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ABSTRACT

This work analyzes the late interest clauses contained in mortgage loan
contracts from two different perspectives. On the one hand, it analyses the
abusive clauses control through the consumers and users regulations, taking
in account the evolution of the criteria used by the courts and european
jurisprudence in this regard. In this section, there’s also a special reference
to the Supreme Court’s jurisprudence that established an objetive criteria
for determine the abusiveness of late interest clauses, as well as the
criticisms and problems that it implicates.

On the other hand, it examines the recent real estate credit contracts Law,
which contains a new regulation of late interest in these contracts, being a
norm that raises questions and problems differents from those existing up to
now in relation to late interest.

Key Words: late interest, abusive clause, real estate contract.

RESUMEN

El presente trabajo analiza las clausulas de interés de demora contenidas en
los contratos de préstamo hipotecario desde dos perspectivas diferentes. Por
un lado, se estudia el control de abusividad a través de las normas de
proteccion de los consumidores y usuarios, teniendo en cuenta la evolucion
de los criterios empleados por los érganos jurisdiccionales y la
jurisprudencia comunitaria al respecto. Asimismo, en este apartado se hace
especial referencia a la jurisprudencia del Tribunal Supremo por la que se
establecid un criterio objetivo de determinacién de abusividad de las
clausulas de interés de demora, asi como a las criticas y problemas que
plantea la misma.

Por otro lado, se examina la reciente Ley reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, que contiene una novedosa regulacién de los intereses
de demora en este tipo de contratos, siendo por tanto una norma que plantea
cuestiones y problemas distintos a los existentes hasta el momento en
relacion con el interés de demora.

Palabras clave: interés de demora, clausula abusiva, crédito inmobiliario.
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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo se lleva a cabo un estudio sobre las clausulas de interés de
demora en los contratos de préstamo hipotecario, que es un tema de gran relevancia,
teniendo en cuenta la enorme conflictividad que presentan estos contratos, reflejada en su
alto indice de litigiosidad. Tanto es asi que desde el afio 2017 se aprob6 un Plan de
Especializacion de los Juzgados de Primera Instancia para conocer exclusivamente de
todas las acciones relativas a las condiciones generales incluidas en contratos de
financiacion con garantia real inmobiliaria, cuando los prestatarios sean personas fisicas.
Este Plan se ha ido prorrogando afio tras afio y sigue vigente a dia de hoy, lo que refleja
la existencia de las numerosas controversias que generan las clausulas en este tipo de

contratos, entre las cuales se encuentran las relativas al interés de demora.

Este estudio se realiza desde diferentes perspectivas. Por un lado, se analiza el caracter
abusivo de las clausulas de interés de demora en los contratos celebrados con
consumidores, examinando el control de abusividad previsto en las normas de proteccion
de consumidores y usuarios, haciendo referencia a la disparidad de criterios existente en
este area, y siempre teniendo en cuenta la gran importancia que presentan en este ambito
la normativa y jurisprudencia comunitarias, cuyo contenido, como veremos mas adelante,

se refleja directamente en las normas y en la jurisprudencia nacional.

Asimismo, se realiza una exposicion del criterio jurisprudencial establecido por el
Tribunal Supremo en materia de clausulas de interés de demora, donde se fija una regla
objetiva de determinacion del caracter abusivo de estas clausulas y se establecen los
efectos que conlleva dicha declaracion de abusividad, haciendo referencia a las criticas y
objeciones formuladas por la doctrina frente a este criterio, y a los problemas que plantea

en relacién con los principios y las normas de proteccion de los consumidores.

Por otro lado, se estudia la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, que supone una novedad en la regulacién de los intereses moratorios,
pues establece una norma imperativa que impide el control del caracter abusivo de tales
intereses en los contratos de crédito inmobiliario, siendo una norma que plantea varios
problemas interpretativos y de aplicacion, los cuales seran explicados en este trabajo.
Finalmente, se hace una reflexion sobre la cuestion planteada acerca de la posibilidad de
reformular la jurisprudencia existente en materia de interés de demora hasta el momento,

como consecuencia de la entrada en vigor de esta Ley.

Cmno de La Hornera, s/n. C. 38071. La Laguna. Tenerife. E-mail: facder@ull.edu.es TIf. 922317291. Fax. 922317427 - www.ull.es



i

Facultad de Derecho
Universidad de La Laguna

2. LAPROTECCION DE LOS DEUDORES HIPOTECARIOS EN MATERIA DE
INTERES DE DEMORA

La mayoria de los contratos de préstamo hipotecario se formalizan, por regla general,
con modelos elaborados y preestablecidos por las entidades financieras en los que los
prestatarios Gnicamente pueden optar por aceptar la oferta acogiéndose a las condiciones
estipuladas por la entidad o no hacerlo; es decir, se trata de contratos de adhesion en los
que solo una de las partes determina el contenido contractual. Este sistema denominado
“de contratacion en masa” constituye, en palabras de nuestro Tribunal Supremo (TS) “un
auténtico modo de contratar” distinto al modelo de contratacion por negociacion
propugnado por el Cddigo Civil (en adelante CC) !, y aunque se considera un sistema
beneficioso para el trafico economico, puede entrafiar peligros derivados de este caracter
no negociado de las condiciones contractuales, lo que justifica el establecimiento de
mecanismos de control que impidan y repriman los abusos que pueda sufrir la parte que

no ha podido intervenir en la reglamentacion de estos contratos?.

Con base en el articulo 51.1 de la Constitucion Espafola, el cual reconoce la proteccion
de los consumidores y usuarios como principio rector de la politica social y econdmica,
y como resultado de la transposicion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (en
adelante Directiva 93/13/CEE), que tiene como objetivo aproximar las legislaciones de
los Estados miembros en materia de contratos celebrados entre profesionales y
consumidores, existen en nuestro ordenamiento juridico dos normas principales a través
de las cuales se materializan esos mecanismos de control a que se ha hecho referencia,
que en la actualidad son la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacién (LCGC), la cual se encarga del Ilamado control de incorporacion de las
clausulas, que se aplica a todo tipo de adherentes, sean consumidores o no, y 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 (TRLGDCU), que

tiene por objeto especifico la proteccion de los consumidores a través del control del

! Asi lo manifiesta en numerosas sentencias como las SSTS (Sala de lo Civil) 406/2012, de 18 de junio;
241/2013, de 9 de mayo; 166/2014, de 7 de abril y 464/2014, de 8 de septiembre, entre otras.
2 ORDUNA MORENO, F. J.; SANCHEZ MARTIN, C. y GUILLEN CATALAN, R.: Control de
transparencia y contratacion bancaria. Régimen juridico y doctrina jurisprudencial aplicable, Ed. Tirant
lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 9.
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contenido de las clausulas, mediante el cual se puede declarar su nulidad por ser estas

abusivas.

Las clausulas de interés de demora contenidas en los contratos de préstamo hipotecario
estdn sometidas generalmente al mencionado control de contenido, el cual permite
analizar la abusividad de estas, declarandolas nulas y expulsandolas de los contratos en
los términos que se expondran en este trabajo. Ademas, es indispensable en materia de
intereses moratorios mencionar la Ley 5/2019, en la cual se regulan los intereses de
demora en un ambito muy especifico, pero de gran importancia, como es el del crédito
inmobiliario. Se trata de una norma distinta a las de proteccion de los consumidores y
usuarios, pues su aplicacion no conlleva un examen de abusividad de las clausulas, siendo
por tanto una ley que plantea problemas diferentes y especificos que requieren un analisis
particularizado e individual de la norma, lo que se hard méas adelante en el presente

trabajo.

3. EL CONTROL DE ABUSIVIDAD Y LA CONFIGURACION DE LAS
CLAUSULAS DE INTERES DE DEMORA COMO CLAUSULAS ABUSIVAS

Para analizar la abusividad de las clausulas de interés de demora en contratos de
préstamo hipotecario debemos antes atender a distintas cuestiones: por un lado,
determinar qué es y qué caracteristicas debe reunir una clausula para poder analizar su
posible caracter abusivo. Una vez hecho esto, es necesario determinar si, conforme a los
criterios establecidos por la normativa y jurisprudencia comunitaria e interna, la clausula
analizada es efectivamente abusiva. Y finalmente, una vez declarado el caracter abusivo
de la clausula en cuestion, determinar cuéles seran los efectos de tal declaracion de

abusividad.

Para saber qué es una clausula abusiva, es necesario acudir al art. 3.1 de la Directiva
93/13/CEE y al 82.1 TRLGDCU que lo transpone, los cuales establecen en términos
similares un concepto general de clausula abusiva. Segun estos articulos, se consideran
abusivas todas las clausulas no negociadas individualmente que, pese a las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes del contrato. Por tanto, podemos decir que la
clausula abusiva como institucién juridica se asienta sobre los siguientes elementos: la

condicién de consumidor de una parte (elemento subjetivo), la infraccion de la buena fe
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y la existencia de un desequilibrio importante (elemento objetivo) y la falta de

negociacion (elemento formal)®.

Respecto al elemento subjetivo, para determinar qué se entiende por “consumidor”
hemos de acudir al articulo 3 TRLGDCU, segun el cual “a efectos de esta norma... son
consumidores y usuarios las personas fisicas que actlen con un propoésito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion” y también “las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica que actden sin animo de lucro en un ambito
ajeno a una actividad comercial o empresarial”. Por tanto, vemos que este concepto,
inspirado en la definicion que ofrece el art. 2 de la Directiva 93/13/CEE, sobre el cual
existe abundante jurisprudencia nacional y comunitaria, gira en torno un aspecto
negativo, que es la actuacion del sujeto en un &mbito ajeno al comercial o empresarial, de
manera que quedarian excluidas de la proteccion que otorga la norma las relaciones
juridicas entre empresarios, asi como los supuestos en los que un sujeto adquiera bienes

0 contrate servicios destinados, de forma directa o indirecta, a su actividad profesional®.

En cuanto al elemento objetivo, como se ha mencionado anteriormente, se exige para
apreciar el caracter abusivo de una clausula que esta produzca, en contra de las exigencias
de la buena fe, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes.
Por tanto, para entender la configuracion de una clausula abusiva deben analizarse los
conceptos “desequilibrio importante” y “buena fe”’. Ambos términos han de examinarse
caso por caso, ya que el caracter abusivo de una clausula ha de analizarse, como dispone
el art. 82.3 TRLGDCU en consonancia con el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, en
relacion con la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como el resto de las clausulas del

contrato en cuestion u otro del que dependa.

Sobre el primer término, el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante
TJUE), cuya importancia en materia de consumo es vital, teniendo en cuenta que las
normas nacionales de proteccion de consumidores y usuarios derivan de la transposicion

de una Directiva comunitaria®, ya que es el érgano competente para la interpretacion del

¥ MORENO GARCIA, L.: Las clausulas abusivas. Tratamiento sustantivo y procesal, Ed. Tirant lo Blanch,
Valencia, 2018, pag. 57.
4 Idem, pags. 64 y 69.
> AMAT LLOMBART, P.: Las clausulas abusivas en préstamos hipotecarios celebrados con
consumidores a la luz del derecho y la jurisprudencia comunitaria y espafiola, Ed. Reus, Madrid, 2018,
pag. 46
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concepto de clausula abusiva y el establecimiento de los criterios que han de aplicarse
para examinar su abusividad®, ha establecido, por un lado, que la interpretacion del
“desequilibrio importante” requiere un examen comparativo entre las clausulas
predispuestas y las normas nacionales aplicables en defecto de pacto’, lo que permite,
segun el tribunal, “apreciar si- y en su caso, en qué medida- el contrato deja al consumidor
en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional
vigente”, asi como un analisis de la situacion juridica en que se encuentra el consumidor
segun los medios de que dispone sobre la base de las normas nacionales en materia de
clausulas abusivas. Por tanto, el analisis de tal desequilibrio conlleva un examen del

sistema juridico nacional®.

Por otro lado, en lo relativo al concepto de “buena fe”, debemos tener en cuenta la
tradicional distincion entre las acepciones de buena fe objetiva y buena fe subjetiva®. La
primera, aplicable por regla general al derecho de obligaciones y contratos, se refiere a
“un canon de conducta que se concreta en deberes de correccion y coherencia”, siendo
ademas la concepcion de buena fe que acoge la Directiva 93/13/CEE, cuando configura
este concepto en torno a la honradez y lealtad de los empresarios en sus relaciones con
los consumidores'®. La segunda acepcion, que se manifiesta en otros ambitos (como en
la usucapion, los efectos de la posesion o en materia de nulidad matrimonial), es, en
palabras de MIQUEL GONZALEZ, un “hecho del espiritu que caracteriza a quien
incumple una norma o lesiona un derecho sin conciencia”, y ademas “un estado de la
conciencia, un hecho espiritual que se refiere a un defecto juridico y produce en muchas
ocasiones una consecuencia favorable, que sin ella no tendria lugar”; es decir, se puede
definir como la creencia de que una determinada actitud o accion llevada a cabo por una
persona se ajusta al ordenamiento juridico, cuando realmente no es asi*. Sin perjuicio de
esta distincién conceptual, y ya en el ambito del examen de abusividad de las clausulas,

manifiesta el mencionado autor que “el principio de buena fe exige proteger la confianza

® Asi lo ha manifestado el TJUE en varias sentencias como la STIJUE de 9 de noviembre de 2010, VB
Pénzligyi Lizing, apartado 44; STJUE de 26 de abril de 2012, Invitel, apartado 22 y STJUE de 16 de enero
de 2014, Constructora Principado, apartado 20, entre otras.

" MOYA HURTADO DE MENDOZA, F.: “Efectividad del Derecho de la Unién Europea vs. Principio
constitucional de imperio de la ley”, en Revista de Derecho Politico, nim. 99, 2017, pég. 420.

8 STJUE de 14 de marzo de 2013, Mohamed Aziz, apartados 68 y 71.

® SALVADOR CODERCH, P. y GARCIA MICO, T. G.: “Concepcion de la buena fe contractual”, en
INDRET, Revista para el Analisis del Derecho, nim. 1, 2020, pags. 35y 36.

10 Asf se desprende del Considerando decimosexto de la Directiva 93/13/CEE.

1 MORENO GARCIA, L.: Op. cit., pag. 112.
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del consumidor en que las clausulas contractuales que regulan la carga econémica que él
debe asumir y que han sido impuestas por la otra parte, no produciran, al ser aplicadas,
un resultado contrario a su calculo”2. Dice ademas que se produce una contravencion de
la buena fe cuando se sustituye alguna norma de Derecho dispositivo para aplicar unas
condiciones contractuales que, ignorando los derechos e intereses de los consumidores o
adherentes, actian “en interés exclusivo del predisponente”®. Sobre el analisis del
concepto de buena fe se ha pronunciado el Tribunal de Justicia diciendo que los jueces
nacionales deberan comprobar si los empresarios podian estimar que, tratando de forma
leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria la clausula o clausulas en cuestion en
el marco de una negociacion individual'®, pues el sistema de proteccion de los
consumidores y usuarios se basa en la inferioridad de estos en cuanto a su capacidad de
negociacion y al nivel de informacion de que disponen respecto a los empresarios o
profesionales®®. De forma que, si la respuesta a la cuestion planteada fuera negativa, es
decir, si se entendiera que el consumidor no hubiera aceptado el contenido de las clausulas
en una negociacion individual, debe concluirse por tanto que las clausulas predispuestas

no se han insertado en los contratos conforme a las exigencias de la buena fe.

Finalmente, respecto al Gltimo elemento, que es la falta de negociacion, debe tenerse
en cuenta que en materia de control de abusividad se habla de “clausulas no negociadas
individualmente” y no de “condiciones generales de la contratacion”, pues si bien es
cierto que ambas comparten algunas caracteristicas comunes, es necesario delimitar unas
de otras, pues aquellas comprenden un concepto mas amplio que estas®®. La diferencia
entre estos conceptos queda claramente explicada en el Preambulo de la LCGC, donde se
manifiesta que una clausula “es condicion general cuando estd predispuesta e
incorporada a una pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes, y no
tiene por qué ser abusiva”, mientras que “clausula abusiva es la que en contra de las

exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio

12 MIQUEL GONZALEZ, J. M.: “Condiciones generales abusivas en los préstamos hipotecarios”, en
Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 27, 2013, pag. 251.

13 |dem, pag. 243.

14 STJUE de 14 de marzo de 2013, Mohamed Aziz, apartado 69.

15 Entre otras, STJUE de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial y Salvat Editores, apartado 25;
STJUE de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, apartado 25; STJUE de 6 de octubre de 2009, Asturcom
Telecomunicaciones, apartado 29 y STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, apartado
39.

16 CARRASCO PERERA, A.: Control de validez de las condiciones generales y clausulas abusivas, Ed.
Aranzadi, Navarra, 2017, pag. 2.
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importante e injustificado de las obligaciones contractuales y puede tener o no el
caracter de condicion general”; es decir, el concepto de clausula abusiva al que se
refieren los arts. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE y 82 TRLGDCU, se concreta en torno a
su predisposicion e imposicion, que se manifiestan en la imposibilidad del consumidor
de influir en su contenido?’. Por tanto, la amplitud de este término permite también el
control de clausulas que, sin ostentar el caracter de condicion general de la contratacion,
hayan sido redactadas e incorporadas en contratos particulares de adhesion. Ademas,
tanto la Directiva como el TRLGDCU (en sus articulos 3.2 y 82.2, parrafo segundo,
respectivamente) establecen que los empresarios asumen la carga de la prueba de la
negociacion de las clausulas si pretenden excluirlas del control de abusividad, lo que
supone una presuncion de falta de negociacion en los contratos celebrados con

consumidores que resulta claramente beneficiosa para estos Gltimos.

Ya en el &mbito del interés de demora, y partiendo de la base de que las clausulas
relativas al mismo son normalmente predispuestas e impuestas, hay que tener en cuenta
para su analisis varios aspectos basicos. En primer lugar, que en esta materia no existe
controversia acerca de la posibilidad de control de contenido de estas clausulas, ya que
tanto la jurisprudencia como la doctrina mayoritaria estan de acuerdo en que los intereses
de demora no forman parte del objeto principal del contrato ni se refieren a la adecuacion
entre precio y contraprestacion, por lo que no se enmarcan en los supuestos de exclusién
de control a que se refiere el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE!2. Y, en segundo lugar,
debe tenerse presente que en el catdlogo de clausulas abusivas de los arts. 85 a 90
TRLGDCU, las relativas a intereses moratorios se encuadran en el grupo de las llamadas
«clausulas grises», esto es, clausulas que requieren el analisis por parte de los jueces
nacionales de conceptos juridicos indeterminados necesarios para la concrecidn de su
caracter abusivo®®. Por ello es necesario examinar el contenido del principal argumento
para la declaracion de abusividad de una clausula de interés de demora: el art. 85.6
TRLGDCU que, de acuerdo con la letra €) del Anexo de la Directiva 93/13/CEE, declara

la abusividad de las clausulas por las que se imponga una indemnizacion

17 DOMINGUEZ ROMERO, J.: Adquisicion de vivienda y clausulas abusivas. La integracion del Derecho
espafiol a través del Derecho europeo y comparado, Ed. BOE, Madrid, 2018, pag. 73.
18 pPAZOS CASTRO, R.: “Clausula sobre intereses de demora”, en AA.VV. (CASTILLO MARTINEZ, C.
C.): Jurisprudencia sobre hipotecas y contratos bancarios y financieros. Andlisis de la jurisprudencia
reciente sobre préstamos, créditos, clausulas de préstamos hipotecarios, contratos bancarios, tarjetas,
productos financieros y usura, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 518.
19 CARRASCO PERERA, A.: Op. cit., pag. 12.
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“desproporcionadamente alta” al consumidor que incumpla con sus obligaciones?’. Por
tanto, lo relevante para la determinacion del caricter abusivo de una clausula de interés
de demora es la existencia de una desproporcion entre el incumplimiento del deudor y la

indemnizacion que conlleva tal incumplimiento?.

3.1. Criterios de determinacion de la abusividad de las clausulas de interés de

demora

Para la determinacion del caracter abusivo de las clausulas de interés de demora, los
6rganos jurisdiccionales han ido empleando a lo largo del tiempo diferentes parametros
para la concrecion de la “desproporcion” a que se refiere el ya mencionado art. 85.6
TRLGDCU, ponderandolos con base en las normas de proteccion de consumidores y
usuarios a la luz de lo establecido por la jurisprudencia comunitaria, que ha ido perfilando
los criterios abstractos que los jueces nacionales deben tener en cuenta para determinar si
una clausula resulta, sobre la base de tales parametros, abusiva o no, y por tanto el interés
que esta prevé??, A este respecto, el TIUE ha considerado que es necesario, ademas de
evaluar los criterios generales de apreciacion de abusividad de las clausulas, comparar el
interés de demora previsto en el contrato examinado respecto al interés legal, para
verificar si este cumple con los objetivos que nuestro ordenamiento interno atribuye a los
intereses moratorios, y no va mas alla de lo necesario para alcanzarlos?, asi como
“evaluar el efecto acumulativo de todas las clausulas indemnizatorias que figuren en el
contrato”, con independencia de si el predisponente ha exigido o no el cumplimiento de

todas ellas?.

Las normas de referencia empleadas como criterio de abusividad por nuestros
Juzgados y Tribunales han sido diversas, pues no existe en nuestro ordenamiento juridico
una disposicion que limite los intereses moratorios con caracter general. Asi, se han
pronunciado aplicando distintos criterios que se consideran equitativos segun cada caso,

generalmente basandose en una o varias de las siguientes disposiciones con diferentes

20 AMAT LLOMBART, P.: Op. cit., pag. 262.
2 DOMINGUEZ ROMERO, J.: Op. cit., pag. 471.
22 BERROCAL LANZAROT, A. L: “Criterios y efectos de la abusividad de las clausulas de interés de
demora en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Supremo”, en
Actualidad juridica iberoamericana, nim. 10.bis, 2019, pag. 262.
23 STJUE de 14 de marzo de 2013, Mohamed Aziz, apartado 74.
24 STJUE de 21 de abril de 2016, Radlinger y Radlingerova, apartados 92, 95y 101.
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ambitos de aplicacion?: el art. 1108 CC, que fija como interés de demora el interés
remuneratorio pactado y, en defecto de este, el interés legal del dinero. La Ley 16/2011,
de contratos de crédito al consumo (LCCC), cuyo art. 20.4 establece el limite al interés
de demora de los descubiertos en cuenta corriente en 2,5 veces el interés legal del dinero;
el art. 20.4° de la Ley del Contrato de Seguro (LCS), segun el cual el interés a pagar por
la aseguradora es el interés legal del dinero incrementado en un 50% o el art. 7 de la Ley
3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad en operaciones comerciales, que

establece un interés de 7 puntos sobre el aprobado por el Banco Central Europeo.

Asimismo, en mayo de 2013 tuvo lugar la entrada en vigor de la Ley 1/2013, que
introdujo un limite a los intereses de demora en contratos de préstamo hipotecario,
afiadiendo al art. 114 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH) un parrafo tercero, el cual
establecia que dichos intereses serian como maximo tres veces el interés legal del dinero,
aungue tal limitacion se cefiia a un ambito muy especifico de la contratacion, pues solo
operaba cuando se tratara de préstamos para la adquisicion de vivienda habitual, y
siempre que la hipoteca se hubiera constituido sobre tal vivienda. Ademas, la Disposicion
Transitoria Segunda de esta Ley dispuso que, a su entrada en vigor, se aplicaria tal
limitacion a los intereses en los procedimientos de ejecucion o venta extrajudicial
iniciados y no concluidos, mediante el requerimiento a los ejecutantes para que

recalculasen los intereses que habian solicitado para el despacho de la ejecucion.

Ademas, desde el afio 2019 esta en vigor una norma de gran relevancia en esta materia,
que es el articulo 25 de la mencionada Ley 5/2019 donde se regulan los intereses de
demora en los contratos de crédito inmobiliario, fijados de forma imperativa en tres
puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio pactado. No obstante, debe tenerse en
cuenta que esta norma no ha sido empleada como criterio de abusividad, pues es posterior
a todas las resoluciones y jurisprudencia en materia de clausulas de interés de demora
abusivas que sera explicada en este trabajo, y ademas es distinta a las normas a que se ha
hecho referencia anteriormente, las cuales Gnicamente contienen limites al interés, ya que
se trata de una disposicién imperativa que excluye el control del caracter abusivo de estas
clausulas y que por tanto requiere, como ya se ha dicho, un estudio particularizado de la

misma.

B LYCZKOWSKA, K.: “Los intereses en los contratos de préstamo y las normas que rigen su licitud”, en
Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 5, 2013, pag. 107.
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3.2. Efectos de la declaracion de abusividad de las clausulas sobre intereses

de demora

Pero el problema en esta materia no reside Unicamente en los criterios para la
determinacion del caracter abusivo del interés, sino también en los efectos que produce
la declaracion de abusividad. Sobre este aspecto, encontramos resoluciones en diferentes
sentidos, si bien pueden distinguirse tres lineas jurisprudenciales principales®®: por un
lado, una en la que, una vez declarada la nulidad de la clausula de interés de demora, esta
se deja sin efecto alguno; es decir, en estos casos el consumidor no paga finalmente
ningln interés?’. Por otro lado, una linea que se decanta por modificar el interés, aplicando
por via de analogia iuris alguna de las mencionadas normas de referencia en la materia
consideradas equitativas?®, reduciéndolo a un porcentaje que se entienda no abusivo, con
base en el art. 83.2 TRLGDCU, que en su redaccion original permitia la integracion del
contrato con arreglo al art. 1258 CC y al principio de buena fe?. Y la ultima, segin la
cual se produce el devengo del interés legal del dinero previsto en el art. 1108 CC, una

vez declarada la nulidad de la clausula de interés de demora®.

Esta situacion daba lugar a una gran inseguridad juridica, en tanto que existian
soluciones muy dispares en situaciones similares o idénticas, lo que propicio la adopcion
de acuerdos por parte de organos de gobierno como las Juntas de Jueces de Primera
Instancia o las Juntas Sectoriales para el establecimiento, dentro de los partidos judiciales,
de criterios uniformes sobre la determinacion del caracter abusivo de las clausulas y sus

efectos®?.

Asimismo, tal situacion dio lugar al planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el

TJUE, el cual, en su labor interpretativa, dicto varias sentencias de gran importancia en

26 CANEDO ARRILLAGA, J. R.: “Problemas de efectividad del Derecho de la UE. El area de las clausulas
abusivas como banco de pruebas”, en Estudios de Deusto, nim. 2, 2014, pags. 195y 196.

27 SAP Valencia (Seccion 8%) 316/2013, de 8 de julio y SAP Lleida (Seccién 22) 390/2013, de 17 de octubre,
entre otras.

28 CASTILLO MARTINEZ, C. C.: Negociacion contractual, desequilibrio importante y proteccion del
consumidor en la contratacion bancaria. Las clausulas abusivas en los contratos de préstamo garantizado
con hipoteca, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 171.

29 SAP Girona (Seccion 1% 7/2012, de 18 de enero y SAP Madrid (Seccion 9%) 386/2013, de 19 de
septiembre.

30 SSAP Pontevedra (Seccion 1) 351/2013, de 24 de septiembre; Madrid (Seccion 12?) 387/2014, de 16 de
julio y Barcelona (Seccion 14%) 248/2014, de 26 de junio, entre otras.

31 AGUERO ORTIZ, A.: “Los jueces alcanzan acuerdos para homogeneizar criterios respecto de las
clausulas abusivas”, en Noticias CESCO, 2013. Disponible en:
https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/noticias/2013/acuerdosCAbusivas.pdf (Ultima consulta: 2 de julio
de 2020).
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esta materia. En primer lugar, se pronuncié sobre la posibilidad de integrar el contenido
del contrato una vez declarada la abusividad de una clausula. A este respecto, el Tribunal
de Justicia declard que, una vez apreciado el caracter abusivo de una clausula, y declarada
esta nula por los jueces, debe ser expulsada sin mas del contrato, sin que quepa la
posibilidad de integrar su contenido, que debe subsistir sin otra modificacién que la
supresion de la clausula en cuestion, pues asi lo exige el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE
cuando establece que las clausulas abusivas “no vincularan al consumidor”®2. Y es que
esta facultad moderadora es entendida por el TJUE como perjudicial para el objetivo
previsto en el art. 7.1 de la Directiva, en tanto que contribuye a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los empresarios el hecho de que, una vez declarada la
abusividad de una clausula, esta sea expulsada sin mas del contrato®. La tnica excepcion
aceptada por el Tribunal se da en aquellos supuestos en que la expulsion del contrato de
la clausula abusiva determina la anulacion total del mismo, en cuyo caso se permite la
aplicacion de una disposicion supletoria de Derecho nacional que sustituya a la clausula
eliminada®. No obstante, esta excepcion no es aplicable a las clausulas de interés de
demora, pues como se ha explicado anteriormente, no se trata de clausulas que integren
el objeto principal del contrato y, por tanto, su nulidad no supone necesariamente la

anulacién del contrato.

Como resultado de todo ello, el TIUE declard la incompatibilidad de la facultad
moderadora prevista en el apartado 2 del articulo 83 TRLGDCU con la Directiva
93/13/CEE®, lo que supuso su posterior modificacion, que se llevo a cabo a través de la
Ley 3/2014, en virtud de la cual se elimind el mencionado apartado, acabando asi con la
facultad de los jueces de integrar el contrato una vez declarada la nulidad de una clausula

por abusiva.

Por otra parte, la Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 1/2013 gener6 también

cierta controversia, pues muchos jueces y tribunales entendieron que la norma tenia

32 STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, apartado 65; STJUE de 30 de mayo de 2013,
Asbeek Brusse y de Man Garabito, apartado 57 y STJUE de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y
Caixabank, apartado 28.

33 STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espaiiol de Crédito, apartado 69; STJUE de 20 de abril de 2014,
Kasler y Késlerné Rabai, apartados 77 y 79 y STJUE de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank,
apartados 31y 32.

34 SSTJUE de 30 de mayo de 2013, Kasler y Kaslerné Rabai, apartados 82 a 84 y de 21 de enero de 2015,
Unicaja Banco y Caixabank, apartado 33.

35 STJUE de 14 de junio de 2012, Banco Espariol de Crédito, apartado 73.
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caracter imperativo®, al establecer la obligacion de requerir a los ejecutantes para que
recalculasen la cuantia de los intereses conforme al limite establecido en el parrafo tercero
del art. 114 LH, lo que parecia eliminar la posibilidad de los jueces de valorar el caracter
abusivo de la clausula en cuestion, estando obligados a mantener su vigencia
disminuyendo los intereses hasta el limite legal, a pesar de la jurisprudencia comunitaria
anteriormente mencionada®’. Esta problematica fue también resuelta por el TJUE,
estableciendo que tal Disposicion Transitoria no se oponia a la normativa y jurisprudencia
europea, en tanto en cuanto su aplicacion no prejuzgue el caracter abusivo de la clausula
de interés de demora ni impida a los jueces dejar tal clausula sin aplicacion si es declarada
abusiva®; es decir, esa disposicion podia seguir aplicandose, y por tanto se debia ordenar
a los ejecutantes rebajar el importe de los intereses de demora hasta el limite establecido,
sin que este recalculo impidiera a los jueces valorar el caracter abusivo de la clausula
estipulada en el contrato, siendo por tanto posible expulsarla del mismo, dejandola sin

aplicacion.

Ademas, declara el Tribunal que el examen de abusividad de una clausula de interes
de demora no puede basarse exclusivamente en el limite previsto en dicha norma, es decir,
el triple del interés legal del dinero del art. 114 LH, pues puede darse el caso de que un
tipo de interés inferior a ese limite, tras haber sido analizado conforme a la Directiva y la
jurisprudencia comunitaria, no sea equitativo y pueda declararse por tanto como abusivo,
ya que, como se ha referido anteriormente, el examen de las clausulas debe realizarse de
forma particularizada, atendiendo a las circunstancias de cada caso®®, pues la simple
comparacion de los intereses con un porcentaje sobre el interés legal del dinero no es

suficiente para adoptar una decision sobre su caracter abusivo“C.

% SABATER BAYLE, E.: “Intereses moratorios en contrato de préstamo hipotecario. Clausula abusiva.
Nulidad o moderacidn judicial (Comentario a la STJUE, Sala Primera, de 21 de enero 2015, Caso Unicaja
Banco S.A. y Otros V José Hidalgo Rueda y Otros)”, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil, nim.
3, 2015, pég. 6.
3 DOMINGUEZ ROMERO, J.: Op. cit., pag. 465.
38 STJUE de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco y Caixabank, apartados 39 a 42 y ATJUE de 11 de junio
de 2015, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, apartados 45 y 46.
% RODRIGUEZ CARCAMO, J. M.: “El TJUE confirma que los jueces espafioles deben aplicar la
limitacion de los intereses de demora de los préstamos hipotecarios prevista por la Ley 1/2013”, en Diario
La Ley, nim. 8498, 2015, pags. 4y 5.
“0 CANEDO ARRILLAGA, J. R.: Op. cit., pag. 198.
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3.3. Andlisis del criterio objetivo de abusividad de las clausulas de interés de

demora establecido en la jurisprudencia del Tribunal Supremo

La jurisprudencia comunitaria explicada fue acogida por la mayoria de los 6rganos
jurisdiccionales y aplicada correctamente. Sin embargo, seguia habiendo distintas
resoluciones en las que, una vez declarada la abusividad del interés de demora, y a pesar
de haberse eliminado el antiguo articulo 83.2 TRLGDCU, se integraba el contenido del
contrato moderando los intereses, reduciendo el importe del interés de demora al limite
del art. 114.3 LH, aplicando el interés legal del art. 1108 CC, o incluso en algunas se
entendia que el interés de demora actuaba como clausula penal, y procedian a reducir su
cuantia con base en el art. 1154 CC*.. Estas resoluciones dejaban ver que alin seguian
existiendo problemas en cuanto a la interpretacion de la normativa y jurisprudencia en
materia de clausulas abusivas, y es por ello por lo que el Tribunal Supremo, a traves de
distintas resoluciones, acabo zanjando la problematica mediante el establecimiento de un
criterio objetivo para la valoracion del caracter abusivo de los intereses de demora, tanto

en préstamos personales como en préstamos hipotecarios.

La primera de estas relevantes sentencias fue la STS (Sala de lo Civil) 265/2015, de
22 de abril, que, aunque se refiere a préstamos personales sin garantia real, tiene gran
transcendencia en los préstamos hipotecarios que son objeto del presente trabajo, como
se explicara més adelante. En esta sentencia, la Sala Primera del Tribunal Supremo aclara
muchas de las problematicas a que se ha hecho referencia a lo largo de este trabajo,
haciendo un repaso de la normativa y jurisprudencia nacional y comunitaria de los tltimos
afios en torno a las clausulas abusivas y en especial a las que regulan los intereses

moratorios.

Esta sentencia confirma toda la jurisprudencia relativa a la posibilidad de control de
contenido de este tipo de clausulas, niega la posibilidad de integrar o modificar el
contenido del contrato y mantiene que el empresario debe justificar de forma suficiente
la negociacion de la clausula si pretende excluirla del control de abusividad. A
continuacion, el tribunal realiza un examen de las diferentes referencias normativas
empleadas por los 6rganos jurisdiccionales como criterio orientativo: el art. 1108 CC, el
20.4 LCCC, el parrafo tercero del art. 114 LH, el 20 LCS, el 7 de la Ley 3/2004, y ademas

afiade un nuevo articulo como referencia en la materia, el 576 de la Ley de Enjuiciamiento

“L BERROCAL LANZAROT, A. 1.: Op. cit., pags. 273 y 274.
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Civil (LEC), que se encarga de regular el interés por mora procesal, fijandolo en dos
puntos porcentuales sobre el interés legal del dinero “o el que corresponda por pacto de
las partes o por disposicion especial de la ley”. Una vez hecho esto, en el apartado 1 de
su Fundamento Juridico Cuarto, declara la necesidad de establecer “una regla mas
precisa” sobre tales criterios orientativos, para evitar la inseguridad juridica que genera
la disparidad existente en la materia, es decir, el establecimiento de un criterio objetivo
de abusividad del interés de demora. Finalmente, la Sala determina que el art. 576 LEC
es la regla mas idonea para fijar el caracter abusivo del interés de demora*? y establece
un criterio jurisprudencial claro: se consideran abusivos, en préstamos personales sin
garantia hipotecaria, los intereses de demora que supongan un incremento superior a dos

puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio pactado en el contrato.

El aspecto mas significativo de esta resolucion no es solo la novedosa aplicacion del
art. 576 LEC como criterio de abusividad, sino las consecuencias que se atribuyen a la
declaracion del caracter abusivo de las clausulas, pues dice el Tribunal que, una vez
declarada la nulidad de la clausula por abusiva, el interés de demora se elimina sin mas
del contrato. No obstante, manifiesta en el apartado 6 del Fundamento Juridico Sexto de
la sentencia que “la consecuencia de la apreciacion de la abusividad del interés de
demora no debe ser, como pretende el recurrente, la moderacién 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 supresion 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”, es decir, el efecto
de la nulidad del interés de demora supone que el consumidor no deja de pagar todos los
intereses, sino que debera continuar abonando los intereses remuneratorios estipulados en
el contrato®. En mi opinidn, este criterio jurisprudencial, si bien puede parecer
beneficioso para la seguridad juridica, ignora todos los principios y la jurisprudencia
comunitaria relativa a la proteccion de los consumidores y usuarios porque no tiene en
cuenta que el control de abusividad se caracteriza principalmente por su enorme

casuistica, pues como se ha dicho, cada caso debe ser analizado uno por uno, ya que una

42 MOYA HURTADO DE MENDOZA, F.: Op. cit., pag. 426.
43 DOMINGUEZ ROMERQO, J.: Op. cit., 475.
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clausula idéntica en dos contratos distintos puede resultar equitativa en uno y abusiva en
el otro. Ademas, a mi juicio, no quedan suficientemente justificadas las razones que han
llevado al Tribunal a adoptar un criterio de abusividad basado en una norma que ningun
otro 6rgano jurisdiccional habia empleado con anterioridad, como tampoco queda
justificado el cambio de criterio sobre el devengo del interés remuneratorio. Creo por
tanto que una regla objetiva para la determinacion de la abusividad del interés de demora
no es la solucién correcta, y no es otra cosa que una norma general y abstracta que no
tiene en cuenta las circunstancias concurrentes en cada caso y en cada contrato, por lo
que comparto la opinién de que, en este caso, el Tribunal Supremo se ha excedido en sus
funciones, asumiendo el papel del poder a quien corresponderia establecer este tipo de

normas limitativas del interés, que es el legislativo**.

Posteriormente, a pesar de haber manifestado el Tribunal Supremo en el Fundamento
Juridico Cuarto de la sentencia anteriormente referida que la jurisprudencia sentada
Unicamente era aplicable a los préstamos personales, quedando excluidos los hipotecarios
con el argumento de que “estos tienen un tratamiento distinto y presentan unos problemas
especificos, como resulta de la redaccién del nuevo parrafo tercero del art. 114 de la Ley
Hipotecaria, afiadido por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, y de la doctrina que al respecto
resulta de la STJUE de 21 de enero de 2015”, se dictaron varias resoluciones aplicando
el mismo criterio fijado para préstamos personales a los préstamos hipotecarios®, y se
acabd declarando la extension de dicha doctrina jurisprudencial a este tipo de préstamos
en la STS (Sala de lo Civil) 364/2016, de 3 de junio. En estas resoluciones explica el
Tribunal que no ve razones para apartarse de la jurisprudencia adoptada respecto a los
préstamos personales®®, a pesar de haber justificado tal decision con base en las maximas
de experiencia, segun las cuales, en estos préstamos, la ausencia de garantia real hace que
los intereses remuneratorios suelan ser bastante altos, y por tanto el interés de demora no
puede ser un porcentaje excesivo que se aleje injustificadamente del interés remuneratorio

pactado.

4 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S.: “Intereses de demora abusivos en los préstamos hipotecarios:
nueva doctrina del TS”, 2016. Disponible en: https://hayderecho.com/2016/06/15/intereses-de-demora-
abusivos-en-los-prestamos-hipotecarios-nueva-doctrina-del-ts/ (Ultima consulta: 2 de julio de 2020).

45 SSTS (Sala de lo Civil) 705/2015, de 23 de diciembre y 79/2016, de 18 de febrero.

46 El Tribunal lo justifica en el apartado 7 del Fundamento Juridico Segundo de la STS 364/2016, de 3 de
junio diciendo que “resultaria paradojico, cuando no motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios
sobre vivienda habitual, que se les aplicara un interés moratorio de carécter legal sumamente alto en relacion
con el interés remuneratorio usual”.
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Esta doctrina jurisprudencial fijada en las distintas sentencias a que se ha hecho
referencia ha sido objeto de numerosas objeciones por parte de la doctrina, que se muestra
bastante critica con la misma. En primer lugar, se considera que el Tribunal, al equiparar
el préstamo personal al hipotecario incurre en una contradiccion, pues en el préstamo
hipotecario los intereses remuneratorios son, normalmente, muy inferiores a los pactados
en préstamos personales*’; por tanto, si el argumento esgrimido respecto a las maximas
de experiencia Unicamente tiene sentido en referencia a una clase de préstamos, y
posteriormente se extiende a otros distintos diciendo que tal argumento es indiferente para
sostener el criterio jurisprudencial sentado, se puede llegar a la conclusion de que dicho

criterio carece de motivacion suficiente.

También se ha manifestado que el criterio fijado es el menos idoneo y objetivo, pues
es el mas alejado de la realidad del mercado, y ademas hace que la determinacion del
interés de demora dependa exclusivamente de la voluntad del prestamista a través de la
fijacion de los intereses remuneratorios*®, de los cuales se prevé un notable incremento a

partir de la aplicacion de esta doctrina jurisprudencial®.

Asimismo, se ha cuestionado la compatibilidad de esta doctrina jurisprudencial con la
normativa y jurisprudencia comunitarias, pues no se encuentra justificacion al hecho de
que el TS decida apartarse del art. 114.3 LH como criterio de fijacion del caracter abusivo
del interés de demora con base en la jurisprudencia del TJUE al respecto, y posteriormente
decida, sobre la base de una disposicion diferente, establecer un criterio objetivo de
abusividad, que determina la declaracién de nulidad automética de los intereses que
excedan del limite jurisprudencial establecido, sin valorar las circunstancias de cada caso,

tal y como exige el art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE y las normas internas de

47 ACHON BRUNEN, M. J.: Las reclamaciones por clausulas suelo y otras muchas clausulas abusivas en
las escrituras de hipoteca. Tras la sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 y el Real Decreto-ley
1/2017, de 20 de enero, Ed. Dykinson, Madrid, 2017, pég. 93.

8 SOLER SOLE, G.: “Intereses de demora, TS, TJUE y principio de primacia”, en Diario La Ley, nim.
8805, 2016, pag. 2.

49 AGUERO ORTIZ, A.: “Los intereses que superen en dos puntos porcentuales a los remuneratorios seran
abusivos en los préstamos hipotecarios”, en Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 18, 2016, pag.
155.

50 AGUERO ORTIZ, A.: “Los intereses moratorios que superen en dos puntos porcentuales a los intereses
remuneratorios son abusivos: jPreparémonos para los intereses ordinarios que vienen!”, en Centro de
Estudios de Consumo, 2015. Disponible en: http:/blog.uclm.es/cesco/files/2015/06/L os-intereses-
moratorios-que-superen-en-dos-puntos-porcentuales-a-los-intereses-remuneratorios-son-
abusivos_prepar%C3%A9monos-para-los-intereses-ordinarios-que-vienen_Alpdf (Ultima consulta: 2 de
julio de 2020).
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transposicion®?, lo que puede dar lugar a la declaracion de abusividad de intereses que,
una vez evaluadas las circunstancias del caso concreto, resulten equitativos y

proporcionados®?.

A su vez, otra controversia que suscita esta jurisprudencia es el hecho de que se
desvirtla la teoria existente en materia de intereses, pues tradicionalmente se entendia
que los intereses remuneratorios y moratorios actuaban en momentos distintos de la vida
de un préstamo, de manera que los primeros se devengaban durante su desarrollo normal
en periodo de cumplimiento regular, mientras que los segundos entraban en juego en caso
de impago o retraso en el pago. En consecuencia, los Unicos intereses que se devengaban
en caso de incumplimiento o cumplimiento irregular de la obligacion eran los moratorios.
No obstante, en estas resoluciones, el Tribunal Supremo, al pronunciarse sobre los efectos
de la declaracion de abusividad, entiende que el interés de demora no es autonomo e
independiente, sino que resulta de la adicion de ciertos puntos porcentuales sobre la
cuantia del interés remuneratorio, es decir, concibe dicho interés como un recargo sobre
el interés ordinario estipulado. Una vez hecho esto, determina, como se ha explicado
anteriormente, que la nulidad del interés de demora no supone el impago de cualquier
interés, sino que seguiran devengandose los intereses remuneratorios, alterando asi su
propia naturaleza®. Por tanto, es opinion de un sector doctrinal que esta teoria de
fraccionamiento del interées de demora en tramos (un tramo referido al interés
remuneratorio y otro al moratorio, que resulta de la adicién de puntos porcentuales sobre
los anteriores) se aparta de la interpretacion literal de los contratos, y no supone otra cosa
que la integracion de su contenido, pues se modera la cuantia de los intereses,
reduciéndola a la del interés remuneratorio que, en la mayoria de los casos, no operaria

por haberse vencido anticipadamente el préstamo, lo que supone el cese en su devengo®.

Todas estas cuestiones suscitadas a raiz de esta doctrina jurisprudencial dieron lugar
al planteamiento de una cuestion prejudicial en la que el TS pregunté al TIUE sobre la
adecuacién del criterio objetivo fijado y los efectos atribuidos a la declaracion de

abusividad a la Directiva 93/13/CEE y la jurisprudencia comunitaria en materia de

51 AGUERO ORTIZ, A.: “Los intereses que superen en dos puntos porcentuales a los remuneratorios seran
abusivos en los préstamos hipotecarios”, Op. cit., pag. 156.
52 SOLER SOLE, G.: Op. cit., pag. 3.
5 OLIVERA ROMERO, A.: “Consecuencias erroneas en la abusividad del interés de demora”, en Diario
La Ley, nim. 9018, 2017, pags. 2y 3.
5 SOLER SOLE, G.: Op. cit., pags. 9y 10.
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clausulas abusivas®. El Tribunal de Justicia resolvio la cuestion declarando que la
jurisprudencia nacional es compatible con la normativa europea, basandose en los
siguientes argumentos: por un lado, manifiesta que el establecimiento de un criterio
objetivo, en aras de garantizar la seguridad juridica y para la armonizacion de la
interpretacion del Derecho nacional, responde al objetivo de proteccion de los
consumidores que pretende la Directiva 93/13/CEE. Por otro lado, en cuanto al
mantenimiento de los intereses remuneratorios una vez declarada la abusividad de los
moratorios, dice el tribunal que la Directiva no obliga a declarar la nulidad de clausulas
que no han sido calificadas como abusivas, y, al haber dicho el TS en sus sentencias que,
lo que se elimina es el porcentaje que supone el interés de demora respecto al
remuneratorio, entiende el TIJUE que esta doctrina no se opone a la normativa y
jurisprudencia comunitarias, en tanto que lo que se considera como interés abusivo ha

sido eliminado del contenido del contrato®®.

Como conclusion, siguiendo la opinion de DIAZ FRAILE, la situacion actual a raiz
de la doctrina sentada por el Tribunal Supremo y ahora avalada por el TJUE obliga a
realizar una revision de “las categorias conceptuales juridicas clasicas”, diferenciando
entre los intereses “relativos a los periodos de cumplimiento y los relativos al periodo de
mora” en consonancia con la Directiva 2014/17/UE sobre contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, que en su articulo 28°,
partiendo de un concepto del interés de demora como recargo sobre el interés
remuneratorio, distingue entre “recargos al consumidor en caso de un impago” (que se
refieren a la finalidad indemnizatoria de los intereses) y “recargos adicionales” en caso
de impago (que hacen referencia a la finalidad disuasoria del interés de demora), sobre

los cuales pueden los Estados miembros establecer limites maximos®8.

%5 Véase Auto del Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de 22 de febrero de 2017 (Rec. 2825/2014).
%6 STJUE de 7 de agosto de 2018, apartados 68 a 71y 75 a 79.
57 Concretamente, los apartados 2 y 3 del articulo 28 establecen que los Estados miembros podran “exigir
que, si se permite al prestamista definir e imponer recargos al consumidor en caso de un impago, esos
recargos no excedan de lo necesario para compensar al prestamista de los costes que le acarree el impago”
y “autorizar a los prestamistas a imponer recargos adicionales al consumidor en caso de impago”, si bien
en este Gltimo caso los Estados miembros “determinaran el valor maximo de tales recargos”.
5 DIAZ FRAILE, J. M.: “Intereses de demora en los préstamos hipotecarios. La jurisprudencia del Tribunal
Supremo y su compatibilidad con el Derecho comunitario”, en Revista de Derecho Civil, nim. 2, 2018,
pag. 310.
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4. ANALISIS DE LA LEY 5/2019, REGULADORA DE LOS CONTRATOS DE
CREDITO INMOBILIARIO

4.1. Origen y &mbito de aplicacion

La mencionada Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero de 2014, es una norma que, con
el objetivo de corregir el comportamiento irresponsable de los sujetos que intervienen en
el mercado inmobiliario, fortalecer la proteccion de los consumidores y garantizar la
buena conducta de los intermediarios y entidades de crédito en beneficio de la estabilidad
financiera®®, se dict6 para armonizar las disposiciones nacionales en materia de crédito
inmobiliario®, regulando diversos aspectos de este tipo de contratos como la informacion
precontractual, publicidad de los contratos, evaluacién de solvencia de los consumidores,
servicios de asesoramiento, tasacion de inmuebles, ventas vinculadas y combinadas,
préstamos en moneda extranjera y reembolso anticipado, entre otros. Y, ademas, como se
ha dicho anteriormente, hace referencia a los intereses de demora en su art. 28, si bien, en
este caso se trata de una simple recomendacion a los Estados miembros (pues dicho
articulo unicamente emplea las expresiones “podran exigir” y “podran autorizar” en
referencia a la imposicion de recargos), lo que no entrafia ninguna obligacion de

transposicion para los mismos®?.

La transposicidn de esta norma comunitaria, segun su articulo 41, debia llevarse a cabo
como méaximo el 21 de marzo del afio 2016. No obstante, en Espafia esta transposicion se
produjo de forma tardia, ya que la tramitacion parlamentaria se inicié el 6 de noviembre
de 2017, con la presentacion en el Congreso de los Diputados del Proyecto de Ley
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario, que seria aprobado posteriormente el

15 de marzo de 2019. Este proceso culminé el 16 de junio del mismo afo, con la entrada

% ALBIEZ DOHRMANN, K. I.: “Una invitacién a los Estados miembros de la UE: normas prudenciales
a favor del consumidor en los préstamos para la adquisicion de bienes inmuebles de uso residencial”, en
Revista de Derecho Civil, nim. 2, 2015, pags. 2y 3.
80 ] articulo 1 de la Directiva 2014/17/UE dispone que “la presente Directiva establece un marco comtn
en relacion con ciertos aspectos de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros aplicables a aquellos contratos relativos a créditos al consumo que estén garantizados mediante
hipoteca u otro tipo de garantia, en relacion con bienes inmuebles de uso residencial, incluida la obligacion
de llevar a cabo una evaluacion de la solvencia antes de conceder un crédito, como base para la elaboracién
de normas efectivas de suscripcién con respecto a los bienes inmuebles de uso residencial en los Estados
miembros, asi como para determinados requisitos en materia prudencial y la supervision de los
intermediarios de crédito, los representantes designados y las entidades no crediticias”.
61 AGUERO ORTIZ, A.: “Directiva 2014/17/UE de 4 de febrero de 2014 sobre contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial”, en Revista CESCO de Derecho
de Consumo, nim. 9, 2014, pags. 155 y 156.
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en vigor de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito

inmobiliario (en adelante LCCI).

Esta ley supone un nuevo hito en materia de intereses de demora, pues a parte de llevar
a cabo la transposicion de la citada Directiva (aunque de forma parcial), va més alla y,
para zanjar distintas problematicas existentes hasta el momento, regula cuestiones
controvertidas distintas a la materia estrictamente prevista en la norma comunitaria, como
las clausulas suelo, las de vencimiento anticipado, y en lo que a este trabajo interesa, las

de interés de demora®2.

Es muy importante tener en cuenta que ni la Directiva ni la Ley se refieren
exclusivamente a los préstamos hipotecarios, ni siquiera a los celebrados con
consumidores, sino que nos encontramos ante la regulacion de una modalidad contractual
especifica denominada Contrato de Crédito Inmobiliario®®. Esta modalidad se identifica,
con base en los arts. 3.1 de la Directiva 2014/17/UE y 2.1 LCCI, con aquellos contratos
de préstamo o credito donde el prestatario, fiador o garante es una persona fisica, que
pueden contar 0 no con garantia real, y que se caracterizan por su relacion con bienes
inmuebles de uso residencial (que no deben identificarse con la vivienda habitual, pues
puede tratarse de una segunda vivienda®*), ya sea por el derecho real de garantia
constituido, ya sea por la finalidad del préstamo o crédito, es decir, estaremos ante un
contrato de crédito inmobiliario siempre que se haya constituido hipoteca u otro derecho
real sobre un inmueble de uso residencial, y en caso de que no se haya constituido ninguna
garantia, cuando el préstamo o crédito tenga como finalidad la adquisicion o conservacion

de derechos sobre tal clase de bienes inmuebles.

Ademas, hay que hacer una importante matizacion, y es que la LCCI amplia respecto
de la Directiva el ambito de proteccion de las personas fisicas en el caso previsto en su
art. 2.1.a) (es decir, cuando se constituye garantia real), ya que en este supuesto se aplicara

la ley a cualquier prestatario, fiador o garante, con independencia de que ostente 0 no la

62 Asi lo manifiesta el Predmbulo de la Ley 5/2019, cuyo apartado II declara que “...esta Ley tiene como
objeto la trasposicion de la Directiva 2014/17/UE... Ademas, vista la experiencia hasta la fecha, y al objeto
de la recuperacion de la confianza de los prestatarios, se introducen previsiones cuya finalidad es la de
potenciar la seguridad juridica, la transparencia y comprension de los contratos y de las clausulas que los
componen, asi como el justo equilibrio entre las partes”.

8 CABANAS TREJO, R.: “La nueva Ley reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario”, en Diario
La Ley, nim. 9386, 2019, pag. 1.

64 Ademas, el articulo 2.1.a) precisa que también se engloban dentro del concepto de inmueble de uso
residencial “aquellos elementos tales como trasteros, garajes, y cualesquiera otros que sin constituir
vivienda como tal cumplen una funcion doméstica”.
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condicion de consumidor, mientras que si se trata de un crédito inmobiliario por la
finalidad del mismo (supuesto previsto en la letra b) del art. 2.1), esto es, cuando no exista
garantia real, si se exige para la aplicacion de la norma la condicion de consumidor de

alguno de estos sujetos®.
4.2. Estudio de la regulacién del interés de demora en esta Ley

Una vez determinada la materia que regula esta Ley y su ambito de aplicacion, para el
estudio de la regulacion de los intereses de demora debemos acudir a su articulo 25 y a
su Disposicion Final Primera, que modifica el parrafo tercero del art. 114 LH, quedando
ambos preceptos con idéntico contenido. Seguln estos articulos “en el caso de préstamo o
crédito concluido por una persona fisica que esté garantizado mediante hipoteca sobre
bienes inmuebles para uso residencial, el interés de demora sera el interés remuneratorio
mas tres puntos porcentuales a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible. El
interés de demora solo podra devengarse sobre el principal vencido y pendiente de pago
y no podran ser capitalizados en ningun caso, salvo en el supuesto previsto en el articulo
579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil”. Ademas, en ambos articulos se reitera de
forma redundante (pues ya el art. 3 LCCI establece el caracter imperativo e irrenunciable
de la ley) que tales normas sobre interés de demora “no admitiran pacto en contrario”. En
resumen, el contenido basico de estas disposiciones comprende los siguientes puntos: se
fija de forma imperativa la cuantia del interés de demora en tres puntos porcentuales sobre
el interés remuneratorio pactado, se dispone que tal interés solo se devenga sobre el
capital vencido y pendiente de pago, y se prohibe (salvo una excepcién) la capitalizacion

de aquel interés.

Esta nueva regulacién tiene algunos aspectos positivos, si bien es cierto que ha sido

objeto de varias criticas por parte de la doctrina, como se examinara a continuacion.

En primer lugar, es importante tener en cuenta que el &mbito de aplicacidon general de
la LCCI explicado anteriormente, no coincide con el de su art. 25 y el 114.3 LH, pues
estos ultimos no se refieren a todos los contratos a los que es aplicable la Ley, y es que
tales articulos operan Unicamente en caso de préstamos garantizados con hipoteca sobre
bienes inmuebles de uso residencial, quedando por tanto fuera de su cobertura los

préstamos para la adquisicién o conservacion de estos inmuebles que no cuenten con

8 VELAZQUEZ VIOQUE, M. S.: “Comentario parcial a la Ley de contratos de créditos inmobiliarios”,
en Anuario de la Facultad de Derecho. Universidad de Extremadura, nam. 35, 2019, pégs. 300 a 303.
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garantia real a los que se refiere la letra b) del art. 2.1. Esta restriccion en la aplicacion de
las disposiciones relativas al interés de demora respecto al &mbito de aplicacion de la ley
ha sido criticada, pues el legislador no aporta justificacion alguna sobre las razones que
le han llevado a adoptar esta decision®®. Asimismo, la existencia de dos preceptos con
idéntica redaccién supone una duplicidad normativa carente de sentido, que ademas
modifica el objeto del anterior art. 114 LH, el cual se referia a préstamos hipotecarios
para la adquisicion de vivienda habitual cuando se constituya hipoteca sobre dicha
vivienda, de forma que se modifica el criterio y la cifra sobre el interés de demora
(pasando de un limite a una norma imperativa, y de dos puntos porcentuales a tres) y

ahora resulta irrelevante la finalidad del préstamo y el caracter habitual de la vivienda®’.

En segundo lugar, respecto a la cifra en que se fija el interés de demora, es evidente
que esta norma se aparta de forma injustificada del criterio jurisprudencial sentado por el
TS vy ratificado por el TIUE (segun el cual son abusivos los intereses de demora que
superen en dos puntos porcentuales el interés remuneratorio pactado), considerandose por
tanto un cambio perjudicial para los consumidores en el ambito de los préstamos
hipotecarios, pues antes de esta nueva regulacion, estaban sometidos a un régimen mas
beneficioso formado por una doble limitacion de los intereses: el limite legal del antiguo

parrafo tercero del art. 114 LH y el limite jurisprudencial a que se ha hecho referencia®®.

Como resultado, nos encontramos ante una ley que, al regular una clase especial de
préstamos o créditos, como son los contratos de crédito inmobiliario, a los que se quiere
dotar de una mayor proteccion juridica y economica, lo que hace realmente es imponer a
los prestatarios el pago de un interés de demora mayor que en el resto de préstamos de
consumao, en los que sigue aplicandose el limite jurisprudencial anterior, de forma que un
consumidor a cuyo contrato no sea de aplicacion la LCCI, se encuentra en una situacion
maés favorable que la que se daria en caso de que si fuera aplicable dicha norma. Asi, a
modo de ejemplo, con la regulacion actual, una persona juridica o ente sin personalidad

juridica que ostente la condicion de consumidor, o una persona fisica consumidora que

% GUILABERT VIDAL, R.: “Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario: Gltimo episodio del pulso a los intereses moratorios”, en Revista Lex Mercatoria, nim. 12,
2019, pag. 82.
67 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: Los contratos de crédito inmobiliario tras la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pag. 304.
8 SANCHEZ BENITEZ, C.: “Consideraciones criticas sobre algunos aspectos de la Ley 5/2019 de los
contratos de crédito inmobiliario: especial analisis de los articulos 14, 24 y 25”, en Revista Aranzadi
Doctrinal, nim. 2, 2020, pags. 7y 8.
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constituya hipoteca sobre un inmueble no residencial, se encontraria sometida al criterio
jurisprudencial que limita el interés de demora en dos puntos porcentuales sobre el interés

remuneratorio, y por tanto estaria ante un régimen mejor que el previsto en la LCCI®°.

Asimismo, se entiende que el uso en esta materia de una “imperatividad absoluta”
resulta perjudicial’®, pues hubiera sido preferible (ya que no se opt6 por regular los
intereses de conformidad con el art. 28 de la Directiva 2014/17/UE) la fijacion de un
limite maximo del interés de demora que permitiera fijar cuantias inferiores, lo que se
traduciria en la posibilidad de pactar condiciones contractuales mas beneficiosas para los

consumidores y en el favorecimiento de la competencia entre las entidades de crédito’?.

En conclusion, por la insistencia en el establecimiento de un criterio imperativo, se
cree que el Unico objetivo de esta norma es excluir el control del caracter abusivo de las
clausulas de interés de demora’?, pues ahora estas pasan a reflejar una disposicion legal
imperativa, lo que supone la exencion de control conforme al art. 1.2 de la Directiva
93/13/CEE". Lo que se persigue por tanto es disminuir al maximo la litigiosidad de las
clausulas abusivas™, lo que resulta beneficioso en cierto sentido, pues reduce la
congestion de los Juzgados y Tribunales, si bien existe la probabilidad de que se produzca
la aparicion de nuevas practicas abusivas por parte de las entidades financieras, por lo que

esta reforma se considera, ademas de desfavorable para el consumidor, insuficiente.

No obstante, cabe decir que la disposicion sobre el interés de demora finalmente
aprobada es notablemente mejor que la inicialmente prevista tanto en el Anteproyecto
como en el Proyecto de Ley’®, segtin la cual “el interés de demora serd el triple del interés

legal del dinero vigente a lo largo del periodo en el que aquel resulte exigible” y ademas

8 VALERO FERNANDEZ-REYES, A.: “La Ley de los contratos de crédito inmobiliario: aspectos
registrales y relacionados con la jurisprudencia del TJUE: especial referencia a la sentencia del TIUE de
26 de marzo de 2019 sobre clausulas de vencimiento anticipado”, en Boletin del Colegio de Registradores
de Espafia, nim. 64, 2019.
0 ALBIEZ DOHRMANN, K. J.: “Problemas y contradicciones en la proteccién del prestatario no
consumidor en la Ley de contratos de crédito inmobiliario”, en Revista de estudios juridicos, nim. 19, 2019,
pag. 17.
" DIAZ FRAILE, J. M.: Op. cit., pag. 318.
2 Asi se interpreta del apartado IV del Preambulo de la Ley 5/2019, segln el cual, con el criterio fijo e
imperativo sobre el interés de demora “se persigue impedir la inclusidn en el contrato de clausulas que
pudieran ser abusivas y, a la vez, robustecer el necesario equilibrio econémico y financiero de las partes”.
8 GUILABERT VIDAL, R.: Op. cit., pag. 80.
4 BERROCAL LANZAROT, A. I.: Op. cit., pag. 302.
S CLEMENTE TORRES, V. F. y LLUCH GAYAN, M. A.: “Panorama actual del crédito inmobiliario”,
en Revista Juridica Valenciana, nim. 34, 2019, pag. 9.
8 GUILABERT VIDAL, R.: Op. cit., pag. 79.
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se devengaria sobre el principal pendiente de pago. La norma proyectada por el
prelegislador fue criticada, tanto por el Consejo General del Poder Judicial”” como por el
Consejo de Estado’®, quienes, empleando similares argumentos, mostraban su
disconformidad con el criterio establecido en el Anteproyecto, ya que resultaba excesivo
e injustificado teniendo en cuenta las normas vy la jurisprudencia existente en la materia
hasta el momento. Ambos drganos recomendaban al Gobierno establecer un limite
maximo de los intereses moratorios acogiéndose al criterio sentado por el Tribunal
Supremo, o bien basarse en la regulacién prevista en el art. 28 de la Directiva 2014/17/UE,
distinguiendo asi entre un componente indemnizatorio y otro punitivo de los intereses de
demora. Aun asi, el Proyecto de Ley presentado no modific6 la disposicidn,
produciéndose el cambio por el que se establecio el criterio actual durante la tramitacion
parlamentaria de la norma’, en la que, a pesar de haberse presentado numerosas
enmiendas de distintos grupos parlamentarios, en las que generalmente se optaba por fijar
el interés de demora en dos puntos sobre el interés remuneratorio, o bien por un limite
maximo en lugar de una norma imperativa, se acabo estableciendo la cifra actual de tres
puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio mediante la aprobacion de una
enmienda transaccional, como se puso de manifiesto en el Informe de la Ponencia®.
Ademas de este cambio, se modifico el criterio sobre el devengo del interés, pues como
se ha mencionado, en la norma proyectada se preveia su devengo sobre la totalidad del
capital pendiente de pago, mientras que la finalmente aprobada establece que se
devengara unicamente sobre el capital vencido y pendiente de pago, lo que se considera
un cambio beneficioso para el prestatario, pues supone una reduccién de la cantidad de
capital sobre la cual se aplicara dicho interés. Cuando se trasladé el Proyecto de Ley al
Senado, también se presentaron diversas enmiendas a la redaccién aprobada, si bien

ninguna de ellas fue admitida, siendo el tnico cambio producido el de la numeracién del

7 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, de 5 de mayo de 2017. Disponible en: http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-
Judicial/Consejo-General-del-Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Informes/Informe-sobre-el-
Anteproyecto-de-L ey-Reguladora-de-los-Contratos-de-Credito-Inmobiliario (Ultima consulta: 3 de julio
de 2020).

8 Dictamen del Consejo de Estado 709/2017, de 14 de septiembre de 2017. Disponible en:
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=CE-D-2017-709 (Ultima consulta: 3 de julio de 2020).

" SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: Op. cit., pag. 302.

8 Concretamente la Enmienda Transaccional ndimero 24, procedente de las enmiendas niimeros 110 del
Grupo Parlamentario Socialista y 229 del Grupo Parlamentario Mixto, como se refleja en la pagina 4 del
Informe de la Ponencia publicado en el BOCG el 11 de diciembre de 2018. Disponible en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-4.PDF (Ultima consulta:
3 de julio de 2020).
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articulo (pasando de ser el 23 en el Proyecto de Ley al 25), llegando asi al actual articulo

25 donde se fija el interés de demora en tres puntos porcentuales sobre el remuneratorio®t,
4.3. Problemas de interpretacion y aplicacién que plantea la norma

Ademas de las criticas a que se ha hecho referencia, la nueva regulacion de los
intereses de demora contenida en el art. 25 LCCI y en el 114.3 LH plantea algunos

problemas de interpretacion y aplicacion a los que es necesario hacer referencia.

Por un lado, el empleo de la frase “préstamo o crédito concluido por una persona
fisica” resulta confuso y poco acertado, pues el uso de la palabra “concluido” puede
interpretarse como una exigencia de que el préstamo o crédito haya vencido®, o bien
puede entenderse como sinonimo de “celebrado”, siendo preferible inclinarse por esta
ultima opcion. Tampoco se sabe si el articulo, al mencionar a una persona fisica, se esta
refiriendo al prestamista o al prestatario o garante. Para resolver este problema
interpretativo hay que tener en cuenta que el art. 2 LCCI ya dispone que los prestatarios,
fiadores o garantes han de ser personas fisicas en todo caso, mientras que los prestamistas
podran personas fisicas o juridicas. No obstante, si el art. 25 se refiriera a los prestamistas
la norma careceria de sentido, pues en la gran mayoria de los contratos de este tipo que
se celebran, tales sujetos son personas juridicas, por lo que debe entenderse que realmente
nos encontramos ante una redundancia mas del articulo 25, que viene a reiterar otra vez
lo establecido en el art. 2 respecto de los prestatarios, fiadores o garantes. Ademas, si
acudimos a otros preceptos de la norma como la Disp. Final Primera, apartado cuarto,
donde se afiade el art. 129.bis LH y la Disp. Final Quinta, apartado segundo, que cambia
la redaccion del art. 639.2 LEC, vemos que en ellos también se hace uso del término
“concluido”, pero copian o se remiten al art. 24 LCCI que regula el vencimiento
anticipado refiriéndose a los préstamos o créditos “cuyo prestatario, fiador o garante sea
una persona fisica”. Por todo lo anterior, se entiende que el articulo 25 LCCI debe
interpretarse en el sentido de que se refiere a préstamos o créditos celebrados por

prestatarios, fiadores o garantes personas fisicas®.

81 BERROCAL LANZAROT, A. I.: Op. cit., pags. 296 a 299.
82 Asi lo puso de manifiesto el Grupo Parlamentario Esquerra Republicana en las enmiendas ndm. 171
presentada en el Congreso y la nim. 38 en el Senado, las cuales proponian “la supresion de la expresion
«concluido», que induce a error, por cuanto se entiende se refiere a los casos en que la entidad financiera
haya ejercitado la facultad de vencimiento anticipado”.
8 SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: Op. cit., pags. 300 y 301.
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Por otro lado, se plantea también la cuestién sobre qué ocurre en caso de no existir en
el contrato pacto alguno relativo al interés de demora. En este supuesto, la doctrina
plantea dos posibilidades. Una es la aplicacion del art. 1108 CC®, que es la postura por
la que parece decantarse, ya que se trata de una interpretacion que garantiza el equilibrio
entre las partes, pues resulta mas beneficiosa para el consumidor, y no excluye la
posibilidad de que el prestamista, en caso de incumplimiento o retraso en el pago, reclame
la indemnizacion por los dafios y perjuicios que, con base en dicho articulo, coincidira
con el interés remuneratorio pactado, o en su defecto, con el interés legal del dinero. La
otra posibilidad consiste en aplicar de todas formas el articulo 25 LCCI®, entendiendo
que se trata de una disposicion especial de caracter imperativo que deroga por tanto el
contenido del art. 1108 CC. Esta opcion, ademas de ser menos favorable para el
prestatario, ignora las disposiciones del contrato, pues en ellos debe tenerse en cuenta
tanto lo pactado como lo no pactado por las partes, y si en un contrato se ha decidido no
incluir una clausula relativa al interés de demora, sera porque esa es la voluntad de los
contratantes, y es por ello por lo que esta Gltima opcion no se considera tan viable como

la primera.

Aunque, sin duda, la cuestion que mas se plantea se refiere a la posibilidad de pactar
un interés de demora inferior al establecido en la LCCI. Algunos autores defienden que,
a pesar del caracter imperativo de la norma promulgado en su art. 3 y reiterado en el
apartado segundo del art. 25, es posible el establecimiento de intereses moratorios
inferiores, ya que, atendiendo al objetivo de proteccion de los consumidores de la Ley y
a la redaccion del articulo 28 de la Directiva 2014/17/UE, segun el cual los Estados
miembros pueden establecer “limites maximos” sobre los intereses de demora, no
supondria una contravencion a tales disposiciones el pacto de un interés de demora
inferior al dispuesto en el articulo 25 LCCI®, ademéas de que no tendria sentido prohibir
un pacto que beneficie a los prestatarios o garantes, que son la parte débil del contrato a
quienes la norma trata de beneficiar y proteger®’. Esta cuestion ya ha sido aclarada en

principio, pues se ha pronunciado sobre ella la Direccion General de los Registros y del

8 En este sentido, GUILABERT, VIDAL, R.: Op. cit., pag. 81.

8 Para la defensa de esta postura vid. ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S.: “Los nuevos limites a los
intereses de demora”, 2019. Disponible en: https://hayderecho.expansion.com/2019/05/21/nuevos-limites-
intereses-demora/ (Ultima consulta: 3 de julio de 2020).

8 GUILABERT VIDAL, R.: Op. cit., pag. 82.

87 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S.: “Los nuevos limites a los intereses de demora”, Op. cit.
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Notariado®, en su Resolucion de 5 de diciembre de 2019. En ella se resuelve un recurso
interpuesto contra una nota de calificacion en la que, entre otros puntos, se rechaza la
inscripcion de una clausula de interés de demora en un contrato de préstamo hipotecario
para la adquisicion de vivienda habitual en la que el interés fijado es inferior a la cifra
establecida en el art. 25 LCCI (concretamente, en la escritura se fijaba en dos puntos sobre
el interés remuneratorio pactado). En la nota, la Registradora declara que no es posible
pactar un interés distinto, pues el nombrado art. 25 y el 114.3 LH, como manifiesta el
Preambulo de la propia LCCI, son normas estrictamente imperativas que no admiten
pacto en contrario. En el recurso presentado por el Notario autorizante de la escritura se
manifiesta que, interpretando la norma juridica de conformidad con los criterios del art.
3.1 CC, y teniendo en cuenta el espiritu y finalidad de la LCCI, si es posible establecer
un interés de demora inferior al previsto en la misma, pues seria una condicién que no
perjudica en ningdn caso al deudor, sino que queda beneficiado por el pacto establecido
en el contrato. A pesar de ello, la Direccion General rechaza la tesis defendida por el

Notario, y confirma la nota de calificacion respecto a este defecto.

En su resolucion, el 6rgano directivo hace referencia al ya nombrado art. 28 de la
Directiva 2014/17/UE y explica que en nuestro ordenamiento juridico no se ha adoptado
un modelo de regulacion del interés de demora como el previsto en tal disposicion, sino
que el legislador espafiol ha optado, con el objetivo de mejorar la seguridad juridica, por
un régimen de exclusion de la autonomia de la voluntad, pues el articulo 25 LCCI “no
solo no establece el caracter dispositivo de la norma”, sino que ademas “determina
expresamente que las reglas relativas al interés de demora contenidas en el apartado 1 del
mismo articulo «no admitiran pacto en contrario»”, tratandose por tanto de “una decision
de politica legislativa que excluye por completo la negociacion, y por consiguiente la
fijacion de un tipo de demora inferior al legal”®. Si bien es cierto que la doctrina emanada
por la Direccion General puede ser modificada en cualquier momento por el propio
6rgano, por una resolucion judicial y obviamente por el establecimiento de algun criterio
jurisprudencial del Tribunal Supremo en esta materia, esta decision sienta un precedente

para los Registradores de la Propiedad, y es por ello por lo que la Resolucion explicada

8 En la actualidad se denomina Direccion General de Seguridad Juridica y Fe Pulblica, como dispone el
articulo 2 del Real Decreto 139/2020, de 28 de enero, por el que se establece la estructura orgénica basica
de los departamentos ministeriales.

89 Véanse los Fundamentos de Derecho 4 y 5 de la RDGRN de 9 de diciembre de 2019. Disponible en:
https://www.boe.es/boe/dias/2020/02/26/pdfs/BOE-A-2020-2694.pdf (Ultima consulta: 4 de julio de
2020).
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determinard el criterio de actuacion general que tendran a partir de ahora dichos
funcionarios al interpretar y aplicar las disposiciones de la LCCI, y concretamente su
articulo 25 referido a los intereses de demora.

4.4. Reflexion sobre la posible reformulacion de la jurisprudencia en materia

de interés de demora a raiz de esta Ley

Como reflexién final, se ha formulado la cuestién de si, a raiz de la Ley 5/2019, es
necesaria una reformulacién de la doctrina jurisprudencial sentada por el Tribunal
Supremo en materia de préstamos hipotecarios, de manera que la norma sobre el interés
de demora establecida en dicha ley fuera también aplicable a préstamos celebrados con
consumidores no incluidos en su dmbito de aplicacién. Sobre esta cuestion se ha
pronunciado ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, diciendo que si es posible la aplicacion
del art. 25 LCCI a todos los prestamos celebrados con consumidores, pues si el TS
revisara ahora su propia jurisprudencia, aplicando una correcta interpretacion de la
misma, encontraria en dicho articulo una regulacion del interés de demora que tiene méas
relacion con los préstamos de consumo que la contenida en el art. 576 LEC, el cual,
recordemos, es el actual criterio de abusividad de tal interés®. Sin embargo, considero
que esta idea no tiene en cuenta la tan mencionada jurisprudencia comunitaria, segun la
cual una sola norma no puede utilizarse como criterio Unico para la determinacion del
caracter abusivo de una clausula, pues como ya se ha explicado, es necesario el analisis
de diferentes circunstancias para declarar la abusividad de una clausula, lo que hace

imposible imponer un criterio general, a menos tal criterio sea fijado por el legislador.
5. CONCLUSIONES

Primera. En materia de control de abusividad de las clausulas de interés de demora,
existe gran disparidad en cuanto a los criterios de determinacién del caracter abusivo del
interés y respecto a los efectos de dicha abusividad. Esta disparidad se refleja en la
diversidad de soluciones que han ofrecido a lo largo del tiempo los dérganos
jurisdiccionales al resolver los litigios relativos al caracter abusivo de las mencionadas

clausulas.

Segunda. Conforme a las exigencias de las normas de proteccion de los consumidores

y usuarios y de la jurisprudencia comunitaria y nacional dictada al respecto, el analisis

9 ALVAREZ ROYO-VILLANOVA, S.: “Los nuevos limites a los intereses de demora”, Op. cit.
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del carécter abusivo de las clausulas de interés de demora requiere llevar a cabo un
examen de las circunstancias concurrentes en cada caso, siendo por tanto la casuistica una

de las principales caracteristicas en el &rea de las clausulas abusivas.

Tercera. Como consecuencia de las exigencias a que se ha hecho referencia en el
parrafo anterior, no se considera acertado el establecimiento de un criterio objetivo de
abusividad como el fijado por el Tribunal Supremo respecto a las clausulas de interés de
demora en los préstamos personales e hipotecarios. Por ello, la jurisprudencia fijada en
esta materia ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina, incluso después

de haber sido avalada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

Cuarta. La norma imperativa sobre el interés de demora establecida en el articulo 25
de la Ley 5/2019, idéntica al nuevo parrafo tercero del articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
se aparta de forma injustificada del criterio jurisprudencial en materia de interés de
demora fijado por el Tribunal Supremo, y situa a los prestatarios en contratos de crédito
inmobiliario en una situacion menos favorable a la que se encontraban anteriormente,
teniendo ademas un régimen juridico peor al que tendrian los consumidores que celebren

contratos a los que no sea aplicable dicha Ley.

Quinta. Respecto a los problemas de interpretacion y aplicacion del articulo 25 de esta
Ley se llega a varias conclusiones: en primer lugar, debe entenderse que tal articulo se
refiere a los contratos de préstamo o crédito celebrados por personas fisicas. Asimismo,
en caso de no existir en el contrato clausula alguna relativa al interés de demora, la
doctrina se decanta por aplicar el articulo 1108 CC, siendo aplicable por tanto el interés
remuneratorio pactado, y en su defecto, el legal del dinero. Y finalmente, a pesar de la
opinion de un sector doctrinal, no es posible pactar en los contratos de crédito inmobiliario
un interés de demora inferior al previsto en la norma, pues se trata de una regla imperativa
que excluye cualquier negociacidn sobre dicho interés, como ha puesto de manifiesto la

Direccion General de los Registros y del Notariado.

Sexta. A raiz de esta Ley se ha planteado también la posibilidad de modificar la
jurisprudencia existente en materia de interés de demora, para aplicar como criterio
general de abusividad a todos los préstamos de consumo el articulo 25 de la Ley 5/2019,
posibilidad con la que no estoy de acuerdo en tanto en cuanto no tiene en cuenta las

normas Yy jurisprudencia en materia de abusividad ya expuestas.
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Séptima. Como conclusion, en atencion a todos los problemas existentes hasta el
momento en materia de interés de demora, se hace necesaria una revision de las categorias
conceptuales de intereses remuneratorios y moratorios, para determinar de forma clara en
qué momento se devengan y se debe aplicar uno y otro, estableciendo un régimen juridico
mas claro, como por ejemplo el propuesto en el articulo 28 de la Directiva 2014/17/UE,

en el que se distingue entre la funcion indemnizatoria y la funcion punitiva de los intereses

de demora.
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