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ABSTRACT

Unfair terms have been introduced in most of loan contracts with
mortgage and, due to the transcendence that have caused, we will approach its
evolution in most frequent clauses of our legal system, exposing itselfs, its

consequences and effects in each concrete case.

Will be analyzed the differents ways of asserting consumers their rights
and interests, either going to courts of Justice or going to the entity to get an

agreement for the purposes of decrease expenses that cause the judicial process.

RESUMEN

Las clausulas abusivas han sido introducidas en la mayoria de los
contratos de préstamos con garantia hipotecaria y, debido a la gran
transcendencia practica que han ocasionado, abordaremos su evolucion
normativa y jurisprudencial en las clausulas més frecuentes en nuestro
ordenamiento, exponiéndose asi mismo, sus consecuencias y efectos de la

determinacion como abusiva en cada supuesto concreto.

Se analizaran las distintas formas de hacer valer a los consumidores sus
derechos e intereses, ya sea dirigiéndose a los Tribunales de Justicia o bien,
acudiendo a la entidad para obtener un acuerdo a efectos de disminuir los
gastos que ocasione el correspondiente proceso judicial.
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INTRODUCCION

Las clausulas abusivas han sido uno de los mayores problemas a los que ha tenido
que enfrentarse el consumidor, sobre todo por su gran transcendencia tanto en la
econdmica como en la sociedad, al afectar a la gran mayoria de familias cuando se

hipotecaban para poder obtener una vivienda.

No obstante, debido a las maltiples reivindicaciones de los ciudadanos en los
Tribunales de Justicia reclamando la tutela de sus derechos e intereses como
consumidores, asi como la jurisprudencia en este ambito y, debiendo destacar las
Sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el legislador ha tenido que ir
adaptando la normativa para otorgar una mayor proteccion del consumidor frente a la
entidad, evitando que ésta se cologue en una situacion de supremacia, con la imposicion
de obligaciones para ambas partes en las que se establezcan las medidas oportunas para

impedir la otorgacion de préstamos irresponsables.

El presente trabajo abordara una perspectiva general de las clausulas abusivas
desde sus inicios, pero centrandose y dandole mayor importancia al panorama en la
actualidad, las posibilidades que le otorga la nueva regulacién para proteger al
consumidor, y las medidas que ha considerado oportunas el legislador para ponerle punto

final a un problema que durante afios ha afectado a numerosas familias espafiolas.
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CAPITULO 1.- LOS PRINCIPALES PROBLEMAS DE LOS PRESTAMOS
HIPOTECARIOS

l. ANTECEDENTES

Entre los afios 1997 a 2006, Espafia sufre un aumento casi desorbitado en el
ambito del sector inmobiliario, lo que supone un incremento de la riqueza inmobiliaria

espafola.

El efecto de esta riqueza se produjo tanto en la construccion inmobiliaria como,
en sus efectos sobre la economia y la gran expansion bancaria que supuso que los propios
poderes publicos fomentase la adquisicion de viviendas por particulares, los cuales en una
fiebre inmobiliaria, por el crecimiento generalizado de la economia y por las facilidades
de financiacion que ofrecia el Banco de Espafa, recurrian a la posibilidad de adquirir
viviendas financiando dichas operaciones a través de contratos de préstamos garantizados

con hipoteca sobre las mismas?.

Durante afios, el mercado siguid creciendo de forma artificial> como consecuencia
de los clientes desinformados que firmaban contratos cuyos términos no comprendian ni

tenian capacidad financiera real para devolver el capital solicitado.

Comenzaron a surgir problemas principales en la negociacién de la entidad
bancaria con los particulares, como pueden ser, y puede llegar a ser considerado uno de
los mas importantes, la falta de transparencia de las clausulas del contrato, desde una
publicidad incompleta y confusa, engafiosa, una deficiente informacion precontractual,
escasas y poco claras explicaciones, baja calidad en asesoramiento prestado por el
personal de las entidades prestamistas, hasta la utilizacion de contrato de adhesion de

dificil compresién y repletos de clausulas abusivas.

1 En este sentido, véase para un mayor analisis a CAMPOS ECHEVERRIA, J. L., La burbuja inmobiliaria,
Ed. Marcial Pons, Madrid, 2008, pag. 47.

Véase tambien a MALUQUER DE MOTES, J., La economia espafiola en perspectiva histérica, Ed. Pasado
y Presente, Barcelona, 2014, Capitulo Il: Espafa hipoteca (1996-2007), pag. 482.

2 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienday Crisis econdmica, Ed. Aranzadi, SA, Cizur Menor, Pamplona, 2014,
pag. 51.
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No obstante, estos problemas no son puestos en escena hasta que no se detona la
gran crisis econdmica que afecta a nivel mundial, pero se intensifica en nuestro pais por
la crisis del sistema financiero, destacando entre alguna de sus causas, la imprudencia del

cliente y el aprovechamiento por parte del Banco®.

Como consecuencia de la crisis, muchos particulares no pueden hacerse cargo de
las obligaciones que derivan del contrato hipotecario, por lo que, entra en juego la

gjecucion hipotecaria y, por consiguiente, los desahucios en masa®.

A pesar de que, en un primer momento se pueda considerar que debido a la
desinformacién del cliente suceden estos acontecimientos, no podemos olvidarnos de la
postura del banco, que se aprovecha de la situacion, realizando contratos de adhesion, en
los que Unicamente se negocia el tipo de interés, el capital y los plazos para devolver el

mismo, colocandose éste en una situacion de supremacia frente al consumidor.

Ante esta situacion, son numerosos los consumidores que acuden a los tribunales
con el fin de obtener una sentencia que declare si el contenido de las clausulas del contrato

ha sido redactado conforme a derecho o no.

1. CLAUSULAS ABUSIVAS

2.1 CONCEPTO DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Como consecuencia de lo anteriormente expuesto, se busca proteccion por parte
de los consumidores en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el
que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante, TRLGDCU) y, debemos
encontrar aplicacién en los articulos 82 y siguientes que se encargan de establecer la

3 La comisidn europea reconoce que en el origen de la crisis ha tenido clara incidencia el comportamiento
irresponsable de algunos operadores del mercado de crédito. Véase, COMISION EUROPEA: sobre los
contratos de crédito para bienes inmueble de uso residencial, Bruselas 31 de marzo de 2011.

4 Véase para un mayor analisis a MALUQUER DE MOTES, J., La economia espafiola en... ob.cit., pag.
548.
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definicion de cuando estamos ante una clausula abusiva® y, por ende, cuando la misma

no es conforme a derecho.

Utilizando como base el articulo 82° podemos decir que, estaremos ante una clausula

abusiva cuando concurran los siguientes presupuestos:

1. Que las partes intervinientes del contrato sean un empresario o profesional y, un
consumidor o usuario’.

2. Que no se haya negociado individualmente el contenido de la clausula, sino que
haya sido insertada unicamente por la voluntad del empresario o el profesional e
impuesta al consumidor sin que haya podido intervenir en su contenido®.

3. Que se haya vulnerado el principio de buena fe causando un grave desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, es decir, que el empresario no haya
actuado conforme a la lealtad y honestidad®, sin pretender el engafio del

consumidorl®,

5> ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas en los préstamos
hipotecarios, Ed. Wolters Kluwer S.A, Barcelona, 2017, pag. 38-41.

® La redaccion del articulo 82.1 de la TRLGDCyU proviene del articulo 10 bis 1 de la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC), y el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

" Ello se deduce de lo dispuesto en el articulo 2 y 82.1 del TRLGDCU. No obstante, a sensu contrario,
podemos afirmar que estan excluidos de este régimen los contratos celebrados entre empresarios y
consumidores entre si.

Por un lado, el articulo 3 del TRLGDCyU establece el concepto de consumidor estableciendo que: “4
efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son
consumidores o usuarios las personas fisicas que actlen con un proposito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personalidad
juridica que actien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial ”.

En lo que respecta a la definicién de empresario se encuentra regulado en el articulo 4 del TRLGDCyU:
“A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o juridica, ya sea
privada o publica, que actle directamente 0 a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus
instrucciones, con un propésito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion ”.
Véase para una mejor compresion de los conceptos, MORENO GARCIA, L., Las clausulas abusivas.
Tratamiento sustantivo y procesal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pag. 57-98.

PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas en los contratos con consumidores, Ed.
Aranzadi, SA, Cizur Menor, 2017, pag 214-284.

8 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas, Ed.
Wolters Kluwer, S.A, Madrid, 2017, pag. 342- 414.

° En este sentido, se ha pronunciado la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de
marzo de 2013, en el asunto C-415/11 (Caso Aziz).

MORENO GARCIA, L., Las clausulas abusivas... ob.cit., pag. 143-144.

10 PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas... ob.cit., pAg 498-522.

MORENO GARCIA, L., Las clausulas abusivas... ob.cit., pig. 108-118.
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4. Que se haya causado un perjuicio al consumidor®?,

Ello responde, sin duda alguna, al contexto social y econdmico que sufrio Espafia,
en el que multitudes de profesionales se aprovecharon de la deficitaria regulacion que
existia sobre materia hipotecaria, elaborando contratos predispuestos entre los clientes
que no habian sido negociados individualmente, en los que el consumidor no conocia el
alcance y contenido del mismo, causando un grave perjuicio entre los derechos y

obligaciones, y donde predominaba las situacion de supremacia del empresario.

Como resultado de ello, la normativa ha tenido que ser més estricta para proteger
al consumidor, tanto por la exigencia de la sociedad espafiola que se ha visto bastante
afectada por este tema, como por los requerimientos de la Unidén Europea que han

obligado a modificar la normativa para no ser contraria a las normas de derecho europeo.

Una de las medidas a destacar por su transcendencia social es la transparencia del
contenido de las clausulas incorporadas en los contratos de préstamo hipotecario®?, que
veremos con posterioridad con mayor detalle y analizaremos la nueva regulacion que se
prevé en este &mbito por la LCI. Pero para iniciarnos en el tema, debemos apuntar que la
transparencia tiene por finalidad que el consumidor sea consciente de cada una de las
clausulas que se preveé en el contrato, tanto del contenido como de su transcendencia
practica y, por ello, en aras de proteger al consumidor, se establecen una serie de
mecanismos para asegurarnos que éste tiene a su disposicion la informacion necesaria

para constituir un contrato de préstamos®®.

1 MORENO GARCIA, L., Las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 114-118.

PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 498-515.

12RICARDO PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 412-461.
PERTINEZ VILCHEZ, F., Las clausulas abusivas por un defecto de transparencia, Ed. Aranzadi, SA,
Cizur Menor, 2004, pag 79-102.

FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario...ob.cit., pag. 352- 393.

13 FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 361-362.

PINAZO TORREZ, “Consumidores y empresas”, en la obra colectiva Presente y futuro del Mercado
hipotecario y Ley de Segunda Oportunidad para Consumidores/as y Empresarios/as, dirigido por
SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, I. y OLMEDO CARDENETE M., Ed. Aranzadi, SA, Cizur Menor,
2015, péag. 296.
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2.2 ESPECIAL RFERENCIA AL CATALOGO DE CLAUSULAS
ABUSIVAS

El concepto de clausula abusiva es complementado con unas listas de supuestos
tipicos contenidos en la Directiva 93/13/CEE y en los articulos 85-90 del TRLGDCU que

es denominada por parte de la doctrina como la “lista negra”4.

La lista introducida en el ordenamiento espafiol tiene un “caracter abierto” o

“enunciativo”!®

, porque no establece Unicamente los supuestos exclusivos ante los que
nos podemos encontrar con una clausula abusiva, sino que se permite la declaracion de
abusividad de una clausula cuando concurran los requisitos anteriormente expuestos,

aunque no estemos en ninguno de los supuestos que se preve en la citada lista.

Lo que se pretende con la fijacion de un listado de clausulas abusivas es orientar
a los Jueces o Tribunales en los supuestos mas tipicos en el panorama europeo de las
clausulas abusivas, en los que se causa un desequilibrio significativo entre las partes, pero
no podemos considerar que el listado tenga Unicamente dicha finalidad, sino que se
pretende que en los supuestos de analoga relacion se tome como modelo la mencionada

lista para una mejor interpretacion y aplicacion de los requisitos de las clausulas abusivas.

I1Il.  LAS PRINCIPALES CLAUSULAS ABUSIVAS EN _LOS
CONTRATOS DE PRESTAMO HIPOTECARIO

El contenido de los contratos de préstamo con garantia hipotecaria, predispuesto
fundamentalmente por las entidades, incluye una serie de clausulas a las que podemos
considerar en la mayoria de los supuestos como abusivas porque no respetan los requisitos
de transparencia, la evaluacion de solvencia econémica, porque causa un desequilibrio

entre las obligaciones de las partes, entre otros aspectos.

Por ello, vamos a analizar algunas de clausulas més frecuentes y que mayores

problemas suscita en la practica:

14 PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 552-562.
15>PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 570.

10
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3.1 CLAUSULA DE INTERES DE DEMORA

En la mayoria de los contratos de préstamos se incorporan clausulas en las que se
acuerda que, en caso de que el consumidor se retrase o deje de cumplir con los pagos de
las cuotas de amortizacion, surge una “especie de penalizacion” del deudor, que implica
que a la cantidad adeudada se le aplica un interés mas elevado que el fijado como
remuneracion para la devolucion del capital constitutivo del préstamo hipotecario®®. Es
aceptable que el consumidor sea sancionado por el impago, pero no puede permitirse un
castigo desmesurado, como ha manifestado la STS de 22 de abril de 2015,

Lo habitual en la practica es que el consumidor cuando pacta con la entidad las
condiciones del préstamo hipotecario no es consciente de esta clausula y sobre todo del
contenido, porque en el momento de la firma del contrato, el prestatario nunca espera que
no pueda hacer cargo o retrasarse en el pago de una cuota de amortizacion. Sin embargo,
en la préactica ha sucedido lo contrario, porque no se evalto correctamente la solvencia
del prestatario o porque no se estructur6 la deuda atendiendo a las capacidades
econOmicas reales del consumidor, el usuario en determinados supuestos ha tenido que
dejar de cumplir con el pago de algunas cuotas, lo que ha implicado un aumento
desorbitado de la deuda por el tipo de interés tan elevado que resulta de aplicacion en los
supuestos de intereses de demora*®. Anteriormente, se llegaron a aplicar interés de demora
del 20 al 25%*°.

Los intereses tan altos que se prevén en la practica han contribuido a la denotacién
de los desahucios en masa, los aumentos de la deuda hipotecaria a la que tienen que hacer
frente numerosas familias, la inseguridad juridica de los consumidores sobre si las
clausulas que prevén tipos de interés de demora desproporcionado son conforme a
derecho, siendo éstas algunas de las razones por las que es necesario que se establezca un

limite maximo para los intereses moratorios. Anteriormente, se podia considerar una

16 ALONSO PEREZ, M2. T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 196.

FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 460.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 70.

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 22 de abril de 2015, nimero de Recurso 2351/2012, nimero de
resolucién 265/2015.

18 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 196.

19 Por ejemplo, la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016, aprecia el caracter abusivo de una
clausula que fija los intereses de demora en un 19%.

11
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clausula abusiva cuando se imponia tipos de interés elevados, pero para la jurisprudencia
existian dudas sobre cuando se podia considerar el mismo excesivo?’. Como consecuencia
de la necesidad de fijar un tipo maximo de interés legal, la Ley 1/2013 de medidas para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler
social, introduce en el articulo 114 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH), por primera
vez en Espafia, un tope maximo para los intereses de demora que no podré ser superior a
tres veces el interés legal del dinero y solo podra devengarse sobre el principal pendiente
de pago?l. No obstante, el legislador espafiol sigue queriendo desvirtuar la posicion de
supremacia de la entidad respecto al consumidor y, con la Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en adelante, LCI) se establece un
limite legal, fijo y claro??, que sera el interés remuneratorio mas tres puntos porcentuales,

destacando que no se admitira pacto en contrario®,

La regulacion del tipo legal pretende proteger al consumidor frente a la entidad,
evitando que éste se coloque en una posicion de superioridad que limite o anule la libertad
contractual del usuario perjudicando sus intereses. Por ello, con el establecimiento de un
tope, no existe posibilidad de negociar para ninguna de las dos partes y, por lo tanto, no
cabe abuso por parte de la entidad de su posicién dominante. Sin embargo, podemos llegar
a considerar que la nueva regulacién no permite que se beneficie el prestatario que
constituya intereses legales por debajo de lo establecido en el articulo 25 de la LCI, como

anteriormente si que se permitia®*.

Por lo tanto, se consideraran clausulas abusivas cuando se fijen tipos de interés
que sobrepasen el limite establecido por la normativa®, pero que se respete el tipo de

interés no supone que sea valido, porque puede suceder que no se haya respetado los

20 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 199.

21 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 73.

22 Articulo 25 de la LCI.

23 TRUJILLO CABRERA, C., Los contratos de Crédito Inmobiliario, algunas soluciones legales,
SANCHEZ LERIA, R. y VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L. (coordinadores), Ed. Reus, Madrid, 2018,
pag. 233-234.

24 TRUJILLO CABRERA, C., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 241-244.

25 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 203.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 79-80.

12
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criterios de transparencia de la clausula en cuestion -entre otros posibles incumplimientos

de la entidad-2°.

La consecuencia de la determinacion de una clausula abusiva del interés de
demora es la nulidad del articulo 83 del TRLGDCU, predicable Gnicamente a la clausula,
pero no al contrato global porque no afecta a un elemento esencial del mismo?’. Pero
ninguna de las normas anteriormente citadas (Ley 1/2013 y Ley 5/2019) se refiere acomo
ha de procederse ante la nulidad de la clausula de interés de demora, en este sentido,
debemos encontrar solucion en la STS de 28 de noviembre de 2018% que analiza las
Sentencias del TJUE en dicha materia, concluyendo que, los tribunales nacionales estan
obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, sin estar facultados para
modificar el contenido de la misma y, en efecto, no podran aplicar de forma supletoria
una disposicién de Derecho nacional. Por lo tanto, no encontraria aplicacion la sustitucién
del interés demora previsto en el contrato por el triple del interés legal previsto en el
articulo 114 de la LH. EI TS ha sefialado que cuando existe una clausula de demora
abusiva y, por ende, nula, el prestatario que incurra en mora del capital pendiente de
amortizar sigue devengado el interés remunerativo fijado en el contrato. Lo que nos
conlleva a afirmar que, la declaracion de nulidad de una clausula que fija elevados
intereses de demora supone que el interés para tal supuesto sera el mismo que el fijado

para la remuneracion del capital pendiente de amortizar.

No obstante, debemos destacar que la Ultima jurisprudencia existente en este
ambito es anterior a la nueva regulacion que preve un criterio fijo y claro. Por ello, como
ni la jurisprudencia nacional ni la europea se ha pronunciado sobre el criterio que debe
aplicarse en la actualidad, nos encontramos con dos posibilidades: aplicar el criterio
existente o la nueva normativa. Lo méas razonable es aplicar el criterio de la nueva
normativa porque deberia haber sido el que se ha pactado entre las partes, al haberse

configurado el precepto con caracter imperativo, lo que impide que se adopte pacto entre

% Al respecto, la Sentencia del Tribunal Supremo de 6 de junio de 2016, nimero de resolucién 364/2016,
ntmero de recurso 2499/2014.

27 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 204-205.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 84-86.

28 Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de noviembre de 2018, nimero de resolucion 671/2018, niimero
de recurso 2825/2014.

13



Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

& S
ff'i‘/“l poELSY

las partes que perjudique al consumidor, cuando sea superior, pero que tampoco permite

que se beneficie al usuario con un interés menor por demora.
3.2 CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO

Es frecuente que en los contratos de préstamos hipotecarios se incorporen
clausulas en la que se concede el poder unilateral al prestamista de resolver el contrato
por impago de alguna de las cuotas de amortizacion?®, por arrendar, vender o gravar el
inmueble, por la disminucién de la solvencia del prestatario o el embargo de alguno de
sus bienes, por la imposibilidad de inscribir la escritura de constitucién de la hipoteca en
el Registro de la Propiedad, e incluso, por dejar de pagar los impuestos o cargas sobre el
inmueble. No obstante, debemos destacar que la mas importante, debido a su
transcendencia practica, es la clausula de vencimiento anticipado por el impago de alguna

de las cuotas de amortizacion®.

Como hemos ido reiterando a lo largo del cuerpo de este escrito, el prestatario
cuando constituye el contrato de préstamo hipotecario no es consciente de esta clausula,
del contenido, o de la aplicacion préctica de la misma, porque en el momento de
constitucion, el consumidor no se plantea la posibilidad de incumplir la obligacion

dineraria.

Surgen dudas sobre la validez de las clausulas que permiten a la entidad resolver
el contrato por incumplimiento de pago de una cuota de amortizacion®!, que son zanjadas
con la promulgacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (en
adelante, LEC), en su articulo 693 que permite la reclamacién de la cantidad pendiente
de amortizacion e intereses si se hubiese convenido el vencimiento en caso de falta de
pago de alguno de sus plazos. Pero al considerarse validas las clausulas de vencimiento
anticipado, indudablemente surgen dudas respecto al nivel del incumplimiento del pago
que se requiere por el citado precepto®2. Por ello, la Ley 1/2013, ante la inseguridad

ciudadana y las diversas teorias jurisprudenciales que provocaba la interpretacion de la

29 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 88.
30 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 176-196.

31 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 177.

32 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 178.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 90.
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citada clausula, se modifica el articulo 6932 con la afirmacion de que, se podra reclamar

toda la deuda cuando se hubiese desatendido el pago, al menos, tres plazos mensuales®*,

No obstante, el legislador espafiol se ve obligado por la jurisprudencia europea a
modificar el régimen de las clausulas de vencimiento anticipado® y, por ello, con la LCI
se modifica el régimen anterior en su articulo 24, estableciendo que, se podré proceder al

vencimiento anticipado del contrato si concurren los siguientes requisitos:

a) Que el prestatario haya incurrido en mora;

b) Que la cuantia de las cuotas vencidas y no pagadas en la primera mitad del
contrato equivalga al menos al 3% del capital concedido, entendiéndose que se
cumple el requisito cuando las cuotas impagadas equivalgan a doce
mensualidades; o cuando las cuotas impagadas en la segunda mitad del contrato
equivalgan al 7% del capital concedido, entendiéndose que se cumple este
requisito cuando las cuotas impagadas equivalgan a quince mensualidades;

c) Que se haya requerido al prestatario concediéndole un plazo, de al menos, un mes
para su cumplimiento, con la advertencia de que, de no ser atendido, se reclamara

el rembolso total.

Con la finalidad de proteger al consumidor, el legislador sefiala que estos criterios
se aplicaran a los contratos anteriores a la LCI y, por tanto, declara el principio retroactivo
de los criterios de la clausula de vencimiento anticipado, salvo que el deudor alegase que
contiene una clausula méas favorable para él y, a los contratos que se hubiese aplicado una
clausula de vencimiento anticipado en el que se hubiese instado o no un procedimiento

de ejecucion hipotecaria para hacerlo efectivo y, estuviera éste suspendido o no®®.

Con la exigencia del aumento de las cuotas impagadas para proceder al
vencimiento anticipado se pretende proteger al consumidor y, sobre todo, un bien de
primera necesidad, siendo el legislador espafiol un poco mas permisivo y flexible de cara
al usuario, pero mas rigido de cara a la entidad, que va a ver aumentados los requisitos

para proceder a la resolucion unilateral del contrato. Con el establecimiento de este

33 La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013 (Caso Aziz), es fruto
de la modificacion del art. 693.2 LEC.

3 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 90.
ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 178-179.

3 HERNANDEZ TORRES, E., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 218-220.

36 Disposicion transitoria primera de la LCI.
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régimen en materia de vencimiento anticipado con la LCI, entre otras cuestiones que
abordaremos a lo largo del trabajo, lo que se pretende es persuadir la voluntad de las
partes con la determinacion de normas imperativas que establezca unos requisitos fijos y
claros en cada una de las materias que aborda. No obstante, pese a las buenas intenciones
de la nueva regulacion, consideramos que el legislador no ha tenido en cuenta el importe
que el particular tendra que abonar en ese plazo de un mes, y que muy dificilmente, una
familia de clase media espafiola podra cumplir. Asi mismo, el legislador, al igual que con
la regulacion de los intereses de demora, establece el caracter imperativo de la norma, no
permitiéndose de esta manera que, las clausulas puedan ser pactadas por las partes,

aunque suponga un beneficio para el consumidor®’.

Para calificar como abusiva una clausula de vencimiento anticipado por impago
de las cuotas de amortizacion debemos comprobar si se han respetado los requisitos
establecidos en el articulo 25 de la LCI, pero puede declararse abusiva cuando aun
respetandose los requisitos de vencimiento anticipado, no se han respetado los requisitos
de solvencia, transparencia, entre otros, que conlleva, en ambos supuestos, los efectos
propios de nulidad prevista en el articulo 83 del TRLGDCU vy, por ende, su inaplicacion

al consumidor?.
3.3 CLAUSULA SUELO

Durante afios en los contratos predispuestos entre empresario y consumidores, se
incorporaba la denominada “clausula suelo”, la cual ha tenido bastante trascendencia en
la sociedad espafiola, pudiendo ser considerado como la méas problematica en materia
hipotecaria, e incluso, una de principales razones por la que los consumidores han perdido

su fe en el sistema hipotecario espafiol*®.

Es muy habitual que se fije clausulas que establezcan interés remuneratorio
variables que no puedan descender por debajo de un tipo de interés determinado como
minimo en el contrato -suele usarse como referencia el Euribor-, que son las denominadas

clausula suelo. Ese interés impide que los prestatarios se beneficien de los descensos que

3% HERNANDEZ TORRES, E., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 224-229.

38 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 189.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 90.
39 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 151.
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se produzca por debajo del minimo fijado. Como consecuencia de la crisis econémica en
Espafa y, por el descenso notorio que sufre en 2008 el Euribor, se cuestiona la licitud de
estas clausulas, y no es hasta el 2013 en la Sentencia de 9 de mayo del TS* cuando

podemos encontrar solucion a esta cuestion®!,

La STS de 9 de mayo de 2013 considera que existe un doble filtro de control: en
primer lugar, la transparencia documental que rige para todas las condiciones generales,
y en segundo lugar, un control reforzado o especifico para los elementos esenciales del
contrato®. La transparencia documental, implica el cumplimiento de los deberes de
informacion precontractual como, por ejemplo: la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios en su articulo 25
sefiala que, “cuando se hubiesen establecido limites a la variacion del tipo de interés,
como clausula suelo o techo, se recogera en un anexo la Ficha de Informacion
Personalizada (FIP), el tipo de interés minimo y maximo a aplicar y la cuota de
amortizacion maximay minima”; la LCI establece en su articulo 14 que la entidad debera
entregar al consumidor la siguiente informacién: “1) La Ficha Europea de Informacion
Normalizada (FEIN), 2) Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE) en la que se
informara al prestatario o potencial prestatario de la existencia de las clausulas o
elementos relevante, 3) En caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de
un documento separado con una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer
por el prestatario en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés, 4) Una
copia del proyecto de contrato, cuyo contenido debera ajustarse al contenido de los
documentos referidos en las letras anteriores e incluira, de forma desglosada, la
totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato y, informacion clara y veraz de
los gastos que corresponden al prestamista y los que corresponden al prestatario”.
Ademas, afiade la obligacion de que las entidades conserven la informacién
precontractual entregada al prestatario en cumplimiento de las obligaciones en un plazo
de 6 afios desde el momento de finalizacion de los efectos del contrato®. En lo que

respecta al filtro reforzado o especifico para los elementos esenciales del contrato se

40 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, niimero de resolucién 241/2013, nimero de
recurso 485/2012.

4 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., p4g. 151-153.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 109.

42 FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 476.

43 Disposicion Adicional Cuarta de la LCI.
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refiere a las circunstancias que se plantean en cada caso, como puede ser: la redaccion de
clausula, ubicacion en el contrato, nivel de formacién del consumidor, sus conocimientos
financieros, profesion, edad, entre otros factores. Con ello, se pretende comprobar que el
consumidor conoce las implicaciones de la clausula suelo que pueda tener a lo largo del

contrato.

La mencionada Sentencia del alto tribunal ha sefialado que, la clausula suelo se

considera abusiva por las siguientes razones:

a) por falta de informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato;

b) se inserta junto con las clausulas techo y como aparente contraprestacion de la
misma; la creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable;

C) su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y diluyen la atencién del consumidor;

d) la ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar;

e) v, la inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste

comparativo con otros productos de la propia entidad.

Por lo tanto, con la jurisprudencia consolidada en este &mbito, se podria considerar
una clausula suelo como abusiva cuando no se hayan cumplido con los deberes
contractuales de informacidn al prestatario sobre la importancia de contenido y alcance
de la clausula, asi como cuando haya sido incorporada en un contrato redactada con
tecnicismo que no permitan al consumidor comprender el significado de la misma, entre
otras posibles actuaciones llevadas a cabo durante afios por parte de las entidades de
crédito inmobiliario, sin control, y que afectaban notablemente en los intereses del
consumidor**. No obstante, con la LCI el legislador, protegiendo al consumidor y siendo
consciente de la transcendencia que ha provocado las clausulas suelo, que puede

considerarse como uno de los principales factores que ha ocasionado la pérdida de

“ ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 115-
117.
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confianza en el mercado hipotecario, contra todo prondstico, ha declarado que: “no se
podra fijar un limite a la baja del tipo de interés* ”. Por consiguiente, se podra considerar
abusiva, cualquier clausula que establezca un limite minimo al tipo de interés,
prohibiéndose asi, el uso de insercion de clausula suelo en los contratos de préstamo

hipotecario.

Las consecuencias juridicas de la determinacion de una clausula suelo como
abusiva es la nulidad que se preveé en el articulo 83 del TRLGDCU, lo que implica la
inaplicacion de la misma. Ello supone que, el prestatario que ha estado pagando cuotas
con un tipo de interés que no le correspondia, podra reclamar a la entidad la restitucion
del exceso cobrado desde que dicha clausula empez6 a ser operativa®®. No obstante,
podriamos entender que no existen problemas en la retroactividad de la clausula abusiva,
pero el TS en la Sentencia de 9 de mayo de 2013 sefiala que tendra efectos no retroactivos,
por lo que se abre una época de inseguridad juridica en la sociedad espafiola que no es
resuelta hasta el 21 de diciembre de 2016 con la STIUE*" que rechaza la interpretacion
del Supremo, y considera que no han de limitarse temporalmente la restitucion de las
cantidades indebidamente percibidas por las entidades bancarias en aplicacion de una

clausula suelo considerada abusiva®.
3.4 CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS

Otra cuestion problematica que surge en la préctica es, sobre la legalidad o no de
las clausulas que obligan al consumidor a hacerse cargo exclusivamente de los gastos de

constitucion del préstamo hipotecario®.

Es el afio 2015 con la Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre®,
cuando se declara nula una clausula de gastos hipotecarios al entender que mediante su

4 Articulo 21 parrafo tercero de la LCI.

% ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 117-
118.

ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 167-170.

FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 480.

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de 2016, en los asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15.

8 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., p4g. 170-176.

4 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 130.

%0 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, nimero de resolucién 705/2015, nlimero
de recurso 2658/2013.
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inclusion en los contratos se desplazaban al consumidor gastos concretos cuyo pago
correspondia por naturaleza al prestamista, tales como los gastos de notaria y registro y
los generados por el devengo del impuesto sobre actos juridicos documentados, y se
limitaban asimismo los derechos esenciales de los consumidores®!. No obstante, pese al
pronunciamiento del Tribunal Supremo en favor de los consumidores, nace una
inseguridad juridica porque este criterio no es unanime en la jurisprudencia menor, por lo
que la sociedad espafiola se cuestiona, con bastante transcendencia, qué concretos gastos

deberan ser cargo del prestatario y cuales del prestamista.

Por consiguiente, surge la necesidad de un pronunciamiento del Tribunal Supremo
que consolide la materia en gastos hipotecarios y, por ende, se dicta la Sentencia de 23 de
enero de 2019° que reitera el caracter abusivo de las clausulas que atribuyan el pago al
consumidor de todos los gastos ocasionados por la constitucion del préstamo hipotecario

y, establece el siguiente fallo:

- Respecto a los gastos notariales: “Desde este punto de vista, la intervencion
notarial interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz de la escritura
de préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad ”.

- Enlo que atafie a los gastos de registro de la propiedad: “La garantia hipotecaria
se inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a este al que corresponde
el pago de los gastos que ocasione la inscripcion de la hipoteca”.

- Enrelacion a los gastos de gestoria: “Cuando se haya recurrido a los servicios de
un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de ambas partes, el gasto

generado por este concepto debera ser sufragado por mitad”.

No podemos olvidarnos, debido al interés mediatico y la inseguridad juridica que
provoco, la importante Sentencia del Tribunal Supremo 16 de octubre de 2018 que
declara que el impuesto pasivo de los Actos Juridicos documentados (en adelante, IAJD)
en la constitucién de la hipoteca es la entidad prestamista, produciéndose asi una

modificacion en el cambio del criterio que se habia mantenido durante los ultimos afios

51 PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 625.

FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 503.

52 Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de enero de 2019, nimero de resolucidn 44/2019, nimero de
recurso 2982/2018.

%3 Sentencia del Tribunal Supremo de 16 de octubre de 2018, nimero de resolucion 1505/2018, niimero de
recurso 5350/2017.

20



Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

., jiag
A5y 4D g LAY

sobre dicha cuestion. No obstante, como consecuencia de la enorme repercusion
econdmica y social que causé la mencionada Sentencia, el Pleno del Tribunal Supremo
se vio obligado a convocarse para decidir sobre la citada materia y, de cuyo debate, se
revocd el nuevo criterio que sefiala la Sentencia de 16 de octubre y, se sefialé que, el
sujeto pasivo del 1AJD era el prestatario, manteniéndose asi el criterio que se habia
mantenido. La “marcha atras” que produjo esta rectificacion en la sociedad fue bastante
transcendental porque se pudo ver en el fondo de la sentencia, un caracter econémico y
politico relevante, llegando a cuestionarse los consumidores del porqué de la decision

tomada.

El legislador espafiol con el fin de fijar los criterios que deben aplicarse en diversas
cuestiones hipotecarias para desvirtuar la autonomia de las partes y evitar que a entidad
prestamista se coloque en una situacion de superioridad, en la LCI en su articulo 14.1.e)

establece que, en lo relativo a los gastos hipotecarios:

“I. Los gastos de tasacion del inmueble corresponderan a prestatario y los de

gestoria al prestamista.

ii. El prestamista asumird el coste de los aranceles notariales de la escritura de

préstamo hipotecario y los de las copias los asumira quien las solicite.

iii Los gastos de inscripcion de las garantias en el registro de la propiedad

corresponderan al prestamista.

iv. El pago del impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados se realizara de conformidad con lo establecido en la normativa tributaria

aplicable®

Por lo tanto, el prestatario tendra la obligacion de satisfacer el gasto de tasacion
del inmueble, mientras que, el prestamista debera hacerse cargo de los gastos de gestoria,
de inscripcion en el registro de la propiedad, el pago del 1AJD, asi como los aranceles

notariales de constitucion del préstamo®. Y, en consecuencia, cuando una clausula no

54 Por lo tanto, se aplica el articulo 29 de la Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el
que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados (en adelante, LITPAJD) que establece que el sujeto pasivo es el prestamista.

55 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S., “Los gastos de la hipoteca tras la Ley de Crédito Inmobiliario”,
El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de Madrid, ISSN 1885-009X, N°. 84, 2019, pags. 46-
49,

21


https://dialnet.unirioja.es/servlet/revista?codigo=23582
https://dialnet.unirioja.es/ejemplar/515206

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

& S
ff'i‘/“l poELSY

respete lo sefialado en lo anteriormente expuesto y, se obligue al consumidor al pago de
alguno de los anteriores gastos que no deben ser satisfechos por él, se podra considerar

abusiva.

Al igual que en los casos anteriormente explicados, las consecuencias de la
declaracion de abusividad de una clausula es la nulidad del articulo 83 del TRLGDCU,
lo que implica la inaplicacion de la misma. Por consiguiente, supone que cuando el
consumidor haya tenido que satisfacer gastos que por su naturaleza no deban ser a cargo
del usuario, sino de la entidad, esta debera restituir al prestatario la cantidad que hubiese

pagado por los gastos de constitucion de la hipoteca que no le correspondia®®.

CAPITULO 2.- EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

l. CONSIDERACIONES GENERALES

La existencia de una clausula en el contrato de préstamo hipotecario que se
considere abusiva puede hacerse valer por los clientes ante los tribunales®’. Pero debido
a que la mayoria de los contratos eran predispuestos entre el empresario y los
consumidores, maltiples usuarios vieron afectados sus derechos e intereses por la misma
actuacion financiera y, como consecuencia, también se podréa ejercitar acciones colectivas

contra las entidades®.

La efectividad de este derecho puede llevarse a cabo mediante un procedimiento
declarativo que persiga la anulacion de la clausula que se considere contraria a derecho,
asi como la restitucion, cuando proceda, de las cantidades indebidamente abonadas a la
entidad. No obstante, la apreciacion de una clausula abusiva también puede hacerse valer
en la oposicién de ejecucion de un procedimiento hipotecario 0 en un proceso monitorio;
en ambos supuestos, si se estima la concurrencia, el juez podré decidir sobre la
continuidad del procedimiento sin la aplicacion de la clausula abusiva o la improcedencia

de la pretension®®.

56 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 138.
FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 504.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas. ..ob.cit., pag. 56.

57 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 661.

58 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 665.

5 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 662.
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Nosotros nos centraremos en la accion declarativa de las clausulas abusiva,

debiendo distinguir las siguientes acciones, en funcion de los sujetos intervinientes:

1. ACCION COLECTIVA

2.1 LA ACCION DE CESACION

El TRLGDCU se encarga de regular la accion que podréa ejercitarse por parte de
los sujetos que persigan la tutela de derechos colectivos, que es la denominada “accion
de cesacion” que se prevé en los articulos 53 y siguientes de la precitada norma, teniendo
como finalidad obtener una sentencia que condene al demandado a eliminar las

condiciones generales que se reputan nulas y de abstenerse a utilizarlas en el futuro®.

Se podrd acumular cualquier accién declarativa del caracter abusivo de una
clausula predispuesta en el contrato, o la solicitud de restitucion de las cantidades que se
hubiese cobrado por su utilizacion, asi como la indemnizacion de dafios y perjuicios que

hubiera causado la aplicacion de una clausula abusiva®:.
2.2 LEGITIMACION Y PRESCRIPCION DE LA ACCION DE CESACION

El TRLGDCU en su articulo 54 establece los siguientes sujetos legitimados para

ejercitar la accion de cesacion:

“a) El Instituto Nacional del Consumo y los 6rganos o entidades correspondientes
de las comunidades auténomas y de las corporaciones locales competentes en

materia de defensa de los consumidores y usuarios.

GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas: soluciones
judiciales y extrajudiciales. Claves practicas, Ed. Francis Lefebvre, Madrid, 2017, pag. 175.

Veése para un mejor estudio del procedimiento de oposicién a la ejecucion hipotecaria, asi como la
oposicion al proceso monitorio: FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit.,
pag. 504-655.

8 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 669.

PAZOS CASTRO, R, El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 634.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 57-58.
GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
183-184.

61 FORTEA GORBE, J. L., La proteccién del deudor hipotecario... ob.cit., pg. 669-672.

PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 635.
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b) Las asociaciones de consumidores y usuarios que retnan los requisitos
establecidos en esta norma o, en su caso, en la legislacion autonémica en materia

de defensa de los consumidores y usuarios.

¢) El Ministerio Fiscal.

d) Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea
constituidas para la proteccion de los intereses colectivos y de los intereses
difusos de los consumidores y usuarios que estén habilitadas mediante su
inclusién en la lista publicada a tal fin en el «Diario Oficial de las Comunidades

Europeas .

En lo que respecta al plazo para ejercitar la accion de cesacion se preve en el

articulo 56 del TRLGDCU, sefialando que sera imprescriptible®,

1. ACCION INDIVIDUAL

3.1 ACCION DE NULIDAD

Los consumidores afectados por una clausula cuyo contenido haya sido
predispuesto, cuando contravenga la buena fe, se cause un desequilibrio entre las
obligaciones de las partes, haya sido redactada sin respetar los criterios de transparencia,
podran ejercitar la accién declarativa de nulidad a efectos de decretar la nulidad de una

clausula y su no incorporacion al contrato®.

El TRLGDCU no se ha encargado de regular la posibilidad de incoar una accion
individual, este vacio ha sido subsanado por la jurisprudencia, que ha concedido al

consumidor este derecho, utilizando como base el articulo 1032 del Cadigo Civil%.

62PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 637.

® PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 639.

ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pig. 58-60.
GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
186.

64 PAZOS CASTRO, R, El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 657.

GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
187.

% ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 57.
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3.2 LEGITIMACION PARA EJERCITAR LA ACCION DE NULIDAD

La legitimacion para controlar el caracter abusivo de una clausula insertada en un
contrato entre una entidad financiera y un consumidor se establece adecuandose al interés

que pretende la TRLGDCU, proteger al consumidor®®.

Por consiguiente, la legitimacion no es absoluta para cualquiera que tenga un

interés procesal, sino que esta limitada al consumidor.
3.3 LA PRESCRIPCION DE LA ACCION

El TRLGDCU no establece plazo para ejercitar la accion declarativa, por ello
debemos remitirnos a lo establecido por la jurisprudencia en esta cuestion. En este
sentido, la STS del 19 de noviembre de 2015 reconoce el ejercicio de la accion de nulidad
como imprescriptible®’. Ademas, debemos destacar que el establecimiento de un plazo
para el ejercicio de la accion atentaria a la efectividad de la proteccién que es objeto de
la Directiva 13/1993, puesto que la entidad para privar a los consumidores de dicha
proteccién podria ejercitar el cumplimiento de las clausulas cuando expire el plazo de

prescripcion para ejercitar la accion de nulidad®®,

Por lo tanto, no se fija limite temporal para ejercitar la accion de nulidad de una

clausula abusiva.
3.4 RECLAMACION EXTRAJUDICIAL

Como consecuencia del aumento de demandas solicitando la declaracion de
nulidad de clausulas abusivas, que habian sido incorporadas en contratos de adhesion
entre consumidores y entidades de crédito, sin respetar los requisitos de transparencia, y
colocandose el prestamista en una posicion de superioridad con respecto al prestatario,
surge la necesidad de encontrar otra via que descargue de trabajo a los Tribunales de
Justicia. Por consiguiente, se encuentra aplicacion en la Ley 44/2002, de 22 de noviembre,
de medidas de reforma del sistema financiero, que es desarrollada por la Orden

ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion al cliente

% PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 658.

67 Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2015, nimero de resolucion 654/2015, nimero
de recurso 1329/2015.

8 PAZOS CASTRO, R., El control de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 660-661.
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y el defensor del cliente de las entidades financieras, que establece la obligacion para las
entidades de crédito de atender y resolver las quejas y reclamaciones que sus clientes
voluntariamente puedan presentar, relacionadas con la declaracién de abusiva de alguna

clausula contractual y, por ende, de nulidad®®.

La reclamacion se puede presentar, personalmente o mediante representacion, en
soporte papel o por medios informaticos, electronicos o telematicos, por todas las
personas fisicas o juridicas, espafiolas o extranjeras, que sean usuario de entidades de
crédito, siempre que las quejas y reclamaciones versen sobre intereses y derechos
legalmente reconocidos’®, creandose departamentos especializados o servicios de
atencion al cliente encargado de atender y resolver las quejas y reclamaciones que

presenten sus clientes’?.

El expediente debe finalizar en el plazo maximo de 2 meses, a partir de la fecha
en que la queja o reclamacion fue presentada’®, que debera estar siempre motiva y
contendra unas conclusiones claras sobre la solicitud planteada’. La iniciacion de una
reclamacion previa ante la entidad no supone la obligacion de aceptar la propuesta de
resolucion que ofrece la misma, siendo posible la iniciacién de un procedimiento

judicial™.

No obstante, ante la STJUE de 21 de diciembre de 2016 y la previsibilidad de un
incremento de demandas de consumidores afectados por las clausulas suelo, solicitando
la restitucion de las cantidades pagadas, se aprueba el Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de
enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo,

que regula un procedimiento extrajudicial, de caracter voluntario, para la reclamacion y

8 GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
157.

70 Articulo 2.2 de la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencion
al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

1 Articulo 56 de la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de atencién
al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

72 Articulo 9.1.b) de la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de
atencion al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

3 Articulo 15.2 de la Orden ECO/734/2004, de 11 de marzo, sobre los departamentos y servicios de
atencion al cliente y el defensor del cliente de las entidades financieras.

" En la Sentencia de la Audiencia de Badajoz de 27 de octubre de 2016, EDJ 196606 se ha considerado
que procede imponer costas procesales a la entidad cuando se ha reclamado previamente para declarar la
abusividad de alguna clausula sin obtener respuesta favorable, viéndose obligado el consumidor a presentar
demanda en defensa de sus derechos, llegandose asi a apreciar mala fe del prestamista.
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quejas en materia de clausula suelo”. Una vez presentada la reclamacion, la entidad debe
emitir un célculo desglosado de la cantidad a devolver al consumidor, siendo el plazo
maximo para negociar de tres meses desde la presentacion de la reclamacion’ o, si no
considera la devolucién procedente, comunicara las razones en que motiva su decision,

finalizando asi el procedimiento extrajudicial”’.

Con la reclamacion prevista en materia de clausula suelo, debemos reiterar lo
anteriormente expuesto para el procedimiento general de declaracion de cualquier
clausula abusiva, la solicitud de reclamacion no supone la obligacion de aceptar la
cantidad a devolver, sino que, si no estd conforme, podra iniciar un procedimiento
judicial, con la Gnica salvedad de que tendra que esperar tres meses desde la presentacion

de la queja, para entender que, el procedimiento ha finalizado sin acuerdo’®,

El legislador, con la reciente LCI, ha sefialado que las quejas y reclamaciones que
versen sobre el presunto incumplimiento del contenido de esta ley, deberan ser resueltas
por la entidad de resolucion de litigios de consumo en el sector financiero” a la que hace
referencia la Disposicion Adicional Primera de la Ley 7/2017, de 2 de noviembre, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 2013/11/UE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2013, relativa a la resolucion
alternativa de litigios en materia de consumo. No obstante, la Disposicion Adicional
Primera de la Ley 7/2017, remite al procedimiento que se prevé en el articulo 30 de la
Ley 44/2002, hasta que no se apruebe un sistema institucional de proteccion del cliente
financiero. Por consiguiente, “los servicios de reclamaciones del Banco de Espafia, la
Comisidn Nacional del Mercado de Valores y la Direccion General de Seguros y Fondos
de Pensiones atenderan las quejas y reclamaciones que presenten los usuarios de
servicios financieros, que estén relacionadas con sus intereses y derechos legalmente

reconocidos, y que deriven de presuntos incumplimientos por las entidades reclamadas,

> GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
151-153.

78 Articulo 3.4 del Real Decreto 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores
en materia de clausulas suelo.

7 GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
153-154.

8 El Articulo 4 del RDL 1/2017 sefiala que, cuando el consumidor rechace el calculo de la cantidad a
devolver e interpone una demanda en la que obtiene una sentencia mas favorable que la oferta de la entidad,
se le impondran las costas a ésta.

79 Disposicién Adicional Primera de la LCI.
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de la normativa de transparencia y proteccion de la clientela o de las buenas practicas y

usos financieros” .

Los expedientes iniciados ante los servicios de reclamaciones del Banco de
Esparia, la comision Nacional del Mercado de Valores y la Direccién General de Seguros
y Fondos de pensiones, deberan ser resuelto en el plazo méaximo de 4 meses a través de
un informe motivado y que debera contener conclusiones claras, haciendo constar si ha
existido incumplimiento de las normas de transparencia y proteccion y si la entidad se ha
ajustado a las buenas practicas y usos financieros, que no tendra caracter vinculante, lo
que implica que ambas partes se podran oponer a la propuesta de resolucion e iniciar el

procedimiento judicial®.
3.5 RECLAMACION JUDICIAL
3.5.1 CONTROL DE OFICIO

En Espafa no se permitia el control de oficio de las clausulas abusivas por parte
de los Jueces o Tribunales. No obstante, el TIUE en 20002 establece la facultad del juez
nacional a proceder de oficio al examen de las clausulas de un contrato que revistan el
caracter abusivo. Sin embargo, no es hasta el afio 2006 cuando TJUE® declara el deber
del juez nacional de controlar de oficio las clausulas abusivas. En consecuencia, con la
Ley 1/2013 se modifica el art. 552 de la LEC que establece que, el 6rgano jurisdiccional
podré apreciar de oficio el caracter abusivo contenido en el titulo ejecutivo en el despacho

de la ejecucion hipotecaria®.

Actualmente, es indiscutible el reconocimiento de la potestad de controlar de
oficio las clausulas abusivas por parte del juez, que radica en la evolucion normativa y
jurisprudencial que ha sufrido la normativa hipotecaria en Espafia, en muchas ocasiones

por la insistencia de proteger al consumidor por parte de la Union Europea.

8% GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
171.

81 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 27 de junio de 2000, en los asuntos acumulados
C-240/98, C-241/98, C-242/98, C-243/98 y C-244/98.

82 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 26 de octubre de 2006, en el asunto C-168/05.
8 ALONSO PEREZ, M2, T., Vivienda y Crisis econdmica...ob.cit., pag. 219-232.

GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
197.
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3.5.2 CONTROL A INSTANCIA DE PARTE

Cuando los usuarios consideren que en su contrato de préstamo hipotecario se
disponga de alguna clausula que no haya respectado los requisitos de informacién
precontractual del contenido de la clausula o se haya redactado con tecnicismos para
evitar la comprension del usuario, se podra acudir a los Tribunales de Justicia para que se
declare la posicion de supremacia que ha tenido que permitir para poder adquirir un bien

de primera necesidad como es la vivienda®,

El consumidor, en el uso de su derecho a la tutela judicial efectiva podra interponer
demanda solicitando la nulidad de las clausulas que considere abusivas, que debera
sustanciarse por los tramites previsto en el juicio ordinario® o verbal®, segun la cuantia®’.
Debiendo destacar que, en este procedimiento, la carga de la prueba recae sobre el

empresario que afirme que la clausula ha sido negociada individualmente®®,

La sentencia que recaiga, en el caso de ser estimatoria, tendré el siguiente
pronunciamiento: decretara la nulidad de las clausulas afectadas y se tendran por no
puesta conforme el articulo 83 del TRLGDCU, con las consecuencias de la nulidad de la
clausula de que se trate, como examinamos anteriormente cuando analizamos las
principales clausulas abusiva con mayor transcendencia préactica, pero por ejemplo, si se
decreta la nulidad de una clausula suelo, debera proceder a la restitucion de las cantidades
satisfechas por el prestatario en dicho concepto®®.

CAPITULO 3.- MEDIDAS PARA EVITAR LA INCOPORACION DE
CLAUSULAS ABUSIVAS

La LCI establece una serie de medidas como la transparencia del contenido del

contrato de préstamo hipotecario, la evaluacién real de solvencia econdmica del

8 ADAN DOMENECH, F., La identificacion y alegacion de las clausulas abusivas...ob.cit., pag. 352.

8 Articulo 249.2 de la LEC.

8 Articulo 250.2 de la LEC.

8 GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
190.

% Avrticulo 82.2 del TRLGDCU.

GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
195-196.

8 FORTEA GORBE, J. L., La proteccion del deudor hipotecario... ob.cit., pag. 678.

GOMARA HERNANDEZ, J. L., Clausulas suelo y otras clausulas hipotecarias abusivas...ob.cit., pag.
197-200.
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prestatario, el aumento de las funciones del notario, entre otras soluciones que ha dado el
legislador espafiol para evitar que vuelva a suceder en nuestro pais la gran crisis
economica y financiera que se produjo y del que todavia somos consecuente de ello,
debido al gran colapso que sufrieron nuestros tribunales. Es por ello que, es necesario
delimitar los presupuestos desde la fase precontractual a efectos de que, el consumidor
no se vea perjudicado por una entidad colocada en posicion de superioridad, sino que el
usuario se encuentre protegido porque es consciente y conoce de los derechos que le
asisten en materia hipotecaria y del contenido de la futura escritura de constitucion de

préstamo hipotecario que pretende realizar.

Por consiguiente, vamos a analizar alguna de las medidas que se ha previsto la

nueva regulacion:

. LA OFERTA VINCULANTE Y EL DEBER DE TRANSPARENCIA
DEL CONTENIDO DEL CONTRATO

El articulo 10 de la LCI con la finalidad de establecer un periodo reflexivo del
consumidor, evitar que los consumidores continden firmando contratos de préstamos
hipotecarios sin ostentar la suficiente informacion sobre su contenido, asesoria y, la
posibilidad de que los futuros prestatarios puedan compararlas con ofertas similares, se
establece la obligacion de entregar al prestatario la informacion personalizada de las
condiciones del préstamo que ofrece la entidad como el tipo de interés aplicable a la
oferta, la posibilidad de rembolso anticipado, el nimero de cuotas, la cantidad mensual
de la cuota de amortizacion, entre otras cuestiones que se prevé en el Anexo | de la LCI,
que se facilitard mediante la Ficha Europea de Informacién Normalizada (FEIN). No
obstante, ha afiadido el articulo 14.1 a) un caracter vinculante a dicha informacion, de
manera que, los datos contenido en la denominada ficha seran los que deberan aplicarse
para el supuesto en que, el prestatario decida formalizar el contrato de préstamo

hipotecario con la entidad, durante el plazo minimo de diez dias®.

% _a oferta vinculante ya habia sido regulada en Espafa con la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, en la que se establecia el plazo de, al menos,
catorce dias.

VAZQUEZ-PASTOR JIMENEZ, L., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., p4g. 70-79.
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No obstante, la FEIN no solo se prevé en la LCI como la oferta vinculante, sino

que se regula entre la documentacién que debe entregarse al prestatario o potenciador

prestatario, junto con:

a)

b)

d)

Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE) en la que se informara al
prestatario o potencial prestatario de la existencia de las clausulas o elementos
relevantes, debiendo incluir, al menos, una referencia, en su caso, a los indices
oficiales de referencia utilizados para fijar el tipo de interés aplicable, a la
existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable como consecuencia
de la variacion a la baja de los indices o tipos de interés a los que aquel esté
referenciado, a la posibilidad de que se produzca el vencimiento anticipado del
préstamo como consecuencia del impago y los gastos derivados de ello, a la
distribucion de los gastos asociados a la concesion del préstamo y que se trata de
un préstamo en moneda extranjera.

En caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de un documento
separado con una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el
prestatario en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés.

Una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido deberéa ajustarse al contenido
de los documentos referidos en las letras anteriores e incluira, de forma
desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato.
Informacion claray veraz de los gastos que corresponden al prestamista y los que

corresponden al prestatario.

Con la documentacion que ha de ofrecerse al consumidor, se pretende que el

prestatario conozca los aspectos esenciales de la operacién antes de prestar su

conocimiento, pudiendo valorar sobre la conveniencia de celebrar el contrato, e incluso,

la posibilidad de comparar las distintas ofertas de crédito hipotecario, y acabar aceptando

la oferta que mejor se adapte a sus circunstancias, que mas beneficio le produzca, pero

sobre todo, evitar el caracter sorpresivo de la subida de la cuota de amortizacion. Esta

obligacion se considera importante por el legislador, hasta el punto de que, le atribuye al

notario la funcién de comprobar que se han respetado los requisitos de transparencia,
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como veremos con posterioridad, y lo considera como una sancion grave por parte del

prestamista cuando haya incumplido la remision de los documentos®?.

La finalidad que se persigue con la entrega de documentacion es que el
consumidor sea consciente y acuerde, por voluntad propia, firmar un contrato de préstamo
hipotecario. Muchos autores como SANCHEZ LERIA, R. % sefialan que: “la cantidad
de informacion suministrada puede producir precisamente el efecto contrario del que se
pretende, de forma que el prestatario se vea desbordado por la excesiva documentacion”.
No obstante, no podemos compartir esta opinion porque al consumidor se le debe entregar
toda la documentacion relativa al préstamo hipotecario que le ayude a conocer
correctamente el contenido del mismo, no pudiendo considerarla como excesiva porque
la adquisicion de una vivienda con la constitucion de un préstamo hipotecario es
transcendental en la vida de una familia de clase media espafiola, lo que supone que se
debe conocer perfectamente el contenido del contrato y sus posibles ejecuciones en la
préctica, al estar hablando de un negocio juridico que, en muchas ocasiones, se fija como

plazo para devolver el capital concedido en 30 afios.

1. LA OBLIGACION DE EVALUAR LA SOLVENCIA DEL
POTENCIAL PRESTATARIO

Como ya se ha indicado, la crisis provocé que muchos consumidores dejaran de
pagar sus cuotas de amortizacion porque no podian hacerse cargo de las mismas, pero en
muchas ocasiones fue debido a que el empresario no comprobé que el prestatario tuviera
capacidad econdmica real para satisfacer el pago de las cuotas y, por ende, se produjeron

las demandas ejecutorias y los desahucios en masa.

Con la LCI se ha procurado corregir los errores que se cometieron durante afios a
efectos de proteger al consumidor®. Por ello, el articulo 11 y 12 de la LCI establece la
obligacion por parte de las entidades de préstamo de evaluar la solvencia del potencial
prestatario antes de celebrar un contrato, consultando el historial crediticio del cliente
acudiendo a la Central de Informacion de Riesgos del Banco de Esparia, dirigiéndose a

alguna de las entidades privadas de informacion crediticia, y requiriendo al prestatario

% Articulo 46.2.b de la LCI.

%2 SANCHEZ LERIA, L., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 98.

% La obligacion de evaluar la solvencia del potencial prestatario estaba regulada en la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de Economia Sostenible, en su articulo 29.
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“de manera clara y directa en la fase precontractual la informacién necesaria y las
pruebas” para facilitar esta cuestion. La solvencia del futuro consumidor se evalua
teniendo en cuenta los “factores pertinentes para evaluar la capacidad del cliente para
cumplir con las obligaciones derivadas del contrato de préstamo, entre otros la situacion
de empleo, los ingresos presentes, los previsibles durante la vida del préstamo, los activos
en propiedad, el ahorro, los gastos fijos y los compromisos ya asumidos”, asi como se
valorard la previsibilidad de ingresos a percibir tras la jubilacion. No obstante, no se
establece un procedimiento unénime que deban cumplir todas las entidades financieras,
sino que seran los propios prestamistas, internamente, los que fijen el procedimiento para

evaluar la solvencia del consumidor®*.

Ademas, con la regulacion de la obligacion de solvencia, se establece también la
obligacion de que el prestamista deniegue la solicitud del préstamo cuando el resultado
de la solvencia sea negativo®®, pues como ha manifestado BERROCAL LANZAROT,
A% “no tiene mucho sentido imponer la obligacién de evaluar la solvencia, si aun asi
se va a posibilitar la concesion de un crédito siendo aquella negativa”. Y se sefiala que,
en ese contexto, debera comunicarse por escrito y sin demora al potenciador prestatario,
los razones por las que se ha producido dicha denegacion, y, establece la obligacion de
que, cuando la desaprobacion se produzca por los datos obtenidos en una base de datos
debera remitir una copia, concretando el nombre de la misma, asi como su derecho a
solicitar a acceder y solicitar una rectificacion de los datos contenidos en la precitada base
de datos cuando consideren que no corresponde con la realidad patrimonial y econémica

del consumidor®’.

Con la nueva regulacién no sélo se pretende corregir la concesion irresponsable
de préstamos, sino que compartimos la opinién de ALVAREZ OLLALA, M. debiendo
entender que: “El objetivo fundamental de la evaluacion de la solvencia es determinar si

el prestatario tiene capacidad para devolver el préstamo a partir de sus fuentes de renta

% BERROCAL LANZAROT, l., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 209.
% Articulo 11.5 de la LCI.
% BERROCAL LANZAROT, l., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 213.
9 Articulo 11.6 de la LCI.
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habituales y no en funcién del valor de la garantia o de la existencia de seguros de

amortizacion, que deben considerarse medios excepcionales de cobro ™%,

Por consiguiente, es necesario dotarle de un caracter significativo a la solvencia
del potencial prestatario con la que la entidad se sienta obligada a cumplir la citada
obligacion®®, pero que ademas se realice de forma correcta y, en consecuencia, se
establece que cuando se haya realizado una incorrecta valoracion de la solvencia, el
prestamista no podra resolver, rescindir o modificar el contrato, salvo que ““se demuestre

que el prestatario ha ocultado o falsificado conscientemente la informacion "%,

Ademas, el legislador jugando en ventaja con respecto a la entidad y siendo
consciente de las posibles artimafias que pueda utilizar, cierra todo debate que se pueda
abrir sobre la posibilidad de repercutir el coste de la evaluacion de la solvencia,

estableciendo que no podréa repercutirse al prestatario dicho gasto.

IIl. LA FUNCION ESPECIAL _DE _LOS NOTARIOS Y
REGISTRADORES EN LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

El articulo 51 de la Constitucion establece la exigencia de que los poderes publicos
estan vinculados a garantizar la defensa de los consumidores y usuarios. Esta exigencia
no se limita al control judicial, sino que, se refiere a que todos los poderes publicos deben
participar en evitar la incorporacion en los contratos de clausulas abusivas en perjuicio de

los consumidores!o?,

Por consiguiente, lo mas l6gico seria atribuir al notario, al ser un pilar fundamental

en la constitucion de préstamo hipotecario, funciones relativas al control de las clausulas

% ALVAREZ OLALLA, M., “La obligacion de evaluar la solvencia en el Proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil ndm. 1/2018 parte Legislacion.
Comentarios, Ed. Aranzadi, S.A.U., Cizur Menor, 2018.

% Muchos autores como CUENA CASAS, M., "La ineficiente regulacion de la obligacién del prestamista
de evaluar la solvencia del potencial prestatario”, El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de
Madrid, N°. 84, 2019, pags. 50-55, critican que, a pesar de quererse dotar de importancia a efectuar la
obligacion de solvencia, la LCI solo contemplan sanciones administrativas y no contractuales como si se
prevén en otros paises, como por ejemplo en Francia que se establece la pérdida de los intereses
remuneratorios. En consecuencia, afirman que con ello se sigue permitiendo la concesion de préstamos
irresponsables.

100 Articulo 11.4 de la LCI.

101 CASTILLO MARTINEZ, C., Las clausulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario, Ed.
Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 99-100.
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abusivas, asesoramiento, y al riesgo que las mismas podrian implicar, como a los
registradores, funciones de control de legalidad previo, que en caso de incumplimiento
denieguen la inscripcion en el Registro de la Propiedad.

No obstante, pese a ello, el articulo 84 del TRLGDCU atribuye a los Registradores
y Notarios la funcion de no autorizar ni inscribir aquellos contratos o negocios juridicos
en lo que se pretenda la inclusion de clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia
inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante,
RCGC)!%2,

3.1 EL PREVENTIVO CONTROL NOTARIAL EN LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

Como hemos expuesto, conforme el articulo 84 del TRLDCU, los notarios podian
denegar la autorizacion de los contratos que pretendan incluir clausulas declaradas nulas

por abusivas en sentencia inscrita en el RCGC.

Sin embargo, con la Ley 2/2009, se atribuye mayores funciones al notario,
pudiendo no sélo denegar la autorizacién de los contratos cuando incluya clausulas
declaradas nulas en sentencias inscrita en el RCGC, sino denegar la autorizacion del
préstamo o garantia hipotecaria cuando no cumplan con los requisitos de la legalidad

vigente!®,

Ademas, con la LCI se atribuye la funcion de formalizar un acta notarial previa a
la formalizacion del contrato que verifique los siguientes presupuestos:

a) Que se haya cumplido con el plazo de, al menos, 10 dias sobre los documentos
gue deben ser puestos a disposicion por parte de la entidad.

b) Que el notario haya asesorado al consumidor sobre el contenido y alcance del
mismo, constando en el acta las cuestiones planteadas por el prestatario y el
asesoramiento prestado por el notario.

c) Que el notario asesore sobre las clausulas recogidas en la Ficha Europea de

Informacion Normalizada (FEIN) y en la Ficha de Advertencias Estandarizadas

102 En este sentido, confirma la interpretacion la Resolucion de 24 de julio de 2008 de la DGRN.
103 Articulo 15.5 de la LCI.
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(FIAE), de manera individualizada y con referencia expresa a cada una, sin que

sea suficiente una afirmacion genérica, haciéndolo constar en el acta.

d) Igualmente, y en presencia del notario, el prestatario respondera a un test que
tendra por objeto concretar la documentacion entregada y la informacion
suministrada.

Como expone la propia exposicion de motivo y, como ha comentado CAVALLE
CRUZ, A% con el control*® que realiza el notario se pretende dar seguridad juridica a
los créditos inmobiliarios, al poder ver el prestatario sus derechos garantizados mediante
la comprobacién del cumplimiento por parte de este fedatario publico u, otorgandole,
como ya hemos comentado, la posibilidad de que en caso de que no se cumpla por parte

de la entidad los deberes sefialando en la precita ley, pueda denegar su autorizacion%,

3.2 EL PREVENTIVO CONTROL REGISTRAL EN LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

Con la atribucion del articulo 84 del TRLDCU de escasas funciones sobre el
control preventivo de los registradores y, como consecuencia de la jurisprudencia del TS
y del TJUE, la Resolucion de 11 de enero de 2011 de la DGRN -en la linea ya manifestada
por la RDGRN de 1 de octubre de 2010 y 4 de noviembre de 2010 - declara que: “e/
Registrador podra realizar una minima actividad calificadora de las clausulas
financieras y de vencimiento anticipado, en virtud de la cual podra rechazar la
inscripcion de una clausula, siempre que su nulidad hubiera sido declarada mediante
resolucién judicial firme, pero también en aquellos otros casos en los que se pretenda el
acceso al Registro de aquellas clausulas cuyo caracter abusivo pueda ser apreciado por
el Registrador sin realizar ningun tipo de valoracion de las circunstancias concurrentes

en el supuesto concreto”.

14 CAVALLE CRUZ, A., “La actuacion notarial en la ley Reguladora de los Contratos de Crédito
Inmobiliario”, La Notaria, N°3, 2018, pags. 7-21.

SANCHEZ-PARODI, 1., Los contratos de Crédito Inmobiliario, algunas soluciones legales...ob.cit., pag.
113-114.

105 1 GOPEZ VOZMEDIANO, M., “Incidencias de la Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
en la practica de los juzgados especializados”, El notario del siglo XXI: revista del Colegio Notarial de
Madrid, N°.84, 2019, pags. 14-17: “Aunque se califica en la Exposicion de motivos y en el precepto como
un complemento o comprobacién, parece un auténtico control, en cuanto determina que sin la superacion
de esta fase la operacion no podra llevarse a efecto”.

106 Articulo 115.5 de la LCI.
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Se establece asi, la posibilidad de que el registrador pueda rechazar la inscripcion
de una clausula cuando su nulidad haya sido declarada judicialmente, pero también
cuando se pretenda incorporar al Registro una clausula abusiva, cuyo caracter pueda ser
apreciado sin realizar ningun tipo de valoracion de las circunstancias que concurren®’,

Por ello, la LCI modifica en su Disposicion Adicional Primera, el articulo 258.2
de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH) previendo los cambios normativos,
jurisprudenciales y doctrinales en el papel del registrador en materia de control de

clausulas abusivas.

107 SANCHEZ-PARODI, I., Los contratos de Crédito Inmobiliario...ob.cit., pag. 115-118.
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CONCLUSIONES

1. En primer lugar, debemos destacar la importancia que ha tenido la nueva
regulacion en materia de clausulas hipotecarias, la cual ha sido consecuencia de los

cambios jurisprudenciales y normativos.

2. En segundo lugar, debemos apuntar las conclusiones extraidas con la
nueva normativa con respecto a las distintas clausulas que mayores problemas han
suscitado en la practica. En lo relativo a las clausulas de interés de demora y
vencimiento anticipado: en ambos supuestos, el legislador ha establecido un criterio
claro y fijo para considerar conforme a derecho las clausulas que prevean estos
supuestos, prohibiéndose la posibilidad de pacto en contrario al establecerse el
caracter imperativo de la norma.

Sin embargo, no podemos olvidarnos que, con la regulacion anterior se
permitia que se estableciesen condiciones méas beneficiosas, pero nunca mas
perjudiciales. Por consiguiente, aun siendo conscientes de las buenas intenciones del
legislador para neutralizar la voluntad del consumidor y la entidad, debemos
considerar que se deberia haber permitido un pacto entre las partes mas beneficioso
que el sefialado por el imperativo legal.

Ademas, en el vencimiento anticipado se establece un periodo de un mes para
requerir al consumidor para cumplir con las cuotas vencidas e impagadas. No
obstante, debemos considerar que el legislador no ha tenido en cuenta el importe que
el consumidor tendria que abonar, y que muy dificilmente una familia espafiola de
clase media pueda cumplir. Lo que nos conlleva a considerar que con la nueva
regulacion se deberia haber previsto un plazo superior para que el prestatario pudiese

atender al requerimiento.

3. Con la regulaciéon de las clausulas suelo, el legislador ha copiado la
jurisprudencia en este &mbito, prohibiendo cualquier pacto que establezca un tipo de
interés legal minimo, siendo bastante acertado porque sigue la misma linea que la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que ha resuelto tantas
incertidumbres de la sociedad espafiola.
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4. En lo que respeta a las clausulas de gastos, la LCI ha sido bastante
importante porque recoge por primera vez la jurisprudencia en este &mbito con una
pequefia novedad, sefialando que, el prestamista tendra que hacerse cargo del pago
del 1AJD a pesar de que la jurisprudencia en este ambito habia sefialado que le
corresponde al cliente, considerandose una novedad que beneficia a los
consumidores y pudiendo considerarse que es consecuencia de las sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo en el afio 2018 sobre este ambito, que hemos

comentado con anterioridad, y que han provocado bastante interés mediatico.

5. Con la LCI se han previsto medidas que debemos considerar bastante
acertadas para evitar que se siga utilizando el uso de clausulas abusivas, algunas de
ellas pueden considerarse como una novedad, mientras que en otros supuestos son
un refuerzo a la anterior normativa, pero todas ellas tienen en comun la finalidad que
se prevé en la normativa europea de que, en el momento de la firma el prestatario
conozca el contenido y alcance de las clausulas que componen su contrato, poniendo
a disposicion todas las herramientas posibles para obtener dicha finalidad con el
deber de transparencia del contenido del contrato, la oferta vinculante, la obligacion
de evaluar la solvencia del prestatario, el control preventivo del registrador y del

notario, entre otras medidas que se han adoptado con la nueva regulacion.

No obstante, debemos considerar que con la LCI se podia haber concedido un
mayor plazo a la oferta vinculante, pero no ha sido asi, sino que se ha recortado con
respecto al que se preveia de catorce dias en la Orden Ministerial de 2011. Ademas,
la legislacion no ha establecido el procedimiento a seguir para evaluar la solvencia
del futuro prestatario, sino que ha permitido que cada empresario establezca el que
considere oportuno y, tampoco ha regulado sanciones contractuales para los supuestos
en los que se haya incumplido la obligacion de evaluar la solvencia como si que se
prevé en otros paises. Ello nos incita a pensar que, seguiran otorgandose préstamos
irresponsables en la préactica al no haberse evaluado correctamente la capacidad
econdmica del prestatario, pero eso no supondra ningun perjuicio para el prestatario
porque la Gnica consecuencia que podrad tener por su actuacion sera una simple

sancion dineraria.
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6. Finalmente, debemos comentar el aumento de control que se ha concedido
a los notarios y registradores, que consideramos un gran acierto al dar la posibilidad
al prestatario de tener a su disposicion una persona externa al negocio juridico como
es el notario, que le podré asesorar y ademas, en el caso que considere que alguna de
las clausulas es abusiva o que no se ha respetado las obligaciones de la precitada ley,
podra denegar su autorizacion. Facultad muy similar que se concede al registrador de
denegar la inscripcion cuando considere que se pretende inscribir una clausula

abusiva.
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