dinero.

« Se prohiben las ventas vinculadas de paquetes no negociables, que suponen la

mayoria de las veces un aumento en el coste del contrato.
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No obstante, una de las carencias de la reforma en proyecto es la no inclusion de la dacion

cn pago como forma de saldar la deuda hipotecaria.

IV.2. Criticas a la reforma. Carencias, ventajas y desventajas.

Unidos Podemos enmienda todo el texto del proyecto de ley de reforma de la ley
hipotecaria y lo hace mediante la presentacion de un nuevo texto normativo. En éste,
segin hemos podido comprobar, se contienen distintas manifestaciones sobre la reforma
que, a su juicio, deberian llevarse a cabo para equilibrar la situacion de los consumidores

y conseguir una armonia contractual respecto de las entidades bancarias.

Por ello, intenta limitar la responsabilidad del deudor al bien hipotecado, establece que
deben ser establecidos los valores de tasacidn para el supuesto de llevarse a cabo una
dacion en pago. Se deben valorar con mayor criterio la solvencia de los intervinientes, asi

como establecer también el valor a los fines hipotecarios.

Se insta a regular las sanciones e infracciones para el caso de incumplimiento de la
normativa en esta materia, también se defiende el derecho del prestatario a reembolsar
todo o parte del capital prestado sin llevar consigo el pago de altas comisiones.

También pretende introducir la daciéon en pago como satisfaccion de toda la deuda
garantizada, asi como en los casos en los que se hava procedido a subastar la finca

hipotecada, se dé por satisfecho el resto de deuda pendiente.

También pide que se establezcan las sanciones y un registro central gestionado por el
Banco de Espaiia al que puedan acceder los ciudadanos, en el que se recogeran las
sanciones firmes que se haya ido produciendo. Para esto, seran las CCAA y el resto de
los 6rganos sancionadores creados o por crear los que enviaran al Banco de Espaia unos
informes (rimestrales en el que remitan el listado de las sanciones firmes para su

publicacion en cste registro central.

Unidos Podemos también propone la necesidad dc que se informe al consumidor por
escrito cualquier cesion total o parcialmente de un préstamo con garantia hipotecaria a

fondos de titulacion.
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Incluso, en esta enmicnda se abre la puerta a la posibilidad y necesidad de fomentar el

régimen de alquiler.

No obstante, la mayoria del Congreso ha rechazado esta enmienda a la totalidad del
proyecto de ley hipotecaria. El texto que propuso Unidos Podemos se rechazé con 180
votos en contra, 79 votos a favor y 82 abstenciones. Por tanto, el proyecto de ley continta

para ser enmendado por el resto de las formaciones politicas.

Por su parte, Ciudadanos presenta también una enmienda dirigida a reforzar los criterios
para desahuciar, es decir, endurecer las condiciones para poder iniciar el procedimiento
de ejecucion hipotecaria. Como sabemos, el proyecto de reforma de la ley contempla la
posibilidad de dar por vencido anticipadamente el préstamo en el caso de superar un 2%

del capital prestado o un 4% cuando sucede en la segunda mitad de la vida del préstamo.

Este partido politico pretende ampliar esto de forma que no pueda ejecutarse una hipoteca
hasta que el impago supere el 5% del principal en la primera mitad del contrato y el 10%
durante la segunda mitad. Incluso pretende que, en los casos en los que existan avalistas,

estos limites se situen en el 7% y 12% respectivamente.

También considera necesaria la mejora del proyecto en relacion con los intereses de
demora, puesto que en este texto se recoge que no podra superar tres veces el tipo legal
del dinero mientras que Ciudadanos pretende que este limite se rebaje a dos puntos por
encima del interés remuneratorio tal y como lo entiende ademaés el Tribunal Supremo. Por
ultimo, entre las mejoras que propone este partido en su enmienda, pretende que el tiempo

de preaviso del banco previo a iniciar ejecucion pase a ser de 15 a 30 dias.

Por otra parte, el PP tambi¢n presenté enmiendas al proyecto en el sentido de permitir al
Sareb la interposicion de demandas ejecutivas con el fin de recuperar las garantias de los
activos financieros. Concretamente, pretende afiadir una disposicion adicional para
reformar la Ley de reestructuracion y resolucion de entidades de crédito. La finalidad de
esta proposicion no es otra que equiparar las posibilidades del Sareb a las que tienen
otorgadas las entidades financieras, puesto que, por ejemplo, el Sareb no puede solicitar

una copia parcial de una escritura a un Notario.
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No encontramos enmiendas por ejemplo a aquellas medidas incluidas en la redaccion del
proyecto de ley que van destinadas a proteger al consumidor en este tipo de relaciones
contractuales, como por ejemplo puede ser la visita al notario de forma previa a la firma
del contrato de préstamo o crédito hipotecario, el derecho a la conversion de una hipoteca
multidivisa a euros o a otra moneda, el abaratamiento de las comisiones que debe soportar

el consumidor etc.

Y no solo podemos encontramos con estas criticas por parte de los partidos politicos
mediante la presentacion de sus respectivas enmiendas, sino que, existe un punto clave
del texto de la reforma que esta siendo duramente criticado por algunas asociaciones de
consumidores. Concretamente, ADICAE**, critica la regulacion relativa a los intereses de
demora por cuanto, a pesar de que en nuestraactual normativa interna se recoge un limite
maximo de tres veces el interés legal del dinero, concretamente en el art. 114 de la Ley
Hipotecaria que se quiere reformar, los pronunciamientos de nuestro Tribunal Supremo
en los Gltimos meses, han ido en el sentido de limitar este margen de forma que el interés
de demora a aplicar no podra ser superior al resultante de sumar dos puntos al tipo de

interés remuneratorio pactado.

Sorprende, por tanto, que, si en la normativa interna se establece tres veces el interés legal
del dinero como méximo para los asuntos en los que se aplique, la reforma lo que hace es
establecer ese refcrente para todos los casos de impago, saltindose asi los
pronunciamientos de nuestros tribunales en esta precisa cuestion. Por esto, ADICAE
entiende que esta ley es un claro retroceso en la situacion actual de proteccion de los
consumidores fruto de la amplitud que se deja a los estados miembros para la regulacion

interna de este sector en la Directiva

No obstante, el ministerio de Economia no ve esta ley como un retroceso que no busca
solucionar los desequilibrios causados a los consumidores, sino que entiende que se

regula una mayor transparencia y se refuerza la proteccion a este sector afectado.

# Asociacion para la Defensa de Consumidores y Usuarios de Bancos, Cajas y Seguros
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V. COMPARATIVA CON OTROS ESTADOS DE LA UNION EUROPEA.

En este punto vamos a desarrollar la diferente transposicion que han llevado a cabo
algunos paises de la UE de la Directiva2014/17/UE, que Espaia, como ya hemos visto,
esta pendiente de aprobar con el proyecto de ley reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario, al que no hemos referido con anterioridad.

No obstante, cabe mencionar la notable diferencia con algunos paises de la Unidn
Europea por cuanto en Espaiia, estando casi a mediados de 2018, todavia no se ha llevado
a cabo esa transposicion mientras que, por ejemplo, en Italia se llevd a cabo en abril de
2016 mediante un Decreto Legislativo; en Alemania también se formalizd la
transposicion en marzo de 2016 mediante la Ley de 11 de marzo regulando también al
mismo tiempo el crédito al consumo y el inmobiliario a los consumidores; por otro lado,
en Irlanda, se llevd a cabo la transposicion también en el 2016 mediante la Consumer
Mortgage Credits Agreements Regulations y, por ultimo, Francia también lo hizo en el
2016 mediante la Ordenance 2016-351 que modifica su Cdodigo de Consumo interno.
Como sabemos, en nuestro pais todavia no hay transposicidén aprobada, incluso hemos

sido sancionados por no llevarla a cabo.

Vamos a hacer una comparativa tomando como base dos de los cambios a los que

obligaba la norma europea. En primer lugar, en relacion con el Reembolso Anticipado.
En Espana, actualmente existen dos comisiones por este concepto:

- Una comision por desistimiento, que sera una comision de un maximo del 0,5%
de lo amortizado anticipadamente el primer lustro o el 0,25% luego.
- Otra comision por el riesgo de tipo de interés que asume la entidad, y en este caso

no existe un limite

Asimismo, en el proyecto de ley que debe ser aprobado, el banco solamente podra cobrar
un 0,5% de lo reembolsado los tres primeros anos o un 0,25% luego para hipotecas

variables; o bien, el 4% en la primera década y el 3% después, pero en las hipotecas fijas.

En Francia, sin embargo, el banco puede cobrar por los intereses no vencidos un importe
fijado por decreto que no puede exceder los intereses de un semestre o el 3% del capital

pendiente.
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En Irlanda, el banco puede cobrar una compensacion objetiva que no supere la pérdida

financiera que sufre, no existe un limite o una estipulacion o regulacién mas estricta.

Por otro lado, en cuanto al reembolso anticipado, debemos poner de manifiesto que en
Alemania y en ltalia, no existe este tipo de comisiones pues no se hace ningan tipo de

mencion a ellas en sus regulaciones internas de transposicion de la norma europea.

El otro factor que comparar, es el vencimiento anticipado. En este asunto si se hace

referencia en Alemania y en Italia que ahora veremos.

En Espana como yva hemos dicho, aunque existe una gran controversia juridica sobre esta
clausula sobre la que estamos pendientes de resolucion por parte del Tribunal de Justicia
de la Union Europca de la cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo en
relacion con las consecuencias de este vencimiento anticipado, si nos centramos solo en
la regulacién intema existente, el banco podria ejecutar con el impago de tres cuotas
aunque la realidad es que en la préctica actualmentc no se esta utilizando esta disposicion
legal, si bien, tendremos como referencia el impago de tres cuotas a los fines meramente

comparativos con los paises antes citados.

Tras la aprobacion de la reforma, el banco solo podra ejecutar el crédito ante 9 cuotas
impagadas o el 2% del capital en la primera mitad el préstamo y, si utiliza el vencimiento
anticipado durante la segunda mitad del préstamo solo se podra hacer al llegar a 12 cuotas

impagadas o al 4% del capital prestado.

En Francia, la transposicién de la norma no regula el vencimiento anticipado, asi como

tampoco lo hace en Irlanda.

En Alemania, el banco podra ejecutar el préstamo ante el impago total o parcial, de dos
cuotas sucesivas, cuando la mora afecte a un 2,5% del nominal del préstamo en créditos
de hasta tres afios o un 10% si no se trata de un consumidor hipotecario, o un 5% en
préstamos a mayor plazo. El banco debera primero requerir de pago al deudor, concederle
dos semanas para pagar y tratar de iniciar un plazo de renegociacion de los plazos. En
caso de que cstas alternativas no salgan adelante por las partes, el banco podra ejecutar el

préstamo ejerciendo su facultad de vencer anticipadamente el mismo.
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Por ultimo, en Italia, si existe regulacién de esta clausula en su norma de transposicion
de forma que, el banco podra ejecutar la hipoteca ante 7 impagos consecutivos o no si la

demora es de al menos entre 1 y 3 meses.

Como vemos y aunque solo tomemos como base estos dos referentes en cuatro de los
paises miembros, si podemos concluir que, a pesar de que la Directiva a transponer se
trata de una norma de minimos que puede ser mejorada por cada uno de los estados
miembros mediante sus respectivas normas de transposicion, lo cierto es que cada uno de
estos paises ha llevado a cabo su inclusion de una forma muy diferente respecto del resto

de paises.
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V1. CONCLUSIONES

PRIMERA.- Existe un primer problema general en el sector del mercado hipotecario que
no consiste en la ausencia de una regulacion especifica y completa de este sector sino que,
mas bien al contrario, existe una gran cantidad de normas legales internas que regulan
solo algunos aspectos relacionados con los créditos que hacen que la aplicacion de las
mismas a la hora de resolver los problemas genere una gran inseguridad por existir
multiples soluciones para un caso similar o igual, es decir, tenemos una gran dispersion
norinativa que regula muchos aspectos pero en distintas normas. Este conjunto de normas
deben ser recopiladas en una norma integra y completa que regule todos los aspectos
juridicos del sector para conseguir dar respuesta a los grandes problemas juridicos que
tenemos en la actualidad, tales como la condicion de consumidor o usuario, las clausulas
abusivas y sus consecuencias o los limites que se deben poner a los intervinientes en las
relaciones juridicas de la contratacion de créditos y préstamos hipotecarios, mas cuando
la garantia hipotecaria se corresponde con la vivienda habitual de la parte
prestataria. Pero, no solo tenemos que hablar de este problema, sino que a esta situacion
hay que afiadir la condicién de consumidor o no de la persona fisica o juridica afectada.
En este sentido, tampoco existe un criterio claro y han existido numerosas modificaciones
y direcciones jurisprudenciales que provocan también soluciones distintas para casos

similares.

SEGUNDA.- En segundo lugar, debemos sefialar otro de los problemas que esta muy
vinculado al anterior y es la transposicion completa de las normativas europeas que
intentan unificar este tipo de relaciones contractuales en todo el territorio europeo. No
obstante, para esto, todos los Estados Miembros deben efectuar correctamente esta
transposicion en sus respectivos ordenamientos juridicos internos. Pero no solo esto, sino
que deben adaptarlos a sus normas internas pero enfocandolas de tal forma que el objetivo
sea reforzar la proteccion a los sectores mas desprotegidos o vulnerables y solucionar los
problemas actuales que se generen en cada Estado Miembro, sin abandonar algunas
cuestiones como son las alternativas de los deudores para cancelar sus deudas, la dacion
en pago, las cesiones de carteras de crédito a fondos internacionales y las condiciones de

contratacion enfocadas en la transparencia e informacidn comprensible.
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TERCERA .- Pero, no solo tenemos que hablar de estos dos problemas, sino que a esta
situacion hay que afiadir la condicién de consumidor o usuario o no de la persona fisica
o juridica afectada. En este sentido, tampoco existe un criterio claro y han existido
numerosas modificaciones y direcciones jurisprudenciales que provocan también
soluciones distintas para casos similares. Debemos delimitar este concepto juridico a fin
de solucionar las controversias entre personas fisicas o mercantiles, la finalidad de cada
uno de los préstamos, o la situacidn juridica en la que se posicionan los fiadores o avalistas
de los prestamos cuando estos, no siendo considerados como consumidores si responden

con todo su patrimonio presente y futuro.

CUARTA.- También debemos destacar otro de los principales problemas en la actualidad
como son las clausulas abusivas, tales como el vencimiento anticipado, las clausulas
suelo, la clausula de interés de demora y de redondeo al alza, entre otras muchas. La idea
es erradicar las practicas abusivas por parte de las entidades bancarias que provocan
desproteccion a los intervinientes en las relaciones juridicas de este tipo que no ostentan
los conocimientos necesarios para comprender el alcance de los préstamos que firman.
En este sentido, Espaiia ha intentado establecer unas bases de transparencia e informacion
gratuita como consecuencia de la transposicidn de la Directiva europea. Ademas, también
se debe incluir la posibilidad real de negociacion de las condiciones de los préstamos de
manera que no se impongan unos determinados contratos que impliquen su adhesion sin
la posibilidad de modificar y negociar sus términos. Todo esto con la finalidad de
conseguir una comprension completa de los términos de los contratos bancarios de este
tipo a fin de evitar situaciones inesperadas en caso de incumplimiento.

También debemos poner de manifiesto en este punto la existencia de otros muchos
contratos bancarios como son las hipotecas multidivisas, los swaps y otros muchos
existentes y que también deben ser objeto de regulacion especifica para crear una mayor

seguridad juridica.

QUINTA.- Uno de los aspectos abordados a lo largo del trabajo ha sido la aprobacion de
la nueva ley hipotecaria que todavia se encuentra pendiente pero se preve que se haga en
los proximos meses. Como hemos visto existen aspectos positivos pero se echa en falta
muchos puntos que no constan, como pueden ser el de recoger la dacion en pago para el

abono de la deuda pendiente, la limitacion del interés de demora para no generar una
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situacion mas abusiva de la que ya existe o la valoracion mas estricta y realista de la

solvencia de los intervinientes.
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