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José Baltasar Plaza Frias. Socio Director de Bufete Rosales

U e

SUMARIO
1.
2. Control de inclusién, transparencia, abusividad y buena fe
3. Causas de nulidad de las clausulas suelo
4. Efectos y retroactividad
5,

Conceptos: clausula suelo, consumidor, condiciones generales de contratacion

Sentencias del Tribunal Supremo de 13-05-2013 y 15-02-2017 y Sentencia de 21-12-2016 del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea

Las escrituras de préstamo hipotecario en nuestro pais han incorporado con bastante frecuencia una

clausula limitativa que impide a los hipotecados beneficiarse de las bajadas de los tipos de interés, al

incorporar limites a la baja a la variacién de los tipos de interés o a la de los indices de referencia.

Hipotecas normalmente referenciadas al Euribor, indice que cayé a partir de 2009 por debajo del 3%,

han beneficiado claramente a la banca y han perjudicado notoriamente a los mds de millén y medio de

afectados que compraron una vivienda en Espana.

CONCEPTOS: CLAUSULA SUELO,
CONSUMIDOR, CONDICIONES
GENERALES DE CONTRATACION

Estas clausulas constituyen una
condicién general de contratacion,
definida en el articulo 1.1 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condi-
ciones Generales de la Contratacién
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(LCGC) como ‘“aquellas clausulas
predispuestas cuya incorporacion al
contrato es impuesta por una de las
partes y habiendo sido redactadas con
la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos”. Las entida-
des financieras redactaron unilate-
ralmente los contratos de préstamo
hipotecario, pudiendo considerarse

éstos verdaderos contratos de adhe-
sién, ya que nunca hubo alternativa
por parte de los prestatarios de nego-
ciacion alguna con las entidades, lo
que puede conllevar una declaracién
de abusividad de dichas clausulas.
Por otra parte, el articulo 3 de la Di-
rectiva 93/13/CEE define las cldusu-
las abusivas como “aquellas que no se



hayan negociado individualmente si,
pese a las exigencias de la buena fe,
causan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones que se derivan
del contrato”.

La proteccién que establece la
Directiva 93/13/ CEE se basa en
que el consumidor se halla en si-
tuacion de inferioridad respecto
al profesional (banco o Caja), tanto
en la capacidad de negociacién
como en el nivel de informacion,
lo que le lleva a adherirse a las
condiciones redactadas de an-
temano por el banco sin poder
influir en el contenido de éstas,
es decir, se cumple el fenémeno
que se describe como “take it or
leave it” o “lo tomas o lo dejas”.
Esta circunstancia es la clave en la
resolucion de la controversia sobre
las clausulas suelo.

Conceptuada la mencionada cldu-
sula suelo, objeto de impugnacién,
como una condicién general de con-
tratacién, le es de aplicacion la ley
especial que las regula, esto es la
LCGC. En virtud de su articulo 2,
la misma se aplica a “contratos que
contengan condiciones generales ce-
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e ey 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contra-
tacién (Normas basicas. Marginal: 129935). Arts.; 1, 2, 5, 7, 8y 10

e Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cladusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
(Normas bésicas. Marginal: 56000). Arts. 3, 4y 6

e 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. (Normas
basicas. Marginal: 69858) Arts.; 3, 4, 80, 82 y 85 a 90

e Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cédigo
Civil (Normas basicas. Marginal: 69730142). Arts.; 1258 y 1303

“Son nulas las clausulas suelo que dan

una apariencia de contrato de préstamo a
interés variable en el que las oscilaciones a
la baja del indice de referencia repercutiran
en la disminucioén del precio del dinero”
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lebrados entre un profesional -predis-
ponente- y cualquier persona fisica o
juridica —adherente”.

La actuaciéon de los suscriptores
de una hipoteca con cldusula suelo,
en tanto que adherentes, se reali-
za, en todo momento, en calidad de
consumidores, dentro del concepto
del mismo que senala el articulo 3
del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la
Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras le-
yes complementarias (TRLDCU): “A
efectos de esta norma y sin perjuicio de
lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores
o usuarios las personas fisicas o
juridicas que actian en un dmbi-
to ajeno a una actividad empre-
sarial o profesional”.

Por otra parte, el articulo 4 del
TRLDCU entiende por profesional a
“toda persona fisica o juridica que ac-
tiie dentro del marco de su actividad
profesional o empresarial, ya sea puibli-
ca o privada”.

Es en el marco de este contrato
de adhesién en el que se propugna el
caricter abusivo, y, por lo tanto, radi-
calmente nulo, con los efectos que
de ello se derivan y que mas adelante
vamos a tratar.

CONTROL DE INCLUSION,
TRANSPARENCIA, ABUSIVIDAD Y
BUENA FE

El triple control del clausulado de
los contratos de adhesién con condi-
ciones generales viene determinado
por los articulos 5 y siguientes de la
Ley de Condiciones Generales para
la Contratacién y, en el dmbito espe-
cifico de los consumidores, en los art.
80y ss. del TRLDCU. Dicho sistema
de control contemplarfa los aspectos

32 Economist & Jurist

“Es nula la clausula suelo por la
inexistencia de una advertencia clara y
comprensible sobre el comparativo con
otros productos de la propia entidad”
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Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 21
de diciembre de 2016, asunto C-154/2015, (Marginal: 70352974)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo de fecha 18 de octubre
de 2016, nim. 579/2016, N° Rec. 69/2015, (Marginal: 70361975)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Santa Cruz de Tenerife de
fecha 8 de octubre de 2015, nim. 255/2015, N° Rec. 143/2015,
(Marginal: 70361972)

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°2 de Bilbao de fecha 30 de junio
de 2015, nim. 162/2015, N° Rec. 230/2015, (Marginal: 69476233)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Burgos de fecha 25 de marzo
de 2015, nim. 255/2015, N° Rec. 40/2015, (Marginal: 69571653)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 2 de marzo
de 2015, nim. 52/2015, N° Rec. 31/2015, (Marginal: 69536725)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Guipuzcoa de fecha 23 de febre-
ro de 2015, nim. 44/2015, N° Rec. 2037/2015, (Marginal: 70361971)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias de fecha 1 de julio de
2014, nim. 187/2014, N° Rec. 235/2014, (Marginal: 69332764)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Albacete de fecha 17 de mar-
zo de 2014, ndm. 50/2014, N° Rec. 1/2014, (Marginal: 69485086)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga de fecha 12 de marzo
de 2014, nim. 185/2014, N° Rec. 786/2012, (Marginal: 69236034)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de fecha 16 de diciem-
bre de 2013, nim. 453/2013, N° Rec. 719/2012, (Marginal: 70361973)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante de fecha 23 de julio
de 2013, nim. 335/2013, N° Rec. 243/2013, (Marginal: 2439258)

Sentencia de la Audiencia Provincial de Alava de fecha 9 de julio de
2013, nim. 291/2013, N° Rec. 283/2013, (Marginal: 70361974)



e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 9 de mayo de 2013, ndm.
241/2013, N° Rec. 485/2012, (Marginal: 2425112)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 11 de abril de 2013, nim.
221/2013, N° Rec. 1637/2010, (Marginal: 70361927)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 23 de octubre de 2012,
nim. 616/2012, N° Rec. 762/2009, (Marginal: 70361922)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de junio de 2012, nim.
406/2012, N° Rec. 46/2010, (Marginal: 70361925)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 18 de mayo de 2012, nim.
301/2012, N° Rec. 1153/2009, (Marginal: 70361921)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 20 de abril de 2011, nim.
261/2011, N° Rec. 2175/2007, (Marginal: 70361920)

e  Sentencia del Tribunal Supremo de fecha 16 de julio de 2010, ndm.
488/2010, N° Rec.911/2006, (Marginal: 2219444)

e Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de fecha 3 de
junio de 2010, asunto C-484/2008, (Marginal: 70361923)

de incorporacién de la cldusula en
el contrato, la transparencia vy, final-
mente, el control de contenido para
determinar la abusividad.

Sin embargo, desde la Directiva
93/13/CEE vy, en concreto, en su
articulo 4, se establece la no va-
loracion de la abusividad de las
clausulas (control de contenido)
cuando éstas versan sobre elementos
esenciales del contrato. La omisién
de la transposicién de este articulo
por nuestra ley de consumidores dej6
abierta una puerta a la valoracién so-
bre cldusulas abusivas de elementos
esenciales del contrato; sin embargo,
la reciente jurisprudencia de nues-
tro mas Alto Tribunal ha modificado
el criterio adoptado en el afio 2010
(Sentencia Tribunal de Justicia de la
Unién Europea de fecha 3 de junio de
2010) vy, tras las Sentencias de fecha
18 de junio de 2012 y de 11 de abril
de 2013, definitivamente se asienta
el criterio de que no cabe interpre-
tacién del contenido sobre clausulas
esenciales del contrato, aunque ob-
viamente, si procede el control de

inclusion y transparencia para dichas
cldusulas.

Asi pues, la valoracién de la nuli-
dad de cada cldusula dependera del
caracter de ésta respecto a los ele-

mentos esenciales del contrato, por
lo que en cuanto a la cldusula suelo,
considerando el precio como elemen-
to esencial del contrato, y siguiendo
las directrices establecidas por el
Tribunal Supremo, tinicamente valo-
raremos la incorporacién y transpa-
rencia de la misma; quedando el con-
trol de contenido para todas aquellas
otras cldusulas que puedan conside-
rarse abusivas de oficio o a instancia
de esta representacion.

En el mismo sentido, la cldusula
de limitacién a la variacién del tipo
de interés constituye un elemento
esencial del contrato. La misma de-
fine el objeto principal del préstamo
hipotecario: la adecuacién entre pre-
cio y retribucién.

El Tribunal Supremo, tal y como
hemos anunciado anteriormente,
procede a valorar la nulidad de la
cldusula dnicamente en base a los
controles de inclusién y transparen-
cia, ambos recogidos en los articulos
55y 7 de la Ley 7/1998 de 13 de

abril sobre Condiciones Generales
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de la Contratacién y en el articulo 80
del RDL 1/2007 que aprueba el Texto
Refundido de la Ley de Comsumido-
res y Usuarios.

En cuanto al primero de estos
controles, la inclusién en el contra-
to con condiciones generales, viene
definida por los requisitos que esta-
blece el articulo 80 del RD 1/2007,
que enumera aquellos que deben
contemplar las cldusulas no negocia-
das individualmente: la concrecién,
claridad y sencillez en la redaccién;
la accesibilidad y legibilidad, y la
buena fe y justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes.
Hablamos de clausulas ilegibles, am-
biguas, oscuras o incomprensibles.

En cuanto al control de transpa-
rencia (o control de comprensibili-
dad real de su importancia), el he-
cho que determinara la licitud de
la cldusula en el ambito de con-
sumo, es si el consumidor puede

“clausula suelo”

identificar la
como definitoria del objeto prin-
cipal del contrato, que incide o
puede incidir en el contenido de
su obligacion de pago y tener un
conocimiento real y razonable-
mente completo de c6mo juega o
puede jugar en la economia del

contrato.

Conforme al articulo 82.1
TRLGDCU son cldusulas abusivas

“todas aquellas estipulaciones no nego-

ciadas individualmente y todas aque-
llas prdcticas no consentidas expresa-
mente que, en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequili-
brio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que
se deriven del contrato”, y aiiade, en
el apartado tercero del mismo articulo
que ‘el cardcter abusivo de una cldu-
sula se apreciard teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios ob-
jeto del contrato y considerando todas
las circunstancias concurrentes en el
momento de su celebracion, asi como
todas las demds clausulas del contrato o
de otro del que éste dependa’y, a conti-
nuacién, en los arts. 85 a 90 de la ci-
tada Ley, se establece un catélogo de

W
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condiciones que de estar alguna de
ellas incluidas en un contrato cele-
brado entre un empresario y un con-
sumidor se considerardn abusivas.

Asimismo, el articulo 8.2 LCGC
sefiala que, en particular, “serdn nu-
las las condiciones generales que sean
abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor, aque-
llas que no cumplan los requisitos que
relaciona el articulo 80 de la Ley
26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios (concrecion, clari-
dad, sencillez, buena fe, accesibilidad
y legibilidad y justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes
etc.), 3, en todo caso las definidas en
el articulo 10 bis) y Disposicién Adi-
cional primera”. Remision que debe
entenderse hecha al RD Legislativo
1/07, de 16 de noviembre, a partir
del 1 de diciembre de 2007 (fecha
en que entré en vigor), que sustituye
y deroga a la mencionada ley.

“Se debe tratar de mantener la eficacia del
negocio en su integridad, sin reducirlo, y
cuando ello no es posible, podar el negocio
de las clausulas ilicitas y mantener la
eficacia del negocio reducido”

En la mencionada STS de 9 de
mayo de 2013, el Tribunal, aunque
estime que las cldusulas de suelo no
son abusivas de por sf, considera que
“(...) los contratos cuestionados care-
cian de la transparencia exigida en el
articulo 80.1 TRLCU, porque no
se permite al consumidor identificar
la cldusula como definidora del ob-
jeto del contrato y conocer el real
reparto de riesgos de la variabilidad de

»

los tipos. (...)".

El cumplimiento de los requisitos

de transparencia de la clausula ais-

ladamente considerada, exigidos por
la LCGC para la incorporacion a los
contratos de condiciones generales, es
insuficiente para eludir el control de
abusividad de una cldusula no nego-
ciada individualmente, aunque des-
criba o se refiera a la definicion del
objeto principal del contrato, si no es
transparente. La transparencia de las
clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye
el control de comprensibilidad
real de su importancia en el de-
sarrollo razonable del contrato.
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CAUSAS DE NULIDAD DE LAS
CLAUSULAS SUELO

La sentencia dictamind la nulidad,
por abusivas, de las clausulas suelo
contenidas en las condiciones gene-
rales de los contratos hipotecarios
suscritos por las entidades financie-
ras BBVA, Cajamar y ABANCA con
los consumidores, por no superar el
control de claridad exigible y conside-
ré que las clausulas suelo analizadas
no eran transparentes por las siguien-
tes razones:

Por dar una apariencia de contrato
de préstamo a interés variable en
el que las oscilaciones a la baja del
indice de referencia repercutirdn
en la disminucion del precio del
dinero

Por falta de informacién suficiente
por parte de la entidad financiera a
los clientes

Por dar una apariencia de que el
suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacién de un techo

Por estar ubicadas entre una
abrumadora cantidad de datos
entre los que quedan enmascara-
das y que diluyen la atencién del

consumidor

Por la ausencia de simulaciones de
escenarios diversos, relacionados

con el comportamiento razonable-
mente previsible de los tipos de

interés en el momento de contratar

en fase precontractual

Por la inexistencia de una adverten-
cia clara y comprensible sobre el
comparativo con otros productos de

la propia entidad

Por ello, el TS condené al BBVA,
Cajamar y Abanca a eliminar dichas
cldusulas de sus contratos hipoteca-
rios y a cesar en su utilizacién. Y, qui-
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zas lo mas importante o significativo
del fallo de la sentencia, declaré no
haber lugar a la retroactividad total
o “ab initio” de estas cldusulas, sino
s6lo hasta la fecha en que fue dictada
la misma, es decir, el 9 de mayo de
2013.

En consecuencia, al tratarse de
una condicién general de contra-
tacién con un claro caracter de
abusiva, procede su declaracién
de nulidad, de conformidad con el
citado articulo 8 LCGC; sin que ello
conlleve la ineficacia del contrato,
el cual puede subsistir sin la misma,
con arreglo al articulo 10 del mismo
texto legal, que dispone que la decla-
racion de nulidad de las condiciones
generales no determinard la inefica-
cia total del contrato si éste puede
subsistir sin las mismas. Y en este
sentido, la integracion es sencilla, tal
y como previene el apartado segundo
del articulo 10 LCGC con remisién

al articulo 1.258 Cédigo Civil, y los
criterios que ofrece al respecto la
buena fe, el uso y la ley bajo el prisma
de la propia naturaleza del contrato.

Lo anterior lo corrobora la Sen-
tencia del Tribunal Supremo
241/2013 de 9 de mayo de 2013
la cual, respecto a la nulidad parcial
del contrato de préstamo hipotecario,
aplica el principio de utile per inutile
non vitiatur (lo valido no es viciado
por lo invdlido). Principio que no se
acoge de forma expresa en nuestro
ordenamiento positivo pero la juris-
prudencia ha afirmado la vigencia
del favor negotii o tutela de las
iniciativas negociales de los par-
ticulares, en virtud del cual, en
primer término, debe tratarse de
mantener la eficacia del negocio
en su integridad, sin reducirlo, y
cuando ello no es posible, podar
el negocio de las cldusulas ili-
citas y mantener la eficacia del



negocio reducido (SSTS 488/2010
de 16 julio; 261/2011, de 20 de abril;
301/2012, de 18 de mayo; 616/2012,
de 23 de octubre,).

EFECTOS Y RETROACTIVIDAD

El articulo 1.303 del Cédigo Civil
es claro del alcance de los efectos
de la declaracién de nulidad de una
clausula al establecer que “declara-
da la nulidad de una obligacion, los
contratantes deben restituirse recipro-
camente las cosas que hubiesen sido
materia del contrato, con sus frutos, y
el precio con los intereses”. A pesar de
ello, el TS consider6 que los efectos
habfan de ser minorados por razones
de seguridad juridica y por no ocasio-
nar un trastorno grave al orden publi-

co econémico vy los limité a fecha 13
de mayo de 2009, fecha de la publi-
cacién de la sentencia.

Pero ha sido la Gran Sala del Tri-
bunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (TJUE) quien con ocasion de dar
respuesta a una cuestién prejudicial
planteada por un Juzgado Mercantil
de Granada y por la Audiencia Pro-
vincial de Alicante ha dictado el 21
de diciembre de 2016 una esperada
y clarificadora Sentencia que viene a
poner las cosas nuevamente en su si-
tio al afirmar que el art. 6, apartado 1
de la Directiva 93/13/CEE del Con-
sejo, de 5 de abril de 1993 sobre las
cldusulas abusivas de los contratos
debe

interpretarse, primero, en el sentido

celebrados con consumidores

de que se opone a una jurispruden-

cia nacional que limita en el tiempo
los efectos restitutorios vinculados
a la declaracién de su caracter abu-
sivo y, segundo, que una cldusula
contractual declarada abusiva nunca
ha existido, de manera que no podrd
tener efectos frente al consumidor,
por lo que la declaracion judicial del
caracter abusivo de tal clausula debe
tener como consecuencia el restable-
cimiento de la situacién de hecho y
de derecho en la que se encontraria
el consumidor de no haber existido
dicha cldusula.

Conclusién, estd refrendada re-
cientfsimamente por la sentencia del
Pleno de la Sala 1* del TS en senten-
cia del 15 de febrero de 2017. ®

W

CONCLUSIONES

e En definitiva, decir que han sido muchas las entidades que han venido utilizando estas clausulas suelo, mu-
chos los consumidores y familias afectadas y mucho y abundante el trabajo y la actividad generada a todos los
agentes intervinientes en la solucion del problema, asi como agil y eficaz la respuesta de nuestros tribunales.
Queda atin mucho por escribirse pero todo parece apuntar que acabara de forma satisfactoria para los afectados
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