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Asunto: La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal Su-
premo de 23 de diciembre de 2015 aborda una pluralidad de cues-
tiones relacionadas con sendos contratos de préstamo hipotecario
con consumidor, relativas a la transparencia de la clausula suelo
de los intereses variables, y a la abusividad de las clausulas relativas
a los intereses de demora, de vencimiento anticipado por impa-
go, de imputacién de gastos derivados del préstamo hipotecario,
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de la obligaciéon de destino profesional o empresarial del bien
hipotecado, asi como también al caracter abusivo de las condi-
ciones especificas del servicio de contratacion telefonica ofrecido
por una entidad financiera. Ademas de las cuestiones anteriores,
residenciadas en el correspondiente recurso de casacion, la Sen-
tencia aborda previamente diversas cuestiones (principio de con-
gruencia, principio de contradiccion, valoracion arbitraria de la
prueba, deber de motivacion de las sentencias) que se sustancian
a través del correspondiente recurso extraordinario por infrac-
cion procesal.
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tionada y la que dio lugar a la declaracion de nulidad por la STS de 9 de
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del primer motivo. Apreciacion de la cosa juzgada. 5.2.2. En relaciéon con
la clausula de los intereses moratorios. a) Respecto del segundo motivo.
Intereses moratorios en los préstamos hipotecarios. b) Respecto del tercer
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séptimo motivo (clausula de gastos del préstamo hipotecario). 5.2.5. En
relacion con la clausula sobre el destino profesional del bien hipoteca-
do. a) Respecto del octavo motivo (clausula sobre el destino profesional o
empresarial del bien hipotecado). 5.2.6. En relacién con la clausula sobre
condiciones especificas del servicio de contratacion telefénica. a) Respec-
to del noveno motivo (cldusula 1* de las condiciones especificas del servi-
cio de contratacion telefénica del BBVA). 5.3. Valoracién particular de la
decision de la Sala sobre la clausula de vencimiento anticipado y del voto
particular contrario. La definicién y criterios de valoracién de la clausula
abusiva. Consecuencias de la declaracién de abusividad. 5.4. Conclusion.
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1. Resumen de los hechos

La Organizacién de Consumidores y Usuarios present6 demanda contra
“Banco Popular Espanol, S.A.” y “BBVA, S.A.”, en la que solicitaba que se dic-
tase sentencia con los siguientes pronunciamientos: 1° Declaracion del carac-
ter abusivo, y en consecuencia la nulidad, de determinadas estipulaciones de
contratos bancarios (préstamos hipotecarios, contrato de banca multicanal,
contrato de tarjetas de crédito, contrato de cuenta corriente), teniéndose por
no puestas. 2° Orden de cesacién en el empleo y difusiéon de las condiciones
generales de la contratacién declaradas nulas, debiendo eliminar las entidades
demandadas de sus condiciones generales las estipulaciones reputadas nulas
u otras analogas con idéntico efecto, asi como abstenerse de utilizarlas en lo
sucesivo. 3° Publicacion total o parcial de la sentencia, a costa de las demanda-
das, en el Boletin Oficial del Registro Mercantil y en uno de los periédicos de
mayor circulacién de la provincia, conforme a lo dispuesto en los arts. 221.2
LECy 21 LCGC. 4° Libramiento de mandamiento al Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion para la inscripcion de la sentencia en el mismo,
segun lo previsto por el articulo 22 LCGC.

Limitando el objeto de estos comentarios a la parte de la sentencia relativa
a los préstamos hipotecarios (en relacion con los demas contratos cuestiona-
dos el tnico pronunciamiento de la sentencia se refiere a la nulidad de una
clausula del contrato relativo a la contratacion telefénica y al caracter abusivo
de la incorporacion tdcita de sus condiciones particulares), las condiciones ge-
nerales de la contratacion incluidas en los contratos cuya nulidad se postulaba,
fueron las siguientes:

i) Del contrato de préstamo hipotecario del Banco Popular Espanol, S.A.
las condiciones: Primera, 3.3 (Limites a la variacién del tipo de interés apli-
cable); Primera 3.4 (Redondeos del tipo de interés aplicable); Primera 3.5.c
(Revision del interés pactado); Primera 5.2.1 (Obligaciones de la parte deu-
dora para asegurar la conservacion y efectividad de la garantia); Primera 5.2.3
(también sobre obligaciones de la parte deudora para asegurar la conserva-
cién y efectividad de la garantia); Tercera I (Fuero judicial); Sexta 3 (Pactos
complementarios).

ii) Del contrato de préstamo hipotecario del Banco Bilbao Vizcaya Argen-
taria, S.A., las condiciones 3.bis (Limites a la variacién del tipo de interés);
ba (Gastos); 6a (Interés de demora); 6a bis (Vencimiento anticipado del
préstamo); 7a (Finalidad del préstamo); 8.5 (Compensacién); 10a (Fue-
ro); 11a (Conservacion de la garantia); 12a (Subrogacién de los adquiren-
tes); 13a (Apoderamiento); y la clausula relativa al tratamiento de datos
personales.
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2. Solucion dada en primera instancia

Tramitado el procedimiento ante el juzgado que conocié de la deman-
da, la estimo6 parcialmente y declar6 nulas determinadas clausulas, en los tér-
minos expuestos de forma prolija en los antecedentes de hecho de la propia
sentencia.

3. Solucion dada en apelacion

La sentencia fue recurrida en apelacién por la organizaciéon de consumi-
dores demandante, por el Ministerio Fiscal y por los bancos demandados. La
Audiencia Provincial, en su sentencia, hace una serie de consideraciones rele-
vantes, que resumidamente son las siguientes:

“a) Destaca el control judicial de oficio de las clausulas abusivas, partien-
do del articulo 6.1 de la Divectiva 93/13. Y con cita de numerosa jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) resalta espe-
cialmente que dicho control de oficio también puede y debe hacerse en fase
de apelacion y aunque la formulacion concreta no se hubiera precisado en
la primera instancia; siempre y cuando se respete plenamente el principio
de contradiccion. Para lo cual, recuerda al efecto la doctrina establecida
por esta Sala en la sentencia del Pleno 241/2013, de 9 de mayo.

b) Establece también que el control abstracto que requiere la accion colecti-
va de cesacion ejercitada al amparo del articulo 12 LCGC permite depu-
rar del trdfico mercantil condiciones generales ilicitas. El ejercicio de esta
accion conlleva, como presupuesto de la orden de cesacion, el control de la
posible nulidad de las condiciones objeto de la accion (control de legalidad,
de incorporacion y de abusividad de las mismas), por lo que también cabe
que el juez realice el pronunciamiento correspondiente al vespecto. Ademds,
en este ambito de las acciones colectivas la regla “contra proferentem” cobra
un significado distinto, pues ya no se trata de interpretar un condicionado
en el sentido mds perjudicial para el predisponente y favorable al consumi-
dor (como podria resultar lo procedente en un litigio individual); sino que
va mds alla, puesto que si la condicion general, por su redaccion ambigua
o dudosa, admitiese significados que pudieran dar lugar a abusividad,
lo procedente seria su expulsion del trafico mercantil para que no pudiera
producir tal efecto, segin se desprende de los articulos 5 y 7 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993.

e) Que la clausula suelo afecte a los elementos esenciales del contrato (precio
y prestacion) no excluye su calificacion como condicion general de la con-
tratacion. Ni tampoco lo impide que estuviera autorizada por la legislacion
sectorial”.
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La sentencia de apelacion dictada por la Audiencia Provincial de Madrid
(Sec. 28%), de 26 de julio de 2013, estim6 parcialmente los recursos de la OCU
y del Ministerio Fiscal, y desestim6 los formulados por las entidades bancarias
demandadas. Esta sentencia fue objeto de sendos recursos extraordinarios por
infraccién procesal y de casacion por parte de las dos entidades financieras
afectadas. Limitaremos estos comentarios, por razon de la estructura general
de la obra a que pertenecen, al estudio de los citados recursos de casacion
obviando los motivos aducidos en los recursos extraordinarios de infracciéon
procesal (referidos a la supuesta infraccion de los siguientes principios y re-
glas procesales: principio de congruencia, principio de contradiccion, inter-
diccién de la valoracion arbitraria de la prueba, y deber de motivacion de las
sentencias).

4. Los motivos de casacion alegados

I. El recurso de casacion interpuesto por el Banco Popular, S.A. se basaba
en tres motivos centrados en combatir esencialmente la declaracion de nuli-
dad de la clausula suelo en relacion con los intereses remuneratorios variables
pactados:

a) Omision de la ley aplicable y pretericiéon de las fuentes del derecho con
infraccién de los arts. 1.1 y 1.7 CC. En su desarrollo se afirma que la entidad
bancaria cumple los requisitos de “transparencia simple” y no puede incum-
plir los requisitos de “transparencia cualificada”, ya que no existen estindares
o exigencias de cumplimiento que excedan de los que constan en la normativa
sectorial bancaria.

b) Infraccion del art. 82 TRLGCU vy la doctrina jurisprudencial establecida
en la STS de 9 de mayo de 2013, argumentando que la sentencia no declara la
nulidad de la clausula suelo por la existencia de un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones de las partes, sino que directamente declara la
nulidad por no superar el control de trasparencia.

c) Infraccién del art. 80 TRLGCU y la doctrina jurisprudencial establecida
en las STS antes citada, afirmando que la sentencia recurrida aplica los pa-
rametros de la citada sentencia sin reparar en que la clausula cuestionada es
diferente a la que fue objeto de estudio en la citada sentencia.

II. Motivos del recurso de casacion interpuesto por el BBVA, S.A.

Este recurso va desarrollando los distintos motivos de casacién en funcién
de la condicién general de la contratacién o clausula contractual cuya nulidad
se declara en la sentencia recurrida. De tal manera que de los nueve motivos,
uno corresponde a la cldusula suelo; tres a la cldusula de intereses moratorios
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en los contratos de préstamo hipotecario; dos a la clausula relativa al venci-
miento anticipado de los contratos de préstamo hipotecario; otro a la clausu-
la de gastos de los contratos de préstamo hipotecario; otro a la estipulacion
relativa al destino profesional o empresarial del bien hipotecado incluida en
los contratos de préstamo con garantia hipotecaria; y finalmente otro mas a la
estipulacion primera de las condiciones especificas del servicio de contrata-
cion telefonica del BBVA. Esta misma sistematica y orden de exposicion sigue
al sentencia, razéon por la cual adaptamos a esa misma estructura los presentes
comentarios.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Motivos de casacion aducidos por el Banco Popular. En relacion con
la clausula suelo

5.1.1.  Respecto del primer motivo. Control de transparencia

Rechaza la Sala el motivo en base a la doctrina emanada de las sentencias
del Pleno de la Sala 1* nimeros 241/2013, de 9 de mayo; 464/2014, de 8 de
septiembre;138/2015, de 24 de marzo; y 139/2015, de 25 de marzo; y de la Sen-
tencia 222/2015, de 29 de abril; relativa al control de transparencia en materia
de clausulas limitativas de la variabilidad del interés remuneratorio pactados en
contratos de préstamo con garantia hipotecaria (“clausulas suelo”), que han de-
clarado la procedencia de realizar un control de transparencia de las condicio-
nes generales de los contratos concertados con consumidores, y en especial de
aquellas que regulan los elementos esenciales del contrato, esto es, la definicion
del objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio y prestacion.

Esta jurisprudencia esta basada en el art. 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE,
de 5 abril, sobre clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores, el
cual establece que «la apreciacion del cardacter abusivo de las clausulas no se referird a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y vetribucion, por
una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara'y comprensible».

En el contexto de esta disposicion comunitaria, la sentencia num.
241/2013, de 9 de mayo, con referencia ala anterior sentencia num. 406,/2012,
de 18 de junio, consideré que:

“el control de contenido que puede llevarse a cabo en orden al posible ca-
rdcter abusivo de la clausula no se extiende al equilibrio de las “contra-
prestaciones”, que identifica con el objeto principal del contrato, a que se
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referia la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios en
el articulo 10.1.c en su redaccion originaria, de tal forma que no cabe un
control del precio. En este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Union Europea (en lo sucesivo, STJUE) de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13, declara, y la de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, ratifi-
ca, que la exclusion del control de las clausulas contractuales en lo referen-
le a la relacion calidad/precio de un bien o un servicio se explica porque
no hay ningun baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar
ese control. Pero, se aniadia en la citada sentencia num. 241/2013, con la
misma referencia a la sentencia anterior, que una condicion general defina
el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse
la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las someta al
doble control de transparencia.

Como recordamos en la sentencia num. 138/2015, de 24 de marzo, ya
difimos en la previa 241/2013 que este doble control consistia en que, ade-
mads del control de incorporacion, que atiende a una mera transparencia
documental o gramatical, «conforme a la Divectiva 93/13/CEE y a lo de-
clarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012, del 8 de junio, el control
de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la clausula pre-
dispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo
Ciil del “error propio” o “error vicio”, cuando se proyecta sobre los elemen-
tos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pue-
da conocer con sencillez tanto la “carga econdomica” que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion economica que se quiere obtener, como
la carga juridica del mismo, es decir; la definicion clara de su posicion
Juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo».

Por tanto, que las clausulas en los contratos concertados con consumidores
que definen el objeto principal del contrato y la adecuacion entre precio 'y
retribucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcio-
narse como contrapartida, por otra, se redacten de manera clara y com-
prensible no implica solamente que deban posibilitar el conocimiento real
de su contenido mediante la utilizacion de caracteres tipogrdficos legibles
y una redaccion comprensible, objeto del control de inclusion o incorpo-
racion (arts. 5.5 y 7.b de la Ley espariola de Condiciones Generales de
la Contratacion —en adelante, LCGC). Supone, ademds, que no pueden
utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean comprensibles
y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen subrepticiamente una
alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econdmico sobre el precio y
la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion, no del
equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con cardcter general no es
controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion,
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es deciy, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las
circunstancias concurrentes en la contratacion”.

5.1.2.  Respecto del segundo motivo. Inexistencia de un desequi-
librio importante en los derechos y obligaciones de las
partes. Improcedencia del control de transparencia.

La Sala rechaza igualmente este segundo motivo, insistiendo en que una
clausula “incorporable” e “incorporada” al contrato, cuando se refiere a los
elementos esenciales del mismo, puede no ser valida porque se considere que
no es transparente:

“En relacion al objeto principal del contrato, la transparencia garantiza
que el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que el contrato
supone para €l y la prestacion que va a recibir de la otra parte y, ademds,
garantiza la adecuada eleccion del consumidor en aquello cuya determina-
cion se confia al mercado y la competencia, lo que supone que mas alld de
la mera exigencia de claridad de los términos de las clausulas, se pretende
asegurar que el consumidor tenga una posibilidad real de comparar las
distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto. ..

Es decir, dado que las clausulas que se refieren a los elementos esenciales
del contrato no se someten a control del contenido, la cuestion es decidir
cuando son transparentes y cudndo no.

En el examen de validex de las condiciones generales insertas en contratos cele-
brados con consumidores, el primer control es el de incorporacion, a fin de com-
probar que se cumplen los requisitos para que la clausula quede incorporada
al contrato (aceptacion por el adherente, claridad, completitud, legibilidad y
entrega de un ejemplay —arts. 5y 7 LCGC), pero con ello no acaba el andlisis.
Una clausula “incorporable” e “incorporada” al contrato, cuando se refiere a
los elementos esenciales del mismo, puede no ser valida porque se considere que
no es transparente. En el caso concreto de las clausulas suelo, dijimos en la
Sentencia 241/2013, de 9 de noviembre, que debe existir una proporcion entre
la “comunicacion” que haya hecho el predisponente del contenido de la clausu-
la y “su importancia en el desarrollo razonable del contrato”. Y constatamos,
en ese y en los demds casos sometidos posteriormente a nuestra consideracion,
que se daba a la clausula suelo una relevancia “secundaria’.

5.1.3.  Respecto del tercer motivo. Inexistencia de identidad en-
tre la clausula cuestionada y la que dio lugar a la declara-
cion de nulidad por la STS de 9 de mayo de 2013

Tampoco se estima este motivo por la Sala que aprecia también en la clau-
sula suelo anulada Ia misma circunstancia ya considerada por la citada STS de
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9 de mayo de 2013, consistente en que dicha estipulacién se encuentra ubica-
da en el condicionado general entre una “abrumadora cantidad de datos entre los
que se enmascara y que constribuyen a diluir la atencion sobre la misma del consumi-
dor’, recibiendo la clausula un “tratamiento impropiamente secundario de modo que
el consumidor no percibira su verdadera relevancia’.

5.2. Motivos de casacion aducidos por el BBVA

5.2.1. Enrelacion con la clausula suelo

a) Respecto del primer motivo. Apreciacion de la cosa juzgada.

El motivo se desestima. Como afirmé la STS de 9 de mayo de 2013, los
efectos de cosa juzgada se cinen a clausulas idénticas a las declaradas nulas en
una sentencia precedente. Por ello, “los efectos de la sentencia 241/2013 se extien-
den, subjetivamente, a las clausulas utilizadas por las entidades que fueron demanda-
das en aquel procedimiento, y, objetivamente, a las “clausulas idénticas a las declaradas
nulas, cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos declarados
abusivos”.

Tras reiterar dicha doctrina, el Tribunal constata que la clausula suelo
afectada por el fallo de la sentencia aqui comentada es igual a la que fue de-
clarada abusiva por la reiterada sentencia 241,/2013, salvo que el tipo inferior
limite (suelo) era del 2,25% y no del 2,50%. Pero a su vez, esta cifra del 2,25%,
al igual que el resto de la estipulacion, es la misma que figuraba en la clausula
tratada por la sentencia 222/2015. La identidad objetiva se individualiza a tra-
vés del petitum (“lo que se pide”) y de la causa de pedir (“con qué titulo o fun-
damento se pide”). Y en este caso, en las diversas sentencias citadas, coinciden
esos dos elementos.

5.2.2. Enrelacion con la clausula de los intereses moratorios

a) Respecto del segundo motivo. Intereses moratorios en los préstamos
hipotecarios.

La cldusula debatida fijaba un interés de demora del 19% nominal anual.
El motivo se basa en la presunta infraccion del art. 114.3 de la Ley Hipotecaria
y la Disposiciéon Transitoria 2* de la Ley 1/2013, en cuanto regulan la limita-
cioén legal al tipo pactado para los intereses moratorios en los contratos de
préstamo hipotecario. Tras justificar el interés casacional en que las normas ci-
tadas como infringidas llevan menos de cinco anos en vigor, se argumenta que
la sentencia no ha tenido en cuenta los maximos legales previstos en las mis-
mas (3 veces el interés legal del dinero respecto de los préstamos destinados a
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la adquisicién de la vivienda habitual), al extender la declaracion de nulidad a
la totalidad de la cldusula; asi como que ese maximo legal imperativo impedi-
ria la abusividad en abstracto de un determinado tipo de interés.

El motivo se desestima. Este es uno de los puntos esenciales de la resolu-
cién comentada, que tiene su precedente en la sentencia 265/2015, de 22 de
abril, respecto de los préstamos personales, y que posteriormente ha sido man-
tenida por la sentencia 79/2016, 18 de febrero, y concretada en cuanto a los
préstamos hipotecarios por la de 3 de junio de 2016, en que se fija como crite-
rio objetivo para apreciar la abusividad de la cldusula de intereses de demora
el de 2 puntos porcentuales por encima del interés ordinario pactado.

Conforme a la jurisprudencia del TJUE, el articulo 114.3 LH prohibe que,
en los préstamos para adquirir la vivienda habitual, se pacten intereses superiores
a los que indica, pero no excluye el control del caracter abusivo de aquellas clau-
sulas de intereses moratorios que, aunque no sean contrarias al precepto, porque
respetan ese limite maximo del triple del interés legal del dinero, puedan implicar
la “imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor y usuario
que no cumpla sus obligaciones”, en los términos del articulo 85.6 TRLGDCU.

Asi, el auto del TJUE de fecha 11 de junio de 2015 no admite que, una vez
declarada la abusividad de la clausula de intereses moratorios, sea directamen-
te aplicable el interés previsto en el citado art. 114.3 LH, al decir:

«... El contrato de que se trate debe subsistir, en principio, sin otra modifi-
cacion que la resultante de la supresion de las clausulas abusivas, ... (el
Jjuez no puede) ... reducir el importe de la pena convencional impuesta
al consumidor, en lugar de excluir plenamente la aplicacion a éste de la
referida clausula ..., si el juez nacional tuviera la facultad de modificar
el contenido de las clausulas abusivas, dicha facultad podria poner en
peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el art. 7 de la
Directiva 93/13 (al) ... eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas
no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los profesio-
nales podrian verse tentados a utilizar tales clausulas al saber que, aun
cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando
de este modo el interés de dichos profesionales ... ».

Y la sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015 niega la posibilidad del
juez nacional de aplicar supletoriamente la normativa nacional, salvo para los
casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligara al juez
a anular el contrato en su totalidad en detrimento de la posicion juridica del
consumidor. En este mismo sentido se ha pronunciado la Sala 1* del Tribunal
Supremo en la sentencia 265/2015, de 22 de abril. Igualmente el citado auto
TJUE de 11 de junio de 2015 ha dispuesto que:
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“Los arts. 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Dirvectiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a normas nacionales que prevean la facultad de moderar los
intereses moratorios en el marco de un contrato de préstamo hipotecario,
siempre que la aplicacion de tales normas nacionales:

—  no prejuzgue la apreciacion del cardacter “abusivo” de la cléusula so-
bre intereses moratorios por parte del juez nacional que conozca de un
procedimiento de ejecucion hipotecaria relacionado con dicho contra-
to, y

—  noimpida que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula en cuestion
en caso de que llegue a la conclusion de que es “abusiva” en el sentido
del art. 3, apartado 1, de la citada Directiva”.

Y no sélo eso, sino que ademas el TJUE declara que, en la medida que
la clausula predispuesta en el contrato con el consumidor sea abusiva, debe
declararse su nulidad absoluta con independencia de que se haya aplicado o
no: «La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, cuando el juez nacional
haya constatado el cardcter “abusivo” —en el sentido del art. 3, apartado 1, de la propia
Directiva 93/13— de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor y un
profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse no se opone
por si sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardcter
abusivo de la clausula en cuestion».

b) Respecto del tercer motivo. Intereses moratorios en los préstamos
hipotecarios.

Se formula con caracter subsidiario. Se argumenta que la sentencia de la
Audiencia Provincial recurrida se centra en el caracter resarcitorio o indem-
nizatorio del interés de demora y sitda el enjuiciamiento de la abusividad en
el articulo 85.6 TRLGCU (cldusulas que supongan la imposicién de una in-
demnizacién desproporcionadamente alta al consumidor y usuario que no
cumpla sus obligaciones); olvidando su naturaleza sancionadora, que condu-
ciria a enjuiciar esta clausula conforme al articulo 82.1 TRLGCU (desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato). Igualmente se afirma que no se han tomado en consideracién los
criterios establecidos por la STJUE de 14 de marzo de 2013 —caso Aziz—, sobre
la necesidad de tener en cuenta las normas dispositivas del Derecho nacional y
la habitualidad del tipo pactado —19%-—, cuando se celebré el contrato.

El motivo se desestima. Como ya dijo el Tribunal Supremo en la sentencia
265/2015, de 22 de abril, “hay una correlacion entre lo pactado como interés remune-
ratorio y lo convenido para el caso de demora. Por ello, el pacto de intereses moratorios no
solo tiene como finalidad un efecto disuasorio para el deudor, sino que también esta pre-
viendo la remuneracion misma que va a vecibir el acreedor durante el periodo de tiempo
por el que se prolongue la mora”.
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Por otra parte, conforme a la doctrina sentada en el auto TJUE de 11 de
junio de 2015, el limite cuantitativo fijado por el vigente art. 114.3 de la Ley
Hipotecaria (triplo del interés legal del dinero) no puede ser la tinica referen-
cia para la determinacion del limite al interés moratorio convencional en los
préstamos hipotecarios, puesto que “son bastantes mas los criterios a los que puede
acudir el juez nacional para decidir en cada caso sobre la abusividad de la clausula,
tales como: la comparacion del tipo pactado con las normas nacionales aplicables en
defecto de acuerdo, o bien la consideracion sobre si el profesional podia razonablemente es-
timar que el consumidor hubiera aceptado esa clausula en una negociacion individual,
entre otras posibles”. Considerando ademas que “resultaria paraddjico, cuando no
motivo de agravio para los prestatarios hipotecarios sobre vivienda habitual, que se les
aplicara un interés moratorio de cardcter legal sumamente alto en relacion con el interés
remuneratorio usual”.

Descartado que el citado art. 114.3 LH constituya un canon de abusividad,
el Tribunal se esfuerza en dotar de sentido al citado precepto y lo encuentra
en servir de criterio para “un control previo del contenido de la clausula, en via no-
tarial y registral, de modo que las condiciones generales que excedan de dicho limite, ni
siquiera tengan acceso al documento contractual, ni en su caso resulten inscritas. Asi
como también constituir un obice para el planteamiento de demandas en que se pida el
cumplimiento forzoso del contrato de préstamo o se ejecute la garantia, en las que no se
podra reclamar un interés moratorio superior al indicado tope legal”.

No obstante, la Sala llega en relacién con los préstamos hipotecarios a la
misma conclusion a la que llegé la sentencia 265/2015, de 22 de abril respecto
de los préstamos personales, en el sentido de que la nulidad afectara tnica-
mente al exceso respecto del interés remuneratorio pactado (de forma que se
podran seguir devengando intereses de ordinarios en el periodo de demora).
Una parte de la doctrina ha criticado esta decisiéon del TS desde la ortodoxia
consumerista, entendiendo que dado que todo interés que se devengue des-
pués del vencimiento de la obligacion es interés moratorio, el acreedor no ten-
dria derecho a cobrar naday que el criterio el TS es erréneo al suponer una in-
tegracion de los intereses moratorios, en contra de la jurisprudencia del TJUE.

Ahora bien, hay que senalar que la solucién de entender que una vez de-
clarada la nulidad de la clausula relativa a los intereses de demora se impide
al acreedor cobrar incluso el interés remuneratorio, ademas de poder ir en
contra de la propia causa del contrato de préstamo remunerado (retribuir la
disponibilidad del capital prestado hasta su restituciéon), produciria la para-
doja de que haria de mejor condicién al prestatario incumplidor (no pagaria
ningun interés) que al cumplidor (que paga el interés ordinario), generando
asi un estimulo al impago, lo que resulta dificil de sostener desde el punto de
vista de la l6gica, de la justicia prestacional del contrato (justo equilibrio de las
prestaciones) y del orden publico econémico (en el sentido de que fomenta
masivamente el impago de los créditos hipotecarios).
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En todo caso, la soluciéon adoptada por el TS en este punto obliga a revi-
sar algunas de las categorias conceptuales juridicas clasicas, y a diferenciar de
entre los intereses ordinarios los relativos al periodo de cumplimiento regular
y los relativos al periodo de mora, lo que como se ha senalado no parece ni il6-
gico, ni irrazonable juridicamente, ni manifiestamente ilegal, por mucho que
resulte susceptible de opiniones doctrinales discrepantes.

c) Respecto del cuarto motivo. Intereses moratorios en los préstamos
hipotecarios.

En este caso se denuncia la infraccién del principio de conservacién
de los contratos (doctrina jurisprudencial contenida, entre otras, en la STS
401/2010), al extender la declaracion de nulidad a otro aspecto del pacto de
intereses distinto al de su importe, como es el de la capitalizacion de los intere-
ses o anatocismo.

El motivo igualmente se desestima, pues dicho pacto no es auténomo, sino
que es accesorio del pacto de los intereses de demora, de forma que declarada
la nulidad de éste, como estipulacién principal, dicha declaracién “arrastra” la
validez de la estipulacién accesoria.

5.2.3.  Enrelacion con la clausula de vencimiento anticipado

a) Respecto del quinto motivo (vencimiento anticipado en préstamos
hipotecarios).

Se aduce infraccién de los arts. 1.157 y 1.169 CC, en relacion con la doctri-
na jurisprudencial establecida en las SSTS 792/2009, 1124,/2008 y 506,/2008,
argumentando en sintesis que el vencimiento anticipado previsto para el su-
puesto de incumplimiento por el prestatario de su obligacién de pago es vali-
do, al concurrir justa causa. Ademas la clausula es legal al ser conforme con los
articulos 1157y 1169 CC, en orden a la integridad del pago y la posibilidad del
acreedor de oponerse a recibir una prestacion que so6lo sea parcial.

La clausula cuestionada dice asi: “No obstante el plazo pactado, el BANCO po-
dra exigir anticipadamente, total o parcialmente, la devolucion del capital con los intere-
ses y gastos hasta el dia de la completa solvencia, en los siguientes casos: a) Falta de pago
en sus vencimientos de una parte cualquiera del capital del préstamo o de sus intereses”.

Es éste otro de los puntos neuralgicos de la sentencia comentada, y cuya
decision por el Tribunal no dej6é de generar cierta polémica, incluso interna
dando lugar a la formulacion de un voto particular contrario al criterio mayo-
ritario de la Sala. Comienza la sentencia recordando que en nuestro ordena-
miento juridico, el art. 1.129 CC prevé expresamente la posibilidad de que el
acreedor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento
del plazo pactado, cuando el deudor «pierde» el derecho a utilizar el plazo;
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y el art. 1.124 del mismo Codigo permite la resolucion de las obligaciones bi-
laterales en caso de incumplimiento. A su vez, en el ambito de los préstamos
y créditos hipotecarios, tal posibilidad esta expresamente contemplada en el
articulo 693.2 LEC, siempre y cuando se haya pactado expresamente.

En base a tales disposiciones, la jurisprudencia de la Sala no ha negado la
validez de las clausulas de vencimiento anticipado, siempre que esté claramen-
te determinado en el contrato en qué supuestos se podra dar lugar a dicho
vencimiento, sin que ello pueda quedar al arbitrio del prestamista, en contra-
vencion de lo dispuesto en el articulo 1.256 del Coédigo Civil (Sentencias de 2
de enero de 2006, 4 de junio de 2008, 12 de diciembre de 2008 6 16 de diciem-
bre de 2009, entre otras).

Asi, la sentencia 792/2009, de 16 de diciembre, con base en el art. 1.255
CC, reconoci6 la validez de las clausulas de vencimiento anticipado en los prés-
tamos “cuando concurra justa causa —verdadera y manifiesta dejacion de las obliga-
ciones de cardcter esencial—, como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la
obligacion de abono de las cuotas de amortizacion del préstamo”.

En cuanto a la jurisprudencia del TJUE, la sentencia de 14 de marzo de
2013, sin declararlo de manera expresa, dio a entender que una clausula que
preveia el vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de los plazos,
“sin ser abusiva per se, podia considerarse como tal atendiendo a las circunstancias del
caso”. Y en este sentido afirmé que corresponde al juez remitente comprobar
especialmente “si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la
totalidad del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion
que revista cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa
Jacultad esta prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficien-
temente grave con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad
constituye una excepcion con respecto a las normas aplicables en la materia y st el De-
recho nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a
la aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del
préstamo’”.

Sobre estas bases, el Tribunal Supremo afirma que la clausula controverti-
da “no supera tales estandares, pues aunque pueda ampararse en las mencionadas dis-
posiciones de nuestro ordenamiento interno, ni modula la gravedad del incumplimiento
en funcion de la duracion y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar su
aplicacion mediante una conducta diligente de reparacion” (aunque en este pun-
to admite el Tribunal que con posterioridad lo haya permitido la legislacion
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual —art. 693.3, parrafo 2, LEC,
en redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio-). En el caso enjui-
ciado, afirma la sentencia que resulta “evidente que una clausula de vencimiento
anticipado que permite la resolucion con el incumplimiento de un solo plazo, incluso
parcial y respecto de una obligacion accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que
no se vincula a parameltros cuantitativa o temporalmente graves”.
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Una vez declarada la nulidad de la clausula, y acudiendo a la funcién no-
mofilactica de la jurisprudencia, anade el Tribunal una aclaracién importante
a efectos de precisar la compatibilidad de la revision judicial sobre la abusivi-
dad de la clausula de vencimiento anticipado y la regulaciéon que respecto de
tales clausulas establece en la actualidad, tras la reforma de la Ley 1/2013, el
mencionado art. 693 LEC. Y asi afirma:

“dado que la clausula impugnada se refiere a la ejecucion de bienes hipo-
tecados, habra que estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC, cuando dice
que “Podrd reclamanrse la totalidad de lo adeudado por capital y por inte-
reses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso de falta de pago
de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de
pago o un nimero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido
su obligacion por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este con-
venio constase en la escritura de constitucion en el asiento respectivo”; con-
forme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el TJUE en el Auto
de 11 de junio de 2015, al decir “[l]a Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el cardcter
«abusivo» —en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva
93/13— de una clausula de un contrato celebrado entre un consumidor
y un profesional, la circunstancia de que tal clausula no haya llegado a
aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional deduzca todas las
consecuencias oportunas del cardacter abusivo de la clausula en cuestion”.

Por tanto, ante el pacto de vencimiento anticipado en un contrato cele-
brado con consumidores, los tribunales deberan verificar un doble control:
por un lado, el cumplimiento de las condiciones minimas establecidas en el
art. 693.2 LEC; y por otro, deberan valorar ademas si en el caso concreto el
ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado por parte del acreedor esta
justificado, justificacion que debe ponderarse “en funcion de los criterios antes
expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en
relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo y posibilidad real del consu-
midor de evitar esta consecuencia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de
marzo de 2013 (caso C-415/11)”.

A partir de la mencionada declaracién de nulidad de la clausula debatida,
el Tribunal Supremo trata de fijar sus consecuencias, debiendo resolver la ar-
dua cuestién sobre si dicha nulidad debe o no provocar el sobreseimiento del
procedimiento de ejecucion directa sobre bienes hipotecado, en caso de ha-
berse iniciado, o la imposibilidad de acudir a tal via ejecutiva, en caso de plan-
tearse la cuestion antes de su inicio. Es éste un punto critico de la sentencia en
la que se produce la ya citada discrepancia reflejada en el voto particular.

El Tribunal comienza su argumentaciéon en esta materia afirmando que
la tutela de los consumidores “aconseja evitar interpretaciones maximalistas, que
bajo una apariencia de maxima proteccion, tengan como consecuencia paraddjica la
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restriccion del acceso al crédito hipotecario y, dertvadamente, a la adquisicion de vivien-
da en propiedad”. Criterio finalista de interpretaciéon que ciertamente no debe
perderse de vista, y a partir del cual la Sala invocando la admisibilidad de la
clausula de vencimiento anticipado (en los términos senalados), y el principio
de equilibrio en las prestaciones que ha de presidir su interpretacion, llega a
la conclusion de que resulta inadecuado obligar a las entidades prestamistas
“ante comportamientos de flagrante morosidad, a acudir en exclusiva a la via declara-
tiva para obtener la resolucion contractual (art. 1124 Cc), con cierre de la via ejecutiva
especial legalmente prevista y correlativa obstaculizacion de la efectividad de la garan-
tia real”. Refuerza en este punto la Sala su argumentacién acudiendo a la cita
de las estadisticas oficiales, que revelan que la duracién media pactada de los
préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda se increment6 entre 1990
y 2005 de 12 a 25 anos, acercandose incluso entre 2006 y 2010 a una media de
26 anos; “lo que redunda en la inconveniencia de obligar a la espera de un incumpli-
miento total en todos los préstamos vigentes a largo plazo que contengan clausulas de
vencimiento anticipado abusivas”.

Pero con ser importante lo anterior, no resulta suficiente para, una vez
constatado el caracter abusivo de la clausula, no extraer como consecuencia
la inviabilidad de la via ejecutiva directa para la realizacién forzosa del bien
en base a las previsiones de la citada clausula, pues la consecuencia que, con
caracter general, se desprende de dicha abusividad es que la estipulaciéon que
incurre en tal vicio “no vinculard” al consumidor, segin establece el art. 6 de la
Directiva 93/13. Pues bien, recuerda en este punto la Sala que, conforme a la
jurisprudencia del TJUE, “el juez nacional puede sustituir una clausula abusiva por
una disposicion supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al
objetivo del art. 6, apartado 1, de la Dirvectiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio
real entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato”. Ahora bien, dicha
posibilidad queda “limitada a los supuestos en los que la declaracion de nulidad de la
clausula abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto
el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que representan para éste una
penalizacion”.

Y es en este punto en el que el Tribunal Supremo, invocando su condicién
de tribunal nacional superior en el orden civil (art. 123.1 CE), establece el cri-
terio de que tal penalizacion para el consumidor seria la consecuencia que se
sucederia si la declaracién de abusividad de la clausula de vencimiento antici-
pado, por razén de la levedad del incumplimiento previsto para su aplicacion,
cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria “incluso en los casos en que
el incumplimiento efectivamente producido haya tenido una gravedad adecuada a la
consecuencia del vencimiento anticipado”. Este criterio lo basa el Tribunal en la
idea de que “no puede considerarse que el sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria
sea en todo caso mas favorable al consumidor”. Las razones que da el Tribunal para
abonar esta conclusién son las siguientes:
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1°. " En primer lugar, la posibilidad prevista en el art. 693.3 LEC, al reconocer
que en los casos en que se reclame por causa del vencimiento anticipado la to-
talidad de la deuda, el acreedor puede solicitar que, sin perjuicio de que la eje-
cucion se despache por la totalidad de lo adeudado, se comunique al deudor
que, hasta el dia senalado para la celebracion de la subasta, podra liberar el
bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e inte-
reses estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incremen-
tada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora
que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados
en todo o en parte. Ademads, tratindose de vivienda habitual, el deudor podra,
aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien mediante la consigna-
ci6én de las cantidades antes resenadas. Incluso prevé el mismo precepto que el
deudor podra liberar el bien en varias ocasiones siempre que medien al menos
tres anos entre la fecha de la liberacién y la del requerimiento de pago judicial
o extrajudicial efectuado por el acreedor.

Se trata de “un remedio enervatorio de la ejecucion que permite neutralizar los
efectos de la clausula de vencimiento anticipado con la consiguiente rehabilitacion del
contrato y, por ende, del crédito hipotecario”.

2°. La legislacion otorga al deudor hipotecario otras ventajas especificas en
via ejecutiva, y entre ellas:

a) la prevista en el art. 579 LEC en relacién con las posibilidades libera-
torias de la responsabilidad del deudor para el caso de adjudicaciéon
de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate fuera insuficien-
te para lograr la satisfaccion completa;

b) la contenida en el art. 682-2-1* LEC, al establecer que el valor de ta-
sacion a efectos de la subasta no podra ser inferior al 75 por cien del
valor de tasacion que sirvi6 para conceder el préstamo.

Estos beneficios del deudor hipotecario se perderian en caso de que, ce-
rrada la via de la ejecucion directa contra los bienes hipotecados, el acreedor
hubiese de acudir al juicio declarativo para obtener la resolucién del contrato
por incumplimiento.

De lo anterior colige el Tribunal que “no pueda afirmarse incondicionalmente
que la decision de proseguir la ejecucion sea mas perjudicial para el consumidor”.

b) Respecto del sexto motivo (vencimiento anticipado en préstamos
hipotecarios).

Se formula con caracter subsidiario, solicitando que se declare la validez
de la clausula suprimiendo el término “cualquiera” referido a la parte del capi-
tal o de sus intereses, de forma que su redaccion seria similar a lo previsto en el
art. 693 LEC vigente cuando se redacto.
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El motivo se desestima pues implica una peticion de integracion del con-
trato, posibilidad excluida, junto con la de la aplicacién supletoria de la norma
dispositiva aplicable, por la jurisprudencia del TJUE. Como ha recordado la
Sala, entre otras, en la sentencia 470/2015, de 7 de septiembre, “La conclusion
que se extrae de las sentencias del TJUE que interpretan los preceptos de la Directiva sobre
clausulas abusivas en contratos concertados con consumidores es que la consecuencia de
la apreciacion de la abusividad de una clausula abusiva es la supresion de tal clausula,
sin que el juez pueda aplicar la norma supletoria que el Derecho nacional prevea a falta
de estipulacion contractual, y sin que pueda integrarse el contrato mediante los criterios
establecidos, en el Derecho espanol, en el art. 1258 del Codigo Civil, salvo que se trate de
una clausula necesaria para la subsistencia del contrato, en beneficio del consumidor”.

5.2.4. Enrelacién con la clausula de gastos

a) Respectodel séptimo motivo (clausula de gastos del préstamo hipotecario)

Se refiere este motivo a los gastos derivados de la concertaciéon del con-
trato y de la ejecucién: gastos de notaria, registro impuesto de AJD, gestoria,
costas procesales y honorarios de abogado y procurador.

El motivo aduce como infringido el art. 89.3 TRLGCU, letras a y c, que
s6lo se refieren a contratos de compraventa de viviendas. Ademas se aduce
que la clausula se limita a recoger unas atribuciones de gastos o costes a los
prestatarios ya previstos en las leyes para determinadas prestaciones realizadas
a su favor.

El motivo se desestima, y se declaran en general nulos los aludidos pactos
por tratarse:

a) en algunos casos de gastos que corresponden legalmente al banco en
cuanto es el principal interesado en otorgar la escritura e inscribir la hipoteca
(notaria, registro, gestoria e impuesto de AJD), lo que hace abusiva esta clau-
sula al conllevar para el consumidor un desequilibrio relevante (art. 89-2'y 3
LGDCU);

b) en cuanto a las costas procesales, estan sujetas a estricta regulacion legal
(arts. 394, 398, 559 y 561 LEC), correspondiendo al juez su atribucion al deu-
dor o al acreedor segtin las vicisitudes del procedimiento y mediante la aplica-
cion de la indicada regulacion;

c) en cuanto a laimputacion al deudor de los honorarios de abogado y aran-
celes de procurador, resulta contraria al articulo 32-5 de la LEC que los exclu-
ye de la condena en costas salvo temeridad, por lo que su imposicién al deudor
supone abusividad por falta de reciprocidad entre los derechos y obligaciones
de las partes (art. 86 LGDCU);
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Por el contrario, respecto de los gastos de seguro de danos de la finca hi-
potecada, el pacto se considera valido por tratarse de una obligacion legal del
prestatario (art. 8 LMH) y teniendo en cuenta que cualquier merma del bien
incide directamente en la disminucién de la garantia. Por tanto, en este caso
se estima que no se trata de una garantia desproporcionada, sino una conse-
cuencia de la obligacion de conservar diligentemente el bien hipotecado.

Del mismo modo también deben considerarse validos los pactos de im-
posicién al deudor de todos los gastos relacionados con la conservacién de la
finca hipotecada o asociados a la misma (IBI, comunidad de propietarios, etc).

5.2.5. En relaciéon con la clausula sobre el destino profesional
del bien hipotecado

a) Respecto del octavo motivo (clausula sobre el destino profesional o em-
presarial del bien hipotecado).

El motivo se basa en la supuesta infraccion de los arts. 82.1, 85y 88.1 TRL-
GCU. En su desarrollo, se argumenta que esta clausula no constituye la garan-
tia de ninguna obligacién y en consecuencia no entra en el supuesto normativo
del articulo 88.1 TRLGCU, asi como que el cambio de destino del inmueble de
vivienda a una actividad profesional o empresarial no solo supone un cambio
en los elementos esenciales del contrato, sino que modifica el régimen legal
aplicable ya que implica un cambio en la relacién entre el valor del inmueble
y el importe de financiaciéon mediante préstamo, dado que se prohibe otorgar
préstamos por importe superior al 60% del valor de tasacién, con excepcion
de la vivienda habitual que llega al 80%, y en relacion a ésta ultima, el articulo
114.3 LH establece una limitacién al interés de demora garantizado. En cual-
quier caso, la negativa al cambio estaria sujeta a un control judicial por posible
abuso de derecho.

La clausula debatida tiene el siguiente contenido: “La parte prestataria debe-
ra destinar el importe del préstamo, junto con los recursos propios que sean necesarios, a
la adquisicion onerosa de la vivienda que luego se describe, que constituye su residencia
habitual./ La parte prestataria declara que el bien hipotecado no esta afecto a ninguna
actividad profesional y se obliga a no variar su actual destino sin la autorizacion expre-
sa y comunicada por escrito del Banco”.

La Sala desestima el motivo en base a la falta de precisién e indetermina-
cién de la clausula que “deja al completo arbitrio del prestamista su interpretacion.
Por ejemplo, nada prevé respecto de situaciones mas que posibles en que un profesional
desempenie su actividad en el mismo inmueble donde tiene su domicilio”. Ademas, se-
nala el Tribunal que dicha estipulacion “llevada a sus vltimas consecuencias, la
clausula incluso impediria al prestatario un cambio de residencia, en contravencion de
lo dispuesto en el art. 19 de la Constitucion”.
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5.2.6.  En relaciéon con la clausula sobre condiciones especificas
del servicio de contratacion telefénica

a) Respecto del noveno motivo (clausula 1* de las condiciones especificas del
servicio de contratacion telefonica del BBVA).

El motivo denuncia infraccién de los arts. 89.1 y 88.2 TRLGCU, argumen-
tando que la contratacion telefénica prevista en ningin caso implica prueba
alguna de que el consumidor haya aceptado las condiciones del contrato, sino
que parte de que se haya realizado previamente dicha comunicacién y no se
libera al banco de la carga de la prueba de esta comunicacion.

La clausula debatida dice asi: “El Banco podra ofertar al Titular la formaliza-
cion de contratos y servicios mediante llamada telefonica a cualquiera de sus niimeros de
teléfono, fijos o moviles, que figuren en los registros del Banco./ El Titular podra aceptar
la oferta del Banco mediante el contacto telefonico con el Banco. La aceptacion de la
oferta a través del referido contacto telefonico equivaldra a todos los efectos a la firma ma-
nuscrita del Titular, y supondra que el Titular ha recibido las condiciones particulares
del mismo y que las acepta en su totalidad. Los correspondientes contratos se entenderan
Jormalizados a partir del momento en que se produzca dicha aceptacion. Todo ello sin
perjuicio de cualquier otra documentacion que el Titular y el Banco pudieran suscribir
recogiendo la aceptacion por el Titular de las condiciones contractuales”.

La Sala desestima el motivo al considerar que dicha clausula se opone a lo
dispuesto en los articulos 6 a 9 de la Ley 22/2007, de 11 de julio, sobre comer-
cializacion a distancia de servicios financieros destinados a los consumidores.
En concreto, “omite la remision por escrito o en soporte duradero de las condiciones
generales, y no hace mencion a su remision y recepcion, que parece dar por supuesta, al
referivse solo a las condiciones particulares. De donde resulta la vulneracion de los arts.
88.2y 89.1 del TRLGDCU en relacion con el articulo 17 de la Ley 22/2007, al impo-
ner al consumidor una manifestacion de conformidad tdcita con la recepcion de unas
condiciones generales y particulares que podria no haber recibido previamente y entrariar
una inversion de la carga de la prueba sobre unos extremos cuya acreditacion deberia
corresponder al banco”.

5.3. Valoracion particular de la decision de la Sala sobre la clausula de
vencimiento anticipado y del voto particular contrario

* La definicion y criterios de valoracion de la clausula de vencimiento
anticipado

En el recurso prejudicial que dio lugar a la Sentencia del TJUE de 14
de marzo de 2013 se pedia que el tribunal precisase los elementos constitu-
tivos del concepto de “clausula abusiva”, elementos que son dos: el de “des-
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equilibrio importante en detrimento del consumidor entre los derechos y
obligaciones de las partes”; y el de contradiccién con las exigencias de la
“buena fe”.

El TJUE precisa que para ponderar aquél desequilibrio el juez nacional
debe tener en cuenta, en particular, dos elementos: a) las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido
(en particular para comprobar si el contrato deja al consumidor en situacion
mas desfavorable que la norma nacional supletoria); y b) las posibilidades que
tenga el consumidor conforme a la ley nacional para que “cese el uso de las
clausulas abusivas”.

Para valorar el requisito de la no contradiccion con la buena fe, el juez na-
cional debera valorar si el “profesional podia estimar razonablemente que, tratando
de manera leal y equitativa con el consumidoy, éste aceptaria una clausula de ese tipo en
el marco de una negociacion individual”.

En particular, respecto de las cldusulas de vencimiento anticipado por
impago de cualquier obligacion, corresponde al juez nacional comprobar los
siguientes extremos: 1° si esa facultad depende de que el consumidor haya in-
cumplido una obligacién esencial del contrato; 2° si estd prevista para los casos
en los que el incumplimiento tiene caracter suficientemente grave con res-
pecto a la duracién y cuantia del préstamo; 3° si dicha facultad constituye una
excepcion con respecto a las normas aplicables en la materia; y 4° si el Derecho
nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor po-
ner remedio a los efectos del vencimiento anticipado.

El TS espanol, en sus Sentencias de 23 de diciembre de 2015 y 18 de fe-
brero de 2016, en aplicacion de tales criterios ha afirmado el caracter abusivo
de una clausula de vencimiento anticipado por incumplimiento de cualquier
obligacién del contrato. Una de las dudas que plantea este tema es si todas las
circunstancias antes enumeradas deben entenderse en sentido concurrente o
alternativo. Es decir, si fallando alguna de ellas ya no procede la calificacién de
abusiva de la clausula. En concreto si previendo el ordenamiento nacional re-
medios contra los efectos del vencimiento anticipado, como es la liberacién de
la finca conforme al apartado 3 del art. 693 LEC, puede seguir manteniéndose
el caricter abusivo de la clausula. Es mds, en el Derecho espanol existe una
posibilidad —inexistente en el Derecho comparado—, cual es la subrogacion
de otra entidad financiera en la posicién del acreedor inicial sin necesidad de
recabar el consentimiento de este ultimo, en virtud de la Ley 2/1994, de 30
de marzo, sobre subrogaciones y modificaciones de préstamos hipotecarios,
con la subsiguiente posibilidad de modificar o eliminar la clausula abusiva del
contrato mediante su novaciéon parcial. Tampoco puede estimarse como un
supuesto de caracter excepcional en el trafico juridico el pacto de vencimiento
anticipado, pues no sélo esta expresamente previsto en la norma, sino que su
uso en la practica contractual esta generalizadisimo.
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Otra duda que plantea esta materia se refiere al alcance de la doctrina del
TJUE sobre la interpretacion de la abusividad de una clausula en funcién de su
redaccion y no en funcién de su efectiva aplicacién practica al caso concreto
(vid. Auto de 11 de junio de 2015), pues en todos los casos que han llegado al
Tribunal de Luxemburgo la ejecucion y la previa declaracion de vencimiento
anticipado tuvieron lugar no tras el impago de una sola cuota, sino después de
constatar un incumplimiento de mas de seis meses. Es posible que esta doctri-
na deba revisarse a la vista de la nueva Directiva 2014/17/UE, de 4 de febre-
ro de 2014, sobre contratos de crédito celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles, en la que en relaciéon con la ejecucion hipotecaria se esta-
blece que “los Estados miembros adoptaran medidas para alentar a los prestamistas
a mostrarse razonablemente tolerantes antes de iniciar un procedimiento de ejecucion”
(art. 28.1), lo que pone de manifiesto la transcendencia que en relaciéon con
la proteccion de los consumidores tiene no so6lo la redaccién de los contratos,
sino también la forma en que se aplican en la practica.

e Consecuencias de la declaracion de abusividad

El art. 83.2 y 3 del texto refundido LGDCU de 2007 atribuia explicita-
mente la facultad de moderacién de las clausulas abusivas al juez al decir que
“la parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por
el art. 1258 del Cc y al principio de buena fe objetiva’. Sin embargo, esta facultad
de integracion del contrato ha desaparecido tras la Sentencia del TJUE de 14
de junio de 2012 (Asunto C-618/10, Banco Espanol de Crédito), al afirmar el
Tribunal que dicha facultad de integracién no es compatible con la Directiva,
que expresamente establece que el contrato seguird siendo obligatorio “en los
mismos términos” si puede subsistir sin la clausula abusiva. Ello lo justifica el Tri-
bunal afirmando que lo contrario “pondria en peligro la consecucion del objetivo a
largo plazo previsto en el art. 7 de la Directiva 93/13”, pues “la mencionada facultad
contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de
que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumido-
res ... en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas
abusivas al saber que, aun cuando llegare a declararse la nulidad de las mismas, el con-
trato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario”.

Esta jurisprudencia del TJUE ha obligado a reformar el art. 83 de la LGD-
CU, para eliminar la prevision de moderacion judicial de la clausula abusiva,
reforma que ha tenido lugar a través del art. Gnico.27 de la Ley 3/2014, de 27
de marzo, que ha dado la siguiente redacci6n al citado precepto: “Las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendrdan por no puestas. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de las clausulas abusivas incluidas
en el contralo, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mis-
mos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas”.
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No obstante, es cierto que el Tribunal de Justicia también ha reconocido,
entre otras en la Sentencia de 21 de enero de 2015, que el juez nacional pue-
da sustituir una clausula abusiva por una disposicion supletoria de Derecho
nacional, siempre que esta sustitucién se ajuste al objetivo del articulo 6.1 de
la Directiva y permita restablecer un equilibrio real entre los derechos y las
obligaciones de las partes del contrato. No obstante, esta posibilidad queda
limitada a los supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la clausula
abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expues-
to el consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que representa-
ran para éste una penalizacion.

Es sobre la base de esta prevision que el TS espanol en este transcendental
tema ha adoptado una interpretacién favorable al mantenimiento de la clausu-
la de vencimiento anticipado integrandola con el requisito del incumplimien-
to de las tres mensualidades a que se refiere el art. 693.2 LEC, tras su reforma
por la Ley 1/2013, de forma que resuelve en la sentencia comentada en sen-
tido contrario al sobreseimiento de la ejecucién. Resulta muy interesante la
polémica suscitada entre los autores de la sentencia y el autor del voto parti-
cular contrario, posicién mayoritaria a la que personalmente encuentro mas
fundamento. Asi se afirma en la citada sentencia de 23 de diciembre de 2015
(al igual que la posterior de 18 de febrero de 2016) que:

“La tutela de los consumidores aconseja evitar interpretaciones maximalis-
las, que bajo una apariencia de maxima proleccion, tengan como consecuen-
cia paraddjica la restriccion del acceso al crédito hipotecario vy, derivadamen-
le, a la adquisicion de vivienda en propiedad. Declarada la admisibilidad
de las clausulas de vencimiento anticipado en los términos expuestos, el mis-
mo principio de equilibrio en las prestaciones que ha de presidir su inlterpre-
tacion, revela lo inadecuado de obligar a las entidades prestamistas, ante
comportamientos de flagrante morosidad, a acudir en exclusiva a la via de-
clarativa para obtener la vesolucion contractual (art. 1124 Cc), con cierre de
la via ejecutiva especial legalmente prevista y correlativa obstaculizacion de
la efectividad de la garantia real. Cuando, ademds, las propias estadisticas
oficiales revelan que la duracion media pactada de los préstamos hipoteca-
rios para adquisicion de vivienda se incremento entre 1990 y 2005 de 12 a
25 anos, acercandose incluso entre 2006 y 2010 a una media de 26 arios;
lo que redunda en la inconveniencia de obligar a la espera de un incum-
plimiento total en todos los préstamos vigentes a largo plazo que contengan
clausulas de vencimiento anticipado abusivas”

Las razones que parecen avalar esta tesis mayoritaria son varias:
1°. Desde el punto de vista del deudor:

* no solo pierde las ventajas que para él representa el procedimiento
de ejecucion especial (liberacion de la finca mediante pago, tipo de
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subasta minimo del 75% del valor de tasacién, condonacién parcial de
la deuda remanente, etc), sino que ademas por la pérdida de valor de
la hipoteca como garantia sufrira un encarecimiento del crédito y una
mayor dificultad de acceso al mismo, como acertadamente, a mi juicio,
senala la sentencia. La afirmacion (en via de hipotesis) del voto disi-
dente sobre la posibilidad de trasladar tales ventajas del procedimiento
especial al marco del proceso declarativo suscita importantes dudas,
pues una vez declarada la deuda en la correspondiente sentencia su
ejecucion debera discurrir necesariamente por los cauces del procedi-
miento de ejecucion ordinaria, cuya regulaciéon es de orden publico,
dado que el titulo ejecutivo ya no sera la escritura inscrita, sino la sen-
tencia de condena al pago. Asi, por ejemplo, la finca debera ser objeto
de tasacion pericial para fijar el tipo de la subasta sin posibilidad de
aplicar el minimo del 75% del fijado en la escritura de constitucion;

la apertura de un procedimiento declarativo para declarar vencido o
resuelto el préstamo hipotecario por la via del art. 1.124 Cc (partiendo
“in casw” de la realidad no controvertida del incumplimiento de un de-
terminado nimero de cuotas periédicas) podria generar dos efectos
perjudiciales adicionales para el deudor: una previsible condena en
costas y un incremento de los intereses de demora procesales por el
tiempo de duracion del procedimiento;

el deudor perdera, ademas, la posibilidad de acogerse a los programas
previstos por los Cédigos de Buenas practicas, que incluyen la posibili-
dad de permanencia en la posesion de la finca a titulo de arrendatario,
o la posibilidad de la exoneracién del pasivo no satisfecho en caso de
declaracion de concurso;

la alternativa de que la entidad de crédito espere hasta la consumacion
del completo plazo de amortizacion inicialmente previsto puede gene-
rar en el deudor una deuda por intereses de demora muy considerable.

2°. Desde el punto de vista del acreedor:

La alternativa de acudir al procedimiento declarativo o esperar al ven-
cimiento final del plazo genera una onerosidad acaso excesiva e irra-
zonable, pudiendo incluso llegar a invocarse la nueva jurisprudencia
sobre la clausula “rebus sic stantibus”, a la vista del cambio sobrevenido
por consecuencia de la reciente interpretacion del TJUE en la materia,
que no era previsible teniendo en cuenta que la disposicién interpre-
tada es nada menos que una Directiva de 1993, norma cuyo sentido se
fija 20 anos después. En este sentido se ha planteado una nueva cues-
tion prejudicial al TJUE por un Juzgado del 1* Instancia de Fuenlabra-
da, en virtud de auto de 8 de febrero de 2016.
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¢ Fl principio del equilibrio real del contrato. El TJUE ha declarado reitera-
damente (vid. Auto de 17 de marzo de 2016) que el art. 6 de la Directiva
es una disposicion imperativa que “pretende reemplazar el equilibrio formal que
el contrato establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio
real que pueda restablecer la igualdad entre estas’. Esto implica que la supresion
de la facultad de moderacion de la clausula penal o de integracién de la
laguna contractual acudiendo al derecho supletorio encuentra el limite
derivado de este principio del equilibrio real del contrato, de forma que
cuando la supresion de la clausula produzca un desequilibrio manifiesto y
una onerosidad irrazonable al profesional, cabra la integracion.

* Kl principio de confianza legitima, principio acunado por la propia
jurisprudencia del TJUE, que ha de ser aplicado cuando se produz-
ca la conviccién en el sujeto beneficiado basado en signos externos
producidos por la Administracién suficientemente concluyentes que
induzcan razonablemente a confiar en la legalidad de su actuacion.
Doctrina que cabria extrapolar teniendo en cuenta que las cldusulas
ahora debatidas habian sido reiteradamente declaradas validas por el
TS (vid. sentencias de 2 de enero de 2006, 4 de junio de 2008, o 16 de
diciembre de 2009, entre otras).

¢ El principio de seguridad juridica de las actividades econ6micas. A este
principio se refiere explicitamente y en relacién con esta materia el
TJUE en su Sentencia de 30 de mayo de 2013: “Por lo que se refiere a los
criterios que permiten determinar si un contrato puede efectivamente subsistir
sin las clausulas abusivas, el Tribunal de Justicia ha estimado que tanto el texto
del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 como los requisitos relativos
a la seguridad juridica de las actividades econdmicas abogan por un enfoque
objetivo a la hora de interpretar esta disposicion”.

* [El principio de tutela judicial efectiva, que debe garantizar el derecho
a un juicio sin dilaciones indebidas. Contrastese este principio con el
caso a que se refiere el informe del Abogado General de 2 de febrero
de 2016 (Banco Primus), en el que un procedimiento de ejecucion
concluido mediante adjudicacién en subasta en marzo de 2011, dio lu-
gar a tres incidentes sucesivos que paralizaron la entrega de la posesion
del bien hasta abril de 2014, momento en el cual el deudor promueve
un recurso extraordinario de oposicion por el caracter abusivo de la
clausula de los intereses de demora, que dio lugar al planteamiento de
dicha cuestion prejudicial todavia pendiente de resolver.

3°. Desde el punto de vista institucional:

* La eliminacién del procedimiento de ejecucion especial afecta al nu-
cleo del contenido esencial del derecho de hipoteca, al desvirtuar el
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derecho de realizacién forzosa, que es esencial para no hacer ilusoria
la propia garantia hipotecaria. Como dice el Codigo civil es de esencia
en el contrato de hipoteca que vencida la obligacién garantizada pue-
dan venderse el bien hipotecado para pagar al acreedor.

Las alternativas hasta ahora barajadas a la nulidad plena de la clausu-
la de vencimiento anticipado (juicio declarativo de resolucion y espera
al vencimiento final del plazo para acudir al ejecutivo especial) no son
las inicas posibles. Hay una adicional que hasta ahora ha pasado desa-
percibida que es la de la ejecucion por el procedimiento especial para
reclamar las cuotas impagadas (no el resto del capital pendiente de ven-
cimiento). Esta posibilidad se desprende de los arts. 127 LH y apartado
1 del reiterado art. 693 LEC, conforme al cual el procedimiento especial
de ejecucion “serd aplicable al caso en que deje de pagarse una parte del capital
del crédito o los intereses, cuyo pago deba hacerse en plazos, si vencieren al menos
tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un niimero de
cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un plazo al
menos equivalente a tres meses’. En tales casos se anade que “Si para el pago
de alguno de los plazos del capital o de los intereses fuere necesario enajenar el bien
hipotecado, y avin quedaren por vencer otros plazos de la obligacion, se verificard
la venta y se transferird la finca al comprador con la hipoteca corvespondiente a
la parte del crédito que no estuviere satisfecha”. Aqui la diferencia sustancial
con el caso de la ejecucion por la totalidad del capital pendiente por
vencimiento anticipado es que subsiste la hipoteca por la parte restante.
¢Cual es el efecto de esto? Evidentemente la disminucion de las pujasy la
retraccion de los postores, lo que redunda en perjuicio del deudor. Tén-
gase en cuenta que en el improbable caso de que exista un postor en la
subasta en tales condiciones, aunque éste se subrogue en la carga real de
la hipoteca por el capital pendiente, esta subrogacién no produce efecto
liberatorio sobre el deudor ejecutado segun Sentencias TS de 27 de ene-
ro de 1990 y 20 de junio de 1997. Por tanto, el deudor seguird estando
sujeto a la deuda no obstante haberse transmitido la finca hipotecada,
de cuyo disfrute queda privado.

Finalmente, en relacién con la cuestién sobre si se producen efectos de
aumento de los intereses del crédito hipotecario en la situacién actual
de incertidumbre juridica, hipétesis afirmada en las citadas sentencias
del TS y negada en el voto particular, afirmando que estan en mini-
mos histéricos, hay que recordar que el tipo de interés que se aplica a
estos contratos tiene dos partes: una es el indice oficial de referencia
(generalmente el Euribor, que es el interés a que se prestan los ban-
cos el dinero entre si), y otra el diferencial que se anade. El primero
depende de la politica monetaria del Banco Central Europeo, que en
la actualidad los ha bajado incluso por debajo del 0%. Este elemento
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se determina por tanto por razones econémicas y monetarias globales,
no vinculadas al mercado hipotecario. Por el contrario el diferencial es
el elemento que depende especificamente del mercado hipotecario.
Y en este elemento ha habido un importante incremento en términos
porcentuales, pues se ha pasado de diferenciales inferiores al 1% a di-
ferenciales del entorno al 2%, lo que supone mas que duplicar el coste
de ese elemento. Baste para confirmar este extremo las advertencias
de la Comisién europea en su Libro Blanco de 2007 advirtiendo que la
ineficacia de los procedimientos de ejecucion hipotecaria encarece de
actividad del prestamista y eleva los costes de refinanciacién, encare-
ciendo el crédito.

Por todo ello, en mi opinién, la afirmacién contenida en el reciente Auto
del TJUE de 17 de marzo de 2016 en el sentido de que “sin perjuicio de las compro-
baciones que a este respecto deba realizar el organo jurisdiccional remitente, la anulacion
de las clausulas contractuales en cuestion [vencimiento anticipado de la totalidad
del préstamo] no parece que pueda acarrear consecuencias negativas para el consu-
midor, ya que ... interesa al consumidor que no se declare el vencimiento anticipado del
reembolso del capital prestado”, es una afirmacién que: a) no vincula a los jueces
nacionales (pues se hace sin perjuicio de la comprobacién del juez nacional,
por tanto ésta debe prevalecer); b) carece de precedentes en la jurisprudencia
del propio Tribunal (a diferencia del caso de los intereses de demora en que
ese beneficio para el consumidor es incuestionable); c) se formula con carac-
ter dubitativo (“no parece que ...”), lo que es légico pues el TJUE no tiene un
conocimiento directo y completo del Derecho nacional. Y en tal sentido no
debe en base a tal aserto prejuzgarse la posicion que finalmente se adopte por
parte del citado Tribunal europeo sobre esta importante cuestion.

5.4. Conclusion

Se trata de una importante sentencia que reafirma la doctrina jurispruden-
cial que ha venido elaborando durante los ultimos anos el Tribunal Supremo en
materia de control de transparencia (formal —claridad— y material —.comprensi-
bilidad-) y de abusividad de las clausulas que integran condiciones generales
de la contratacion con consumidores, en el ambito de la contratacion banca-
ria, especialmente con respecto a los contratos de préstamos hipotecarios, y en
especial las relativas a: los intereses ordinarios variables con limite minimo de
variabilidad (clausulas suelo); las clausulas de intereses de demora (admitiendo
el Tribunal la posibilidad del devengo de intereses en el importe pactado para
los remuneratorios durante el periodo de demora, a pesar de la prohibicion
de moderacién o integracion de la cldusula declarada abusiva, resultante de la
jurisprudencia del TJUE); y las clausulas de vencimiento anticipado por impa-
go o incumplimiento de cualquier obligacién del deudor, respecto de las que
el Tribunal realiza una interpretaciéon basada en la necesidad de evitar que las
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consecuencias de la nulidad de la clausula termine resultando mas perjudicial
para el deudor que su mantenimiento, por lo que opta por evitar la declaracién
de sobreseimiento de los procedimientos de ejecucion directa sobre los bienes
hipotecados consecuencia de un vencimiento anticipado, con el fin de que el
deudor o consumidor no pierda las ventajas que las tltimas reformas legales han
consagrado a su favor en relacion con este procedimiento (tasaciones minimas,
posibilidad de liberacion de la finca mediante el pago de lo adeudado eludien-
do la subasta del bien, condonacion parcial de la deuda remanente, etc), venta-
jas que no considera extrapolables al procedimiento declarativo.
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