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RESUMEN:

Este trabajo tiene por objeto realizar un doble analisis, por un lado el examen estructurado
de las clausulas abusivas insertas en los contratos de préstamos hipotecarios que mas
repercusion han tenido en los Gltimos afios. Este analisis aborda tanto la legislacion que
hay en la materia, el tratamiento jurisprudencial que se ha hecho de las mismas por el
Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el estado de la cuestion
en la actualidad. En segundo lugar se aborda la intervencion que tiene el notario a la hora
de autorizar este tipo de negocios juridicos, incluyendo abordar cual es la posicion que
deben tomar estos funcionarios a la hora de controlar cuales son las clausulas que
aparecen en este tipo de contratos y, también, el deber de asesoramiento que tienen para
con las personas que van a suscribir el contrato, asegurandose de que han comprendido
las consecuencias que ese acto juridico va a conllevarles.

ABSTRACT:

This project aims to perform a double analysis, on one side the the structured examination
of the abusive clauses inserted in a contract with a mortgage guarantee that have had the
most impact in recent years. This analysis addresses both the legislation on the subject,
the jurisprudential treatment that has been made of them by the Supreme Court and the
Court of Justice of the European Union, and the current status of the matter. Secondly,
the intervention that this civil servants have when it comes to authorizing this type of
legal business, including present what is the position that the notary must take when
controlling the clausues underwritten in this type of contracts , and, also, the duty of
advice they have towards the people who will sign the contract, making sure that they
have understood the consequences that this legal act will entail.
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1. INTRODUCCION

Tras la relevante sentencia del Tribunal Supremo (TS) de 9 de mayo de 2013, la
sociedad empez0 a ser consciente de la importancia que tenian las clausulas abusivas en
el ambito de la contratacion con los consumidores. La sentencia anteriormente
mencionada versaba sobre las denominadas “cldusulas suelo” en la contratacion de
préstamos de garantia hipotecaria, pero hay que aclarar que en este ambito nos podemos
encontrar con diversos tipos de cldusulas abusivas, no Unicamente con las “clausulas
suelo”, aunque estas hayan sido las que mas repercusion medidtica han tenido de un

tiempo a esta parte.

Tal ha sido la importancia que han cobrado las clausulas abusivas, que se han
planteado diversas cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE). Su relevancia ha tenido como consecuencia la necesidad que realizar cambios
legislativos en nuestro ordenamiento juridico, pues nuestra normativa respecto de ese

tema no se ajustaba de manera adecuada a la legislacion europea.

Algunos de los cambios normativos que se han introducido, con vistas a aumentar el
control de estas clausulas para mejorar la proteccion de los consumidores, han incluido
reformar la labor del Notario interviniente en las escrituras a través de las que se
materializaban estos préstamos con garantia hipotecaria. Particularmente la reciente Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario?> aborda el aumento de la
intervencion del notario para reforzar el control previo frente a la inclusion de las

clausulas abusivas, ademas de otras cuestiones.

Pese a las reformas legislativas que se han implementado en nuestro pais en un intento
por poner fin a la problematica existente en torno a las clausulas abusivas, la verdad es

que el tema estd muy lejos de encontrarse resuelto.

La controversia en torno a este tema se encuentra en auge, no solo en el &mbito
doctrinal sino también en el &mbito jurisprudencial. Una muestra de ello son las opiniones

disidentes que hay dentro del propio Tribunal Supremo.

Podemos ver la diversidad de opiniones dentro del seno de nuestro alto 6érgano, por

ejemplo, en el voto particular formulado por el Excmo. Sr. Magistrado don Francisco

1 STS (Sala de lo Civil), de 9 de mayo de 2013 (Roj 1916/2013), ECLI: ES:TS:2013:1916.
2 Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. (BOE Nim. 65, de 16 de
marzo de 2019, pags. 26329-26399)



Javier Ordufia Moreno, al que se adhirié con posterioridad el Excmo. Sr. Magistrado don
Xavier O' Callaghan Mufioz en el pleno llevado a cabo el 25 de marzo de 2015°. En este
voto particular se plantea la idoneidad de la limitacion de los efectos retroactivos y la

eficacia de cosa juzgada de la sentencia de 9 de mayo citada ut supra.

Asi mismo se puede ver la complejidad de esta cuestion en las diversas cuestiones

prejudiciales planteadas al TJUE y las que aun en estos momentos se le siguen planteando.

Como muestra de las cuestiones prejudiciales que se estan planteando en la actualidad
tenemos, sobre las clausulas de gastos, dos cuestiones prejudiciales planteadas, una por
el Juzgado de primera instancia n.° 17 de Palma de Mallorca* y otra por el Juzgado de

primera instancia e instruccion n.° 6 de Ceuta®.

Ademas tampoco podemos olvidar, la cuestion prejudicial que se planteé por el
juzgado de primera instancia n.° 38 de Barcelona®, entorno al indice de referencia de
IRPH, en el asunto C-125/18, sobre la cual ha dictado sus conclusiones el abogado general
el 10 de septiembre de 2019°.

Ante la gran casuistica existente por los efectos asociados a este tipo de clausulas, y
puesto que es imposible el analisis en profundidad de cada una de ellas, méas aun teniendo
en cuenta la complejidad de la cuestidn, en este trabajo nos centraremos en aquellas que
han tenido mas repercusion en nuestra sociedad y que se han suscitado una mayor

litigiosidad en nuestros tribunales.

Finalmente también se analizara la evolucion mas reciente que ha sufrido la normativa
en este &mbito y por ultimo se estudiara el aumento de la importancia del notario a la hora
de realizar un control de estas clausulas de una manera previa a la formalizacion del

contrato de préstamo hipotecario.

3 STS Pleno (Sala de lo Civil), de 25 de marzo de 2015, (Roj 1280/2015), ECLI: ES:TS:2015:1280

4 Auto del Juzgado de primera instancia n.° 17 de Palma de Mallorca, de 12 de marzo de 2019, n.° 47/19.

5> Auto del Juzgado de primera instancia e instruccion n.° 6 de Ceuta, de 13 de marzo de 2019, en el marco
del procedimiento ordinario n.° 190/2018.

& Auto del Juzgado de primera instancia n.° 38 de Barcelona, de 16 de febrero de 2018, en el marco del
procedimiento ordinario n.° 325/2017.

7 Conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar, de 10 de septiembre de 2019, asunto C-125/18,
ECLI:EU:C:2019:695.



2. CLAUSULAS ABUSIVAS
2.1. CONCEPTO

Para encontrar la definicion de qué son las clausulas abusivas tenemos que acudir a
dos normas, en primer lugar a la Directiva 93/13/CEES, y en segundo lugar, a la Ley
general para la Defensa de los consumidores y usuarios®, que es la norma espafiola que

traspone la Directiva europea.

La Directiva contiene el concepto de lo que son las clausulas abusivas en el articulo

3 vy las define del siguiente modo: “Las clausulas contractuales que no se hayan negociado

individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del

contrato”.

Por su parte, la normativa espafiola define las clausulas abusivas en el articulo 82.1

del TRLGDCU, y lo hace del siguiente modo: “Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas

estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio

importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.”

Como se puede ver, ambas normas hacen una definicion muy similar del concepto de
clausula abusiva. En los preceptos transcritos el eje fundamental para determinar si una
clausula es abusiva 0 no es la falta de negociacion de esta estipulacion de manera
individualizada con el consumidor. Pero ademas de esa falta de negociacidn se tiene que
reunir otra circunstancia mas, y es que, las clausulas cuya abusividad se valore, para ser

declaradas finalmente como abusivas tiene que causar un perjuicio al consumidor.

Por altimo, no podemos olvidar, que dentro de la normativa espafiola hay otra norma
que hay que tener en consideracion a la hora de configurar el marco normativo que define
este tipo de clausulas. Se trata de la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
y que es esta ley la que nos remite al TRLGDCU, de modo que en el ambito estatal
tenemos otro parametro mas para que una clausula sea declarada como abusiva, y es que

dicha clausula sea una condicion general de la contratacion.

8 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (Diario oficial de las Comunidades Europeas L 95, afio 36°, de 21 de abril
de 1993 (ISSN 1012-9200) (Edicion en lengua espafiola)

® 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 (BOE Num. 287,
de 30 de noviembre de 2007).



De lo expuesto se evidencia que, la Unica diferencia que hay entre la norma
comunitaria y la normativa espafiola radica en que, la Directiva europea, no incluye

mencion alguna a las condiciones generales de la contratacion.

Asi lo expone JAVIER PAGADOR LOPEZ “Por ello, en rigor, la Directiva no incorpora normas
sobre el régimen juridico de las condiciones generales de la contratacion en sentido estricto, sino, mas bien,
sobre régimen juridico de las clausulas contractuales predispuestas, aun cuando no posean caracter general,

sino que reciban aplicacién con caracter singular o esporadico.”*°

Hay que tener en cuenta que para poder hablar de clausulas abusivas, dentro del
ambito al que se circunscribe este trabajo, tenemos que encontrarnos con que se haya

contratado con alguien susceptible de ser calificado como consumidor,

Para esta normativa, nos encontramos ante un consumidor cuando un sujeto de
derecho contrata con un profesional la adquisicion de un bien o un servicio, sin tener en
cuenta si este sujeto es a su vez un profesional o no, lo Unico que interesa es que en el

ambito de esa actuacion concreta no esté actuando como empresario.

La definicion de consumidor viene contenida tanto en la Directiva 93/13 como en el
TRLGDCU. En la norma espafiola el concepto viene recogido en el articulo 3 cuya
literalidad es:

“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 que actden con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

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

RIBON SEIDEDOS expresa lo siguiente respecto de que es un consumidor a la luz de
la Directiva 93/13:

“La nocion de consumidor en el ambito de las condiciones generales de la contratacion
es una nocion universal. Asi, la profesion ejercida por una persona fisica no tiene
incidencia para apreciar si una persona puede ser considerada como un consumidor, en
el sentido del articulo 2, letra b) de la Directiva 93/13/CEE.”*!

Para entender mejor la nocion de consumidor a continuacién se expondra un ejemplo:
Supongamos que un director de una sucursal bancaria contrata una hipoteca de tipo

variable para adquirir su vivienda familiar. La referida hipoteca contiene una clausula que

10 pagador Loépez, J.: La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas. Madrid: Marcial
Pons, 1998. Pag.33

1 Ribdn Seisdedos, E.: “Derecho bancario y proteccion del consumidor”, en Zunzunegui, F. (Director):
Regulacién financiera y fintech. Navarra: Thomson Reuters Aranzadi, 2019 (12 Edicion), Pag. 231.
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limita las variaciones del tipo de interés incluyendo un suelo. Este tipo de clausulas han
sido declaradas abusivas por el Tribunal Supremo en mayo de 2013. Hay quien podria
pensar, que al ser el contratante un director de una sucursal bancaria, del cual se presupone
que tiene conocimientos suficientes para comprender lo que estaba firmando, la
declaracion de abusividad hecha por el Alto Tribunal no se le aplicaria. Pero no es asi, a
efectos de la normativa de proteccion del consumidor, este sujeto es consumidor, a pesar
de su profesion, porque en el momento del contrato él no estaba actuando en concepto de
director de una sucursal bancaria, sino que estaba actuando simplemente como una

persona mas que esta contratando una hipoteca para adquirir una vivienda para su familia.

Una vez aclarado el concepto de consumidor, tenemos que afiadir para cerrar este
apartado que, con objeto de intentar facilitar la labor de los magistrados, ambas normas
(la espafiola y la europea) incluyen un catdlogo de clausulas que son automaticamente
abusivas. La norma europea lo hace un su Anexo, mientras que el TRLGDCU lo hace a

lo largo de varios articulos, en concreto, entre los articulos 85 a 90.

La finalidad de estas “listas negras” es orientar a los jueces y magistrados a la hora de
declarar la abusividad de alguna clausula. Asi lo entiende también PAGADOR LOPEZ
respecto de la lista negra del anexo de la Directiva 93/13/CEE, manifestandose al respecto

de la siguiente forma:

“Mediante el recurso al catalogo ejemplificativo de clausulas prohibidas, por tanto, el
intérprete ha de recibir una orientacion con vistas a la concrecion y aplicacion préctica de
la clausula general prohibitiva del art. 3.1.7%?

2.2. MARCO REGULATORIO

2.2.1. Normativa Europea
La norma europea nuclear en esta materia es la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de
5 de abril de 1993 sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores.

Antes de entrar a analizar los diversos aspectos en los que incide la Directiva 93/13,
se realizara una breve evolucion historica de la legislacion europea hasta llegar a la

referida Directiva.

12 pagador Lopez, J.: La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas. Op. Cit. Pag. 81.
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2.2.1.1.  Antecedentes historicos'®

Aunque no fue hasta 1993, que en Europa se promulgo una norma de derecho europeo
que se dedicase en exclusiva a la proteccion de los consumidores, ya habia habido antes

de esa fecha anuncios de la posible creacion de esa norma.

Tanto el Programa Preliminar de 1975 como el Segundo Programa de la Comunidad
Econdmica Europea para una Politica de Proteccion e Informacion de los Consumidores

de 1981 ya contemplaban la defensa de los intereses econdmicos de los consumidores.

Un afio después del Programa Preliminar, es decir, en 1976, la Comision publico un
Anteproyecto de Directiva sobre Clausulas Estdndard en los Contratos Celebrados con

Consumidores, que no se lleg6 a materializar en una norma de derecho de la unién.

Afos después del fracaso del Anteproyecto mencionado en el parrafo anterior, el
Parlamento Europeo reclamo en 1980 la necesidad de la creacion de esa directiva,
reclamo que se vio refrendado en el Segundo Programa de la Comunidad Econémica
Europea para una Politica de Proteccion e Informacion de los Consumidores de 1981.
Pero no seria hasta 1987 que la Comision publicaria de nuevo un Anteproyecto sobre

clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Este anteproyecto, a diferencia del de 1976 si que acabo siendo continuado, asi pues,
el 24 de julio de 1990 se produjo una propuesta de directiva. Esta propuesta fue duramente
criticada, y es por ello que el 5 de marzo 1992 la Comision presentd una Propuesta de
modificada de Directiva del Consejo sobre Clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores. No obstante, esta modificacion no fue la Gnica que sufri6 la Propuesta
de Directiva de 1990, es gue la modificacién hecha por la comisién en marzo de 1992

seguia manteniendo clausulas que eran muy controvertidas.

El 22 de septiembre se produjo una segunda modificacion de este Proyecto tras la
Posicion Comun del Consejo, en el cual se volvieron a excluir algunas de las clausulas
que habian sido méas controvertidas en los textos anteriores. El texto resultante tras esta
segunda modificacion, es que él se convertiria posteriormente en la actual Directiva
93/13/CEE.

13 pagador Loépez, J.: La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas. Op. Cit. Pags. 21-
30.



2.2.1.2. La Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.

Esta Directiva expone en sus considerandos que su finalidad es crear una normativa
proteccionista uniforme para los consumidores en todo el territorio de la Unidn Europea.
La norma parte del pensamiento de que los consumidores se encuentran en una situacion
de inferioridad respecto del empresario con el que contratan, y que, por ende, necesitan
proteccidon en un intento por reestablecer la situacion de igualdad entre ambas partes

contractuales.

No obstante, aunque la finalidad de la Directiva es crear un marco normativo

uniforme, en su considerando cuarto establece que:

“Considerando que corresponde a los Estados miembros velar porque no se incluyan
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.”

De modo que, acorde con lo anterior, son los Estados Miembros los que tiene que
adaptar su normativa, en lo que respecta a la contratacion entre consumidores y
empresarios, para asegurar la correcta proteccion de los primeros en atencion a lo
establecido por la Directiva 93/13/CEE.

Respecto del ambito de aplicacidn de la Directiva, hay que decir que esta se aplicara
en aquellos casos en los que en un contrato entre empresarios y consumidores aparezcan
clausulas que no hayan sido negociadas individualmente.

Es decir, “El ambito de aplicacion objetivo de la Directiva viene dado por (art. 3.1) la nocion de
clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente.”4

“Desde un punto de vista subjetivo o, por mejor decir, material-funcional, la Directiva resulta aplicable
a las clausulas no excluidas de su ambito de aplicacion [...], y que, ademas, formen parte de contratos
celebrados entre profesionales y consumidores.”®

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea, como 6rgano encargado de interpretar la
normativa de la Union para garantizar su aplicacion homogénea por todos los paises, ha

tenido diversas ocasiones para pronunciarse respecto de esta Directiva.

De hecho, algunos de sus pronunciamientos en cuanto a esta cuestién obligaron a
nuestro Tribunal Supremo a cambiar su linea jurisprudencial como por ejemplo ocurrid
con la sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15,

14 pagador Lopez, J.: La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas. Op. Cit. Pag. 32
15 pagador Lépez, J.: La directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas. Op. Cit. Pag. 42-43
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C-307/15 y C-308/15)*®, donde el tribunal de justicia de la Union determino que la
doctrina sentada por el Tribunal Supremo, respecto de que los bancos Unicamente tendrian
que devolver lo indebidamente percibido como consecuencia de las clausulas suelo desde
el 9 de mayo de 2013, era contraria a la Directiva 93/13 (CEE).

Esta contrariedad residia en que, el TS, con su decision de limitar los efectos
retroactivos de la declaracion de nulidad de este tipo de clausulas, estaba menoscabando
el efecto disuasorio que tiene que tener la normativa para evitar que los profesionales y
empresarios incluyan este tipo de clausurado abusivo en sus contratos ademés de ir en

contra del principio de “no vinculacion”.

El TJUE también ha manifestado en varias ocasiones que la Directiva 93/13/CEE es
una norma de minimos, y que, en consecuencia, los estados miembros pueden ampliar
con su legislacion la proteccion gque se dispensa a los consumidores, siempre y cuando se

respeten los minimos establecidos en la directiva, que son imperativos.

2.2.2. Legislacion estatal
Existe una gran profusién normativa que afecta a las clausulas abusivas, en este

trabajo nos vamos a centrar en las normas mas importantes.

En primer lugar tenemos la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacion (LCGC)Y. Esta ley establece en su preambulo que su finalidad es la

transposicion de la Directiva 93/13/CEE analizada ut supra.

El articulo 1 LCGC nos da la definicion de que es una condicion general de la
contratacion, y la define en el siguiente sentido:
“Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera

otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos.”

Es decir, que para que nos encontremos ante una condicién general de la contratacion,

la referida clausula contractual tiene que tener tres caracteristicas:

16 STJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
ECLI:EU:C:2016:980.

17 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (BOE Num. 89, de 14 de abril
de 1998)
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I. En primer lugar tenemos que estar ante una clausula predispuesta, se entiende
que una clausula esta predispuesta cuando esta venga redactada antes de la
celebracion del contrato y su incorporacion en el contrato sea voluntad
unilateral del empresario, de esta misma forma lo entiende MARTA

CARBALLO FIDALGO (ue expone que:

“Ni el texto espafiol ni el comunitario prejuzgan la autoria del clausurado, que
puede asi deberse a un tercero: basta con que su confeccién sea previa a la
celebracién del contrato y su vocacién de integrarlo derive de la voluntad
unilateral del empresario.”8

ii. En segundo lugar, la estipulacion tiene que haber sido impuesta por el

empresario en el contrato, en este sentido MARTA CARBALLO afirma que:

“Por su parte, la idea de imposicion se vincula a la inevitabilidad de la clausula
por el consumidor que desea obtener el particular bien o servicio que se
trate.”1®

iii. Y por ultimo, tiene que tratarse de un tipo de clausula que no haya sido
redactada para ser incorporada a un contrato concreto, sino que su vocacion

es la de ser incorporada de forma general en una pluralidad de contratos.

Hay que aclarar, que las condiciones generales de la contratacion no son abusivas
automaticamente. No obstante, si una condicion general de la contratacion, en el ambito
de la contratacion con consumidores, es declarada abusiva, esto conllevaria la nulidad de
la misma. En este sentido se pronuncia el legislador en el articulo 8 de la LCGC al
establecer que seran nulas las condiciones generales que sean abusivas. El referido
articulo a su vez nos remite al Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (TRLGDCU) para determinar cuando nos encontramos ante

una clausula abusiva.

En segundo lugar tenemos que hablar del Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios. Esta norma contiene dentro de su titulo 11 un
capitulo que aborda Unicamente el tema de las clausulas abusivas, este capitulo es el
capitulo Il. El articulo 82.1 TRLGDCU nos define que es una clausula abusiva en el
siguiente sentido:

“Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra

18 Carballo Fidalgo, M.: La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas
individualmente, Bosh, Barcelona, 2013, Pag. 76

19 Carballo Fidalgo, M.: La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas
individualmente, Op. Cit. Pag. 76.
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de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato.”

En atencidn a lo anterior nos encontrariamos ante una clausula abusiva cuando en un

contrato entre un consumidor y un empresario se incluyese alguna estipulacion que:

— No hubiese sido negociada individualmente.
— Causase un perjuicio al consumidor.
— Crease un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las

partes intervinientes en el contrato.

El articulo 83 de esta ley establece la consecuencia de que una clausula sea calificada
como abusiva, dicha consecuencia es la nulidad. EI hecho de que una clausula sea
declarada abusiva implica que se tiene por no puesta en el contrato, no obstante el resto
del contrato seguird siendo vinculante para las partes, si es que puede continuar

subsistiendo si esa clausula desaparece. Explicado en palabras de Diez-PicAzO:

“La sancion de clausulas abusivas es la nulidad con caracter parcial, que deja eficaz el
resto del contrato.

Ello, no obstante, tanto en la Ley espafiola de Consumidores y Usuarios como en la
Directiva europea, se admite con caracter excepcional la nulidad total del contrato en
aquellos casos en que esta no pueda subsistir sin las clausulas abusivas o en que la nulidad
conduzca a una inversidn de la situacion y haga inicua o gravemente onerosa la situacion
del predisponente.”

Los articulos 85 a 91 de esta ley exponen determinadas clausulas que
automaticamente seran consideradas abusivas en caso de ser incorporadas en un contrato
con un consumidor, podria decirse que estos articulos establecen unas “listas negras” de

clausulas en las que la declaracion de abusividad serd automatica.

A continuacion, dentro de este apartado tenemos que hablar de la novedosa Ley
Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario (LRCCI)?!. Esta ley surge en un
intento del legislador por poner fin a todos los problemas que hay en torno a las clausulas
abusivas, problemas que se dan en su mayoria en los contratos de préstamo para la compra

de viviendas aseguradas con garantia real, en su mayoria hipotecas.

En su disposicion final cuarta esta norma modifica la Ley de Condiciones Generales

de la Contratacion y la disposicion final octava modifica el Texto Refundido de la Ley

Diez-Picazo, L.: Las condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas, Civitas, Madrid,
1996, Pag. 43.

2L ey 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE Num 65, de 16 de
marzo de 2019)
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General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en concreto, de esta ultima ley

modifica el articulo 83, afiadiéndole un nuevo apartado que versa asi:

“Las condiciones incorporadas de modo no trasparente en los contratos en perjuicio de
los consumidores serdn nulas de pleno derecho.”

Es decir, la LRCCI afiade un nuevo parametro para determinar la abusividad de una
clausula que es que la clausula haya sido incorporada de modo no transparente en el
contrato. Tendremos que esperar para ver que interpretacion hacen los tribunales de este
parametro, y cuando consideran, en su buen arbitrio, que una clausula ha sido incorporada

de “modo no transparente” en un contrato.

Ademas, esta norma también atribuye nueva facultades a los fedatarios pablicos, les
otorga la obligacidn, en primer lugar, de asegurarse de que a los consumidores les ha sido
la informacion precontractual necesaria para que puedan alcanzar a comprender que es lo
que van a contratar y las consecuencias econdmicas de ese acto. En segundo lugar también
les impone el deber de explicarles esta informacion precontractual, someterles a un test
cuya finalidad es asegurar que los contratantes han comprendido lo que se les ha
explicado, y, por ultimo, levantar un acta que de fe de que todas estas actuaciones

anteriormente mencionadas se han llevado a cabo.

Las obligaciones que la LRCCI les impone a los notarios sera explicadas de una forma
mas extensa en los apartados de este trabajo que versan sobre el papel de estos
funcionarios dentro del ambito de la contratacion de préstamos hipotecarios, no obstante,
se hacia obligado realizar una breve explicacion introductoria de este norma aqui, al

abordar este apartado el tema de la normativa estatal que afecta a este tema.

Otra norma que es preceptiva mencionar es el Real Decreto-ley de medidas urgentes
de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo??. Este Real Decreto-ley fue
dictado después de que el TIUE rectificase la linea jurisprudencial que habia sentado el
TS en su sentencia de 9 de mayo de 2013, y su finalidad fue tratar de evitar, o al menos

reducir, el elevado nimero de asuntos ingresados en los juzgados.

En concreto en su articulo primero se establece que la finalidad de la norma es adoptar
medidas que regulen adecuadamente la devolucion de las cantidades que habian sido

indebidamente pagadas por los suscriptores del préstamo hipotecario.

22 Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia
de clausulas suelo. (BOE NUm. 18, de 21 de enero de 2017)
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Como medidas que incluye este Real Decreto-ley tenemos que, las entidades
bancarias deberan facilitar un sistema de reclamacion previa. Una vez planteada una
reclamacion por el consumidor la entidad tendra que realizar un célculo de lo que se le
debe devolver, una vez realizado este calculo se le notificara al consumidor, que tendra

que manifestar si esta de acuerdo o no con la cantidad que le ofrece la entidad.

Si esta conforme, le entidad tendra que acordar con el consumidor la devolucion en

efectivo de esa cantidad.

Todo el proceso tendria una duracion maxima de tres meses desde que el consumidor
interpusiese la reclamacion, si este plazo se terminase sin acuerdo se entenderia que el
procedimiento extrajudicial ha terminado y el consumidor, en ese caso, podré interponer

una demanda para reclamar las cantidades que considera que se le adeudan.

Como se puede observar de los paragrafos anteriores, estos mecanismos que establece
el Real Decreto-ley tienen por objeto intentar reducir la carga de trabajo a la que se
estaban viendo sometidos los tribunales.

Y, por ultimo dentro de este apartado tenemos que hablar de la Orden Ministerial de

transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.

Esta orden, proveniente del Ministerio de Economia y Hacienda, va dirigida a la
proteccion de los clientes, o clientes potenciales de la actividad financiera. Tienen esta
consideracion las personas fisicas, con relacion a las actuaciones realizadas por las
entidades de crédito, tanto espafiolas como extranjeras, a la hora de comercializar sus

servicios bancarios.

En sus articulos 6 y 7, esta orden habla de la informacion precontractual y contractual
que tienen que suministrar los bancos a los consumidores, esta informacion tiene por
objeto que el cliente sea capaz de comprender que es lo que estd contratando y las
implicaciones econdmicas de esa contratacion. Como se explicara mas adelante, la falta
de informacion precontractual es uno de los factores que puede determinar la abusividad

de una clausula.

23 Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios
(BOE NuUm 26, de 29 de octubre de 2011)
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En el articulo 11 se establece que determinada informacion, calificada como esencial,
debera ir resaltada, ademas, también se establece, que toda la informacion que se

suministre tendra que estar redactada de manera clara y comprensible.

El capitulo 11 de esta norma se refiere concretamente a los contratos de préstamo
hipotecario, en particular, aquellos que sean formalizados por una persona fisica para la
adquisicion de una vivienda o la adquisicion o conservacion de derechos de propiedad de

terrenos o edificios construidos o pendientes de construir.

La seccidn segunda de este capitulo se dedica exclusivamente a la informacion
precontractual, estableciendo que los bancos deberan de suministrar esta informacion de
forma gratuita mediante una Ficha de Informacién Precontractual (FIPRE), cuyo modelo
se encuentra inserto en el anexo | de la Orden. Asi mismo se establece que esta

informacidn precontractual serd& meramente orientativa.

Una vez que el cliente haya comunicado a la entidad bancaria cuéles son sus
necesidades de crédito y su situacion financiera, la entidad bancaria debera proporcionar
una informacion personalizada, utilizando para ello una Ficha de Informacion
Personalizada (FIPER), que también dispone de un modelo incluido en el anexo 1l de la

orden.

Posteriormente, cuando el cliente ya haya mostrado su voluntad de contratar, la
entidad bancaria debera proporcionarle al cliente una oferta vinculante, esta oferta debera
facilitarse mediante el uso del modelo del FIPER. A la informacion basica que incluye el
modelo del anexo Il se le debera de afiadir la siguiente informacién: que se trata de una

oferta vinculante, y el tiempo de vigencia de la oferta.

Si en el préstamo se hubiesen establecido limitaciones al tipo de interés, tales como
clausulas suelo o techo, esta circunstancia debera de recogerse en un anexo, que se
adjuntara junto con el FIPER. En este anexo se tendra que establecer el tipo minimo y

maximo de interés a aplicar y la cuota de amortizacion minima y maxima.

Respecto a las disposiciones que incluye esta norma para la regulacion del
otorgamiento de la escritura publica, esto se analizara en el apartado de este trabajo

dedicado al andlisis de la normativa que afecta al notariado.
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3. ESTADO DE LA CUESTION

En este apartado se analizara la situacion jurisprudencial y doctrinal en la que se
encuentran el tratamiento de este tipo de clausulas. Este apartado de dividird en dos
blogues: en el primero de ellos serd examinado el estado de la cuestion con una vision
general; y, posteriormente, en el segundo bloque se analizaran de forma individualizada
las clausulas abusivas que han originado una mayor controversia en la actualidad. En
concreto las clausulas suelo, las de gastos, las de IRPH y las de vencimiento anticipado

del contrato.

3.1. REGIMEN DE CONTROLES A SEGUIR PARA DECLARAR LA
ABUSIVIDAD DE UNA CLAUSULA

Como se puede concluir de lo argumentado la declaracién de la abusividad de una

clausula no es algo automatico, salvo en aquellos casos en gue nos encontremos con una

clausula gque se encuentre comprendida en alguna lista de las asteablecidas legalmente en

las cuales se incluyen todas aquellas clausulas que son consideradas abusivas

independientemente del caso.

De este modo, una clausula tiene que pasar por varios filtros, o0 mejor dicho, no
superar varios filtros, para ser declarada como abusiva. En los apartados posteriores se

analizara cada uno de estos filtros de una forma individualizada.

3.1.1. Control de transparencia
El control de transparencia puede ser definido como aquel que tiene como finalidad
analizar si una determinada clausula, aparte de ser compresible de una forma meramente
formal o gramatical, ha podido ser conocida por el consumidor de una forma real, de
modo que este haya podido entender las obligaciones que asume y las consecuencias

econdémicas que va a tener para él la suscripcion de ese contrato.

El Tribunal Supremo definio6 en la Sentencia de 9 de mayo de 2013, por primera vez,

en qué consistia el control de transparencia de la siguiente forma:

“[...]el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de la clausula
predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Cédigo Civil del
"error propio" o "error vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del
contrato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
"carga econémica" que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su
posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucidn de los riesgos de la ejecucion o desarrollo
del mismo.”
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El Tribunal Supremo, en su sentencia de 9 de mayo de 2013, configura un doble
control de transparencia que consta de dos fases:

— En primer lugar se configura un control de inclusion, que consiste en un
analisis formal y gramatical de la clausula. La finalidad de este control es
asegurar que la clausula ha tenido una redaccion concreta, clara y sencilla.

— Una vez superado el control de inclusion se pasa a la segunda fase, que
sera el control de transparencia, este segundo filtro solo se aplica en
contratacion con consumidores, en él analiza si la clausula ha sido

conocida de manera efectiva por el consumidor. “Dicho en otras palabras, el

segundo control de transparencia, al que podemos llamar de comprensibilidad real, exige
que la clausula suelo permita al consumidor saber que se trata de una clausula que define

el objeto principal del contrato y conocer la posicion juridica y econémica en la cual se

encuentra como parte del mismo”.?

El Alto Tribunal configura este doble control de transparencia para aplicarlo en
aquellas clausulas que afectan a un elemento que defina el objeto principal del contrato,
pues la Directiva 93/13 excluye la aplicacion del control de abusividad de este tipo de

clausulas en su articulo 4.2.

El ejemplo maés claro de clausulas que afectan a elementos esenciales del contrato
son las denominadas “clausulas suelo”, que son las que estan enjuiciadas en la sentencia
de 9 de mayo de 2013, y la razén por la que el Tribunal Supremo configura el doble

control de transparencia.

De este modo, el Tribunal Supremo considera que para que no sea de aplicacion el
control de contenido, habra que superar el doble control de transparencia, es decir, el

control de inclusion y el de comprensibilidad real.?

Respecto de la importancia de la congnoscibilidad real, se ha pronunciado también
la gran sala del Tribunal de Justicia de la Union Europea en la sentencia de 21 de

Diciembre de 20162, en sus apartados 50 y 51.

“50. Ahora bien, a este respecto, el Tribunal de Justicia ha declarado que reviste una
importancia fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un

24 Mufioz Rodrigo, G. “El control de transparencia en las clausulas suelo”. Rev. Boliv. De Derecho N°25,
enero de 2018 (ISSN: 2070-8157). Pag. 223.

% Mufioz Rodrigo, G. “El control de transparencia en las clausulas suelo”. Op. Cit. Pag. 223.

% STJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados ¢- 154/15, C-307/15 y C-308/15.
ECLI:EU:C:2016:980.
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contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracién. El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el profesional basandose principalmente en esa informacion
(sentencia de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb, C-92/11, EU:C:2013:180, apartado
44).

51. Por lo tanto, el examen del caracter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13, de una clausula contractual relativa a la definicion del objeto
principal del contrato, en caso de que el consumidor no haya dispuesto, antes de la
celebracidn del contrato, de la informacion necesaria sobre las condiciones contractuales
y las consecuencias de dicha celebracion, esta comprendido dentro del dmbito de
aplicacion de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular.”

De este modo, la posicion del Tribunal Supremo se ve refrendada por lo manifestado
por el TJUE, dandole una importancia nuclear a la hora de valorar la abusividad de una
clausula, no solo a la sencillez en la redaccion de la referida disposicion contractual, sino

también al nivel de conocimiento real de esa clausula que tenia el consumidor.

Este conocimiento real se entiende como la capacidad que ha tenido el consumidor
de entender las consecuencias que iba a tener para el a nivel econémico y a nivel de la

suscripcion de obligaciones la inclusion de esa clausula.

3.1.2. Control de abusividad
El control de abusividad consiste en un control del contenido de ciertas clausulas
cuyo contenido puede generar desequilibrios entre las partes y, por tanto, que estan
sometidas a escrutinio. Las clausulas accesorias siempre estaran sometidas a este tipo de

control.

Tanto la Directiva 93/13/CEE en su articulo 4.2 como la normativa estatal en el
articulo 8.2 de la Ley de Condiciones Generales de la contratacion excluyen del control
de abusividad aquellas clausulas que afecten a elementos esenciales del contrato, siempre

y cuando estas clausulas estén redactadas de forma clara.

Como se anticipd, este control de contenido consiste en enjuiciar si las clausulas cuya
abusividad se esta analizando imponen unas obligaciones desproporcionadas al

consumidor.

Este control, por tanto, y en atencion a lo expuesto en los parrafos anteriores se limita
a aquellas clausulas que no son consideradas elemento esencial del contrato. En este caso,
estas clausulas no tienen que superar un control de transparencia, como ocurria con las
clausulas que constituian el nacleo del contrato, sino que su abusividad se declarara
directamente por causar un perjuicio al consumidor adherente que este no tiene la

obligacion juridica de soportar.
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Es decir, en palabras de GONzZALO MUNOZ RODRIGO: “En el control de abusividad aplicado

a este Ultimo tipo de clausulas lo que se va a valorar es la proporcionalidad de la clausula, el equilibrio o
justicia de ese pacto en el contrato, con el objeto de verificar si el predisponente se ha aprovechado de su

posicion ventajosa para sobrecargar al adherente en la balanza de derechos y obligaciones que hay en el

contrato.”?’

El baremo que se usa como método de control para determinar si una clausula impone

obligaciones desproporcionadas al adherente es el parametro de la “buena fe”.

Una forma ejemplificativa que tienen los jueces de valorar si una clausula se ha
redactado mediando “buena fe” es comparar el clausulado con lo que habria regido en
caso de haberse aplicado las normas dispositivas del ordenamiento juridico. Si las
obligaciones impuestas a las partes son similares a las que impone el ordenamiento
juridico, para el supuesto en cuestion, habra mediado “buena fe”. Por el contrario, si en
comparacion con las normas dispositivas las obligaciones de una de las partes son
desproporcionadas respecto de la otra parte se podra declarar la abusividad de la clausula.

Aunqgue el control de abusividad esta excluido, en principio, de su aplicacién en
clausulas que afecten a elementos esenciales del contrato, el TJUE en su sentencia de 3
de junio de 201028 determin6 que la Directiva 93/13/CEE no se oponia a que la normativa
estatal autorizase el control de abusividad sobre clausulas que afectan al objeto principal

del contrato.

En atencidn a esa resolucion, el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de
2013, ya citada en varias ocasiones a lo largo de este trabajo, en la cual se enjuiciaba la
abusividad de las denominadas ‘“clausulas suelo”, opto por crear un control de

transparencia dual, el cual también ha sido explicado con anterioridad.

Este control no se podria hacer de no ser por la interpretacion que hizo el TIJUE en la
sentencia mencionada en el parrafo anterior. Y ello porque las clausulas suelo afectan al
objeto principal del contrato. y por lo tanto, si se hace una aplicacion literal del articulo
4.2 de la Directiva 93/13 y del articulo 8.2 del LCGC estaria excluida del control de

abusividad.

2 Mufioz Rodrigo, G. “El control de transparencia en las cldusulas suelo”. Op. Cit. Pag. 247.
28 STJUE (Sala Primera) de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08, ECLI:EU:C:2010:309
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3.2. EFECTOS DE LA DECLARACION DE UNA CLAUSULA COMO
ABUSIVA
Los efectos que tiene la declaracion como abusiva de una clausula viene regulado

tanto en la normativa europea como en la estatal.

En ambos tipos de regulacion se establecen que el efecto es la nulidad de la clausula,
es decir, que esta se tenga por no puesta, de modo que no vincule en ningun sentido al

consumidor.

La Directiva 93/13 regula esta cuestion en el articulo 6.1 que dispone lo siguiente:

“Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas.”

De la literalidad del este articulo se pueden extraer dos conclusiones, la primera es
que una clausula que es declarada abusiva no puede tener ningun tipo de efecto para el
consumidor. Esta declaracion produce efectos ex tunc, de modo que aquellas prestaciones

que se hubieran efectuado deberan retornarse a fecha de celebracion del contrato.

La segunda conclusion que se puede extraer es que la declaracion como abusiva de
una clausula de un contrato celebrado con consumidores no convierte por si misma en
nulo la totalidad del contrato. Unicamente se podré declarar como nulo el contrato, si al
tener por no puesta la clausula concreta que ha sido declarada como abusiva imposibilita
que el resto del contrato pueda subsistir.

La finalidad de esta disposicion es crear un efecto disuasorio en los profesionales,
pues de no incluirse esta prevision, el poner la clausula no tendria ninguna consecuencia
para ellos. Si esta prevision no existiese, los prestamistas obtendrian un enriquecimiento

injusto hasta que se declarase la abusividad de la clausula en cuestion.

También diluiria los efectos disuasorios que busca la directiva el hecho de que se
permitiese integrar el contrato. Esta excepcion solo es aceptada en aquellos casos en que
la clausula declarada abusiva sea imprescindible para la supervivencia del contrato, o que
la declaracion de abusividad de una clausula implicase automaticamente la nulidad del

contrato completo.
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En este sentido se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de la Union Europea en
diversas ocasiones, como en el paragrafo 69 la sentencia de 14 de junio de 20122, que

establece que:

“[...]si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas
abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En
efecto, 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 consumidores [...], en la medida en que los profesionales podrian
verse tentados a utilizar clausulas abusivas 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.”

Este argumento se ha continuado utilizando en sentencias posteriores del TJUE como
en la sentencia de la Sala Cuarta de 30 de abril de 2014 (asunto C-26/13) o la sentencia
de la Gran Sala de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y
C-308/15).

En cuanto a lo que establece la legislacion estatal en torno a esta cuestién, hay que
referirse al articulo 83 del TRLGDCU, que en esencia establece lo mismo que el articulo
6.1 de la Directiva 93/13. La Unica diferencia que se puede apreciar, es que en el
articulado de la norma espafiola es establece literalmente que esas clausulas “se tendran
por no puestas”, algo que ya se desprendia del tenor literal del articulo 6 de la referida
Directiva.

Pese a que la literalidad del articulo 83 del TRLGDCU prohibe la integracion del
contrato por parte del juez, salvo en casos excepcionales, y también determina la “no
vinculacion” de este tipo de clausulas a los consumidores; y a pesar de que en el mismo
sentido se ha pronunciado en diversas ocasiones el TIUE, el Tribunal Supremo se ha

pronunciado en diversas ocasiones de una forma que parece contradecir esta prohibicion.

A modo de ejemplo puede normbrarse la sentencia de 9 de mayo de 2013, ya
nombrada en diversas ocasiones a lo largo del cuerpo de este trabajo, en la cual el alto
tribunal limita la retroactividad de su resolucion, limitando los efectos de la declaracion
de nulidad establecidos en su fallo a la fecha de la sentencia , manifestando que el mismo

tendra Unicamente efectos ex nunc.

Esa limitacién contradecia claramente lo dispuesto por la normativa europea y la

estatal, y en este sentido se ha pronunciado el Excmo. Sr. Magistrado Don Francisco

29 STJUE (Sala Primera) de 14 de junio de 2012, asunto C-618/10, ECLI:EU:C:2012:349
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Javier Orduiia Moreno en su voto particular inserto en la sentencia n.° 139/2015, del Pleno
de la Sala de lo Civil, de 25 de marzo®, al cual se adhiri6 el Excmo. Sr. Magistrado Don

Xavier O' Callaghan Mufioz. El referido voto particular argumentaba lo siguiente:

“Atentandose, del mismo modo, al efecto sancionador y disuasorio que informé la
sentencia citada del TJUE, pues dada esta integracion parcial de la eficacia de la clausula
nula, el mensaje que se transmite no es otro que el de la posibilidad de incumplir los
especiales deberes de transparencia por el predisponente, sin sancién inicial alguna, que
es lo que aqui ocurre al no estimarse la restitucién de dichas cantidades con caracter "ex
tunc", esto es, desde el momento en que venia obligado el predisponente.”

Esta tendencia también se aprecia en la sentencia de Pleno de 23 de enero de 2019%L,
En ella el Tribunal Supremo al resolver la controversia en torno a la clausula de gasto en

operaciones de préstamo hipotecario, volvio a incurrir en esta practica.

Asi se desprende del reparto que efectla a pesar de considerar la clausula nula por

abusiva.

3.3. ANALISIS INDIVIDUALIZADO DE DIVERSAS CLASULAS ABUSIVAS
En este apartado, y tras toda la exposicion ya realizada, se analizaran de manera
individualizada cuatro clausulas, cuya abusividad ha sido declarada recientemente y que
han tenido gran repercusion econdémica entre los consumidores que habian formalizado

préstamos hipotecarios. Se trata de:

La clausula suelo

La clausula de gastos

La clausula de vencimiento anticipado
La clausula de IRPH

Para el estudio de cada una de las clausulas se seguira la misma sistematica, en un
intento de dar claridad a la exposicion. En primer lugar se hara una explicacion de que es
cada clausula y qué consecuencias tiene, posteriormente se analizara el tratamiento
jurisprudencia que han tenido ese tipo de clausulas a lo largo del tiempo, y, por Gltimo se

explicara el estado en el que se encuentran dichas clausulas en la actualidad.

3.3.1. Clausulas Suelo
Las denominadas clausulas suelo son unas disposiciones incluidas dentro de los

contratos de préstamos hipotecarios de interés variable. En los préstamos de interés

30 STS Pleno (Sala de lo Civil), de 25 de marzo de 2015 (Roj 1280/2015), ECLI:ES:TS:2015:1280.
31 STS Pleno (Sala de lo Civil), de 23 de enero de 2019 (Roj 104/2019), ECLI:ES:TS:2019:104.
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variable se sujeta el tipo de interés a un indice sobre el que se aplica un diferencial, y que
da como resultado el tipo de interés que se va a pagar, en Espafa el indice que se suele

utilizar es el Euribor.

De esta forma en los préstamos de interés variable la cuota de amortizacién es méas
alta 0 mas baja dependiendo de la evolucion del indice de referencia que se utiliza para

calcular la cuota de amortizacion a un periodo determinado.

Las clausulas suelo lo que hacian era limitar el tipo de interés, tanto a la alza (techo),
como a la baja (suelo), de esta forma si los intereses bajaban por debajo del suelo que
habia puesto la entidad en la escritura el cliente no se beneficiaba de la bajada de los tipos
de interés. Pero la escritura también establecia un “techo” de forma que si los intereses
subian por encima de ese porcentaje el cliente no se veria perjudicado por esa subida y el

“techo” actuaria como limite.

En los afios 2007-2008 el Euribor se situaba en torno al 5%, de modo que la clausula
suelo no operaba, el problema llegd cuando el Euribor tuvo una caida vertiginosa,
Ilegando a estar en minimos histdricos, esto ocurrid en el afio 2009, en este periodo el

Euribor se situé alrededor del 1,25%.

Y es en este periodo, a partir del afio 2009 cuando las clausulas suelo comienzan a
desplegar sus efectos impidiendo al consumidor ver abaratado el coste de amortizacién
del préstamo. Estas clausulas establecian un minimo de intereses que el consumidor iba
a tener que pagar, independientemente de la variacién del tipo de interés, y este minimo
que establecian las entidades bancarias, a partir del 2009 era siempre superior a la

situacion del tipo de interés en este periodo.

De este modo un préstamo hipotecario de interés variable se transformaba en un
préstamo hipotecario de interés cuasifijo, de manera que el consumidor no se podia

beneficiar de la variacion del tipo de interés.

La primera gran sentencia que tenemos que destacar en relacion con las clausulas
suelo es la del TS de 9 de mayo de 2013. Esta resolucion determina la nulidad de las
clausulas suelo declarando las mimas abusivas. Antes de esta sentencia, las Audiencias
Provinciales se habian manifestado tanto a favor como en contra de este tipo de

estipulacion.
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La sentencia de 9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo resuelve una accion
colectiva que se interpuso contra el BBVA, Nova Caixa Galicia y Cajamar, y el fallo
determina la nulidad de todas las clausulas suelo que se encontraban en el articulado de

cientos de préstamos hipotecarios suscritos por las referidas entidades.

Para declarar la abusividad de estas clausulas, el TS en la sentencia mencionada en
el paragrafo anterior, puesto que se trata de una clausula que afecta a un elemento esencial
del contrato, y que por lo tanto la Directiva 93/13 excluye del control de abusividad, lo
que hace el Tribunal Supremo es someter la cldusula a un doble control de transparencia.
El primero de estos controles es un control de incorporacion y el segundo de ellos un

control de cognoscibilidad real.

El TS considerd que el superar uno de los dos controles de transparencia no es
suficiente para superar el control de abusividad, de manera que para que no se pueda
realizar un control de contenido, habria que someter la clausula al doble filtro de

transparencia y que este sea superado.

En esta sentencia, las clausulas suelo enjuiciadas superaron el primer control de
transparencia, pero no superaron el segundo, al considerar el tribunal que los
consumidores no estaban adecuadamente informados de la existencia de esa clausula en

los contratos que habian suscrito.

Mufioz Rodrigo, para explicar que razonamientos fueron los que motivaron que el
Tribunal Supremo entendiese que las clausulas suelo no habian superado el control de
cognoscibilidad real, recurre a lo expuesto por el Profesor Doctor Javier Plaza Penadés.

“En ese sentido, Plaza Penadés sefiala que lo que llevo al Supremo a concluir que se habia
incumplido el deber de transparencia fue un “dato objetivo”, “la falta de informacion
previa, clara y comprensible, lo que impidid la correcta prestacion de un consentimiento
informado y de una correcta comprension de la posicion contractual y del alcance que, en
este caso, una clausula suelo tiene en un préstamo de interés variable”.”32

La instauracion de esta linea jurisprudencial lo que pretendia era aumentar el nivel
de proteccion al que se somete al consumidor, por encima de lo establecido por la

Directiva Europea.

32 Plaza Penadés, J.: “Delimitacién del control de transparencia de las condiciones generales de la
contratacion sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo”, Diario la Ley, 2013,
nim. 8112, pag.7. Citado en: Muiioz Rodrigo, G. “El control de transparencia en las clausulas suelo”. Op.
Cit. Pag. 224.
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Esta sentencia en su fallo también limita la retroactividad de su resolucion, decision
que justifica en cuestiones de economia estatal, es decir, que el Tribunal Supremo
considera que de no hacerse esta limitacion las entidades bancarias tendrian que devolver
un montante economico muy grande que pondria en peligro la estabilidad econdémica del
pais. En consecuencia el tribunal declarar la eficacia ex tunc de su resolucion para evitar

el grave impacto que sufriria la economia del pais y los bancos en caso contrario.

Esta limitacidn de la retroactividad fue cuestionada en un voto particular hecho a la
propia sentencia por el Excmo. Sr. Magistrado don Francisco Javier Ordufia Moreno y al
que se adhirié con posterioridad el Excmo. Sr. Magistrado don Xavier O' Callaghan
Mufioz, por considerar que esa limitacion lo que hacia era evitar el efecto disuasorio

perseguido por la Directiva 93/13.

Lo defendido por ambos magistrados fue refrendado con posterioridad por el TIUE,
que en su sentencia de 21 de diciembre de 2016, ya referenciada en parrafos anteriores,
determind que la limitacién de la retroactividad que hacia la sentencia de 9 de mayo de

2013 del TS era contraria al articulo 6.1 de la Directiva, declarando que:

“El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del caracter abusivo, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un
contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos
restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal
clausula con posterioridad al pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que
se declar6 el caracter abusivo de la clausula en cuestion.”

Tras esta sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Alto tribunal
rectifico este extremo, y en sentencias posteriores como la sentencia de 24 de febrero®,
la sentencia de 18 de mayo** o la sentencia de 18 de julio®, el Tribunal Supremo ya
establece que las resoluciones en las que se declara la nulidad de las clausulas suelo tiene

efectos ex tunc.

3.3.2. Clausulas de gastos
Las clausulas de gastos son aquellas que imponen todos los gastos que se derivan de

la formalizacion del contrato al cliente.

33 STS (Sala de lo Civil) de 24 de febrero de 2017 (Roj 447/2017), ECLI:ES:TS:2017:477.
34 STS (Sala de lo Civil) de 18 de mayo de 2017 (Roj 1898/2017), ECLI:ES:TS:2017:1989.
35 STS (Sala de lo Civil) de 18 de julio de 2019 (Roj 2510/2019), ECLI:ES:TS:2019:2510.
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Los gastos que se derivan de la suscripcion de este tipo de contratos son
principalmente los siguientes: gastos de gestion, gastos de notaria, gastos de registro de
la propiedad, gastos de tasacion del incumple o la liquidacion del impuesto de

transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados (ITP y AJD).

Estos gastos incluyen tanto gastos preceptivos para poder contratar el préstamo
hipotecario (gastos de notaria), como aquellos gastos que se tiene que afrontar una vez

formalizada la misma (liquidacion del ITP y AJD).

Mediante su insercion se produce una distribucién indiscriminada de gastos al
cliente, cuando a la vista de la normativa reguladora de cada concepto esto no siempre es

asi.

Muchos de estos gastos deberias ser de cuenta del prestatario, pero esta clausula,
independientemente de quien tuviese que hacerles frente se los imponia todos al

consumidor.

El primer pronunciamiento que tenemos del Tribunal Supremo declarando como
abusivas este tipo de clausulas es de 23 de diciembre de 2015, en la sentencia n.°
705/2015°%,

Aunque en este recurso se enjuiciaba la validez de diversas clausulas, como clausulas
suelo, clausulas de vencimiento anticipado y clausulas de gastos, sera sobre la
argumentacién que hace el tribunal entorno a este Gltimo tipo de clausulas en el que nos

centraremos en este apartado.

El Tribunal Supremo parte de lo predicado en el articulo 89.3 del TRLGDCU. Este
articulo es una de las “listas negras” de las que se hablé en uno de los apartados anteriores,
es por ello que cualquier tipo de clausula contenida en él se considerara automaticamente

abusiva.

En concreto el apartado tercero de ese articulo establece como abusivas las clausulas
que impongan al consumidor los gastos de documentacion y tramitacion que por ley
correspondan al empresario. S6lo con la lectura de este articulo, ya puede anticiparse el

caracter abusivo de las clausulas de gastos.

3 STS (Sala de lo Civil) de 23 de diciembre de 2015 (Roj: 5618/2015), ECLI:ES:TS:2015:5618.
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Partiendo de esta base normativa el Tribunal Supremo en la sentencia de 23 de

diciembre de 2015 anteriormente mencionada declara lo siguiente:

“En consecuencia, la clausula discutida no solo no permite una minima reciprocidad en
la distribucion de los gastos producidos como consecuencia de la intervencion notarial y
registral, sino que hace recaer su totalidad sobre el hipotecante, a pesar de que la
aplicacion de la normativa reglamentaria permitiria una distribucién equitativa, pues si
bien el beneficiado por el préstamo es el cliente y dicho negocio puede conceptuarse como
el principal frente a la constitucion de la hipoteca, no puede perderse de vista que la
garantia se adopta en beneficio del prestamista. Lo que conlleva que se trate de una
estipulacion que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacion individualizada; y que,
ademas, aparece expresamente recogida en el catalogo de clausulas que la ley tipifica
como abusivas (art. 89.2 TRLGCU).”

Respecto de la clausula que impone el pago del ITPO y AJD, se manifesto el Tribunal

Supremo en el siguiente sentido:

“De tal manera que la entidad prestamista no queda al margen de los tributos que pudieran
devengarse con motivo de la operacién mercantil, sino que, al menos en lo que respecta
al impuesto sobre actos juridicos documentados, sera sujeto pasivo en lo que se refiere a
la constitucion del derecho y, en todo caso, la expedicion de las copias, actas y testimonios
que interese y que, a través de la clausula litigiosa, carga indebidamente sobre la otra
parte contratante. En su virtud, tanto porque contraviene normas que en determinados
aspectos tienen caracter imperativo, como porque infringe el art. 89.3 ¢) TRLGCU, que
considera como abusiva la estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos
en los que el sujeto pasivo es el empresario [...]”

De este modo el Tribunal Supremo declaré por primera vez la abusividad de las
clausulas de gastos incluidas dentro de contratos de préstamo hipotecario, clausulas que

atribuian todos los gastos al cliente.

Si seguimos avanzando en el tiempo, el Tribunal Supremo tiene ocasion de volver a
pronunciarse sobre las clausulas de gastos el 15 de marzo de 2018 en dos sentencias, la
sentencia 147/2018%" y la sentencia 148/2018%. En ambas sentencias el Tribunal
mantiene su doctrina pasada y establece que las clausulas que imponen
indiscriminadamente todos los gastos necesarios para la formalizacién del préstamo

hipotecario al consumidor son abusivas.

La particularidad de esta sentencia es que hace un matiz en lo referente al ITP y AJD,
y es que impone en su totalidad el pago de estos impuestos al prestatario. No obstante, a
pesar de esta resolucion, la sentencia también limita los efectos restitutorios por la

declaracién de abusividad.

37 STS Pleno (Sala de lo Civil), de 15 de marzo de 2018 (Roj: 848/2018), ECLI:ES:TS:2018:848.
38 STS Pleno (Sala de lo Civil), de 15 de marzo de 2018 (Roj: 849/2018), ECLI:ES:TS:2018:849.
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En octubre del mismo afio el Tribunal Supremo, esta vez su Sala Tercera, en la
sentencia n.° 1505/2018 de 10 de Octubre?® se pronunci6 sobre la consideracion de quien
debe ser el obligado al pago del Impuesto de AJD que habia hecho la Sala Primera en las
sentencias de 15 de marzo, y corrigid la linea jurisprudencia que habian marcado estas
sentencias, declarando en este momento que el obligado al pago del Impuesto de Actos
Juridicos Documentados es el prestamista.

Esta sentencia causo cierto revuelo, esto dio lugar a que el gobierno dictase un Real
Decreto Ley®, en el cual atribuia el pago del impuesto a las entidades bancarias en lo

sucesivo.

De nuevo, el 27 de noviembre de 2018 el Alto Tribunal volvio a cambiar su linea
jurisprudencial, regresando a la doctrina previa a la sentencia de 16 de octubre y
confirmando la resolucion de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 15 de marzo,
volviendo a declarar que el obligado al pago del Impuesto de AJD es el prestatario, y

limitando de nuevo los efectos restitutorios.

Al afo siguiente, concretamente el 23 de enero de 2019, la Sala Primera del Tribunal
Supremo nuevamente se pronuncia sobre las clausulas de gastos en las sentencias 44*,
46%2, 474, 48% y 49% Estas son las sentencias mas recientes respecto de este tema y, por
tanto, lo establecido en ellas marca la linea jurisprudencial que tendrdn que seguir

nuestros tribunales en la actualidad para resolver sobre esta cuestion.

En estas sentencias el Tribunal Supremo intent6 aclarar toda su doctrina anterior y
explicar sistematicamente como se debe hacer la distribucion de los gastos derivados de
la formalizacidn del préstamo hipotecario, al tiempo que vuelve a declarar la abusividad

de este tipo de clausulas

En primer lugar, respecto de los gastos de notaria y de registro, se manifiesta el

Tribunal Supremo en el sentido de que a pesar de que la clausula que impone todos los

% STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo), de 16 de octubre de 2018 (Roj: 3422/2018).
ECLI:ES:TS:2018:3422.

40 Real Decreto-Ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre. (BOE Num. 271, de 9 de noviembre de 2018)

41 STS (Sala Primera) de 23 de enero de 2019 (Roj: 102/2019), ECLI:ES:TS:2019:102.

42 STS (Sala Primera) de 23 de enero de 2019 (Roj: 101/2019), ECLI:ES:TS:2019:101.

43 STS (Sala Primera) de 23 de enero de 2019 (Roj: 103/2019), ECLI:ES:TS:2019:103.

4 STS (Sala Primera) de 23 de enero de 2019 (Roj: 104/2019), ECLI:ES:TS:2019:104.

4 STS (Sala Primera) de 23 de enero de 2019 (Roj: 105/2019), ECLI:ES:TS:2019:105.
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gastos es abusiva, los gastos de notaria son pagos que no se le hacen a la entidad bancaria,
y por ello la declaracion de nulidad de la cldusula no puede conllevar que un tercero no
perciba sus honorarios. Este argumento dado por el Alto Tribunal adolece, en mi opinién,
de ciertas lagunas, pues el hecho de que se haya declarado la abusividad de la clausulas
de gastos, y en consecuencia su nulidad, lo que implicaria seria que la entidad bancaria
deberia abonarle al prestatario la cantidad que este tuvo que pagarle al notario y al

registro, sin que en ningun caso estos Ultimos se quedasen sin percibir sus honorarios.

No obstante, una vez dicho esto el tribunal afirma que la clausula como consecuencia
de su declaracién de nulidad habra sido expulsada del contrato y habréd que actuarse de
acuerdo a lo que establecia la legislacion en el momento de la formalizacion del préstamo.
Siguiendo esta interpretacion se establece que los gastos de notaria y de gestoria de
formalizacion se tendrén que abonar por mitades, a excepcion de los gastos de inscripcion

en el registro de la propiedad que seria a cargo del prestamista.

Asi pues, la Sentencia 44/2019, de 23 de enero manifiesta lo siguiente:

“Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas partes, por lo que los
costes de la matriz de la escritura de préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad.
El interés del prestamista reside en la obtencién de un titulo ejecutivo (art. 517.2.4.2 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil) y de un documento que le permita la inscripcion de la
hipoteca en el Registro de la Propiedad para que quede validamente constituida ( art. 1875
del Cédigo Civil en relacién con el art. 3 de la Ley Hipotecaria), mientras que el interés
del prestatario radica en la obtencion del préstamo que, por contar con garantia
hipotecaria, se concede a un tipo de interés habitualmente mas bajo que el que se establece
en los préstamos sin esa garantia.”

“A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como criterio de
imputacién de pagos, a quien tenga interés en la operacion, el Arancel de los
Registradores de la Propiedad no contempla una regla semejante al establecer quién debe
abonar esos gastos, sino que los imputa directamente a aquel a cuyo favor se inscriba o
anote el derecho.

Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor del banco prestamista,
por lo que es a este al que corresponde el pago de los gastos que ocasione la inscripcion
de la hipoteca.”

Todos estos cambios jurisprudenciales han creado cierta inseguridad juridica, y es
por ello que a algunos tribunales inferiores se les han suscitados dudas en cuanto a si la
actual linea jurisprudencial no seria contraria al Derecho de la Unidn, el cual prima sobre

el derecho nacional.

En concreto, respecto de esta cuestion, ya hay planteadas dos cuestiones
prejudiciales, ambas citadas en apartados anteriores, una por el Juzgado de 12 instancia
n. 17 de Palma de Mallorca y otra por el Juzgado de 1?2 instancia e instruccion n.° 6 de
Ceuta.
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Ambas cuestiones le plantean al Tribunal de Justicia de la Unidn Europea si la linea
jurisprudencial que esta siguiendo el Tribunal Supremo en la actualidad, y que como tal
les vincula, no es contraria a ninguna disposicion de la Directiva. En concreto a la que
prohibe que una clausula declarada abusiva vincule al consumidor, asi como la
prohibicion que tienen los tribunales de integrar el contrato, prohibicién que solo se ve
exceptuada en los casos en los que el contrato no pueda subsistir sin la existencia de la
referida clausula. Asi mismo también se cuestionan la validez de la limitacion en el
tiempo que hace el alto tribunal respecto de la restitucion de los pagos indebidamente

realizados.

Habréa que esperar a que el TJUE se pronuncie para saber si en el futuro se mantendra
la linea que rige en la actualidad, o si por el contrario se modificara de nuevo la linea
jurisprudencial a seguir. Aclarando si la interpretacién realizada por el TS se adecud a

Derecho o no.

3.3.3. Clausula de vencimiento anticipado
Las clausulas de vencimiento anticipado son unas disposiciones que se incluyen
dentro de los contratos de préstamo hipotecario de duracion determinada, en las cuales se
establecen ciertas situaciones (impago de cuotas, incumplimiento de cualquier
obligacion, etc.) que permitirian que la entidad bancaria resolviese el contrato antes de

que se cumpliese el término fijado para la extincion del mismo.*®

Las clausulas de vencimiento anticipado no son abusivas en si, de hecho estan
reguladas en la Ley de Enjuiciamiento Civil*’ (LEC), en su articulo 693. La abusividad
de esta clausula no viene de que prevea el vencimiento anticipado del contrato, sino por
las circunstancias bajo las que se prevé el vencimiento anticipado. Y el enjuiciamiento de
la abusividad o no de estas circunstancias le corresponde al juez, en este sentido se
pronuncio el Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea en su sentencia de 14 de marzo de
2013.%8

Tras esta resolucion del Tribunal de Justicia de la Union Europea, el Tribunal

Supremo dicté dos importantes sentencias analizando la adecuacion de clausulas de

4 Martinez de Salazar Bascufiana, L.: Condiciones generales y clausulas abusivas en los contratos
bancarios. Cadiz: Editora de Publicaciones Cientificas y Profesionales, 2002. Pag. 302.

47 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE Num. 7, de 8 de enero del 2000).

4 STJUE (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, ECLI: EU:C:2013:164
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vencimiento anticipado, la primera la sentencia n.° 705/2015, de 23 de diciembre de
2015%° y la segunda es la sentencia n.° 79/2016, de 18 de febrero de 2016°°.

En la sentencia del 2015 el Tribunal Supremo declaro que las clausulas de
vencimiento anticipado no serén nulas siempre y cuando las circunstancias bajo las que
se condiciona la ejecucion de la clausula se aparejen a incumplimientos relevantes de las
obligaciones asumidas en el contrato. Por el contrario seran nulas en aquellos casos en
los que se deje al arbitrio de la entidad bancaria las circunstancias que daran causa al

vencimiento anticipado.

En el caso concreto la clausula de vencimiento anticipado analizada establece como
motivo de resolucion contractual el impago de una sola de las amortizaciones, incluso

aunque el impago sea parcial.

El Tribunal Supremo analiza esta clausula y concluye que la misma es nula,
confirmando la argumentacion que hacia la Audiencia, en concreto se manifiestd de la

siguiente forma:

“Y en cualquier caso, parece evidente que una clausula de vencimiento anticipado que
permite la resolucién 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
pardmetros cuantitativa o temporalmente graves.”

“Consecuentemente, debe confirmarse la sentencia en cuanto declara la abusividad de la
clausula de vencimiento anticipado, que resulta nula e inaplicable. Pero ha de tenerse
presente que la abusividad proviene de los términos en que la condicion general
predispuesta permite el vencimiento anticipado, no de la mera previsién de vencimiento
anticipado, que no es per se ilicita.”

También se manifiesto el Tribunal Supremo en esta sentencia sobre la idoneidad de
continuar por el procedimiento de ejecucidn hipotecaria en los casos en los que ya se haya
activado la clausula de vencimiento anticipado que ha sido declarada nula. En este sentido

manifiestan que:

“De ahi que no pueda afirmarse incondicionalmente que la decisién de proseguir la
gjecucion sea mas perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer el
procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede
privar a todos los compradores de viviendas mediante préstamos hipotecarios a largo
plazo anteriores a la Ley 1/2013, que contengan clausulas abusivas de vencimiento
anticipado, de una regulacién que contempla especiales ventajas, como las de liberacién
del bien y rehabilitacion del contrato, en los términos expresados.”

49 STS (Sala de lo Civil) de 23 de diciembre de 2015 (Roj: 5618/2015), ECLI:ES:TS:2015:5618.
50 STS (Sala de lo Civil) de 18 de febrero de 2016 (Roj: 626/2016), ECLI:ES:TS:2016:626.
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En el mismo sentido se vuelve a pronunciar el Alto Tribunal, menos de un mes
después, en la sentencia de 18 de febrero de 2016, reafirmando la doctrina sentada por su
sentencia n.° 705/2015.

Volvié a pronunciarse el Tribunal Supremo respecto de las clusulas de vencimiento
anticipado de nuevo en la sentencia n.® 463/2019, de 11 de septiembre de 2019°, en donde
se establecen las pautas a seguir respecto de los procedimientos de ejecucion hipotecaria
llevados a cabo mediante de aplicacion de una clausula de vencimiento anticipado

declarada nula.

En esta sentencia se establece que estos procedimientos de ejecucion hipotecaria
deberan ser sobreseidos siempre y cuando el incumplimiento llevado a cabo por el

consumidor no posea la entidad suficiente como para ser considerado grave.

Respecto de la obligacion de continuar por el procedimiento de ejecucion hipotecaria,
por considerarlo mas beneficioso para el consumidor, ha tenido ocasion de pronunciarse

recientemente el TJUE en una sentencia de 3 de octubre de 2019%.

En esta sentencia el Tribunal de Justicia declara que la voluntad del consumidor es
determinante a la hora de ejecutar los efectos tras declarar la abusividad de una clausula,
es decir, el consumidor tiene que tener la posibilidad de escoger, tras haber sido

debidamente informado, si quiere seguir vinculado por la clausula o no.

De igual forma, tampoco se puede obligar al consumidor a adoptar un sistema que le
proteja de las consecuencias perjudiciales que se derivan de la anulacion del contrato si

él no quiere.
El Tribunal de Justicia expresa esta idea de la siguiente forma en el paragrafo 55:

“De manera analoga, en la medida en que dicho sistema de proteccion contra las clausulas
abusivas no es aplicable si el consumidor se opone a ello, el consumidor debera tener a
fortiori el derecho de oponerse a ser, en aplicacion de ese mismo sistema, protegido de
las consecuencias perjudiciales provocadas por la anulacién del contrato en su totalidad
cuando no desee invocar tal proteccion.”

De este modo si aplicamos la doctrina setenada por el TJUE con esta sentencia a la

doctrina espafiola, podemos afirmar que en la actualidad el consumidor puede optar por

51 STS (Sala de lo Civil), de 11 de septiembre de 2019 (Roj: 2761/2019), ECLI:ES:TS:2019:2761.
52 STJUE (Sala Tercera), de 3 de octubre de 2019, asunto C-260/18, ECLI: EU:C:2019:819
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acudir al procedimiento ordinario para la el cobro de impagos, o acudir al nuevo

procedimiento de vencimiento anticipado que ha habilitado el Tribunal Supremo.

3.3.4. Clausula de IRPH
El indice de Referencia de Préstamos Hipotecarios (IRPH), es un indicador que se
utiliz6 como indice de referencia en las hipotecas de tipo variable, para efectuar el calculo

de las cuotas de amortizacion en los préstamos de garantia hipotecaria.

De hecho el uso del IRPH se populariz6 como alternativa al uso del Euribor en los

afios 2007-2008 en que esta Gltima se encontraba en sus maximos historicos.

Hasta el afio 2013 existian tres modalidades del IRPH, el de cajas de ahorros, el de
bancos y el del conjunto de entidades.

El IRPH se obtiene mediante el calculo de la media ponderada de los tipos de interés
de los préstamos hipotecarios a mas de tres afios concedidos por los bancos y las cajas de
ahorros.

A nivel estatal tenemos un pronunciamiento respecto de este indice del Tribunal
Supremo, en la sentencia n.° 669/2017, de 14 de diciembre®. En esta sentencia el Tribunal
Supremo, en primer lugar, aclar6 que pese a tratarse de una clausula que afecta al objeto
principal del contrato, esto no obsta para que sea calificada como condicion general de la

contratacion.

En segundo lugar consider6 que no se puede someter la clausula del IRPH al control
de abusividad, pues argumentd que, puesto que estamos ante un indice oficial, esto lo
convierte en una disposicion reglamentaria, y, por lo tanto, excluido del ambito de

aplicacion de la Directiva 93/13, tal y como lo establece su articulo 1.2.

“En suma, ni a tenor de la Directiva 93/13/CEE, ni de la LCGC ni del TRLGCU puede
controlarse un indice de referencia, como el IRPH- Entidades, que ha sido fijado
conforme a disposiciones legales.

Solamente puede controlarse que la condicidn general de la contratacion por la que se
incluye en un contrato con consumidores esa disposicion o prevision legal esté redactada
de un modo claro y comprensible y sea transparente. Para lo cual, ha de tenerse en cuenta,
como ya se ha dicho, que el interés remuneratorio es el precio del contrato de préstamo.
En consecuencia, las clausulas que se refieren al modo de determinacion del interés
remuneratorio afectan a los elementos esenciales del contrato que determinan su objeto
principal (sentencia 367/2017, de 8 de junio ).”

53 STS (Sala de lo Civil), de 14 de diciembre de 2017 (Roj: 4308/2017), ECLI:ES:TS:2017:4308.
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Una vez el tribunal considera excluida la clausula del control de abusividad,

pasa a someter la referida disposicidn contractual al control de transparencia.

El Alto Tribunal comienza comprobando si el consumidor era consciente de la
existencia de la clausula y de que esta configuraba un elemento esencial del
contrato. Respecto de esto, argumenta el Tribunal Supremo que puesto que se
trataba de una clausula esencial del contrato es imposible que el consumidor no

supiese de su existencia.

A continuacion, examino si el consumidor era consciente de las implicaciones
econdmicas que iban aparejadas a esa clausula, concluyendo que puesto que se
trataba de un indice oficial, se podia encontrar informacion sobre el con facilidad,
entendiendo asi el Tribunal Supremo que la clausula supera el control de

transparencia.

“Dado el caracter esencial de la propia cldusula, no cabe considerar que el consumidor no
se apercibiera de su importancia econdmica y juridica y que pudiera conocer que el interés
resultante en dicho periodo se calculaba mediante la aplicacion de un indice oficial
consistente en una media de los indices hipotecarios de todas las entidades que actuaban en
Espaiia al que se sumaba un margen o diferencial.”

En cuanto a la posibilidad de que nos encontremos con una clausula que tiene
unas connotaciones econémicas mas perjudiciales que otros indices, esta es
descartada. Se argument6 que los préstamos en los que se incluyd esta clausula son
préstamos cuyo plazo de vigencia es de 35 afos, y puesto que aun no se ha cumplido
ni un tercio de la vida del contrato, no puede concluirse que el incluir como indice

el IRPH haya resultado mas oneroso para el consumidor.

Tras esta argumentacion, el Tribunal Supremo sienta jurisprudencia concluyendo que

la clausula de IRPH no es una clausula abusiva, y por lo tanto no se puede declarar su

nulidad por falta de transparencia.

No obstante, no todos los magistrados estan de acuerdo con la decision de la Sala, y

es por ello que esta sentencia consta de un voto particular formulado por el Excmo. Sr.

Magistrado D. Francisco Javier Orduiia Moreno, al que se adhirio el Excmo. Sr.

Magistrado D. Francisco Javier Arroyo Fiestas.

En este voto particular se valoré que la aplicacion que hace la Sala de lo Civil del

control de transparencia es contraria a la doctrina establecida por el TJUE. De este modo,

estos magistrados consideran que la sentencia da a entender que el hecho de que lo que
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se sometid al control sea un indice oficial es, por si solo, ya razon suficiente para entender
superado el control de transparencia. En consecuencia los Excmos. Magistrados

expusieron lo siguiente:

“Cabe plantearse, por tanto, en el sentido del deber de transparencia que contempla el
articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE , si el profesional que utiliza el indice de
referencia IRPH- Entidades, como indice que responde a una configuracion propia y
diferenciada respecto de otros indices de referencia de posible utilizacion, algunos de
ellos mas usuales en el momento de la contrataciéon, como el indice Euribor, s6lo debe
establecer la mera referencia a este indice oficial en la clausula predispuesta, o bien, de
forma extensiva, establecer el alcance y funcionamiento concreto del mecanismo de este
indice de referencia, de manera que el consumidor esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas,
potencialmente significativas, de dicho indice sobre las obligaciones financieras que
asume y, a su vez, esté en condiciones de valorar correctamente otras posibles ofertas de
contratacion.”

En respuesta a este planteamiento los magistrados critican el hecho de que la
Sala no haya tenido en cuenta a la hora de valorar la transparencia de la clausula el
hecho de que la férmula para calcular el indice de IRPH es una féormula matematica

compleja.

También destacan que el hecho de que se trate de un indice oficial no es dbice
para eximir a la entidad bancaria de proporcionar al consumidor informacién
especifica o adicional sobre el funcionamiento y el alcance de este indice de

referencia en lo relativo al coste de amortizacidn del préstamo.

Por Gltimo, los magistrados tampoco comparten la opinién de la Sala respecto
de que la clausula esté fuera del ambito de aplicacién de la Directiva 93/13.
Consideran que no se cumplen los requisitos establecidos por el articulo 1.2 de la
referida Directiva, en concreto estiman que no se cumple el requisito de la
imperatividad, pues el indice IRPH es uno de los habilitados para ser usados por las

entidades financieras, y por lo tanto su uso es potestativo.

Tras todo lo anterior, ambos magistrados concluyen que la clausula no deberia haber
superado el control de transparencia, y, en consecuencia, se tendria que haber declarado

su nulidad por abusiva.

Tras esta sentencia del Tribunal Supremo, el Juzgado de 12 Instancia n.° 38 de

Barcelona planteé una cuestion prejudicial al TIUE el 16 de febrero de 2018 respecto

% Auto del Juzgado de 12 Instancia n.° 38 de Barcelona, de 16 de febrero de 2018, en el marco del
procedimiento ordinario n.° 325/2017
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de la interpretacion del Derecho de la Union para el enjuiciamiento de las clausulas de
IRPH.

El TJUE, ain no se ha pronunciado respecto de esta cuestion, no obstante, si que lo
ha hecho el Abogado General Sr. Maciej Szpunar en sus conclusiones, presentadas el 10
de septiembre de 20109.

El Sr. Szpunar comienza examinando la exclusién que hace el Tribunal Supremo de
la aplicacion de la Directiva 93/13, por aplicacion de la excepcion contenida en el articulo
1.2 del mismo cuerpo normativo. En opinién del abogado general el indice IRPH no era
imperativo, y por lo tanto no se cumplen todos los requisitos para poder aplicar la
excepciodn prevista en el referido articulo, opinion que el Sr. Szpunar manifiesta de la

siguiente manera:

“Habida cuenta de que la excepcion prevista en el articulo 1, apartado 2, de la Directiva
93/13 debe ser interpretada estrictamente y sin perjuicio de las ulteriores comprobaciones
que pueda efectuar el 6rgano jurisdiccional remitente, de las anteriores consideraciones
se desprende que la clausula controvertida estd comprendida en el ambito de aplicacion
de la Directiva 93/13 y que el carécter potencialmente abusivo de esta clusula contractual
puede ser objeto de un control jurisdiccional.”

“Por lo tanto, habida cuenta de cuanto expuesto, considero que la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que una clausula contractual pactada entre un consumidor y
un profesional, como la controvertida en el litigio principal, que fija un tipo de interés
tomando como valor de referencia uno de los seis indices de referencia oficiales legales
que pueden ser aplicados por las entidades de crédito a los préstamos hipotecarios con
tipo de interés variable, no esta excluida de su &mbito de aplicacién.”

Solventada la cuestion de la aplicabilidad de la Directiva 93/13, el Abogado
General pasa a valorar qué actuaciones debe de llevar a cabo la entidad bancaria
respecto de los deberes de informacion, para que la clausula de IRPH no sea
considerada abusiva. Por altimo da su opinién sobre si la referida clausula supera

el control de transparencia impuesto con la Directiva.

En cuanto a los deberes de informacion que tenian las entidades bancarias, el
Abogado General argumenta que puesto las consecuencias de la aplicacion del
IRPH no pueden ser calificadas como “potencialmente significativas”, los deberes
de informacion de la entidad bancaria se limitaban exclusivamente a informar al
cliente de que “el IRPH era un tipo anual equivalente de los contratos celebrados
por las cajas de ahorro para el mes de referencia”®. Tras esta exposicion el Sr.

Szupunar admite que esta definicion de qué era el IRPH no venia incluida dentro

55 Conclusiones del abogado general Sr. Maciej Szpunar, Op. Cit.
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de las clausulas en el contrato, no obstante, valora que puesto que esta definicion se
podia encontrar con facilidad en una Circular que era publica, entiende que el deber

de informacion de las entidades bancarias fue superado.

De este modo, el Abogado General estima que el deber de informacion no
alcanza el incluir el método de célculo de indice, ni ninguna otra informacion, mas

alla de la propia definicion del Indice.

Tras el analisis de toda la cuestion el Sr. Szpunar concluye que pese a que el
calculo del indice del IRPH no es un calculo sencillo, al tratarse de un indice oficial
entiende que un consumidor medio tendria la posibilidad de encontrar informacion

sobre el funcionamiento del IRPH con relativa facilidad.

Como consecuencia de lo anterior, el Abogado General considera que el
consumidor medio se encontrd en disposicion de comprender el alcance econémico
de la clausula que estaba suscribiendo, por lo que finaliza dando por superado el

control de transparencia que impone la normativa europea.

“Sin embargo, no puede considerarse que el demandante en el litigio principal no
estaba «en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles,
las consecuencias econdémicas que se deriv[aba]n para él», 92 puesto que, sin
perjuicio de las comprobaciones ulteriores que pueda efectuar el 6rgano
jurisdiccional remitente, por una parte, tenia conocimiento del hecho de que el
importe de los reembolsos que debia pagar era el resultado de la suma del IRPH
Cajas més el diferencial y que, por otra parte, la informacién relativa al
funcionamiento concreto del IRPH Cajas era accesible como consecuencia de su
publicacion en el Boletin Oficial del Estado.”

“Ademas, el hecho de que el IRPH Cajas sea un indice de referencia oficial
publicado en el Boletin Oficial del Estado permite presumir que a un consumidor
medio le resulta relativamente facil acceder a los sistemas de calculo de los
diferentes indices oficiales y comparar las diferentes opciones que ofrecen las
entidades bancarias. En consecuencia, no cabe exigir al banco que ofrezca
diferentes indices de referencia a los consumidores.”

“El conjunto de consideraciones anteriores me lleva a concluir que la entidad
bancaria cumplio la exigencia de transparencia impuesta por la Directiva 93/13.”

Aclara en todo caso que corresponde al drgano jurisdiccional nacional
examinar toda la prueba de que dispone y comprobar que, efectivamente, el
consumidor poseia o0 estaba en disposicidn de poseer toda la informacidn necesaria
para comprender las consecuencias economicas de la clausula que estaba

suscribiendo.

“No obstante, corresponde al juez nacional, al efectuar el control de la
transparencia de la clausula controvertida verificar, teniendo en cuenta el conjunto
de circunstancias que rodearon la celebracion del contrato, por una parte, si el
contrato expone de manera transparente el método de calculo del tipo de interés,
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de manera que el consumidor estuviera en condiciones de valorar, basandose en
criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econémicas que del mismo se
derivaban para él y, por otra parte, si este contrato cumple con todas las
obligaciones de informacién previstas en la normativa nacional.”

Por ultimo, hay que advertir, que las conclusiones que hace el Abogado General no
vinculan al Tribunal de Justicia de la Union Europea en su resolucion, de modo que habré
que esperar a la sentencia para saber cuél es la interpretacion que tendran que seguir

nuestros tribunales para la resolucion de este tipo de controversias.

4. LA FUNCION DEL FEDATARIO PUBLICO

4.1. INTRODUCCION A LA FIGURA DEL NOTARIO Y SUS FUNCIONES
La Real Academia Espafiola de la Lengua define la figura del notario como:
“Funcionario publico facultado para dar fe de los contratos, testamentos y otros actos

extrajudiciales, conforme a las leyes™®°.

La Ley del Notariado® establece el concepto de notario es su articulo primero,
estableciendo que el notario es: “[...] el funcionario publico autorizado para dar fe,

conforme a las leyes, de los contratos y demas actos extrajudiciales”

El hecho de que estos funcionarios den fe publica de los actos en los que intervienen
implica que estos actos tienen presuncion de veracidad y de legalidad, no obstante esta
presuncion es una presuncion puede ser desvirtuada mediante la presentacion de prueba

en contrario (ie. Presuncion luris tantum).

El notario tiene atribuida la funcion de realizar las escrituras notariales, y es esta, la
funcidn a cuyo analisis se centra este trabajo, pues los contratos de préstamo hipotecario
precisan de formalizacion en escritura pablica. Esta exigencia de escritura publica esta
asociada a la efectividad de la garantia real que recae sobre el bien hipotecado. Asi pues,
la intervencion del notario es preceptiva para que el negocio juridico sea valido y surta

efectos.

% Real Academia Espafiola. (2019). Diccionario de la lengua esparfiola (23.2 Edicion). Consultado en
https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=notario (A fecha: 22 de octubre de 2019)
57 ey del Notariado, de 28 de mayo de 1862 (BOE NUm. 149, de 29 de mayo de 1862)
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https://dle.rae.es/srv/search?m=30&w=notario

4.2. FACULTADES LEGALES DE CONTROL CONCEDIDAS A LOS
NOTARIOS

El notario, como funcionario encargado de otorgar la fe publica, tiene la facultad para

controlar de oficio la presencia de clausulas abusivas en aquellas escrituras de préstamo

hipotecario en las que interviene.

La legislacion estatal fue modificada por la Ley Reguladora de los Contratos de
Crédito Inmobiliario, otorgandoles mas facultades a los notarios en este ambito, este
cambio surgio de un intento del legislador por frenar las numerosas demandas de nulidad
de condiciones generales que se estaban presentando en los juzgados.

De este modo, lo que se pretendid fue crear un filtro mas, de modo que las clausulas
abusivas no fuesen desde un principio incorporadas en los contratos de préstamo
hipotecario, 0 que, en caso de ser incorporadas, el consumidor fuese consciente de su

presencia en el contrato que va a suscribir con la entidad bancaria.

En atencidn a esto Gltimo, es obligado resaltar de nuevo que, uno de los factores que
pueden llevar a la declaracion de abusividad de una clausula es el que el consumidor no
hubiese sido informado de su existencia. En consecuencia, atribuyéndoles a los notarios
la obligacion de advertir a los clientes sobre la presencia de este tipo de clausulas en sus
contratos de préstamo hipotecario, lo que se esta haciendo es prevenir una fura

declaracion de abusividad por la desinformacién del consumidor

En primer lugar la Ley de Condiciones de la Contratacion, en su articulo 5.2, ya
establece que los consumidores podran exigirle al notario que no transcriba las
condiciones generales en la escritura, y que las incorpore a esta como un anexo separado.
Este articulo, asi mismo, también le impone al notario la obligacion de comprobar que

los adherentes comprenden el contenido de las referidas condiciones y que las aceptan.

También en el articulado de esta ley, si acudimos a la disposicion adicional primera
vemos que se establece una modificacién al articulo 10 de la Ley General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios de 1984, actualmente refundida en el TRLGDCU.

No obstante, la modificacion se mantuvo en el vigente TRLGDCU, en concreto en su

articulo 84, cuya redaccion es la que sigue:

“Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mercantiles, en el ejercicio
profesional de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni inscribiran aquellos
contratos o0 negocios juridicos en los que se pretenda la inclusién de clausulas declaradas
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nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion.”

Este articulo otorga a los notarios la facultad, de que de oficio, se nieguen a la
autorizacion de escrituras que contengan clausulas que hayan sido declaradas como
abusivas en sentencias que se encuentren inscritas en el registro de condiciones generales

de la contratacion.

Continuando con la normativa que otorga facultades de control a los notarios en el
ambito de los préstamos hipotecarios no podemos olvidarnos de hablar de la novedosa
Ley Reguladora de los Contratos de Préstamo Hipotecario, vigente desde el 16 de junio
de 20109.

Esta norma ya incluye en su preambulo que le va a otorgar al notario la funcién de
asesorar al cliente de una forma imparcial y de comprobar que el préstamo hipotecario
cumple el principio de transparencia material asi como de dar fe que se han cumplido los

plazos para la entrega de la informacion precontractual y contractual.

En concreto la norma le impone estas obligaciones de asesoramiento y de control al
notario en los articulos 14 y 15. En las referidas disposiciones se establece que el notario
habrd de comprobar que el prestamista le ha suministrado al prestatario informacion

contractual suficiente y dentro de los plazos marcados por la misma ley.

También establece esta norma que, ademas de la informacion que haya podido ser
suministrada por el prestamista, el notario tiene la obligacion de asesorar al prestatario de
cuantas cuestiones se puedas suscitar, estableciendo la norma unos minimos. Esta labor
asesora del notario tendra que reflejarse en un acta que tendra que ser firmada por el

consumidor para que se cumpla con le principio de transparencia material.

Esta ley ha sido desarrollada parcialmente mediante el Real Decreto 309/2019, de 26
de abril®®. Se trata de una norma que contiene un capitulo dedicado a la regulacion de los
medios telematicos para la remision de la informacion que el prestamista le tiene que
facilitar al notario para que este pueda comprobar que cumple los criterios de la LRCCI
y para posteriormente volver a asesorar al prestatario. También regula el procedimiento

por el que se tiene que remitir esta informacion.

%8 Real Decreto 309/2019, de 26 de abril, por el que se desarrolla parcialmente la Ley 5/2019, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario y se adoptan otras medidas en materia financiera.
(BOE Num. 102, de 29 de abril de 2019)
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Esta norma establece que al notario se le debera remitir toda la informacién que
establece la LRCCI por medios teleméticos seguros, las entidades deberan asegurarse de
que estan en conexion con la totalidad de los notarios, deberan asi mismo garantizar que
los notarios puedan extraer la informacion en cualquier momento, teniendo por tanto un
acceso permanente a la misma, y, por ultimo, la medio telemético tiene que darle al
notario la posibilidad de comprobar la fecha en que los documentos han sido

incorporados.

Por altimo, dentro de este apartado dedicado a la normativa, tenemos que hacer
mencién a la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, cuyo articulo 30 se dedica en exclusiva al acto de otorgamiento de la

escritura de préstamo

Este articulo establece que el notario tiene la informacidn de comprobar que al cliente
se le ha dado la informacion precontractual y contractual adecuada, y si esta informacién
se le ha suministrado con la suficiente antelacion como para que pueda conocer el alcance

de las obligaciones que asume.

En los casos de préstamos sujetos a tipo de interés variable se incluye la cautela de
que el notario tendrd que advertir de la existencia de cierto tipo de clausulas, como
aquellas que establecen limites a la variacion del tipo de interés. Ademas el notario tiene

la obligacion de informar al consumidor del coste exacto de sus servicios.

4.3. EL CONTROL NOTARIAL DE LAS CONDICIONES GENERALES DE
LA CONTRATACION
Como se deriva del andlisis de la normativa que se ha realizado en el apartado anterior,
el legislador espafiol ha decidido otorgarle a la figura del notario ciertas potestades de
control respecto de las condiciones generales de la contratacion incluidas en los negocios
juridicos de los cuales debe dar fe.
“Uno de los principales medios a los que acude el legislador para lograr la proteccion del

cliente bancario por la via de la informacién y la transparencia es la intervencién del
notario”%

% OLAIZOLA, F. “Una vision critica de la Orden EHA/2899/2011, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios” EI Notario del Siglo XXI, Num. 45, Septiembre-Octubre 2012. Consultado
en http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-45/317-una-vision-critica-de-la-orden-eha-2899-
2011-de-transparencia-y-proteccion-del-cliente-de-servicios-bancarios-0-3893680119787976 (A fecha 23
de octubre de 2019)
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A continuacion, se analizaran de manera individualizada las dos facultades
principales que tiene el notario en relacion con las condiciones generales de la

contratacion.

4.3.1. El control preventivo
El control preventivo es aquel con el que se pretende evitar que las clausulas abusivas
predispuestas entren en el trafico juridico. El legislador les otorgo a los notarios esta
nueva potestad de control, como consecuencia de la asiduidad con la que el empresario
suele incorporar este tipo de clausulas predispuestas en el ambito de la contratacion con
consumidores, que como ya se ha puntualizado se encuentran en una situacion de

desigualdad respecto del empresario.

El notario pasa asi a intervenir en la contratacion de préstamos hipotecarios antes de
que estos se formalicen. De hecho, la figura del notario es imprescindible a la hora de
formalizar los préstamos con garantia hipotecaria, asi se convierte al fedatario publico en
el primer filtro por el que tienen que pasar este tipo de contratos para entrar en el trafico
juridico.

Asi lo expone el notario JOSE CORRAL en la revista Escritura Publica:

“El notario actGa antes del otorgamiento del contrato, y es en esa fase, (justicia
preventiva) donde como funcionario publico que es, puede desplegar una actividad
dirigida a evitar el ingreso contractual de clausulas abusivas.”®

El control preventivo implica basicamente que el adherente a la hora de contratar
sepa que estd formalizando un contrato que contiene condiciones generales de la
contratacion, es decir, este control preventivo es una manifestacion del derecho a la

informacion que la ley otorga al consumidor.

En concreto la LCGC impone al notario la obligacion de advertir a los clientes de la
existencia de condiciones generales de la contratacion y la obligacion de comprobar que
los consumidores comprenden el contenido de estas clausulas y el hecho de que las
aceptan (Art. 5.2 LCGC).

También faculta esta norma, por remision al TRLGDCU, al notario para que
deniegue la autorizaciéon de aquellas escrituras que contengan clausulas que han sido
declaradas nulas por abusivas en sentencia firme e inscrita en el Registro de Condiciones

Generales. En estos casos el notario ya no tendra que advertir a los clientes de la existencia

8 CORRAL, J. “Clausulas abusivas” Escritura Plblica, Nim. 81, 2013, P4ag. 31.
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de condiciones generales de la contratacion, hasta que no sea subsanado el contrato,
eliminando aquellas clausulas que se encuentren inscritas en el Registro de Condiciones

Generales como nulas.

Como se puede ver, la norma no habilita al notario para declarar la nulidad de una
clausula, pues esta funcidn estd encomendada a los jueces. No obstante, si que puede
advertir a los adherentes para que estos puedan emprender las acciones legales pertinentes

para el legitimo ejercicio de sus derechos.

“Por tanto, ni al notario, ni al registrador, les compete la declaracion de nulidad de una
clausula por razén de ser abusiva la misma, de donde la intervencion del notario en este
&mbito, como de nuevo también sucede con el registrador, se residencia en lo que se
denomina deber de colaboracion de los profesionales ejercientes de funciones publicas
(parrafo segundo del apartado IV de la Exposicién de Motivos)”®?

4.3.2. Funcion asesora
La funcion asesora ha sido atribuida a los notarios recientemente por la LRCCI, no
obstante, ya existia un precedente que les atribuia a los notarios la funcién asesora. En

concreto este precedente es el Reglamento Notarial®® en el articulo 1 al establecer que:

“Los Notarios son a la vez profesionales del Derecho y funcionarios publicos,
correspondiendo a este doble caracter la organizacién del Notariado. Como profesionales
del Derecho tienen la misién de asesorar a quienes reclaman su ministerio y aconsejarles
los medios juridicos més adecuados para el logro de los fines licitos que aquéllos se
proponen alcanzar.”

El hecho de que un documento esté autorizado por notario a priori, supone que
para el consumidor haya una mayor seguridad juridica. Es por ello que los notarios
no se deben limitar inicamente a la autorizacion del negocio juridico de que se trate,
sino que tiene que también tiene que solventar todas las dudas que estos puedan

tener.

En concreto la LRCCI le impone al notario el deber de comprobar si a los
clientes se les ha dado toda la informacion precontractual y contractual pertinente

y en los plazos establecidos.

61 CAVALLE CRUZ, A. “Funcién notarial y proteccion del consumidor” Revista del OCCA (Organo del
Control de Clausulas Abusivas), Nim. 1, Julio-Diciembre 2014, Pag. 27.

62 E] Notariado Informa “Clausulas Abusivas: Sentencias con Resonancia/ Tribunal Supremo 12-XII-
2009), P4gs. 22-23. Consultado en:

http://www.notariado.org/liferay/c/document_library/get file?p | id=10256&groupld=10218&folderld=
12092&name=DLFE-10418.pdf (A fecha 23 de octubre de 2019)

%3 Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caracter definitivo el Reglamento de la
organizacion y régimen del Notariado. (BOE NUm. 189, de 7 de julio de 1944)
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Ademaés el notario también debe asesorar a los adherentes respecto de las
clausulas concretas que se encuentren contenidas en las fichas europea de

informacidn normalizada y en la ficha de advertencias estandarizada.

Asi mismo, con objeto de comprobar de manera objetiva si los consumidores
han comprendido las consecuencias econémicas del negocio juridico que van a

Ilevar a cabo, tendra que someterlos a un test.

Respecto del test al que hacemos referencia en el paragrafo precedente, el
Consejo General del Notariado redact6 una circular en la que se abordan distintas
cuestiones en referencia al articulado de la LRCCI, nos referimos a la Circular de
1/2019, de 24 de mayo, relativa a la ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario®. En concreto una de las materias que aborda es
el contenido que tendra que tener ese test para que las preguntas que se realicen en
el sean uniformes en todo el territorio espafiol. EI contenido concreto del test se

encuentra en el anexo | de esta Circular.

El test contendrd preguntas relacionadas con la entrega de informacion
precontractual por parte de la entidad bancaria, la posibilidad de elegir notario
libremente, las caracteristicas y la forma de amortizacion del préstamo, el tipo de
interés, la amortizacion anticipada del préstamo, la existencia de comisiones, las

consecuencias del incumplimiento y la ejecucién hipotecaria.

La realizacion de este test es preceptiva, y en caso de no superarse el
procedimiento para la formalizacion de la escritura publica no podra continuar

adelante.

Una vez realizado el test, y habiendo superado este tramite, el notario debera
extender un acta, firmada por el cliente, en la cual reflejara que esta labora asesora
se ha llevado a cabo. Este acta tendra que extenderse con una antelacion minima de
un dia respecto de la fecha de la firma de la escritura de formalizacion del préstamo

hipotecario.

8 Circular de obligado cumplimiento 1/2019, de 24 de mayo, relativa a la ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en lo sucesivo, lIcci). Consultado en:
https://www.notariosyregistradores.com/web/wp-content/uploads/2019/06/Circular-obligado-
cumplimiento-1-2019 pdf.pdf (a fecha 23 de diciembre de 2019)
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Esta obligacion que se le impone al notario, tiene como finalidad asegurar que
el consumidor haya tenido la posibilidad de estar informado de lo que va a contratar
mediante la entrega de la que la entidad bancaria tiene la obligacion de facilitarles.
Y asimismo, que efectivamente se les ha explicado esta informacion, de forma que
hayan tenido un conocimiento real del contenido de esta informacién y la hayan
comprendido.

Como hemos podidos ver en apartados previos de este trabajo, uno de los
pardmetros para determinar la abusividad de una clausula es que esta no haya sido
conocida por el consumidor, o si, aln a pesar de serlo, no ha tenido una capacidad
real de entender las consecuencias economicas que la suscripcion de esta clausula

tendria para él.

De modo que, cuando el legislador le atribuye al notario, en la LRCCI unas
funciones concretas de asesoramiento en relacion con los contratos de préstamo
hipotecario, que van mas alla de las que ya establecié en su momento la ley del
notariado, lo que pretende es incluir un nuevo filtro a superar para que ninguna
clausula susceptible de ser declarada abusiva entre en el tréafico juridico. Esta es
otro método mas de obtener la finalidad con la que se dicto la Directiva 93/13, es

decir, de proteger a los consumidores.

5. CONCLUSIONES

Como se ha podido ver a lo largo del trabajo la labor legisladora va siempre un paso
por detras de la realidad social, y es que antes de que el legislador aborde la regulacion
de alguna cuestion, tiene que haber aparecido un problema respecto de esa cuestion.

Y es que la problematica en torno a las clausulas abusivas, aunque ha tenido su mayor
resonancia mediatica en los ultimos afios, la verdad es que la cuestion viene ya de mucho

antes.

Yaen 1993 se reguld a nivel europeo la cuestion de las clausulas abusivas, regulacion
que también se realizé en el ambito espafiol con la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion y con la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

No obstante, esta regulacion inicial fue insuficiente para prevenir de forma eficaz la

aparicion de las clausulas abusivas en el trafico juridico. Es por ello que estas normas han
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sido modificadas en varias ocasiones, en un intento por solventar los acuciantes casos que

estaban colapsando los juzgados.

Pero en este ambito no solo ha sido importante la labor legislativa, sino que también
lo ha sido la labor jurisprudencial llevada a cabo por los dérganos jurisdiccionales,
particularmente por el Tribunal Supremo y por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea, ya que son estos drganos los encargados de interpretar las normas, y, puesto que
estamos ante una materia que es muy casuistica, las claves interpretativas que

proporcionan estos 6rganos son fundamentales a la hora de resolver estas controversias.

La aparicién de las clausulas limitativas del tipo de interés, mas conocidas como
clausulas suelo, fue el primer hito al que se tuvieron que enfrentar los tribunales. Este tipo
de clausulas afecta a un elemento esencial del contrato, y, en consecuencia, esta excluido
del control de abusividad por la Directiva 93/13, es por ello que el Tribunal Supremo cred
un filtro previo al control de abusividad, este filtro es un doble control de transparencia,
que en primer lugar analiza la claridad formal de la clausulas y en segundo lugar la

capacidad real del consumidor de conocer y comprender la clausulas.

Este novedoso sistema de control es creado en la sentencia del Tribunal Supremo de
9 de mayo de 2013, la cual marca la linea jurisprudencial del Alto Tribunal respecto de

esta cuestion, determinando la nulidad por abusivas de las clausulas suelo.

Respecto de las clausulas de gastos la linea jurisprudencial seguida por el Tribunal
Supremo es muy cambiante, comenzando por declarar su abusividad, luego cambia de
criterio jurisprudencial y dice que no son abusivas, para posteriormente volver a cambiar

y volver a declarar su abusividad.

Estos cambios llegd a realizarlos hasta en cinco ocasiones, algunos de ellos con una

diferencia de meses entre una resolucion y otra.

Esta jurisprudencia tan cambiante lleg6 a confundir a los tribunales inferiores, es por
ello que actualmente se encuentran planteadas dos cuestiones prejudiciales al TIUE

respecto de esta cuestion.

Actualmente el Tribunal de Justicia de la Union adn no las ha resuelto, aunque,
personalmente, y tras el estudio de numerosas sentencias de TJUE respecto de clausulas

abusivas, creo que su respuesta va a ser la declaracion de abusividad de este tipo de
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clausulas. No obstante, esto es una valoracidn personal que carece de relevancia hasta que
el TJUE se manifieste.

A continuacion en el trabajo se procedid a analizar las clausulas de vencimiento
anticipado, este tipo de clausulado, a diferencia del que habia sido analizado previamente
no es abusivo en cuanto a su contenido, sino que es abusivo en cuanto a las circunstancias

en que se ejecuta, y asi lo ha declarado el Tribunal Supremo.

En relacidn con estas disposiciones también surgi6 la controversia de si el consumidor
puede decidir seguir vinculado por una clausula calificada judicialmente como abusiva,
o si por el contrario, una vez declarada su abusividad, e independientemente de lo que el

consumidor desee, esté ya no le puede vincular de ninguna forma.

El Tribunal Supremo respecto de esta Ultima cuestion se pronuncio en el sentido de la
no vinculacién, no obstante, el TJUE se manifesto en sentido contrario, estableciendo que
el consumidor es el que debe decidir si quiere 0 no seguir vinculado por una clausula
declarada abusiva. Como consecuencia del principio de primacia, es la doctrina sentada
por el TJUE la que debe de acatarse, y es por ello que actualmente los consumidores

tienen la oportunidad de decidir.

La Gltima de las clausulas en ser enjuiciada es la clausula de IRPH, el Tribunal
Supremo establecié que este tipo de disposicién se encontraba fuera del ambito de
aplicacion de la Directiva Europea, y, en consecuencia, declaré que la misma no era

abusiva.

Actualmente se encuentra planteada una cuestion prejudicial al TIUE, y, a pesar de
gue esta alin no ha sido resuelta, si que ha tenido ocasion de manifestarse al respecto el
abogado general, el cual en sus conclusiones establece que lo dictaminado por el Tribunal
Supremo, respecto de si este tipo de clausula se encuentra sometido a la Directiva 93/13

es erroneo.

En su opinidn la Directiva es plenamente aplicable a este tipo de clausula, no obstante
el abogado general considera que puesto que el IRPH era un indice oficial, eso hace que
supere el control de abusividad, pues la clausula podia ser conocida con facilidad por el

consumidor.

A pesar de las conclusiones llevadas a cabo por el abogado general, serd el TIUE el

gue tendra que pronunciarse en Gltimo lugar respecto de esta cuestion.
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Como ultimo apartado en este trabajo, expusimos sucintamente la labor del notario,
limitandonos a su funcion respecto del control de las clausulas abusivas. Como hemos
podido ver, el legislador lo que pretende es evitar que las clausulas abusivas entren en el

trafico juridico en la medida de lo posible.

Es esta voluntad del legislador la que hace que el notario cobre protagonismo,
atribuyéndole ciertas obligaciones que hacen de él un primer filtro. Por un lado estando
habilitado para denegar la inscripcion de aquellas escrituras que contengan clausulas
abusivas declaradas como tal en sentencia firme; y, por otro, teniendo una obligacion que

se divide en una doble vertiente.

En primer lugar teniendo el deber de comprobar que al adherente se le ha facilitado
toda la informacion necesaria en los plazos legalmente habilitados y, en segundo lugar,
imponiéndole una labora asesora con la finalidad de asegurar que al cliente se le ha

explicado la informacion que se le ha facilitado y que este la ha comprendido.

Tras esta labor asesora el consumidor tiene que ser capaz de entender las
consecuencias econdémicas que tendra para él el contrato que esta a punto de suscribir, y,

por lo tanto, tomar esta decisidn con plena consciencia de sus implicaciones.

La conclusién global de este trabajo es la siguiente: El tema de las clausulas abusivas
es un tema denso y complejo, no solo por el tiempo de materia con el que estamos
tratando, sino por lo casuistico que es, ya que, en numerosas ocasiones, el que una

clausula sea declarada como abusiva no depende de parametros objetivos.

Actualmente parece haber una especie de pulso entre el TS y el TIJUE, pues
practicamente en su totalidad, cada vez que nuestro Alto Tribunal ha sentado una linea
jurisprudencial respecto de alguna clausula, el TJUE la ha corregido. Y el problema no
son las correcciones que hace el Tribunal de Justicia de la Union Europea, el problema es
que el Tribunal Supremo, una vez que ha sido corregido en un sentido para un tipo de
clausula, luego vuelve, para otra clausula distinta, a realizar una resolucion muy similar

a la que ya le habian modificado.

Estos continuos cambios en la linea jurisprudencial a seguir, lo Gnico que hacen es
crear una enorme inseguridad juridica para todo el mundo, tanto entidades bancarias como

clientes.
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Las modificaciones y nuevas creaciones normativas son una ayuda para intentar
acabar con las recurrentes controversias en torno a esta materia, pero en mi opinion, hasta
que la interpretacion que se haga de estas normas no sea estable, no se podra entender

como superado el problema.

Hay que tener en cuenta que se trata de una materia en la que hay muchos intereses
en juego, por un lado estan las entidades bancarias, que como se pudo ver en la sentencia
del TS de 9 de mayo de 2013, son un factor que tuvo en cuenta a la hora de resolver el
tribunal en determinado sentido, apelando a no romper la estabilidad econémica. Y en el

otro extremo tenemos a los consumidores, que son objeto de proteccion por la legislacion.

Es necesario que se encuentre un equilibrio entre la proteccion de unos y otros, y
aungue incrementar el papel del fedatario publico es otra forma de paliar el problema, lo

gue se necesita es ponerle una solucién al mismo, no parches.
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