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RESUMEN: La Justicia no es una excepcion a la globalizacidn social en la que vivimos. La legislacién interna
y la doctrina judicial de los érganos judiciales de un Estado no pueden convertirse en un elemento ajeno
a otras realidades juridicas, mas y cuando, las relaciones internacionales de los Estados, se traducen en la
formalizacion de Tratados internacionales que se erigen como norma prevalente sobres las normas
internas. En el ambito de la Justicia, este devenir no constituye una excepcion, y el Tribunal Supremo ha
visto como, en los ultimos afios, ha sido objeto de correccidn por una instancia comunitaria como es el
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, Tribunal cuyas resoluciones han llevado a modificar no solo la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino también la normativa propia de un Estado, produciendo lo que
podriamos llamar un brexit juridico, que adquiere una especial dimension en la proteccién de los
consumidores en el ambito de la contratacién bancaria. En este articulo, pretendemos analizar como las
resoluciones judiciales del Tribunal de Justicia de la Unién Europea han llevado a modificar la
reglamentacidn bancaria y los derechos de los consumidores.

ABSTRACT: Justice is by no means immune to the social globalisation that surrounds us. The internal
legislation and legal doctrine of a State’s judicial bodies cannot ignore other legal realities particularly
now that the international relations of States are working towards setting up international treaties that
override domestic regulations. The sphere of justice is no exception to this state of affairs and, in recent
years, the Supreme Court has been corrected by a community authority, the Court of Justice of the
European Union, whose decisions have led to modify not only the Supreme Court’s jurisprudence but also
State legislation, thus creating what we could refer to as a legal Brexit which has special influence on
issues of consumer protection in the field of banking contracts. This article analyses how the decisions of
the Court of Justice of the European Union have led to modify banking regulations and the rights of
consumers.
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Falta de correlacion entre la gravedad del incumplimiento del deudor y las consecuencias derivadas del
mismo. 4.2.1. Tesis sostenida inicialmente por el TS: Validez del vencimiento anticipado por el impago de
una sola cuota. 4.2.2. Resolucidn correctora del TJUE. 4.2.3. Tiovivo judicial. 4.2.4. Nueva resolucion
correctora del TJUE. 4.2.5. Tesis sostenida finalmente por el TS: La validez del vencimiento anticipado
debe ponerse en correlacién con la gravedad del incumplimiento del deudor. 4.2.6. Tesis sostenida
inicialmente por el TS: Subsanacién de la nulidad de la clausula abusiva por la aplicacién de una norma
interna. 4.2.7. Tozudez del TS. Planteamiento de segunda cuestidn prejudicial. 4.2.8. Resolucion final,
esperemos, del TJUE de 26 de marzo de 2019. 4.2.9. Resolucidn aclaratoria del TS de 11 de septiembre
de 2019. 5. LA CLAUSULA DE LOS INTERESES DE DEMORA. 5.1. Problemdtica prdctica de la clausula. 5.2.
Desencuentro TJUE-TS. Limitacion de los porcentajes correspondientes a los intereses de demora. 5.2.1.
Tesis sostenida inicialmente por el TS: Inexistencia de limites a la concrecion de los intereses de demora.
5.2.2. Disconformidad judicial como garantia de los derechos de los consumidores. 5.2.3. Resolucién
correctora del TJUE. 5.2.4. Tesis sostenida finalmente por el TS: Reconocimiento de la limitacion de los
intereses de demora: A.- Primer escenario: Limitacion de los intereses de demora a tres veces el interés
legal del dinero. B.- Segundo escenario: Limitaciéon de los intereses de demora a la adicién de dos puntos
porcentuales al interés legal del dinero, limitacién solo aplicada a los préstamos personales. C.- Tercer
escenario: La aplicacién de la limitacion de los intereses de demora conforme a las normas del articulo
114.3 LH no supone por si sola su validez. D.- Cuarto escenario: La limitacion de los intereses de demora
a la adicion de dos puntos porcentuales al interés legal del dinero, de aplicacion a cualquier modalidad
de préstamo. 5.2.5. Advertencia de especial interés. La no afectacion de la abusividad de los intereses de
demora al resto de intereses pactados. 5.3. Posible desencuentro TIUE-TS. Determinacion de la correccion
de la aplicacion del articulo 576 LEC para los intereses de demora y subsistencia de los intereses
remuneratorios. 5.4. Fin de la discusion: STIUE de 7 de agosto de 2018. 5.4.1. Primera cuestién: élLa
directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional, como la
del Tribunal Supremo, segun la cual una cldusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado
con un consumidor, que establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por imponer al
consumidor en mora una indemnizacion de una cuantia desproporcionadamente alta, cuando tal cuantia
supone un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado
en el contrato? 5.4.2. Segunda cuestidn: ¢La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los litigios
principales, segin la cual la consecuencia del caracter abusivo de una cldusula no negociada de un
contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo de interés de demora consiste
en la supresion total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los intereses
remuneratorio pactados en el contrato? 5.4.3. Tercera cuestidon: En caso de que la respuesta a la
pregunta segunda fuera positiva: la declaracién de nulidad de una clausula que establece el tipo de
interés de demora, por abusiva, ¢debe tener otros efectos para que sean compatibles con la Directiva
[93/13], como por ejemplo la supresidn total del devengo de interés, tanto remuneratorio como
moratorio, cuando el prestatario incumple su obligacién de pagar las cuotas del préstamo en los plazos
previstos en el contrato, o bien el devengo del interés legal?. 6. MULTIDIVISA. 6.1. Problemdtica prdctica de
la cldusula. 6.2. Desencuentro TJUE-TS. Naturaleza de las hipotecas multidivisa. 6.2.1. Tesis sostenida
inicialmente por el TS: Las hipotecas multidivisa son un instrumento financiero. 6.2.2. Resolucién
correctora del TJUE. 6.2.3. Tesis sostenida finalmente por el TS: Las hipotecas multidivisa no son un
instrumento financiero.

1. INTRODUCCION. BIENAVENTURADOS LOS QUE CREAN SIN VER

éQuién no recuerda la espléndida pelicula Una noche en la épera, de los hermanos
Marx? En ella, Groucho Marx realizaba una de sus escenas mas recordadas y
aplaudidas, al intentar formalizar un contrato. Disfrutémoslo:
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«— Haga el favor de poner atencion en la primera cldusula porque es muy
importante. Dice que ... la parte contratante de la primera parte serd considerada
como la parte contratante de la primera parte. ¢ Qué tal, estd muy bien, eh?

— No, eso no estd bien. Quisiera volver a oirlo.

— Dice que ... la parte contratante de la primera parte serd considerada como la
parte contratante de la primera parte.

— Esta vez creo que suena mejor.

—Si quiere se lo leo otra vez.

—Tan solo la primera parte.

—¢Sobre la parte contratante de la primera parte?

— No, solo la parte de la parte contratante de la primera parte.

— Oiga, épor qué hemos de pelearnos por una tonteria como ésta? La cortamos.
— Si, es demasiado largo. ¢ Qué es lo que nos queda ahora?

— Dice ahora... la parte contratante de la sequnda parte serd considerada como la
parte contratante de la sequnda parte.

— Eso si que no me gusta nada. Nunca segundas partes fueron buenas. Escuche: épor
qué no hacemos que la primera parte de la segunda parte contratante sea la
segunda parte de la primera parte?»

Este surrealista dialogo, no es tan descabello pensar que lamentablemente se da en
realidades juridicas de especial trascendencia en la sociedad. Pensemos en la
contratacién bancaria, équé consumidor medio entendia todas y cada una de las
cldusulas insertas en los contratos de concesién de préstamo hipotecario? Muy pocos,
incomprension que se traducia en la aceptacion ciega de responsabilidades no solo
juridicas sino también econdmicas que marcarian su transcurrir vital y familiar. No
obstante, la jurisprudencia del TJUE ha incidido en las condiciones contractuales de los
consumidores, extremo que pretendemos analizar en el presente trabajo.

2. TJUE: SIEMPRE NOS QUEDARA EUROPA

En los ultimos afios, se han sucedido diversos «rifirrafes» juridicos entre el Tribunal
Supremo (en adelante TS), y el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante
TJUE). En derecho 2 + 2 no siempre son 4, pero es alarmante que sean 24. Es cierto que
la diversidad de interpretacion y el dinamismo de las normas juridicas, es uno de los
elementos atractivos del derecho, pero cuidado, pues, la interpretacién de las normas
juridicas, no puede ser una cuestion baladi, pues su aplicacién es factor condicionante
de la realidad juridica, social y econdmica de un pais, y, en consecuencia, del futuro de
muchas familias. La interpretacion de las normas hipotecarias efectuada por el TSy la
normativa reguladora de aplicaciéon a la contratacién bancaria protegia, en mayor
medida, al acreedor frente al consumidor, creandose situaciones de desequilibrio
dificilmente sostenibles. Pero esta situacién cambié cuando descubrimos el TJUE.
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Empezamos a consultar al Tribunal Europeo sobre la correccién de esta interpretacion y
la rigurosidad de estas normas, y su respuesta resultd ser sorpresiva, nos dijo que el
ordenamiento juridico espanol debia modificarse, con la sentencia de 14 de marzo de
20132. A partir de este momento, el TIUE se convirti6 en el Robin Hood de los
consumidores, reinterpretando la doctrina judicial existente en materia de clausulas
suelo, de hipotecas multidivisa, de porcentajes de intereses de demora, siendo
interpretadas por el TJUE en favor del consumidor. David vencia a Goliat.

3. LAS CLAUSULAS SUELO
3.1. Problemdtica prdctica de la cldusula

La maxima quod nullum est, nullum producit effectum, no conduce a duda alguna, lo
que es nulo no produce ningin efecto. Maxima que encuentra cobertura legal en el
precepto 1.303 del Cddigo Civil, en el que se sentencia que, declarada la nulidad de una
obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen
sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses.

Este precepto, en definitiva, regula la denominada restitutio in integrum?, aquello que
es nulo no produce efecto alguno y su normalizacion obliga a retornar a la situacién
originaria®, cualquier otra opciodn, por intermedia que sea, conlleva una falta de retorno
al estado inicial. Pero, en el caso de las clausulas suelo, el retorno al estado inicial era
un paso agigantado, incuantificable casi econdmicamente. La nulidad de estas clausulas
suponia el retorno de las cantidades pagadas por miles de ciudadanos. Peligro del que
alertaba el propio TS, al considerar que se multiplicaria la interposicion de demandas
judiciales, originando un peligro en el sistema econdmico, pues, segun literalidad de la
resolucién de 25 de marzo de 2015, «la afectacién al orden publico econédmico no nace
de la suma a devolver en un singular procedimiento, que puede resultar ridicula en
términos macroecondmicos, sino por la suma de los muchos miles de procedimientos
tramitados y en tramitacién con andlogo objeto»°.

3.2. Desencuentro TJUE-TS. Retroactividad de las consecuencias de la declaracion de
nulidad de las clausulas suelo abusivas

2 STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11.

3 STS (12) 13 marzo 2012, n2 de Recurso: 675/2009.

4 Al respecto, el TS en resolucién de 2 de julio de 2012, sostiene que la ineficacia de los contratos exige
destruir sus consecuencias a fin de retrotraer la situacion al estado previo a su perfeccionamiento para
borrar sus huellas como si no hubiesen existido. STS (12) 2 de julio de 2012, n? de Recurso: 87/2010.

5> STS (12) 25 marzo 2015, n? de Recurso: 138/2014.
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3.2.1. Tesis sostenida inicialmente por el TS: Retroactividad limitada de las
consecuencias de la nulidad de las clausulas suelo

La STS de 9 de mayo de 2013 defendia que «procede declarar la irretroactividad de la
presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las cldusulas no afectara a las
situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa
juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacidn de esta sentencia»®. El
TS realiza malabarismos juridicos, con una profunda tarea de investigacion de aquellas
normas u otros mecanismos juridicos, con independencia del orden jurisdiccional en el
que se engloben, que permitan limitar el efecto retroactivo establecido en el Cddigo
Civil. De esta forma, defiende la limitacion de los efectos retroactivos de las clausulas
suelo, conforme a los siguientes argumentos’: a.- A nivel normativo, cita, entre otras
normas, la Ley30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; los articulos
114.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Régimen juridico de Patentes de Invencidn
y Modelos de Utilidad; el precepto 54.2 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de
Marcas, o la norma 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion Juridica del
Disefio Industrial. b.- A nivel jurisprudencial, manifiesta que la limitacién de los efectos
retroactivos se defiende tanto a nivel interno, por el Tribunal Constitucional —STC
38/2011 de 28 marzo- y por el Tribunal Supremo —STS 118/2012, de 13 marzo-, como a
nivel internacional, por el TIUE, en sentencia de 21 de marzo de 2013. c.- A nivel de
principios juridicos, alega que la retroactividad absoluta seria contraria al principio de
seguridad juridica.

Consecuencia de esta resolucidn, el consumidor sélo podia reclamar las cantidades
pagadas en concepto de clausulas suelo, respecto de las cuotas vencidas y abonadas a
partir de la fecha de 9 de mayo de 2013.

3.2.2. Inconformismo judicial

La falta de aprobacién absoluta de nuestros Organos judiciales con la argumentacién
del TS contenida en la sentencia de 9 de mayo de 2013, y la proliferacion de peticiones
de devolucion integra del dinero pagado por consumidores y usuarios, mediante la
defensa del principio del restitutio in integrum, origind la formulacién de diferentes
cuestiones prejudiciales ante el TIUE, con un denominador comun: clarificar dos
puntos. En primer lugar, «si es posible permitir que el juez nacional limite los efectos
retroactivos de la nulidad de una clausula», y, en segundo lugar, «si la declaracion de

6 STS (12) 9 mayo 2013, n2 de Recurso: 485/2012.
7 Los argumentos enunciados a continuacion son los referenciados en la STS (12) 9 mayo 2013, n2 de
Recurso: 485/2012.
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nulidad de una clausula por abusiva, inserta en el contrato con un consumidor, puede
producir sus efectos hasta una determinada fecha posterior a la celebracién del
contrato»®.

3.2.3. Resolucidn correctora del TJUE

La respuesta del Tribunal europeo es contundente y clarificadora. Asi, la STIUE de 21 de
diciembre de 2016, sostiene que «el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
jurisprudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la
declaracion del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha
Directiva, de una cldusula contenida en un contrato celebrado con un consumidor por
un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las
cantidades pagadas indebidamente en aplicacidn de tal clausula con posterioridad al
pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré el caracter
abusivo de la cldusula en cuestion». La resolucién del TJUE se fundamenta en las
siguientes premisas:

a. La nulidad de una cldusula equivale a inexistencia, y algo no existente no puede
producir efectos y menos de cardacter perjudicial al contratante de buena fe,
debiéndose proceder al «restablecimiento de la situacion de hecho y de
Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
cldusula»®.

b. El cumplimiento de las consecuencias derivadas de la nulidad es el Unico medio
apto para salvaguardar la garantia del efecto penalizador de la declaracidn de
abusividad.

c. Falta de legitimacién del Tribunal Supremo para limitar temporalmente, los
derechos reconocidos en Directivas europeas. «El Tribunal de Justicia es el Unico
que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de
aplicarse a la interpretacion que él mismo haya hecho de una norma del
Derecho de la Unidon», y el derecho de la unidn garantiza retroactividad absoluta
de las consecuencias derivadas de la nulidad. En tales circunstancias, los
«adrganos jurisdiccionales patrios deberan abstenerse de aplicar, en el ejercicio
de su propia autoridad, la limitacidn de los efectos en el tiempo que el Tribunal

& AAP A Corufia, (62), 4 enero 2016, n2 de Recurso: 99/2014.
% El entrecomillado es literal de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto C-154/15.
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Supremo acordd en la sentencia de 9 de mayo de 2013, puesto que tal
limitacidn no resulta compatible con el Derecho de la Unién»20.

3.2.4. Tesis sostenida finalmente por el TS: Reconocimiento de la retroactividad
absoluta de la nulidad de las clausulas suelo abusivas

Y lo que tenia que pasar pasd, todos los malabaristas corren el peligro de dar un paso
en falso y perder el equilibrio, y en el dmbito juridico las reglas de la gravedad de
Newton no son una excepcion. De igual forma, los malabarismos juridicos también
corren el peligro de perder el equilibrio, y la argumentacién del TS contenida en la
sentencia de 9 de mayo de 2013 asumidé demasiados riesgos, perdiendo el equilibrio
como le recordd el TJIUE. Asi, aceptando esta correccién, la STS de 24 de febrero de
2017, supuso no solo el reconocimiento de las reglas contenidas en la Directiva 93/13
en favor de los consumidores, sino también de la reglamentacion propia de nuestro
ordenamiento juridico, en concreto de las directrices contenidas en el articulo 1.303
CC. La literalidad de la STS de 24 de febrero de 2017 no alberga duda alguna del revés
juridico, al manifestar que «procede modificar la jurisprudencia de esta sala sobre los
efectos retroactivos de la declaracion de nulidad de la denominada cldusula suelo,
haciéndose efectiva la primera de las modificaciones en la tutela judicial en
contratacion bancaria»'.

4. LAS CLAUSULAS DE VENCIMIENTO ANTICIPADO
4.1. Problemadtica prdctica de la cldusula

La historia de las cldusulas de vencimiento anticipado es la historia de una salvacién, es
mas, de una obsesiva salvacion podriamos decir. En el ambito judicial y legislativo
correspondiente a la contratacion bancaria, la salvaguarda de la validez y la eficacia de
las clausulas de vencimiento anticipado se convierte en una obsesidn para legitimar su
utilizacién. Desde la regulacion inicial de las mismas, hasta la realidad normativa
existente actualmente, han sido muchas las modificaciones legislativas sufridas, y todas
ellas con un elemento definidor comun, centrado en las dudas sobre su validez v,
aungue suene a antiguo, sobre su moralidad, en cierto modo por la presién social
existente. Todas las reformas se caracterizan por ser una restriccion a su utilizacién,
ninguna de ellas defiende incuestionablemente la validez de las cldusulas de
vencimiento anticipado, tal y cdmo se encuentran o encontraban reguladas en el
ordenamiento juridico espafiol. Pero frente a cada actuacidn restrictiva en cuanto a su
utilizacion, ha existido un intento de salvaguarda, efecto accidén-reaccion, destinado

10 El entrecomillado es literal de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, asunto C-154/15.
11 5TS (12) 24 febrero 2017, n2 de Recurso: 740/2014.
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tanto a justificar su existencia como a legitimar su consignacién en las escrituras de
constitucidn de los préstamos hipotecarios.

4.2. Desencuentro TJUE-TS. Falta de correlacion entre la gravedad del incumplimiento
del deudor y las consecuencias derivadas del mismo

4.2.1 Tesis sostenida inicialmente por el TS: Validez del vencimiento anticipado por el
impago de una sola cuota

De un estudio temporal de las resoluciones del TS, da la sensacidn, de que éste
«achicaba» agua para mantener a flote una nave que iba a la deriva como eran las
cldusulas de vencimiento anticipado, cuya eficacia y vinculacidn, respecto de las partes,
ha ido perdiendo preceptividad, a través de las resoluciones del TIUE, por lo que es
dificil definir un Unico posicionamiento inicial del TS, respecto de las mismas, pues el
mismo ha ido variando, en funcion de las correcciones efectuadas por el TIUE.

Inicialmente, la Ley procesal permitia el vencimiento anticipado del contrato ante el
impago de una sola cuota. El TS admitia tal calificacion considerando que el impago de
una cuota era el incumplimiento de una obligacién esencial del consumidor, y, por
tanto, concurria justa causa para proceder a su vencimiento. En palabras contenidas en
la STS de 4 de junio de 2008, se permite el vencimiento anticipado cuando «concurra
justa causa, entendiendo la misma segun esta misma resolucién que nos encontremos
ante una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial
contraidas, como puede ser, ciertamente, el incumplimiento por el prestatario de la
obligacion de abono de las cuotas de amortizacion de un préstamo»?2,

4.2.2. Resolucion correctora del TJUE

Esta facilidad resolutoria del contrato fue rdpidamente criticada por el TJUE, en
concreto en la sentencia de 14 de marzo de 2013, al afirmar que «corresponde al juez
comprobar si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la
totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion
que revista caracter esencial en el marco de la relacidn contractual de que se trate, si
esa facultad estd prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene caracter
suficientemente grave con respecto a la duracién y a la cuantia del préstamo, si dicha
facultad constituye una excepcién con respecto a las normas aplicables en la materia y
si el Derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor

12 STS (12) 4 junio 2008, n2 de Recurso: 731/2001.
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sujeto a la aplicacién de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento
anticipado del préstamo»13,

La solucion del legislador espafiol fue rapida, pero a su vez vergonzante. La Ley 1/2013
modifica el articulo 693 LEC, exigiendo para proceder a la validez del vencimiento
anticipado la concurrencia del impago de tres cuotas en vez de una. Ante esta
redaccién, nos surge el siguiente interrogante: ¢Realmente es proporcional el impago
de tres cuotas respecto del numero total de cuotas o duracién del contrato de
préstamo hipotecario? La respuesta es un rotundo no. Con la reaccion actual del
precepto 693 LEC, sigue existiendo desproporcionalidad. Pero si legislativamente la
solucién resultd vergonzante, a nivel judicial la situacion no fue mas halaglefia,
plantedndose una heterogeneidad de hipdtesis en la prdactica forense, como a
continuacion describiremos.

4.2.3. Tiovivo judicial

Tras la modificacion de la literalidad del articulo 693 LEC, el acudir al Juzgado,
ejerciendo una cldusula de vencimiento anticipado, era una ruleta rusa. El principio de
seguridad juridica brillaba por su ausencia, existiendo una heterogeneidad de
resoluciones jurisprudenciales contradictorias entre ellas, derivada de la diferente
tipologia contractual existente y de la dispar actividad de los operadores juridicos
concurrentes, que derivaba en una falta de uniformidad en la interpretacion judicial.

En primer lugar, existian casos en que la demanda hipotecaria se fundamentaba en un
contrato de préstamo hipotecario en el que se incluia una clausula de vencimiento
anticipado, que podia ser catalogada de abusiva, por permitirse el mismo ante el
impago de una sola cuota. En estos supuestos, se consideraba nula la cldusula, y los
organos judiciales decretaban la nulidad de la clausula en cuestion, declarandola no
valida®4,

En segundo lugar, se origind en nuestros Tribunales una practica mediante la cual, las
entidades financieras pretendian subsanar la nulidad de la estipulacién. Asi, ante la

13 STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11.

14Esta postura es adoptada, entre otras, en las siguientes resoluciones judiciales: SAP Alicante (92) 30
mayo 2014, n? de Recurso: 713/2013; SAP Barcelona (142) 29 mayo 2014, n? de Recurso: 41/2013; SAP
Madrid (202) 30 abril 2014, n® de Recurso: 857/2012; SAP Madrid (192) 22 abril 2014, n2 de Recurso:
95/2013; SAP Lleida (22) 4 abril 2014, n2 de Recurso: 463/2013; SAP Barcelona (192) 1 abril 2014, n2 de
Recurso: 25/2013; SAP Barcelona, (172) 1 abril 2014, n2 de Recurso: 570/2012; SAP Madrid, (202) 18 de
febrero 2014, n2 de Recurso: 277/2013; SAP Sevilla (62) 12 febrero 2014, n2 de Recurso: 337/201; SAP A
Corufia (62) 30 diciembre 2013, n2 de Recurso: 651/2011; y SAP Barcelona (132) 21 mayo de 2013, n2 de
Recurso: 314/2013.
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presencia de una clausula de vencimiento anticipado, redactada conforme a la
literalidad de la normativa derogada, esto es, previendo la resolucion del contrato
frente al impago de una sola cuota de amortizacion, el acreedor, a efectos de salvar la
facultad de resolver con anterioridad a su finalizacién el contrato de préstamo,
esperaba acreditar el impago de tres mensualidades por parte del deudor para
proceder a la presentacion de la demanda de ejecucion hipotecaria. De este modo, si
bien la literalidad de la cldusula no seria correcta y acorde con la normativa vigente, la
actitud del acreedor si respetaria la legalidad con el fin de subsanar la nulidad
contractual. Ante esta «bondadosa» actuacidén correctora, algunos érganos judiciales
asumen una postura garantista frente al acreedor hipotecario, admitiendo la
incorrecciéon de alguna de las cldusulas anteriormente citadas, pero aceptando la
acomodacion a la legalidad vigente del precepto 693 LEC, permitiendo la eficacia de la
ejecucion hipotecaria®®.

En tercer lugar, se presentaban, en la practica judicial, ejecuciones hipotecarias
mediante demandas fundamentadas en contratos, que si bien contienen en alguna de
sus clausulas la facultad del acreedor de ejecutar el vencimiento del contrato de forma
anticipada, estas previsiones se acomodan a la nueva legislacién hipotecaria, es decir,
la resolucién anticipada del contrato se prevé, que no podra efectuarse, en ningln
caso, con caracter previo al efectivo incumplimiento de tres mensualidades, siendo, asi,
estas cldusulas se consideraban que eran correctas (posteriormente se modificd
también esta doctrina exigiendo la ponderacion de la gravedad del incumplimiento con
la duracion del contrato y nimero de cuotas totales), y, por ende, no incurrian en
ninguna causa de anulabilidad, siendo correctas, justificando la ejecucién hipotecaria
en ellas fundamentada.

4.2.4. Nueva resolucion correctora del TJUE

De la clasificacidn de la diferente tipologia contractual y procesal que se presentaba en
la practica forense, la actuacién correctora de las entidades financieras o de los
organos judiciales, que salvaguardan la validez de las cldusulas de vencimiento
anticipado, esperando el impago de tres cuotas, y no ejercitando la misma ante el
incumplimiento de una sola, tal y como establecia la redaccion de la misma, es la que
mayores problemas producia en la practica.

15 Sobre este punto problematico, un ejemplo del comportamiento subsanador del acreedor respecto de
la clausula de vencimiento anticipado resulta patente en la SAP Valladolid (32) 24 marzo 2014, n? de
Recurso: 355/2013.
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Asi, esta actuacion subsanadora, resulté vetada por el ATJUE de 11 de junio de 2015, el
cual diferenciaba la descripcion literal de la clausula de la actuacidén de las partes
interesadas, declarando que la abusividad lo es si su consignacion en el contrato asi la
permite declarar, con independencia de que se ejercite o no. En palabras del TJUE, «el
juez debe manifestar la nulidad de una clausula si lo es tal y como resulta configurada
en la formalizacién del contrato, con independencia tanto de que se pretenda ejecutar
o no, como de la forma en que se incoa»?®.

4.2.5. Tesis sostenida finalmente por el TS: La validez del vencimiento anticipado debe
ponerse en correlacién con la gravedad del incumplimiento del deudor

El TS, tras la doctrina judicial establecida por el TIUE en el auto de 11 de junio de
2015Y, y aceptando el posicionamiento que el mismo Tribunal europeo defendio en la
«famosa» resolucidon de 14 de marzo de 20138, abandona el criterio humérico para
determinar la abusividad de una cldusula de vencimiento anticipado o no. El TS
reconoce que la «bondadosa» ampliacion, en el sentido de exigir el incumplimiento de
tres cuotas, y no una como establecia inicialmente la Ley procesal, puede seguir siendo
igual de injusta y desproporcional, por no decir irrisoria, si el incumplimiento lo
correlacionamos con la globalidad del contrato de préstamo hipotecario.

Partiendo de ello, la STS de 23 de diciembre de 2015, concreta los nuevos criterios que
determinaran la posible calificacion de una estipulacion como de abusiva. Asi, entiende
esta sentencia que el juez debe comprobar, a efectos de decretar su validez o nulidad,
tres aspectos: «a.- la esencialidad de la obligacion incumplida, b.- la gravedad del
incumplimiento en relacién con la cuantia y duracién del contrato de préstamo y c.- la
posibilidad real del deudor de evitar esa consecuencia. Esta postura fue ratificada por
una ulterior resolucion del TS, en concreto, la dictada con fecha de 18 de febrero de
2016»%,

4.2.6. Tesis sostenida inicialmente por el TS: Subsanacién de la nulidad de la clausula
abusiva por la aplicacion de una norma interna

Cuando parecia todo aclarado, volvemos a la carga, un intento mas para salvar las
clausulas de vencimiento anticipado y su efectividad. Asi, el TS en las sentencias de 23
de diciembre de 2015 y 18 de febrero de 2016 desoye la doctrina comunitaria, pues si
bien realiza un correcto andlisis de la abusividad de la clausula de vencimiento

16 ATJUE 11 junio 2015, asunto C-602/2013.

17 ATJUE 11 junio 2015, asunto C-602/2013.

18 STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11.

19.9TS (12) 18 febrero 2016, n2 de Recurso: 2211/2014.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 3 (julio-septiembre, 2019), Ensayos, pp. 119-154



130 FEDERICO ADAN DOMENECH

anticipado, por considerar que su incumplimiento no era proporcional a la duracién del
contrato ni de tal gravedad respecto del mismo, con posterioridad efectua
erréneamente una moderacion procesal de la cldusula, reintegrandola en el dmbito de
la tutela judicial en contra de los intereses de los consumidores, permitiendo seguir
adelante la ejecucién hipotecaria, sin proceder a su sobreseimiento. El Tribunal
Supremo, en ambas resoluciones, considera que la abusividad de la cldusula no debe
desplegar sus efectos de forma absoluta, sino que el juez puede asumir una funcién
tuteladora de la clausula, valorando si resulta mas gravoso para las partes la adopcion
de las medidas derivadas de la nulidad, o si, por el contrario, es preciso efectuar una
interpretacion conjunta de los diferentes textos normativos reguladores de esta
materia, motivando la atenuacion de estas consecuencias, e, incluso, defendiendo la
inaplicacién de los efectos derivados de su declaracién de abusiva, en base a un
supuesto equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato.La
declaracion de abusiva de una cldusula supondria el sobreseimiento de la ejecucién
hipotecaria o la imposibilidad de su ejercicio, pero el juez nacional puede, segun el TS,
sustituir una clausula abusiva por una disposicion de Derecho nacional, a efectos de
que no se cierre el acceso al proceso de ejecucion. En definitiva, el juez nacional,
conforme al Alto Tribunal, ostenta la facultad de sustituir una cldusula abusiva por una
disposicion transitoria de Derecho nacional, afirmando que, si la declaracion de nulidad
de la cldusula abusiva obligase al juez a anular el contrato en su totalidad, se expondria
al consumidor a consecuencias de tal indole que representan para éste una
penalizacién, y no una ventaja?’. Enunciamos a continuacién las ventajas que tanto
para el acreedor como «increiblemente» para el deudor??, el TS defiende, en caso de
no proceder al sobreseimiento de la ejecucion.

20 |iteralmente, la STS (12) 23 diciembre 2015, sostiene que «conforme a la jurisprudencia del TJUE, el
juez nacional puede sustituir una clausula abusiva por una disposicién supletoria de Derecho nacional,
siempre que esta sustitucidn se ajuste al objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita
restablecer un equilibrio real entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato; si bien
dicha posibilidad queda limitada a los supuestos en los que la declaraciéon de nulidad de la clausula
abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese
modo a consecuencias de tal indole que representan para éste una penalizacion. Y eso es lo que, a
nuestro criterio, como tribunal nacional superior en el orden civil (art. 123.1 CE), sucederia si la
declaracién de abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado, por razén de la levedad del
incumplimiento previsto para su aplicacidn, cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria incluso
en los casos en que el incumplimiento efectivamente producido haya tenido una gravedad adecuada a la
consecuencia del vencimiento anticipado; ya que no puede considerarse que el sobreseimiento de la via
ejecutiva hipotecaria sea en todo caso mas favorable al consumidor». STS (12) 23 diciembre 2015, n2 de
Recurso: 2658/2013.

21 Estos argumentos se encuentran recogidos en las SSTS (12) 23 diciembre 2015, n2 de Recurso:
2658/2013 y 18 febrero 2016, n2 de Recurso: 2211/2014.
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a. Proteccion de la prdactica bancaria y del acreedor. Sostiene el Alto Tribunal
gue «la existencia de una clausula abusiva no debe desplegar todos sus efectos,
pues, de lo contrario, tal decision perjudicaria tanto el acceso al crédito
hipotecario como a las entidades prestamistas, que se verian avocadas a acudir
a procesos declarativos, obstaculizando la efectividad de la garantia real.
Asimismo, la espera del incumplimiento total del contrato, a efectos de
reclamar lo debido, resultaria un perjuicio excesivo para el prestamista, cuando
la duracion media de los plazos pactados se acerca a los 26 afios.»

b. Proteccién del consumidor. Se defiende por el TS, que la tutela de los
consumidores aconseja evitar interpretaciones maximalistas, y que la pérdida
de la via ejecutiva hipotecaria supone un perjuicio para el consumidor,
conforme a los siguientes extremos: Pérdida de la posibilidad de liberar el bien;
imposibilidad de beneficiarse de las facultades liberatorias de la responsabilidad
del deudor, reguladas en el precepto 579 LEC, fijacién de unos limites inferiores
en cuanto a la tasacion del bien e inexistente mayor amplitud de los motivos de
oposicion en la via declarativa ante una clausula abusiva.

4.2.7. Tozudez del TS. Planteamiento de segunda cuestién prejudicial

El TS sigue manteniendo la defensa de que el sobreseimiento de la ejecucion
hipotecaria tras la nulidad de la cldusula de vencimiento anticipado no repercute
siempre en contra de los intereses del deudor. Esta tesis es resumida en el ATS (12) 8
febrero 2017 de la siguiente forma: «En consecuencia, no es correcta la afirmacion de
que en la ejecucion hipotecaria el prestatario consumidor vaya a perder su vivienda en
todo caso, y que la conservaria en caso de que se le reclamara en el juicio declarativo la
resolucion del contrato o el cumplimiento forzoso del contrato, ya que en estos
supuestos también podria acabar perdiéndola, y ademas, no gozaria de las ventajas
gue antes se han expuesto que se le conceden en el proceso ejecutivo especial. Es mas,
no gozaria de la posibilidad de evitar la pérdida de la vivienda pagando solamente las
cuotas impagadas, pues en el declarativo no tiene esa facultad, si se allana, y para
evitar perder la vivienda??, tendria que pagar todo». Resulta sorprendente que se
reitere esta cuestién, que, a nuestro entender, ya resultaba solucionada en la STJUE de
26 de enero de 2017, en la que, de forma coherente con la doctrina jurisprudencial del
TJUE, se afirmaba que la abusividad de una cldusula afecta a todas sus consecuencias y
efectos.

22 ATS (12) 8 febrero 2017, n2? de Recurso: 1752/2014.
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A pesar de ello, el TS reitera los interrogantes respecto de la idoneidad o no de
proseguir la ejecucion hipotecaria, «la duda, pues, consiste en si puede hacerse una
declaracion parcial de abusividad de una cldusula, manteniendo la validez de la parte
que no se considera abusiva»?3. EI TS pretende «trocear» el anélisis de las cldusulas de
un contrato, es decir, «pretende separar, en determinados casos, el elemento abusivo
del elemento valido, de manera que este ultimo pueda mantener su vinculacién y
eficacia tras la declaracion de nulidad del elemento abusivo»?4. Siguiendo con los
malabarismos juridicos que nos tiene acostumbrados en las ultimas resoluciones,
defiende separar «en cuanto al contenido de una clausula y con ello su fraccionamiento
en una parte admisible y otra inadmisible se puede producir, cuando la parte ineficaz
de la cldusula admite ser tachada sin que el sentido de la otra parte se resienta»?°.

Partiendo de estos argumentos, mediante el Auto de 8 de febrero de 2017, el TS
plantea una cuestidon prejudicial ante el TJUE, para la resolucién de los siguientes
interrogantes:

«1.2- ¢{Debe interpretarse el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE en el sentido de que
admite la posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una
cldusula de vencimiento anticipado incorporada en un contrato de préstamo hipotecario
celebrado con un consumidor que prevé el vencimiento por impago de una cuota,
ademds de otros supuestos de impago por mas cuotas, aprecie la abusividad solo del
inciso o supuesto del impago de una cuota y mantenga la validez del pacto de
vencimiento anticipado por impago de cuotas también previsto con caracter general en
la clausula, con independencia de que el juicio concreto de validez o abusividad deba
diferirse al momento del ejercicio de la facultad?»2°.

«2.92- ¢Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE, para una
vez declarada abusiva una cldusula de vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo o crédito con garantia hipotecaria poder valorar que la aplicacidn supletoria de
una norma de Derecho nacional, aunque determine el inicio o la continuacién del
proceso de ejecucion contra el consumidor, resulta mds favorable para el mismo que
sobreseer dicho proceso especial de ejecucion hipotecaria y permitir al acreedor instar la
resolucion del contrato de préstamo o crédito, o la reclamacién de las cantidades
debidas, y la subsiguiente ejecucion de la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la
ejecucion especial hipotecaria reconoce al consumidor?»?’.

4.2.8. Resolucidn final, esperemos, del TJUE de 26 de marzo de 2019

23 ATS (12) 8 febrero 2017, n? de Recurso: 1752/2014.
24 ATS (12) 8 febrero 2017, n? de Recurso: 1752/2014.
25 ATS (12) 8 febrero 2017, n? de Recurso: 1752/2014.
26 ATS (12) 8 febrero 2017, n2 de Recurso: 1752/2014.
27 ATS (12) 8 febrero 2017, n2 de Recurso: 1752/2014.
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Esta sentencia ha sido una de las resoluciones mds esperadas, como consecuencia de

que en todos los drganos judiciales se encontraban suspendidas las ejecuciones

hipotecarias. El punto de partida se concretaba en dirimir cual era el proceder ante una

cldusula que establecia la posibilidad de hacer efectivo el vencimiento anticipado, ante

el impago, segun literalidad de la estipulacion, de cualquier cuota, es decir, de una

estipulaciéon que permitia la efectividad del vencimiento anticipado, incluso ante el

impago de una sola cuota. En esta resolucion, el TIUE llega a las siguientes

conclusiones?:

b.

«No cabe admitir el mantenimiento parcial de dichas cldusulas»?®. En
consecuencia, no se podria eliminar la palabra cualquiera, para mantener la
validez de la clausula.

Al eliminase esta clausula del contrato, manifiesta el TIUE, que el érgano judicial
espafiol deberd comprobar si el contrato de préstamo hipotecario puede
subsistir sin la estipulacidon entredicha. Para el caso de que pueda subsistir, el
organo judicial no aplicara la cldusula de vencimiento anticipado, salvo que el
deudor se oponga a ello. De esta forma, el escenario judicial es el siguiente:

Si el contrato subiste, resuelto el mismo, la entidad financiera podra acudir a
cualquier proceso —ejecucion ordinaria o declarativo- para reclamar lo
adeudado, sin la aplicacién de la clausula de vencimiento anticipado,
extremo que puede resultar perjudicial para el consumidor.

Si el contrato subsiste, pero el deudor considera que le es mas beneficioso
seguir adelante con la ejecucién hipotecaria, que no incoarse una ejecucion
ordinaria o un proceso declarativo, una vez se le conceda audiencia,
conforme a lo establecido en STJUE de 26 de marzo de 2019, podra solicitar
gue la clausula de vencimiento anticipado abusiva sea sustituida por una
disposicion nacional supletoria, en concreto, por el articulo 693. 2 LEC,
permitiendo la ejecucion hipotecaria ante el impago de tres cuotas.

En definitiva, el sobreseimiento de la ejecucidon hipotecaria queda en manos del

deudor, que puede subsanar la cldusula abusiva por la aplicacién de una disposicién

nacional, a efectos de no archivarse la ejecucién hipotecaria.

4.2.9. Resolucidn aclaratoria del TS de 11 de septiembre de 2019

28 STJUE 26 marzo 2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/1.
2% STJUE 26 marzo 2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/1.
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Tras la sentencia del TJUE, la mayoria de audiencias provinciales no se pronunciaron
sobre las ejecuciones hipotecarias que tenian suspendidas en sus juzgados, sino que se
esperaron a que se pronunciase el TS, extremo que realiza con la resolucién de 11 de
septiembre de 201939,

En esta resolucién, que soluciona el problema de las ejecuciones suspendidas, el Alto
Tribunal defiende la no subsistencia del contrato ante la declaraciéon de nulidad de la
cldusula de vencimiento anticipado. Sin embargo, considera que la no subsistencia de
este contrato conlleva perjuicios apara acreedor y deudor.

Ante esta tesitura, marca unos criterios orientativos consistentes en defender que los
organos judiciales dicten auto de sobreseimiento de las ejecuciones hipotecarias
suspendidas, el cual no ostentara efectos de cosa juzgada, y, en consecuencia, el
acreedor podra incoar un nuevo proceso de ejecucidn hipotecaria, exigiéndose el
cumplimiento de los requisitos del articulo 24 LCCI, esto es, debera acreditarse el
impago de 12 cuotas.

5. LA CLAUSULA DE LOS INTERESES DE DEMORA
5.1. Problemdtica prdctica de la cldusula

Es cierto que la fijacidn de los intereses de demora encuentra cobertura juridica en
diferentes preceptos de leyes sustantivas. Asi, el articulo 1.108 CC, permitia, para los
casos de mora, la aplicacion de los intereses convenidos por las partes contratantes, vy,
solo ante la falta de acuerdo, la aplicacién del interés legal, de modo subsidiario. Esta
norma, juntamente con la autonomia contractual de las partes permitida en el precepto
1.255 del mismo cuerpo legal, concedia visos de legalidad a la fijacidén de los intereses
desproporcionados, entrando en contradiccién con los limites establecidos en el. 85.6
del TRLGDCU. Sin embargo, esta presunta libertad resultd ser excesiva. El problema de
los intereses de demora es su cardcter desmedido. Dice la sabiduria popular, que, si
tiras mucho de la cuerda, al final se rompe, y, eso es, simplemente lo que sucedid en la
relacion entre intereses de demora y consumidores, pues de tanto tirar la cuerda, de
tanto aumentarlos, la cuerda se rompid.

5.2. Desencuentro TJUE-TS. Limitacion de los porcentajes correspondientes a los
intereses de demora

5.2.1. Tesis sostenida inicialmente por el TS: Inexistencia de limites a la concrecion de
los intereses de demora

30 5TS (12) 11 febrero 2019, n? de Recurso: 1752/2014.
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El TS aceptaba la libertad contractual de las partes como criterio determinante de la
fijacion de los intereses de demora, sin que se estableciese un limite concreto a los
mismos. Ante esta libertad, los intereses de demora eran, en ocasiones, y
desgraciadamente mayoritariamente, desmesurados, pero sin que el Alto Tribunal
dudase de su validez, permitiendo su fijacién por la autonomia contractual de las
partes, sin considerarlos abusivos. Un ejemplo de esta postura aparece reflejado en la
STS (12) 22 febrero 2013, al considerar que «la prestacidén de intereses es la obligacion
accesoria que acompafia a la obligacién pecuniaria principal y que viene determinada
en relacion al tiempo de cumplimiento y a la cuantia de ésta. Aparte de los intereses
legales (asi, articulo 1.108 del Cddigo civil), los convencionales se establecen por los
sujetos de la obligacién principal, como remuneratorios previstos para el cumplimiento
normal o a término y como moratorios, para la demora en el cumplimiento de la
obligacion principal. Unos y otros tienen la cuantia libremente pactada por las partes
(articulo 1.108, «intereses convenidos» y 1.255 del Cddigo civil, principio de la
autonomia de la voluntad)»3..

5.2.2. Disconformidad judicial como garantia de los derechos de los consumidores

Los altos intereses porcentuales aplicables a los intereses de demora generaron la voz
de alarma entre perjudicados y drganos judiciales. Esta denuncia social y juridica,
fructificd en el planteamiento de una cuestién de prejudicialidad ante el TJUE, por el
Juzgado de lo Mercantil n2 3 de Barcelona, mediante auto de 19 de julio de 2011, en
relacion con la interpretacion de las clausulas abusivas conforme a las directrices de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, en los contratos celebrados con
consumidores. Esta peticion se planted en el marco de un litigio entre el Sr. Aziz y Caixa
D’Estalvis de Catalunya, Tarragona i Manresa, relativo a la validez de determinadas
cldusulas de un contrato de préstamo con garantia real hipotecaria celebrado entre
dichas partes. En concreto, en este contrato bancario se establecian en su cldusula 62,
unos intereses de demora anuales del 18,75 %, automaticamente devengables
respecto de las cantidades no satisfechas a su vencimiento, sin necesidad de realizar
ningun tipo de reclamacién.

5.2.3. Resolucién correctora del TJUE

El TIUE no determina, pues tampoco es su funcion, cudl debe ser el porcentaje
concreto a que deben ascender los intereses de demora, pero si, en cambio, le dice al
TS, que la libertad contractual debe presentar una serie de limitaciones, que eviten la
desproporcionalidad y el abuso sobre el consumidor, en definitiva, viene a decir que es

31 STS (12) 22 febrero 2013, n2 de Recurso: 1759/2010.
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necesario reglamentar una serie de limitaciones a la autonomia contractual, como se
recoge normativamente en el articulo 85.6 del TRLGDCU.

La STJUE de 14 de marzo de 201332, en relacidn con los intereses de demora, concede
al érgano jurisdiccional, elementos de valoracién, a efectos de determinar si son
abusivos o no, elementos que se concretan en los siguientes extremos. En primer lugar,
exige comprobar si «el tipo de interés de demora fijado con respecto al tipo de interés
legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la realizacién de los
objetivos éste persigue en el Estado miembro de que se trate y que no va mas alld de lo
necesario para alcanzarlos, y, en segundo lugar, considera necesario comprobar a tal
efecto, si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de
una negociacion individual»33,

Tras la publicacidn de esta resolucién, el legislador espafiol y el TS entienden que no
puede mantenerse la libertad contractual existente hasta el momento respecto de la
concrecion de los intereses de demora, debiéndose proceder a la modificacion tanto de
la legislacién hipotecaria sustantiva como procesal.

5.2.4. Tesis sostenida finalmente por el TS: Reconocimiento de la limitacién de los
intereses de demora

La conclusién parece facil y rapida, es necesaria establecer una limitacién de los
intereses de demora, pero esta limitacién ha sido objeto de diferentes modificaciones,
que cronoldégicamente vamos a exponer, hasta llegar al estado actual.

A.- Primer escenario: Limitacidon de los intereses de demora a tres veces el interés legal
del dinero.

La primera de las iniciativas del legislador se concretd en reformar mediante el articulo
tres, apartado dos, de la Ley 1/2013, la norma 114 de la Ley hipotecaria, en el sentido
de prohibir que los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicién de
vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda,
pudiera ser superiores a tres veces el interés legal del dinero, pudiéndose devengar,
asimismo, solo sobre el principal pendiente de pago. Consecuencia de esta reforma, se
establece un sistema mixto de regulacidon de los intereses de demora. El primero de
ellos, regulado en el articulo 114.3 LH, para los supuestos de hipoteca de vivienda
habitual, y, un segundo sistema, para las hipotecas de vivienda no familiar, cuya norma

32 STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11.
33 STJUE 14 marzo 2013, asunto C-415/11.
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de aplicaciéon seguird siendo la norma 1.108 CC. Esta nueva regulacién es aceptada por
los 6rganos judiciales considerando abusivos los intereses que sobrepasen los limites
determinados en la norma hipotecaria*. La nueva normativa tiene una incidencia tanto
en el dmbito sustantivo como en el procesal. Asi, en cuanto a la dimensién sustantiva,
se produjo un cambio sustancial en la formalizacion de las escrituras de préstamo
hipotecario, pues las estipulaciones contenidas en los contratos de préstamo
hipotecario, relativas a los intereses de demora, se acomodaban a las limitaciones
contenidas en el articulo 114.3 LH.

A nivel judicial, la realidad era mas compleja, por reminiscencias de la anterior
regulacién y practica contractual, concurriendo una heterogeneidad de realidades. Por
un lado, existian demandas fundamentadas en escrituras publicas correctas, por
ajustarse la redaccion relativa a la estipulacion de intereses de demora a las reglas del
precepto 114.3 LH. En estos casos, la admisiéon de la demanda hipotecaria y su
ejecucién no presentaba problemas de relevancia. Pero, por otro lado, y, en estos
supuestos es donde se generaban mayores problemas, se podria pretender ejercitar
una hipoteca sujeta a la regulacion anterior a la vigencia de la Ley 1/2003, y, en
consecuencia, sin que la consignacién de los intereses de demora se encontrase sujeta
a limite alguno.

Como era de esperar, las entidades financieras intentan no perder el cobro de los
intereses pactados, a través de actuaciones correctoras. Actuaciones que se
concretaban en una actitud conformista, en el sentido de aceptar de antemano la
pérdida del cobro del porcentaje total pactado, limitdndose su reclamacién a la nueva
normativa, o, incluso, en algunos casos, eran los propios érganos judiciales los que
moderaban e integraban esta incorreccién3, extremo que no resulté ser pacifico3®.

34 En este sentido, sirva como ejemplo, la SAP Alicante (92) 30 mayo 2014, que sostiene que constatado
que «la clausula sobre tipo de interés de demora rebasa el limite del art. 114 LH y reclamandose una
cantidad por este concepto que incluye intereses devengados y no satisfechos, resulta de aplicacion la
prohibicién prevista en el mencionado art. 114 LH, como consecuencia de la retroactividad que le
confiere el segundo parrafo de la D. T2 22 Ley 1/2013». SAP Alicante (92) 30 mayo 2014, n2 de Recurso:
713/2013.

35 A modo de ejemplo, permitian esta actuacidn, entre otras, la SAP Cérdoba (12) 20 junio de 2014.

36 Sirva como ejemplo, el AAP Barcelona (112) 29 septiembre 2016. En esta resolucidn se sostiene que
«conforme a la jurisprudencia comunitaria mas reciente -lo que nos llevd en su dia a modificar nuestro
anterior criterio, la declaracidon de abusividad de una cldusula inserta en un contrato suscrito por un
consumidor, y que no resulte esencial como es el caso de la del interés de demora, sera la subsistencia
de aquél sin su aplicacién y sin posibilidad de integracién via arts. 1.108 CCivil, 576 LECivil o Ley 1/13. Se
debera eliminar por completo la clausula controvertida del mundo juridico como mecanismo para
disuadir de futuras practicas contrarias al Derecho comunitario. Ahora bien, siguiendo en este caso la
doctrina sentada en las Sentencias del Tribunal Supremo arriba citadas la abusividad de dicha
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Esta postura adoptada por alguno de los érganos judiciales espafioles es rechazada por
el TIUE. En este sentido, el Auto de 11 de junio de 2015, defiende que «teniendo en
cuenta las anteriores consideraciones, el Tribunal de Justicia declard que el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 se opone a una norma de Derecho nacional que
atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad
de integrar dicho contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva»3’. De
mantenerse un criterio dispar, y proceder a la reintegracion de la clausula abusiva, se
vulnerarian los principios que informan la doctrina del TIUE, entre otros, se desvirtuaria
la obligacién del Estado en cuestidon de erradicar las cldusulas abusivas3®, pues se
eliminaria el efecto disuasorio de la nulidad de las cldusulas abusivas®®, y, en definitiva,
se utilizaria el proceso de ejecucién hipotecaria en perjuicio del deudor?®.

Ante esta problematica, el TS se encuentra a medio camino entre el todo y el nada,
esto es, aceptando la doctrina judicial del TIUE, considera que la parte interesada no
puede subsanar la abusividad de la cladusula con un comportamiento corrector, pero, a
la vez, considera que resultaria injusto, privar a la entidad acreedora del cobro de
alguna cantidad correspondiente a los intereses de demora. Esta dicotomia es
mantenida por el TS, en su sentencia de 22 de abril de 2015, al sostener que «la
consecuencia de la apreciacién de la abusividad del interés de demora no debe ser,
como pretende el recurrente, la moderacion de dicho interés hasta un porcentaje que
se considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar «reduccion conservadora
de la validez»), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier interés, ni la
aplicacion de la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal.
Es, simplemente, la supresiéon del incremento del tipo de interés que supone el interés
de demora pactado, y la continuacion del devengo del interés remuneratorio hasta que
se produzca el reintegro de la suma prestada»*.

B.- Segundo escenario: Limitacién de los intereses de demora a la adicion de dos
puntos porcentuales al interés legal del dinero, limitacién solo aplicada a los préstamos
personales

estipulacidn no impide -a pesar de que el contrato ya esta vencido- que continle devengandose el
interés real que «retribuye» o compensa que el prestatario disponga del dinero». AAP Barcelona, (1123),
de 29 de septiembre de 2016.

37 ATJUE 11 junio 2015, asunto C-602/2013.

38 STJUE 21 enero 2015, asunto C-482/13.

39 STJUE 30 abril 2014, asunto C-26/2013.

40STJU 14 marzo 2013, asunto C-415/11.

41 STS (12) 22 abril 2015, n2 de Recurso: 2351/2012.
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Ante la dicotomia entre el no cobro de la cantidad correspondiente a los intereses de
demora y la actuacién correctora de la entidad financiera, el TS busca adoptar una
solucién «asumible» y pacificadora. Cuestidon que realiza en su sentencia de 22 de abril
de 2015. En esta resolucion, en primer lugar, define el status quo de la cuestién, al
afirmar que «en Espafa, a diferencia de lo que ocurre con otros Estados miembros de
la Unidn Europea, no existe una limitacion legal a los intereses de demora establecidos
en préstamos personales concertados con consumidores. Ello obliga a este tribunal a
realizar una ponderacidon con base en las cldusulas generales establecidas en la
normativa de proteccién de los consumidores y usuarios y en los criterios establecidos
en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea»?2.

En segundo lugar, analiza cuales pueden ser las soluciones, esto es, qué posibilidades
normativas concederian cobertura juridica a la limitacidn de los intereses de demora,
detallando los siguientes:

«El art. 1108 del Cédigo Civil establece como interés de demora para el caso de que no
exista pacto entre las partes el interés legal. En materia de crédito al consumo, el art.
20.4 de la Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo (como en la
fecha del contrato hacia el art. 19.4 de la Ley de Crédito al Consumo), establece para
los descubiertos en cuenta corriente en contratos concertados con consumidores un
interés maximo consistente en una tasa anual equivalente de dos veces y media el
interés legal, por lo que en el afio en que se concertd el préstamo era del 12,5% anual.
El nuevo parrafo tercero del art. 114 de la Ley Hipotecaria, afiadido por la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, prevé que «los intereses de demora de préstamos o créditos para la
adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la
misma vivienda, no podrdn ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sélo
podran devengarse sobre el principal pendiente de pago». El art. 20 de la Ley del
Contrato de Seguro prevé como interés de demora para las compaiiias aseguradoras el
consistente en incrementar en un cincuenta por ciento el tipo del interés legal, que
pasados dos afios no puede ser inferior al 20% anual. El art. 7 de la Ley 3/2004, de 29
de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales, dispone un interés de demora de 7 puntos porcentuales por
encima del tipo de interés del BCE, por lo que, en los ultimos 10 afios, el interés
previsto en este precepto legal ha variado entre el 7,75 y el 11,20% anual. Por ultimo, el
art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, a falta de pacto de las partes o de disposicion
especial de la ley, establece como interés de mora procesal el resultante de adicionar
dos puntos porcentuales al interés legal del dinero»*3,

Finalmente, definido el problema y analizadas las soluciones, el TS considera, en su
sentencia de 22 de abril de 2015, la decision mas equitativa «el incremento de dos
puntos porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para la

42 STS (12) 22 abril 2015, n2 de Recurso: 2351/2012.
43 STS (12) de 22 de abril de 2015, n? de Recurso: 2351/2012.
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fijacidn del interés de mora procesal (...) el criterio legal mas idéneo para fijar cudl es el
interés de demora en los préstamos personales concertados con consumidores, que no
suponga la imposicién de una indemnizacion alta al consumidor que no cumpla con sus
obligaciones»**. Sin embargo, es preciso destacar que esta solucidn, inicialmente, sélo
es aplicada por el TS, a los préstamos personales sin garantia real.

C.- Tercer escenario: La aplicacion de la limitacion de los intereses de demora conforme
a las normas del articulo 114.3 LH no supone por si sola su validez

EI TS, respecto de los préstamos hipotecarios todavia necesita un paso intermedio, con
anterioridad a proceder a la equiparacion de la limitacion de los intereses de demora
aplicada a los préstamos personales, paso que efectua con la publicacion de la
resolucion de 23 de diciembre de 2015. Asi, la STS de 23 de diciembre de 2015 es
importante por dos motivos. En primer lugar, por prohibir la subsanacién de los
intereses de demora considerados abusivos con la norma contenida en el articulo 114.3
LH, a efectos de reducir, pero no perder la cantidad total pactada por este concepto,
afirmando que «el art. 114.3 Ley Hipotecaria no puede servir como derecho supletorio
tras la declaracién de abusividad de la cldusula de intereses moratorios conforme a la
normativa sobre proteccidn de consumidores»#°.

En segundo lugar, porque ya nos advierte esta resoluciéon de la pérdida de virtualidad
de las reglas contenidas en el articulo 114.3 LH, al considerar que las directrices de este
precepto solo son un referente mas a tener en cuenta por el érgano judicial®, pero no
el Unico, afirmando que es preciso tener en cuenta los siguientes extremos: Primero. -
Que el articulo 114.3 LH no es la Unica norma de referencia para calificar un interés de
abusivo o no. Segundo. - Que la abusividad de un interés se efectuara conforme a la

44 STS (12) de 22 de abril de 2015, n? de Recurso: 2351/2012.

45 STS (12) 22 abril 2015, n2 de Recurso: 2351/2012.

46 En este sentido, la STS (12) 23 diciembre 2015 sostiene que «el limite cuantitativo fijado por el vigente
art. 114.3 de la Ley Hipotecaria (triplo del interés legal del dinero) no puede ser la Unica referencia para
la determinacion del limite al interés moratorio convencional en los préstamos hipotecarios, puesto que,
segulin resaltamos también en la sentencia 265/2015, son bastantes mas los criterios a los que puede
acudir el juez nacional para decidir en cada caso sobre la abusividad de la cldusula, tales como: la
comparacién del tipo pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo, o bien la
consideracion sobre si el profesional podia razonablemente estimar que el consumidor hubiera aceptado
esa cldusula en una negociacidn individual, entre otras posibles. De tal manera que el limite cuantitativo
del citado precepto de la Ley Hipotecaria no tiene como funcién servir de pauta al control judicial de las
clausulas abusivas, sino fijar criterio para un control previo del contenido de la cldusula, en via notarial y
registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho limite, ni siquiera tengan acceso
al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi como también constituir un dbice para el
planteamiento de demandas en que se pida el cumplimiento forzoso del contrato de préstamo o se
ejecute la garantia, en las que no se podrd reclamar un interés moratorio superior al indicado tope lega».
STS (12) 23 diciembre 2015, n? de Recurso: 2658/2013.
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globalidad del ordenamiento juridico, y con base a la situacion de desigualdad en que
se coloca al consumidor, y; Tercero. - La concrecién del interés de demora conforme a
las reglas del precepto 114.3 LH no significa que ese interés no pueda ser abusivo?’. Se
produce, en definitiva, una equiparacion entre contratos de préstamo personal y de
garantia hipotecaria.

Es necesario ser justos, y asi cuando existe coordinacién y correlacién entre las
doctrinas judiciales y comunitarias deviene necesario también dejarlo patente. Asi, el
ATJUE de 17 de marzo de 2016, también defiende que las directrices del articulo 114.3
LH, no ostentan el monopolio en cuanto a la determinacién de la correccién o no de
una estipulacion correspondiente a los intereses de demora®.

D.- Cuarto escenario: La limitacion de los intereses de demora a la adicion de dos
puntos porcentuales al interés legal del dinero, de aplicacion a cualquier modalidad de
préstamo

La puntilla a la vigencia del articulo 114.3 LH la efectua la STS de 3 de junio de 2016, al
manifestar que no debe el juez limitarse a analizar un criterio numérico, pues puede ser
que «ese limite no garantiza el control de abusividad. Puede que el interés de demora
convenido sea inferior al limite legal y, aun asi, abusivo»*. Esta resolucién del TS
despeja cualquier tipo de duda respecto de las normas vy criterios a aplicar respecto de
los intereses de demora. Asi, defiende el tratamiento homogéneo de los limites para
cualquier modalidad de préstamo, pues «para los préstamos con garantia real, no
encontramos razones para separarnos del (criterio) adoptado en la sentencia
265/2015, de 22 de abril, para los préstamos personales», que no es otro que
considerar el incremento de dos puntos porcentuales previsto en el articulo 576 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil para la fijacidn del interés de mora procesal como el criterio
legal mds idéneo para fijar cual es el interés de demora en los préstamos concertados
con consumidores°.

47 STS (12) 22 de abril de 2015, n? de Recurso: 2351/2012. Esta tesis es refrendada por la STS (12) de 18
de febrero de 2016, n2 de Recurso: 2211/2014.

48 Sostiene el ATJUE de 17 de marzo de 2016, que «los articulos 3, apartado 1, y 4, apartado 1, de la
Directiva 93/13 no permiten que la apreciacidn, por parte del juez nacional, del caracter abusivo, en el
sentido de esta Directiva, de una clausula de un contrato de préstamo hipotecario que fija el tipo de los
intereses de demora y de una cldusula del mismo contrato que determina las condiciones del
vencimiento anticipado del préstamo quede limitada a criterios como los definidos en el articulo 114 de
la Ley Hipotecaria y en el articulo 693 de la LEC». ATJUE 17 marzo 2016, asunto C-613/15.

49 STS (12) 3 junio 2016, n2 de Recurso: 2499/2014.

50 La equiparacién de tratamiento de cualquier contrato de préstamo, respecto de los intereses de
demora, es defendida en la resolucién de 3 de junio de 2016, mediante los siguientes razonamientos: «Si
bien, para justificar el diferencial de dos puntos respecto del interés remuneratorio, advertiamos que en
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5.2.5. Advertencia de especial interés. La no afectacién de la abusividad de los intereses
de demora al resto de intereses pactados

La consecuencia principal de la declaraciéon de la nulidad de la cldusula relativa a los
intereses de demora conlleva la prohibicion de que el consumidor deba soportar las
consecuencias de su incorporacion al contrato. Sin embargo, es preciso destacar que la
nulidad de la cldusula de interés de demora no adquiere un caracter absoluto, ni vicia el
resto del contrato, por lo que, con independencia de su nulidad, es preciso matizar dos
cuestiones. En primer lugar, de no ser usurario el interés remuneratorio establecido, el
mismo seguira devengando el porcentaje correspondiente que deberd afrontar el
deudor®?, y, en segundo lugar, al no ser calificada la cldusula de interés de demora
como de elemento esencial del contrato, el mismo mantiene su vigencia y efectividad
respecto del resto de las obligaciones contractuales asumidas por las partes
intervinientes®2.

5.3. Posible desencuentro TIUE-TS. Determinacion de la correccion de la aplicacion del
articulo 576 LEC para los intereses de demora y subsistencia de los intereses
remuneratorios.

Como si de un partido de ping pong se tratard, el intercambio de doctrina ente el TJUE
y TS no ha finalizado, pues ante la heterogeneidad de criterios judiciales, el TS plantea

el préstamo personal el interés remuneratorio habitualmente es mucho mds elevado, en atencién a la
ausencia de garantia real, esta diferencia no justifica que variemos de criterio en el caso del préstamo
hipotecario. Y, de hecho, aunque referido a los efectos derivados de la nulidad de la clausula de intereses
de demora, ya advertiamos en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre, y 79/2016, de 18 de febrero,
que «resultaria paraddjico, cuando no motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre
vivienda habitual, que se les aplicara un interés moratorio de caracter legal sumamente alto en relacion
con el interés remuneratorio usual». Ademas, también en este caso, este criterio se acomoda mejor a la
jurisprudencia de esta sala sobre los efectos de la declaracién de nulidad de la clausula de intereses
moratorios declarados abusivos que, por afectar al incremento respecto del interés remuneratorio, no
impide que se siga aplicando a la deuda el interés remuneratorio pactado». STS (12) 3 junio 2016, n2 de
Recurso: 2499/2014.

51 E| TS diferencia el devengo de los intereses de demora de los remuneratorios, manifestando que «este
(el remuneratorio) se seguird devengando porque persiste la causa que motivd su devengo, la entrega
del dinero al prestatario y la disposicion por este de la suma entregada, y la clausula del interés
remuneratorio no resulta afectada por la abusividad del interés de demora. Pero el incremento del tipo
de interés en que consiste el interés de demora ha de ser suprimido, de un modo completo, y no
simplemente reducido a magnitudes que excluyan su abusividad». STS (12) 22 abril 2015, n2 de Recurso:
2351/2012.

52 La subsistencia del contrato es defendida por el ATS (12) 22 febrero 2017, al sostener que «la
consecuencia de la apreciacion de la abusividad de una clausula que fija el interés de demora es la
supresion de tal clausula, sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria del Derecho nacional, y sin
que pueda integrarse el contrato, pues no se trata de una clausula necesaria para la subsistencia del
contrato en beneficio del consumidor, dado que la supresion de la clausula de interés de demora solo
conlleva la minoracion de la cantidad a pagar por el consumidor al profesional o empresario». ATS (12)
22 febrero 2017, n2 de Recurso: 2825/2014.
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una cuestién prejudicial al Tribunal europeo, mediante el ATS (12) de 22 de febrero de
2017%3, a efectos de obtener el posicionamiento del Tribunal europeo, en relacién con
los siguientes interrogantes.

«En primer lugar, preguntar si los articulos 3, en relacién con el anexo l.e, y 4.1 de la
Directiva 93/13/CEE , ése oponen a una doctrina jurisprudencial que declara que la
cldusula de un contrato de préstamo que establece un tipo de interés de demora que
suponga un recargo de mds de un 2% sobre el tipo del interés remuneratorio anual
fijado en el contrato constituye una indemnizacion desproporcionadamente alta
impuesta al consumidor que se ha retrasado en el cumplimiento de su obligacidon de
pago y, por tanto, es abusiva?»>4,

«En segundo lugar, si los articulos 3, en relacion con el anexo 1.e, 4.1, 6.1y 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE, ése oponen a una doctrina jurisprudencial que, al enjuiciar la
abusividad de una cldusula de un contrato de préstamo que establece el tipo de interés
de demora, identifica como objeto del control de abusividad el recargo que dicho
interés supone respecto del interés remuneratorio, por constituir la «indemnizacion
desproporcionadamente alta impuesta al consumidor que no ha cumplido sus
obligaciones», y establece que la consecuencia de la declaracidon de abusividad debe
ser la supresion total de dicho recargo, de modo que solo se siga devengando el interés
remuneratorio hasta la devolucidn del préstamo?»°.

«En tercer lugar, si en caso de que la respuesta a la pregunta segunda fuera negativa: la
declaracion de nulidad de una clausula que establece el tipo de interés de demora, por
abusiva, idebe tener otros efectos para que sean compatibles con la Directiva
93/13/CEE, como por ejemplo la supresién total del devengo de interés, tanto
remuneratorio como moratorio, cuando el prestatario incumple su obligacién de
pago?»°t,

Las dos primeras cuestiones se encuentran interconectadas entre ellas, y tienen como
finalidad que el TJIUE valide o no, los pardmetros de correccién establecidos por el TS
para los intereses de demora, esto es, las directrices del articulo 576 LEC, consistente
en permitir un porcentaje hasta el 2% sobre el interés remuneratorio. La respuesta a la
ultima de las cuestiones planteadas vendra determinada por la solucién que se conceda
a las dos primeras. Asi, una respuesta del TIUE, en el sentido de invalidar la aplicacion
del precepto 576 LEC, constituiria una nueva resoluciéon correctora de la doctrina

53 ATS (12
54 ATS (12
55 ATS (12
56 ATS (12

) 22 febrero 2017, n? de Recurso: 2825/2014.
) 22 febrero 2017, n2 de Recurso: 2825/2014.
) 22 febrero 2017, n2 de Recurso: 2825/2014.
) 22 febrero 2017, n2 de Recurso: 2825/2014.
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jurisprudencial del TS, el cual, para curarse en salud, ya se pregunta en el tercero de los
interrogantes, cudl deberia ser, en su caso, la forma de proceder, ante la hipdtesis de
qgue el TIUE recomiende la adopcién de una postura diferente a la mantenida hasta el
momento. Esperamos ansiosos la respuesta del TJUE.

5.4. Fin de la discusion: STIUE de 7 de agosto de 2018

La resolucién del Tribunal europeo se pronuncia respecto de dos grandes bloques de
cuestiones. En primer lugar, en cuanto a la cesion y compra de créditos frente a los
consumidores, y, en segundo lugar, en relacion con la determinacion de los porcentajes
establecidos en el ordenamiento juridico patrio, a efectos de la concrecién o no de la
abusividad de los intereses de demora, y, en funcion de ella, versus la forma de
proceder una vez declarados abusivos.

Por coherencia con la tematica de este capitulo del trabajo, analizaremos la segunda de
las cuestiones tratadas por el TIUE, esto es, la relativa a los intereses moratorios.

5.4.1. Primera cuestion: ¢La directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo, segun la cual una
cldusula no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor, que
establece el tipo de interés de demora aplicable, es abusiva por imponer al consumidor
en mora una indemnizacion de una cuantia desproporcionadamente alta, cuando tal
cuantia supone un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio pactado en el contrato?

Punto de partida: A efectos de resolver esta primera cuestion prejudicial, el TIUE parte
de tres premisas. En primer lugar, el TS ha defendido una presuncién iuris et de
iure, segun la cual sera abusiva toda cldusula contractual no negociada en los contratos
de préstamo celebrado con consumidores, cuando los intereses de demora sean
superiores en dos puntos porcentuales al interés remuneratorio pactado entre las
partes en el contrato. En segundo lugar, los drganos inferiores, al TS, resultaran
vinculados por la doctrina judicial de éste, en relacidn con los intereses de demora, so
pena de resultar censurados en casacion. En tercer lugar, se acepta la flexibilizacion del
criterio consistente en declarar abusivos los intereses de demora que exceda de dos
puntos porcentuales, pues no se priva al juez nacional de la posibilidad de declarar
abusiva una clausula de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que no
responda a ese criterio, a saber, una cldusula que establezca un tipo de interés de
demora que no suponga un incremento de dos puntos porcentuales sobre el interés
remuneratorio pactado en el contrato, pero que tal cldusula sea considerada abusiva,
con la pertinente inaplicacion.
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Resolucién sobre el fondo: En la determinacion de los porcentajes que establezcan el
limite, entre la abusividad o no, de una concreta estipulacién relativa a los intereses de
demora, deben conjugarse dos extremos, que interesan de forma dispar a cada una de
las partes contratante. Asi, por un lado, «el nivel del tipo de interés de demora que
razonablemente podria aceptar, en el marco de una negociacion individual, un
consumidor tratado de manera leal y equitativa. En contrapartida, por otro lado, el
interés en preservar la funcién de los intereses de demora, que a su juicio no es otra
que disuadir al deudor de incurrir en mora e indemnizar de manera proporcionada al
acreedor en caso de mora del deudor»>’.

El TIUE para determinar si el criterio adoptado por el TS como parametro de la validez
de las clausulas de intereses de demora, es correcto, esto es, el incremento de dos
puntos porcentuales, exige que tal criterio no sea excluyente del enjuiciamiento de
otros factores, que permitan considerar una cldusula abusiva, al afirmar que «la
Directiva 93/13, se opone a una normativa nacional que defina un criterio en el que
deba basarse la apreciacién del caracter abusivo de una cldusula contractual, cuando
tal normativa impida al juez nacional que conoce de una cldusula que no responda a
dicho criterio examinar el eventual caracter abusivo de la clausula en cuestién y, en su
caso, declararla abusiva y dejarla sin aplicacién»8,

En consecuencia, el criterio numérico, establecido por el TS, no debe constituir una
barrera al analisis de otras circunstancias, que permitan al érgano judicial llegar
también a la conclusidon de que una clausula es abusiva. Es decir, si se sobrepasa el
criterio de adicion de dos puntos porcentuales, la cldusula de intereses de demora es
abusiva, pero, si no se excede este porcentaje, no significa automaticamente que la
cldusula sea correcta, sino que se debera analizar la estipulacién en su conjunto.

Tomando como premisa las consideraciones anteriores, el TIUE finaliza resolviendo la
cuestion planteada en el siguiente sentido: «Por consiguiente, procede responder a la
letra a) de la segunda cuestion prejudicial del asunto C-96/16 y a la primera cuestiéon
prejudicial del asunto C-94/17 que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que no se opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo
cuestionada en el litigio principal, segin la cual una clausula no negociada de un
contrato de préstamo celebrado con un consumidor, que establece el tipo de interés de
demora aplicable, es abusiva por imponer al consumidor en mora en el pago una
indemnizacion de una cuantia desproporcionadamente alta, cuando tal cuantia

57 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
58 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
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suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales respecto del interés
remuneratorio pactado en el contrato»°.

5.4.2. Segunda cuestion: ¢ La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se
opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los
litigios principales, segun la cual la consecuencia del caracter abusivo de una clausula
no negociada de un contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece
el tipo de interés de demora consiste en la supresién total de los intereses de demora,
sin que dejen de devengarse los intereses remuneratorios pactados en el contrato?

Punto de partida: A efectos de proceder a contestar la segunda de las cuestiones
prejudiciales planteadas, el TJUE parte de las siguientes premisas:

En primer lugar, la abusividad de una determinada cldusula implica su nulidad, y, por
ende, su inaplicacién, sin que el érgano judicial deba modificar la estipulacion, pues tal
circunstancia supondria una integracion de la clausula nula. Regla general que presenta
una excepcion, tal y como establece el TIUE al sostener que «aunque el Tribunal de
Justicia ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una clausula abusiva por
una disposicion supletoria de Derecho nacional, segun jurisprudencia reiterada del
propio Tribunal de Justicia esta posibilidad queda limitada a aquellos supuestos en los
que la declaracién de la nulidad de la cldusula abusiva obligaria al juez a anular el
contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de este modo a
consecuencias de tal indole que representaran para él una penalizaciéon»%. En segundo
lugar, se respeta el principio de conservacidon de los negocios juridicos, esto es, el
contrato pervive y despliega sus pertinentes efectos, anulando la cldusula abusiva.

Resolucién sobre el fondo: Partiendo de las anteriores premisas, el Alto Tribunal afirma
gue su principal objetivo es no causar un perjuicio al consumidor y fortalecer su
proteccion, eliminando las condiciones abusivas y manteniendo la efectividad del resto
del contrato. Regla general que aplicable a los contratos de préstamo hipotecario se
traduce en el hecho de que las estipulaciones dispares a la de los intereses de demora
se mantendran y aplicaran. «En efecto, el objetivo perseguido por la Directiva consiste
en proteger al consumidor y en restablecer el equilibrio entre las partes del contrato,
dejando sin aplicacion las clausulas consideradas abusivas y manteniendo al mismo
tiempo, en principio, la validez de las restantes cldusulas del contrato en cuestién».®?

59 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
60 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
61 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
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Entre estas otras cldusulas, se encuentra la correspondiente a los intereses
remuneratorios.

«En particular, de la Directiva 93/13 no se desprende que dejar sin aplicar o anular la
cldusula de un contrato de préstamo que establece el tipo de interés de demora a
causa del caracter abusivo de la misma deba acarrear también la no aplicacién o
anulacién de la cladusula del mismo contrato que establezca el tipo de interés
remuneratorio, maxime cuando es preciso distinguir claramente entre ambas cldusulas.
En efecto, a este Ultimo respecto cabe sefialar que, seguln resulta del auto de remision
en el asunto C-94/17, la finalidad de los intereses de demora es sancionar el
incumplimiento por el deudor de su obligacion de devolver el préstamo mediante los
pagos periddicos convenidos contractualmente, disuadir al deudor de incurrir en mora
en el cumplimiento de sus obligaciones y, en su caso, indemnizar al prestamista de los
danos y perjuicios sufridos como consecuencia del retraso en el pago. En cambio, la
funcién del interés remuneratorio consiste en retribuir al prestamista por poner a
disposicion del prestatario una cantidad de dinero hasta la devolucién de la misma»®2.

El cumplimiento de esta argumentacion del TJUE implica el cumplimiento de las
premisas iniciales, esto es: 1. Se inaplica la cldusula abusiva que supone un perjuicio
para el consumidor, concretada en la correspondiente a los intereses de demora. 2. No
se subsana ni se sustituye por otras disposiciones, y, 3. Se mantiene la validez del resto
de clausulas del contrato.

Conforme a las anteriores consideraciones, el TJUE resuelve la segunda de las
cuestiones prejudiciales en el sentido de «la Directiva 93/13 debe interpretarse en el
sentido de que no se opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal
Supremo cuestionada en los litigios principales, segun la cual la consecuencia del
caracter abusivo de una clausula no negociada de un contrato de préstamo celebrado
con un consumidor que establece el tipo de interés de demora consiste en la supresion
total de los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los intereses
remuneratorios pactados en el contrato»®.

5.4.3. Tercera cuestién: En caso de que la respuesta a la pregunta segunda fuera
positiva: la declaracién de nulidad de una clausula que establece el tipo de interés de
demora, por abusiva, ¢debe tener otros efectos para que sean compatibles con la
Directiva [93/13], como por ejemplo la supresidn total del devengo de interés, tanto
remuneratorio como moratorio, cuando el prestatario incumple su obligacién de pagar

62 STJUE de 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
63 STJUE de 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
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las cuotas del préstamo en los plazos previstos en el contrato, o bien el devengo del
interés legal?

La tercera de la cuestiones resta sin contestar por resultar la respuesta al segundo de
los interrogantes no positiva, en el sentido de que la tesis mantenida por el TS, en
relacion con los intereses de demora, no se opone a la Directiva 93/13, por lo que,
como afirma el TJUE, «habida cuenta de la respuesta negativa que se ha dado a la
segunda cuestion prejudicial en el asunto C-94/17, no procede responder a la tercera
cuestion en este asunto»®4,

6. MULTIDIVISA
6.1. Problemdtica prdctica de la cldusula

Es cierto que esta modalidad de contratacion no es nula per se, encontrando cobertura
legal en el articulo 1.170 CC, el cual establece que el pago de las deudas de dinero
debera hacerse en la especie pactada y, no siendo posible entregar la especie, en la
moneda de plata u oro que tenga curso legal en Espafa. Literalidad que concede
validez a la posible contratacién en moneda dispar a la nacional, si esa es la moneda
pactada.

El principal problema que se plantea para el consumidor se concreta en asumir un
mayor riesgo en relacidon con el pago del contrato de préstamo, a diferencia de las
bondades explicadas y propuestas, en muchas ocasiones por las entidades financieras,
que se concretaban en un intercambio de divisa que implicaba un menor coste
econdémico.

Asi, las bondades del producto se concretaban en la utilizacién de una moneda de un
pais que se caracterizaba por ser los tipos de interés madas bajos que los
correspondientes al euro. Pero la realidad es otra, pues no sélo no es en ocasiones
ventajoso para el consumidor, sino que, ademads, a su vez, asumia un doble riesgo. El
primero de ellos, resulta ser comun a cualquier contrato de préstamo sujeto a interés
variable, y se concreta en la variacion del tipo de interés. El segundo de ellos, y
caracteristico de las hipotecas multidivisa, se concretaban en los peligros de fluctuacion
de la divisa extranjera.

De esta forma, el diferente valor de la moneda extranjera frente al euro exige un
recalculo constante de la cantidad debida, pues el valor de la moneda extranjera se
tiene en cuenta tanto para la determinacién de la cuota de amortizacion, como para la

64 STJUE 7 agosto 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17.
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concrecion del capital total aun por devolver. Asi, como sostiene el TS, en la sentencia
de 30 de junio de 2015, «puede ocurrir que pese a haber ido abonando las cuotas de
amortizacion periddica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y de pago
de los intereses devengados desde la anterior amortizacion, puede ocurrir que pasados
varios anos, si la divisa se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que
pagar cuotas de mayor importe en euros sino que ademds adeude al prestamista un
capital en euros mayor que el que le fue entregado al concertar el préstamo®. En
definitiva, la deuda es mas alta que el capital prestado»®®.

6.2. Desencuentro TIUE-TS. Naturaleza de las hipotecas multidivisa

6.2.1. Tesis sostenida inicialmente por el TS: Las hipotecas multidivisa son un
instrumento financiero.

La doctrina judicial del TS, establecida en su resolucién de 30 de mayo de 2015, califica
esta modalidad de contrato no sélo de contrato de préstamo hipotecario sino también
de instrumento financiero, es mas, se califica de instrumento financiero complejo®’. Tal
calificacion no resulta baladi, pues determina la normativa aplicable a los mismos, en
concreto, Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Mercado de Valores, (en adelante LMV)®. La norma
fundamental de este cuerpo normativo en relacién con las obligaciones de informacién
aparece recogida en el precepto 79 bis. El cumplimiento de las obligaciones de

65 STS (12) 30 junio2015, n2 Recurso: 278072013.

66 Es clarificadora sobre este punto, la STS (12) 30 junio 2015, en la que se manifiesta que «el tipo de
cambio de la divisa elegida se aplica, ademas de para el importe en euros de las cuotas periddicas, para
fijar el importe en euros del capital pendiente de amortizacion, de modo que la fluctuacion de la divisa
supone un recalculo constante del capital prestado. Ello determina que pese a haber ido abonando las
cuotas de amortizacion periddica, comprensivas de amortizacién del capital prestado y de pago de los
intereses devengados desde la anterior amortizacién, puede ocurrir que, pasados varios anos, si la divisa
se ha apreciado frente al euro, el prestatario no solo tenga que pagar cuotas de mayor importe en euros,
sino que ademds adeude al prestamista un capital en euros mayor que el que le fue entregado al
concertar el préstamo». STS (12) 30 junio 2015, n2 Recurso: 278072013.

67 «La Sala considera que la «hipoteca multidivisa» es, en tanto que préstamo, un instrumento
financiero. Es, ademas, un instrumento financiero derivado por cuanto que la cuantificaciéon de la
obligaciéon de una de las partes del contrato (el pago de las cuotas de amortizacidn del préstamo vy el
calculo del capital pendiente de amortizar) depende de la cuantia que alcance otro valor distinto,
denominado activo subyacente, que en este caso es una divisa extranjera. En tanto que instrumento
financiero derivado relacionado con divisas, estd incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores
de acuerdo con lo previsto en el art. 2.2 de dicha ley. Y es un instrumento financiero complejo en virtud
de lo dispuesto en el art. 79.bis.8 de la Ley del Mercado de Valores, en relacion con el art. 2.2 de dicha
ley». STS (12) 30 junio 2015, n2 Recurso: 278072013.

%8 En este sentido, la STS (12) 30 junio 2015, asevera que «en tanto que instrumento financiero derivado
relacionado con divisas, estd incluido en el ambito de la Ley del Mercado de Valores de acuerdo con lo
previsto en el art. 2.2 de dicha ley». STS (12) 30 junio 2015, n2 Recurso: 278072013.
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informacién consignadas en este texto legal sélo se eximirad de aplicacién de existir
unas reglas comunitarias que regulasen unas normas concretas de aplicacion®,

La configuracidn sustantiva —instrumento financiero- y la normativa aplicable -LMV-
a las hipotecas multidivisa incide, de forma directa, en el dmbito procesal. Asi, las
denuncias de los consumidores se concretaban en exponer una falta de informacion
suministrada por la entidad financiera en el momento de la contratacién, al no
cumplirse las exigencias de informacidn prescritas en la Ley del Mercado de Valores.
Hecho que influia, de modo directo, en el consentimiento, prestdndolo de manera
viciada. Ante esta falta de informacidn, el consumidor fundamentaba su
discrepancia, en un error del consentimiento, solicitando su nulidad conforme a las
directrices contenidas en el articulo 1.265 CC, el cual sostiene que serd nulo el
consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.

El precepto siguiente del Codigo civil, esto es, el articulo 1.266, sostiene que para que el
error invalide el consentimiento, deberd recaer sobre la sustancia de la cosa que fuere
objeto del contrato, y resulta claro que el valor de la divisa incide en el &mbito principal
de las obligaciones derivadas del perfeccionamiento del contrato, como es el pago del
capital prestado y las cuotas de amortizacién, en definitiva, en la sustancia de la cosa
que es objeto del contrato. Al considerar el consumidor que existe error en el
consentimiento, la pretendida nulidad del mismo se solicitara, a nuestro entender por
no ser una postura unanime, a través de la accion de nulidad regulada en el precepto
1.301 CC, la cual se encuentra sometida a un plazo de prescripcion de cuatro afios
desde la consumacion del contrato, limitandose, asi en el tiempo, las posibilidades de
defensa del consumidor.

6.2.2. Resolucién correctora del TJUE

No existe una unica resolucién del Tribunal europeo que discrepe de la configuracion
sustantiva que efectua el TS en relacidon con las hipotecas multidivisa. La primera de las

89 | 3 STJUE de 30 de mayo de 2013, aclara que «para aplicar la excepcién del articulo 19.9 de la Directiva
es necesario que el servicio de inversién haya estado sujeto a otras disposiciones legales o normas
referentes a la evaluacién de los riesgos de los clientes o a las exigencias en materia de informacidn,
constitutivas de legislacidon de la Unidén Europea o de normas europeas comunes. Se dara este caso
Unicamente si el servicio de inversidn formaba parte intrinseca de un producto financiero en el momento
en que se realizd esa evaluacién o dichas exigencias se cumplieron respecto a ese producto. Y precisé,
asimismo, que lo dispuesto en la legislacion de la Unidon y en las normas europeas comunes a las que se
refiere dicho precepto de la Directiva MiFID, y que determinaria la no sujecién a las obligaciones
establecidas en dicha Directiva, debe permitir una valoracion del riesgo de los clientes o establecer
requisitos de informacién que incluyan asimismo el servicio de inversién que forma parte intrinseca del
producto financiero de que se trate». STJUE 30 mayo 2013, asunto C-604/11.
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resoluciones que modifican la doctrina del TS se concreta en la sentencia de 3 de
diciembre de 2015. En esta resolucidn, se analiza un contrato de crédito al consumo
determinado en moneda extranjera. El TIUE considera que las operaciones de cambio
entre divisas a efectos de concesién y pago del contrato de crédito son «operaciones
gue se limitan a la conversidn, sobre la base del tipo de cambio de compra o de venta
de la divisa considerada, de los importes del préstamo y de las mensualidades
expresadas en esta divisa (moneda de cuenta) a la moneda nacional (moneda de
pago)»’°.

Caracteristica que simplemente se traduce en una forma de ejecuciéon de las
obligaciones esenciales de pago del contrato de préstamo. Elemento que le permite
afirmar al TIUE, que estas operaciones no tienen como objetivo «llevar a cabo una
inversién, ya que el consumidor Unicamente pretende obtener fondos para la compra
de un bien de consumo o para la prestacion de un servicio y no, por ejemplo, gestionar
un riesgo de cambio o especular con el tipo de cambio de una divisa y excluye por tanto
que estemos ante la negociacion de instrumentos financieros» 2.

La segunda de las sentencias del TIUE, es de pocos dias antes a la decretada por el TS,
en concreto, de fecha de 20 setiembre 2017. Esta resolucion constituye un ejemplo
especialmente grafico del conflicto de intereses entre «David y Goliat», entre la parte
mas fuerte de la contratacidon, que pretende eludir el control de transparencia,
defendiendo la claridad formal y gramatical de la estipulacion, y la contraparte débil,
gue persigue la aplicacion del control de abusividad.

El primer punto analizado en la resolucién del TIUE, se concreta en la calificaciéon de la
naturaleza de la cuestién discutida, afirmandose que la determinacion de la moneda en
gue debe procederse al pago de las cuotas de retorno del dinero prestado no presenta
caracter accesorio, sino, mas bien todo lo contrario, formando parte del elemento
esencial del objeto de contrato. Aceptando como premisa esta apreciacion juridica, es
preciso recalcar que las estipulaciones relativas al elemento esencial del contrato, «no
pueden considerarse abusivas, siempre que esté redactada de forma clara y
comprensible»’2.

¢Pero cual debe ser el alcance de claridad y de la comprensibilidad? ¢Es suficiente la
informacién respecto de las razones de inclusién de una concreta clausula, o, por el
contrario, debe ampliarse la informacién a las consecuencias y riesgos que asume el

70 STJUE 3 diciembre 2015, asunto C-312/14.
7L STJUE 3 diciembre 2015, asunto C-312/14.
72 STJUE 20 setiembre 2017, asunto C-186/16.

Revista de Derecho Civil, vol. VI, num. 3 (julio-septiembre, 2019), Ensayos, pp. 119-154



152 FEDERICO ADAN DOMENECH

consumidor, contratando este tipo de divisa? Estas preguntas son resueltas en el
segundo de los puntos analizados en la resolucion. Asi, el TJUE adopta una postura
extensiva respecto del alcance de la claridad y comprensién. El Tribunal europeo
defiende que la claridad no debe limitarse a su aspecto formal y gramatical, sino que
también debe alcanzar a la operatividad del contrato’3, esto es, el examen no puede
limitarse al continente, sino que debe ampliarse también al contenido.

Aceptando esta conceptualizacion amplia de la claridad y comprensibilidad, el
prestamista debe conceder al prestatario toda aquella informacion veraz y necesaria,
gue permitan a este ultimo, entender y evaluar el coste econdmico que le va a implicar
la vida del contrato’4. Conceptualizacion que también condiciona el &mbito del estudio
judicial, al no ser una cldusula negociada individualmente, por lo que, el drgano judicial
debera examinar, ademas de que se hayan cumplido las obligaciones de informacién
previa, si se ha originado con la incorporacién de esa concreta estipulacién al contrato,
un desequilibrio entre las partes contratantes, por desconocimiento real «de los riesgos
de las posibles variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la
suscripcion de un préstamo en divisa extranjera»’>. Con esta ampliacién del dmbito de
conocimiento, se supera el control de transparencia de la estipulacion, produciéndose
un verdadero control de abusividad, al analizar las circunstancias concurrentes en el
momento de la formalizacién del contrato en aras a asegurar la buena fe y el equilibrio

73 «Por lo que respecta a la exigencia de transparencia de las cldusulas contractuales, segtn resulta del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia ha sefialado que esta exigencia,
recordada también en el articulo 5 de la citada Directiva, no puede reducirse sélo al caracter
comprensible de éstas en un plano formal y gramatical, sino que, por el contrario, toda vez que el
sistema de proteccién establecido por dicha Directiva se basa en la idea de que el consumidor se halla en
situacion de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel de informacidn, esa
exigencia de redaccidn clara y comprensible de las cldusulas contractuales, y por ende de transparencia,
debe entenderse de manera extensiva (...) Por consiguiente, la exigencia de que una cldusula contractual
debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de entender también como una obligacidn de que
el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se
refiere la clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el prescrito
por otras clausulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se deriven para él».
STJUE 20 setiembre 2017, asunto C-186/16.

74 En el caso de los contratos divisa extranjera no solo debe cefirse la informacién al mecanismo del
cambio de divisa, sino que «las instituciones financieras deben facilitar a los prestatarios la informacién
suficiente para que éstos puedan tomar decisiones fundadas y prudentes, y comprender al menos los
efectos en las cuotas de una fuerte depreciacién de la moneda de curso legal del Estado miembro del
domicilio del prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero». STJUE 20 setiembre 2017,
asunto C-186/16.

7> STJUE 20 setiembre 2017, asunto C-186/16.
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entre las partes contratantes, estudio que deberd efectuarse por mucho que las
estipulaciones sean claras y trasparentes’®.

6.2.3. Tesis sostenida finalmente por el TS: Las hipotecas multidivisa no son un
instrumento financiero

Esta vez, el TS ha sido precavido, ha esperado pacientemente a conocer la doctrina del
TJUE, para pronunciarse en relacién con la hipoteca multidivisa. Ha evitado asi, un
nuevo varapalo juridico del Tribunal europeo, o, cuanto menos, el riesgo de dictar una
sentencia contraria a los argumentos del TJUE.

De esta forma, finalmente, el dia 15 de noviembre de 2017, vio la luz la esperada
sentencia del TS, en la que éste debia posicionarse respecto de las hipotecas
multidivisa. El TS no «arriesga» y asume los posicionamientos emitidos por el TJUE,
tanto en la resolucion de 3 de diciembre de 2015, como en la sentencia de 20 de
setiembre 2017. Asi, en primer lugar, respecto de la naturaleza del contrato de
préstamo con garantia multidivisa, el TS lo excluye de la conceptualizacién de
instrumento financiero. La consecuencia directa de esta exclusidn se concreta en que
las entidades se encuentran exentas de cumplir las reglas establecidas en la Ley de
Mercado de Valores, respecto de los deberes de informacién”’.

En segundo lugar, el hecho de que se exima a las entidades del cumplimiento de los
deberes de informacién de la LMV no significa en caso alguno, que respecto de este
producto financiero no existan unas reglas especificas en relaciéon a la concesion de
informacién para los consumidores. Esta configuracion no desprotege a los
consumidores, sino mas bien al contrario. La resolucion del TS constituye un
reforzamiento de la posicién de los deudores y de su proteccidn ante la situacién de
debilidad en que se encuentran en el marco de la contratacién bancaria.

El TS afirma que el hecho de que la hipoteca multidivisa no sea considerada un
instrumento financiero complejo, no obsta a que la misma no sea compleja. Es por ello,
gue se exige el cumplimiento de las normas de transparencia, a efectos de la
comprension del deudor, normas de transparencia que seran objeto de control, a
través de un andlisis de la abusividad del contrato’?, con la finalidad de examinar si el

76 STJUE 20 setiembre 2017, asunto C-186/16.

77 En palabras del TS: «El préstamo hipotecario denominado en divisas no es un instrumento financiero
regulado por la ley del mercado de valores». STS (12) 15 noviembre 2017, n2 de Recurso: 2678/2015.

78 El papel de garante que asume el TS, en relacién con el consumidor, en esta clase de productos
financieros, es puesto de manifiesto en la resolucion de 15 de noviembre de 2017, al sostener que «no
excluye que estas entidades, cuando ofertan y conceden estos préstamos denominados, representados o
vinculados a divisas, estan sujetas a las obligaciones que resultan del resto de normas aplicables, como
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mismo no solo es comprensible formalmente, sino también si es comprensible respecto
de las cargas econdmicas que asume el prestamista, y si las mismas fueron objeto de
explicacion de manera pormenorizada e individual’®, pues resulta «esencial que la
informacién que el banco dé al cliente verse sobre la carga econémica que en caso de
fluctuacién de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de las cuotas de
amortizacion como el pago del capital pendiente de amortizar al que deberia hacer
frente en caso de vencimiento anticipado del préstamo»&°,

En definitiva, todas aquellas clausulas multidivisa que carezcan de la transparencia
exigida, seran consideradas nulas, con un plazo de nulidad imprescriptible, y con la
posibilidad del consumidor de solicitar el recdlculo del préstamo en euros desde la
primera cuota de amortizacion, con derecho al reintegro de la diferencia resultante
entre lo pagado en divisa extranjera y nacional, y devolviendo los intereses que se
hayan abonado en exceso.

Fecha de recepcion: 07.06.2019

Fecha de aceptacién: 24.09.2019

son las de transparencia bancaria. (...) Asimismo, cuando el prestatario tiene la condicion legal de
consumidor, la operacion esta sujeta a la normativa de proteccion de consumidores y usuarios, y, en
concreto a la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores». STS (12) 15 noviembre 2017, n2 de Recurso: 2678/2015.

72 En este sentido, el TS sostiene que «se haya negociado la cantidad, en euros, por la que se concedia el
préstamo (la que los prestatarios necesitaban refinanciar), el plazo de devolucién, incluso la presencia
del elemento «divisa extranjera» que justificaba un interés mas bajo de lo habitual en el mercado para
los préstamos en euros (que es lo que hacia atractivo el préstamo), no supone que haya sido objeto de
negociacion la redaccion de las cldusulas del contrato y, en concreto, el modo en que operaba ese
elemento «divisa extranjera» en la economia del contrato». STS de 15 de noviembre de 2017, (12), n2 de
Recurso: 2678/2015.

80 STS (12) 15 noviembre 2017, n2 de Recurso: 2678/2015.
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