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RESUMEN: El presente trabajo tiene como objetivo exponer como la situacion judicial generada
en Espafia por la mastva reclamacion de la nulidad de clausulas insertas en contratos de préstamo
hipotecario ha justificado que el legislador espaiiol haya aprovechado la transposicion de la
Directiva 2014/17/UE en la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario para dotar a estas
estipulaciones de una regulacion que no tiene precedente en la referida Directiva, con el objetivo
de concretar respecto a estas clausulas, los requisitos materiales y formales de transparencia. En
concreto, se examinard en este estudio, el régimen juridico que la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario establece para la «cldusula suelo», la «cldusula de gastos hipotecarios», la «cldusula
de vencimiento anticipado» y la «comision de aperturar.
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1. FACTOR DESENCADENANTE: LA MASIVA RECLAMACION POR LOS
CONSUMIDORES DE LA NULIDAD DE CLAUSULAS INSERTAS EN
CONTRATOS DE PRESTAMOS HIPOTECARIOS.

En el seno de la crisis que ha sufrido recientemente el mercado financiero influyé
notablemente el crecimiento artificial de este mercado derivado de la comercializacién
irreflexiva de préstamos con garantia hipotecaria; junto a ello, se ha evidenciado como
los prestatarios en muchos casos, de manera acritica y, en parte justificada por la falta de
informacién precontractual, suscribifan estos contratos sin comprender el alcance de las
cldusulas que la entidad bancaria predisponfa y a las que éstos se adherfan?.

En lo que respecta a las clausulas insertas en contratos de préstamos hipotecarios
que son objeto de predisposicién las dudas en torno a su legalidad comienzan a
cuestionarse cuando como consecuencia de la crisis econémica se desencadenan
procedimientos de ejecucién hipotecaria®. La primera resolucion relevante que analiza la
validez de estas cldusulas, es la STS, Seccién 1%, de 09-05-13 (RJ 2013, 3088) que

2 Sobre las causas que motivaron la crisis econémica y financiera de este mercado puede verse,
HERNANDEZ SAINZ, E. El nuevo régimen de proteccion precontractual en la contratacion bancaria de
préstamos hipotecarios, Vivienda y crisis econdémica: estudio juridico de las medidas propuestas para
solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis econémica (Dir. Marfa Teresa Alonso
Pérez), Thomson Reuters Aranzadi, 2014, Cizur Menor (Navarra), pdgs. 60 y 61.

3 Cfr. ALONSO PEREZ, M.T. Cldusulas Srecuentes en préstamos hipotecarios para adquisicion de
vivienda: cldusula suelo, cldusula de vencimiento anticipado y cldusula de intereses moratorios excesivamente
elevados. (En particular, su posible cardcter abusivo), Vivienda y crisis econémica: estudio juridico de las
medidas propuestas para solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis econémica (Dir.
Marifa Teresa Alonso Pérez), Thomson Reuters Aranzadi, 2014, Cizur Menor (Navarra), pag. 151.
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declaraba la nulidad de la cldusula suelo cuando la misma no cumpliera los cdnones de
transparencia recogidos en la resolucién.

Esta STS, Secciéon 1%, de 09-05-13 (RJ 2013, 3088) inici6 un periodo de
reclamaciones masivas por las que los consumidores solicitaban no sélo la nulidad de la
«cldusula suelo» y la devolucién de las cantidades indebidamente abonadas por tal
concepto, sino también la nulidad de otras que habitualmente se incorporan a este tipo
de contratos como son la «cldusula de gastos hipotecarios», la de «vencimiento
anticipado» o, la «comisién de apertura».

La validez o la nulidad de estas cldusulas y, en su caso, los efectos inherentes a
dicho pronunciamiento han sido determinados por el Tribunal Supremo con mayor o
menor grado de acierto* durante seis afos, desde la referida STS, Seccién 1%, de 09-05-
13 (RJ 2013, 3088) hasta las tltimas SST'S, Seccién 17, 23-1-19 [(RJ 2019, 93); (RJ 2019,
114), (RJ 2019, 92); (RJ 2019, 91)7, que matizan los efectos restitutorios de la declaracién
de nulidad de la cldusula de gastos hipotecarios y, por otro lado, declaran la validez de
la comisién de apertura por considerarla parte del precio del contrato y por tanto, no
susceptible de control de contenido (JUR 2019, 29722).

Los efectos econémicos inherentes a la declaracién de nulidad de las cldusulas y,
el nimero de operaciones mercantiles que podian ser objeto de reclamaciéon han hecho
que la litigiosidad en cuanto a la validez y nulidad de las clausulas haya generado hasta
tres pronunciamientos del Tribunal Supremo® en relacién a la cldusula de gastos
hipotecarios y, ademas, el planteamiento de cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, respecto a la retroactividad o no, de la declaracién de
nulidad de la cldusula suelo [STJUE 21-12-16 (TJCE 2016, 309)7] y en relacién a los
efectos inherentes a la declaraciéon de nulidad de la clausula de vencimiento anticipado
[STJUE 26-03-19 (TJCE 2019, 59)7].

La Sala 3" del Tribunal Supremo llevé a cabo un cambio jurisprudencial a través
de las Sentencias de 16-10-18 (RJ 2018, 4082), 22-10-18 (RJ 2018, 4599) y 23-10-18 (RJ
2018, 4618) en relacién a quién es el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentado, al entender que el sujeto pasivo del tributo era el prestamista. Dicho
cambio jurisprudencial fue posteriormente revocado por la misma Sala, en sus
resoluciones de 27-11-18 [(RJ 2018,5093), (RJ 2018, 5195)7. Los pronunciamientos de
la Sala 8" tenfan una indudable incidencia en los efectos inherentes a la declaracién de
nulidad de la cldausula de gastos hipotecarios por cuanto los 6rganos judiciales civiles
negaban la obligacién de la entidad bancaria de restituir el impuesto de actos juridicos
documentados derivada de la declaracién de nulidad de la cldusula de gastos, por

* En este sentido puede observarse como pone de relieve PUCHOL SORIANO, T. “La nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado en las hipotecas contraidas con un consumidor” Nuevas vias
Juridicas de acceso a la vivienda, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pag. 171, que
nuestro sistema hipotecario ha sufrido en los dltimos afios un cataclismo que ha llegado incluso a alterar
principios generales del derecho que parecian inquebrantables (como podria ser el de las consecuencias de
la nulidad de pleno derecho).

% Sobre la nulidad de la cldausula de gastos hipotecarios y los efectos inherentes a la declaracién
de nulidad, el Tribunal Supremo se pronuncié en las SSTS de 23-1-15 (RJ 2015, 5714); 15-3-18 (JUR
2018, 75234 y JUR 2018, 75235) y 23-1-19 (RJ 2019, 91), (RJ 2019, 92), (RJ 2019, 114) y (RJ 2019, 93).
Para una completa perspectiva de la evolucién jurisprudencial que del tratamiento de la clausula de gastos
hipotecarios ha efectuado el Tribunal Supremo en relacién a esta estipulacién puede verse, MATE
SATUE, L.C. Transparencia y abusividad de la clausula de gastos en los préstamos para adquisicion de vivienda.
(Andlisis de la situacion anterior y posterior a la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario) en Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, 2019, n® 772, pags. 924-937.



considerar que el sujeto pasivo del mismo segin la normativa tributaria, eran los
prestatarios.

Las dudas interpretativas que generd la normativa tributaria hicieron que el
Gobierno mediante el Real Decreto — Ley 17/2018, de 8 de noviembre de 2018, (en
adelante, RDL 17/2018)¢ modificara el articulo 29 del Real Decreto Legislativo 1/1993,
de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley del Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (en adelante,
TRLITPAJD) y concretara que, el sujeto pasivo del impuesto de actos juridicos
documentados cuando se trata de escrituras de préstamo con garantia hipotecaria, es el
prestamista.

La situacién generada con la reclamacién masiva de la nulidad de este tipo de
cldusulas insertas en contratos de préstamo hipotecario requirié ademds que se
adoptaran ciertas medidas procesales y organizativas tendentes a paliar el
desbordamiento de los 6rganos judiciales que tenfan que resolver estas reclamaciones.

Una de las medidas adoptadas por el Gobierno fue la aprobacién del Real Decreto
Ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protecciéon de consumidores en
materia de clausulas suelo, (en adelante, RDL 1/2017)". Este Real Decreto-Ley tiene
como objetivo habilitar un cauce de caracter voluntario® para el consumidor que permita
obtener el restablecimiento de su derecho con mayor prontitud que a través de la via
judicial. En el caso de que el consumidor opte por presentar esta reclamacién
extrajudicial las partes, no podran ejercitar entre si, ninguna accién judicial o
extrajudicial en relaciéon con el objeto de la reclamacién, durante el tiempo en que ésta
se sustancie y en todo caso, en el plazo de tres meses desde su presentacién en el
departamento o servicio de atencién al cliente correspondiente (cfr. articulo 3.6 en
relacién con la disposicién adicional primera parrafo segundo del RDL 1/2017).

Por otro lado, por Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, de 25-05-17
(BOE 27-05-17) se atribuye a determinados Juzgados la competencia para conocer
litigios sobre condiciones generales incluidas en contratos de financiacién con garantias
reales inmobiliarias cuyo prestatario sea una persona fisica. Dicho acuerdo producirfa
efectos desde el 01-06-17 hasta el 31-12-17. Sin embargo, fue objeto de prérroga por

6 Seguin la Disposicién Final tercera del Real Decreto- Ley 17/2018 la norma carece de efectos
retroactivos y afecta a las escrituras publicas que se formalicen a partir del dfa 10-11-18. La
irretroactividad de la reforma es también apuntada por las SSTS, Seccién 1%, de 23-01-19.

7 La articulacién de esta regulacién a través de un Real Decreto —Ley ha sido una cuestién
especialmente criticada por la doctrina, al considerarse que no existen razones que justifiquen la urgencia
para la aprobacién de dicha previsién a través de este mecanismo legal. Al respecto puede destacarse, la
opinién de LAFUENTE TORRALBA, A. Andlisis critico del Real Decreto-Ley 1/2017, de medidas urgentes
de proteccion de consumidores en materia de cldusulas suelo: mucho ruido para muy pocas nueces Nuevas vias
Juridicas de acceso a la vivienda, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2018, pdg. 83-85 y,
de SANCHEZ ALVAREZ, E. Algunas consideraciones respecto al Real Decreto - Ley 1/2017, de 20 de enero de
medidas urgentes de proteccion de consumidores en materia de cldusulas suelo en Diario La Ley, n® 8924, 2017,
pags. 7y 8.

8 LAFUENTE TORRALBA, A. o0b. cit. pags. 89 y 90 reconoce que: “[...7 el procedimiento
extrajudicial que dice regular el RDL es que, paraddjicamente no se regula ningiin procedimiento extrajudicial: tal
s6lo se establece la obligacion de las entidades financieras de articular, en el plazo de un mes desde la entrada en
vigor de la norma, un procedimiento dgil para la rapida resolucion de las reclamaciones, asi como la necesidad de
disponer de departamentos o servicios especializados para atenderlas [...] pero sin decir absolutamente nada sobre
el procedimiento en si: su disefio y la concrecion de sus tramites quedan, por tanto, al arbitrio de cada entidad. El
legislador ni siquiera se aventura a enunciar unos principios o garantias minimas [...7]".
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Acuerdo del Consejo General del Poder Judicial, de 28-12-17, durante seis meses
adicionales.

La situacién expuesta justifica que el legislador espafiol haya aprovechado la
transposicion de la Directiva 2014/ 17/UE, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos
de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (en
adelante, Directiva 2014/17/UE)? en la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
Contratos de Crédito Inmobiliario (en adelante, LCCI) para intentar paliar y suprimir la
litigiosidad generada en torno a estas clausulas. Para ello, la LCCI introduce respecto a
las cldusulas litigiosas una regulacién que no tiene semejanza en la Directiva
2014/17/UE, con el objetivo de potenciar la seguridad juridica, la transparencia y
comprensién de los contratos y de las clausulas que los componen, asi como el justo
equilibrio entre las partes.

El estudio se va a centrar en exponer la posicién jurisprudencial respecto a la
validez de las «clausulas suelo», a la estipulacién de «gastos hipotecarios», a la de
«vencimiento anticipado» y de la «comisién de apertura», para con ese antecedente
analizar el tratamiento que, en su caso, hace la Directiva 2014/17/UE y, la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario sobre las mismas, haciendo referencia en los
supuestos que proceda, de las modificaciones existentes entre el Proyecto de la Ley de
Contrato de Crédito Inmobiliario’® y el texto finalmente, aprobado.

2. COMPARACION DEL TRATAMIENTO DE LAS PRINCIPALES
ESTIPULACIONES INSERTAS EN CONTRATOS DE PRESTAMO
HIPOTECARIO ENTRE LA DIRECTIVA 2014/17/UE Y LA LEY DE
CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO.

2.1. LA DIRECTIVA 2014/17/UE Y SU TRANSPOSICION EN LA LEY DE
CONTRATOS DE CREDITO INMOBILIARIO.

La Directiva 2014/17/UE tiene como objetivo garantizar que todos los
consumidores que suscriban contratos de crédito para bienes inmuebles disfruten de un
elevado grado de proteccién, lo cual viene en parte motivado porque el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, en su STJUE, Sala 3%, 10-09-14 (TJCE 2014, 308) otorga
a la vivienda la consideracién de un derecho fundamental garantizado por el articulo 7
de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

El hecho de que la Unién Europea haya aprobado la normativa relativa a los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso
residencial bajo la férmula legislativa de la Directiva proporciona a los Estados
Miembros flexibilidad para alcanzar los objetivos establecidos en la norma comunitaria.
A este respecto, no existe ébice para que el legislador esparol a través de la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario introduzca, como pone de relieve la Exposicién de
Motivos de la LCCI, una serie de disposiciones que regulan aspectos que no estan

9 HERNANDEZ SAINZ, E. 0b. cit. pig. 69 pone de relieve como: “durante muchos afios se ha
vivido una situacién paraddjica con un elevado nivel de armonizacién en la protecciéon del consumidor ante
el pequefio crédito al consumo, a través de la Directiva 87/102/CEE, posteriormente sustituida por la
Directiva 2008/48/CE, y ninguna previsién vinculante en relacién con el crédito hipotecario, dmbito este
en el que la desproteccién genera mayores perjuicios al consumidor”.

10 El texto inicial del Proyecto de la Ley de Crédito Inmobiliario puede consultarse en:
http://www.congreso.es/public_oficiales/1.12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-1.PDF Fecha de
consulta: 25/05/2019.



http://www.congreso.es/public_oficiales/L12/CONG/BOCG/A/BOCG-12-A-12-1.PDF

especificamente previstos en la normativa europea o que van més all4 de su contenido, y
cuya finalidad es reforzar determinadas cuestiones del régimen juridico de contratacién
hipotecaria y de la vida contractual del préstamo.

Dentro de los aspectos que el legislador espafiol ha regulado en la Ley de
Contratos de Crédito Inmobiliario y, que no tienen antecedente en la Directiva
2014/17/UE se encuentra la reglamentacién de las clausulas conflictivas que suelen
insertarse en este tipo de contratos, al incorporar respecto a las mismas, normas de
transparencia y de conducta que completan y mejoran el marco normativo compuesto
fundamentalmente, por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre y, por la
Ley 2/2009, de 31 de marzo.

Asi puede decirse que mientras la Directiva 2014/17/UE detalla un conjunto de
deberes de transparencia en la fase precontractual, que incluye un contenido minimo en
la publicidad y otras obligaciones adicionales destinadas a alertar de ciertos riesgos
especificos, la normativa espafiola ademds de transponer estas obligaciones
precontractuales, ha optado por dotar a las mismas de una regulacién univoca con el
objetivo de garantizar el justo equilibrio entre los derechos de las partes del contrato.
Para ello, respecto a algunas cldusulas, ha fijado las exigencias que determinan su
validez; respecto a otras, ha optado por proporcionarles una regulacién material o, por
prohibirlas, como ocurre con las «cldusulas suelo».

A continuacién, se va a hacer referencia a cuatro clausulas insertas en estos
contratos sobre las que, los 6rganos judiciales espafioles han tenido que pronunciarse en
relacién a su validez o nulidad y, que son objeto de especial atencién por el legislador en
la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario. Para ello, se expondra el contenido de las
cldusulas, el tratamiento jurisprudencial que de las mismas se ha venido efectuando y
cudl es la solucién propuesta por el legislador espariol en la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario.

2.2.  LAS CLAUSULAS SUELO:
2.2.1 Contenido de la estipulacion:

Estas estipulaciones determinan una limitacién al interés remuneratorio de los
préstamos con interés variable, con el objetivo de evitar que el diferencial més el interés
remuneratorio sea inferior a un determinado porcentaje que funciona en la practica,
como “suelo”.

De esta forma, se limita a los prestatarios la posibilidad de beneficiarse de la
reduccién del coste del préstamo cuando se produce un descenso del indice de referencia
por debajo del tipo minimo establecido, convirtiendo asi el interés variable en un tipo
fijo durante el periodo temporal en el que el indice de referencia no supere el del
préstamo.

2.2.2. Tratamiento jurisprudencial sobre la nulidad de las «cldusulas suelo» con
anterioridad a la aprobacién de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario:

La primera resolucién del Tribunal Supremo sobre la materia, es la STS, Seccién
1%, de 09-05-13 (RJ 2013, 3088) que declar6 la nulidad de las «cldusulas suelo» por

entender que cuando las entidades bancarias no proporcionaban una informacién
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adecuada impedian que los consumidores valoraran la incidencia econémica y juridica
que reportaba en el préstamo la suscripcién de este tipo de estipulaciones!'!. Este tipo de
clausulas dificultan la comparacién de ofertas e incluso pueden obstaculizar el impacto
de la misma si viene acompanada de una «cldusula techo»'? que, generalmente, sirve de
sefiuelo!?.

Esta Sentencia limitaba no obstante, la regla general de la eficacia retroactiva de
la declaracién de nulidad prevista en el articulo 1303 del Cédigo Civil y abogaba por la
irretroactividad de la resolucién al reconocer que la misma no afectaria a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni a los
pagos ya efectuados en la fecha de publicacién de la sentencia de 09-05-13 (RJ 2013,
3088).

La limitacién a la retroactividad establecida por el Tribunal Supremo que
imposibilitaba la reclamacién de las cantidades indebidamente pagadas con anterioridad
a esta resolucion de 09-05-13 motivé el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea sobre la retroactividad de la declaracién de nulidad en su resolucién de
21-12-16.

11 La STS, Sala 1%, 09-05-13 (RJ 2013, 3088) establecen como circunstancias que determinan el
cardcter no transparente de las «cldusulas suelo» las siguientes: “a) Falta informacién suficientemente
clara de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato. b) Se insertan de forma
conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestaciéon de las mismas. ¢) No existen
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del
tipo de interés en el momento de contratar. d) No hay informacién previa clara y comprensible sobre el
coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de existir— o advertencia
de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas. e) En el caso de las utilizadas por el BBVA,
se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la
atencién del consumidor.”

El Tribunal Supremo tuvo mediante ATS, Sala 1%,03-06-13 (RJ 2013, 8617) determind en
relacién a si, para entender que habfa falta de transparencia, debfan concurrir todos los presupuestos
enunciados en la STS 09-05-13 o bastaba aisladamente algunos de ellos que: “no se trata de una relacién
exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra. Tampoco determina que
la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no transparente la
clausula [...7]”

12 ALONSO PEREZ, M.T. 0b. cit. pags. 164 y 165 defiende que cuando en la clausula limitativa
del interés variable se fija simultaneamente un limite minimo y un limite maximo: “podria entenderse que
no hay abusividad cuando el tope méximo y el minimo marcados en el contrato para convertir el préstamo
a interés variable en un préstamo a interés fijo, fueran equidistantes con respecto al tipo de interés que
resulte de aplicacién en el momento de concertacién del contrato. Pero dicha equidistancia serfa sélo
formal puesto que habria que tener en consideracién la tendencia —a corto y medio plazo— al alza o a la
baja del indice de referencia en el momento en que se concierta el préstamo. Existiendo una tendencia
clara descendente del indice de referencia, como ocurre en la actualidad, hacer depender el cardcter abusivo
de la cldusula suelo de esta equidistancia supondria hacerlo pivotar sobre un presupuesto, como digo,
meramente formal”.

1% Respecto al cardcter sorpresivo de la cldusula suelo al que se alude en la STS, Sala 1%, 09-05-13
(RJ 2013, 3088), ALONSO PEREZ, M.T. ob. cit. pég. 157, considera que es el desconocimiento de los
efectos de la clausula en la carga econémica la que permite hablar del cardcter sorpresivo de los mismos. De
modo que, se entiende: “que el cumplimiento de los requisitos para que concurra el presupuesto de
transparencia no depende sélo de que la cldusula en cuestién esté correctamente redactada y sea
comprensible para el consumidor sino en el cardcter sorpresivo de sus efectos: ciertas clausulas, pese a ser
comprensibles, acarrean unas consecuencias que sorprenden al consumidor que, por ejemplo y en relacién
ala clausula que estamos analizando, no esperaba que el tope minimo fijado por la clausula suelo se activara
tan pronto, ni que supusiera tal desfase con respecto al tipo de interés aplicable de no existir la misma.
Ademas, esos efectos y el momento en que van a comenzar a producirse suelen estar perfectamente
calculados por la entidad que concede el préstamo [...]".
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Asf, la STJUE, Gran Sala, 21-12-16 (TJCE 2016, 309), declaré que: “[...7 la
limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracién de nulidad de
las cldusulas suelo, que el Tribunal Supremo acord6 en la sentencia de 9 de mayo de
2013 (RJ 20138, 3088), equivale a privar con cardcter general a todo consumidor que
haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga
una cldusula de ese tipo del derecho a obtener la restitucién integra de las cantidades
que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria sobre la base de la clausula suelo
durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.” Por lo que la limitacién temporal
establecida por el Tribunal Supremo suponfa otorgar una proteccién limitada,
incompleta e insuficiente a los consumidores al restringir la reclamacién de las clausulas
que se habfan establecido con anterioridad a la publicacién de la resolucién.

La STS, Seccién 17, de 15-02-17 (RJ 2017, 489) adapté la doctrina de su
resoluciéon de 09-05-13 al pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
en relacién a la condena a la restitucién de las cantidades indebidamente abonadas con
sus intereses legales desde las fechas de su abono.

Las anteriores resoluciones no agotan la litigiosidad generada en torno a las
«clausulas suelo» a modo de ejemplo, pueden destacarse: la STS, Seccién 17, 11-04-18,
(RJ 2018, 1730) que reconoce que en los supuestos de subrogacién en el préstamo
concedido al promotor, y de una novacién del mismo, no se excluye la obligacién de la
entidad predisponente de facilitar al contratante informacién, sobre la existencia de una
cldusula suelo y de su trascendencia en la economfa del contrato, también de esa misma
techa, la STS, Seccién 1%, 11-04-18 (RJ 2018, 1668)'* atribuye la naturaleza de
transaccion al pacto firmado entre el prestamista y el prestatario en el momento
temporal en el que existfa incertidumbre acerca de la validez de las cldusulas suelo y sus
efectos, por el que los prestatarios suscribfan un pacto por el que se reducia el limite a la
variabilidad del tipo deudor y, a cambio, no se llevaba a cambio un control de
transparencia.

Por otro lado, la STS, Secciéon 1%, 13-06-18 (RJ 2018, 2454) reconoce que la
aplicacion de una limitacién al interés minimo del préstamo es abusiva en los supuestos
de subrogacién de deudor, siempre que al adquiriente de la hipoteca no se le haya
informado debidamente de la existencia de un suelo.

2.2.3. La regulaciéon de las «cldusulas suelo» en la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario.

1 Sobre la adecuacién de estos pactos al derecho comunitario se han presentados distintas
cuestiones prejudiciales, que estdn pendientes de resolucién por parte del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea. A este respecto, el informe de la Comisiéon Europea de 16-11-18 ha considerado que: “[...7] los
documentos que modifiquen o transijan cldusulas no negociadas susceptibles de no superar los controles
de falta de abusividad y transparencia, pueden participar de la naturaleza de condiciones generales de
contratacion, si se tratan de cldusulas redactadas de antemano por el profesional y en cuyo contenido el
consumidor no ha influido, viendo limitada su posibilidad de aceptar o rechazar el contrato en su conjunto.”
Y, en lo que respecta a la nueva cldusula suelo que es objeto de transaccién, la Comisién Europea considera
que la misma adolece: “nuevamente de falta de transparencia, si el profesional no informé al cliente del
verdadero coste econémico de dicha cldusula, de manera que conociera el tipo de interés (y, la cuota
resultante) que tendria que pagar en el caso de aplicarse la nueva cldusula y, el tipo de interés (y, la cuota
resultante) que tendria que pagar en el caso de no aplicarse ninguna clausula suelo y se aplicase el tipo de
interés pactado en el préstamo sin limitacién a la baja”.

El informe de la Comisién Europea de 16-11-18 estd disponible en el siguiente enlace:
https://www.asufin.com/wp-content/uploads/2019/02/CONCLUSIONES-COMISION-EUROPEA-
1.pdf fecha de consulta: 29-05-19.
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https://www.asufin.com/wp-content/uploads/2019/02/CONCLUSIONES-COMISION-EUROPEA-1.pdf
https://www.asufin.com/wp-content/uploads/2019/02/CONCLUSIONES-COMISION-EUROPEA-1.pdf

La Directiva 2014/17/UE no hace especial mencién a las estipulaciones que
limitan la variabilidad del tipo de interés deudor; exclusivamente determina en relacién
al tipo de interés, la informacién que respecto al mismo debe proporcionarse en la
publicidad [articulo 11.2 ¢) de la Directiva 2014/ 17/UET al sefialar que en la publicidad
tiene que informarse de manera clara, concisa y destacada sobre: “el tipo deudor,
indicando si es fijo, variable o una combinacién de ambos [...]” y, en la informacién
precontractual que se tiene que proporcionar al prestatario a través de la Ficha Europea
de Informacién Normalizada (en adelante, FEIN) debe constar el tipo de interés dentro
de las “caracteristicas principales del préstamo” y en la seccién de “tipo de interés y otros
gastos” [cfr. articulo 14.2 en relacién con la el Anexo II de la Directiva 2014/17/UE7.

En la transposicién de la Directiva al ordenamiento juridico espariol, tanto en el
Proyecto de la Ley de Contratos de Créditos Inmobiliarios como el texto finalmente
aprobado se recoge la referencia a la informacién sobre el tipo de interés en la publicidad
(articulo 6 de la LCCI) y también, la exigencia de que en la informacién precontractual
se incluya informacién sobre el tipo de interés. En concreto, el legislador espafiol exige
que si se trata de un préstamo a interés variable, ademas de la FEIN y de la Ficha de
Advertencias Estandarizadas (en adelante, FiAE) el prestamista (o, en su caso, el
intermediario de crédito o su representante designado) tiene que proporcionar en un
documento separado, las cuotas periddicas a satisfacer por el prestatario en diferentes
escenarios de evolucién de los tipos de interés [cfr. articulo 14.1.c) LCCI7.

Ademds, de obligaciones de informacién precontractual relativas a los intereses
variables en los contratos de préstamos hipotecarios, el legislador espariol ha optado por
suprimir la litigiosidad en relacién a las limitaciones del tipo de interés, con dos
previsiones contenidas en el articulo 21 de la LCCI. La primera, prevista en el apartado
3 del articulo 21 prohibe el establecimiento de «clausulas suelo» en los contratos de
préstamo hipotecario al establecer que: “en las operaciones con tipo de interés variable
no se podra fijar un limite a la baja del tipo de interés”.

Por otro lado, a rafz de las cuestiones generadas por las «cldusulas suelo» se han
empezado a incluir en los contratos de préstamo hipotecario las que han sido
denominadas como «clausula cero»'?, en virtud de las cuales la entidad prestamista se
asegura que el préstamo no va a devengar intereses a favor de la parte prestataria; el
articulo 21.4 de la LCCI confirma la validez de este tipo de cldusulas al sefialar que: “el
interés remuneratorio en dichas operaciones no podra ser negativo.”

15 Sobre la similitud entre las «cldusulas suelo» y las «cldusulas cero» se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones la Direccion General de los Registros y del Notariado en relacién a si se debia exigir
0 no, el requisito de la expresién manuscrita requerido para la suscripciéon de contratos de préstamos
hipotecarios al amparo del articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social (en adelante, Ley
1/2018) [Por todas, RRDGRN, 8-10-15 (RJ 2015,4589), 27-10-15 (RJ 2015, 6528), 10-12-15 (RJ 2015,
629), 15-07-16 (RJ 2016, 5254), 10-11-16 (RJ 2016, 5254) y 19-05-17 (RJ 2017, 2516)] en el sentido de
considerar que aunque no estamos propiamente ante una «clausula suelo» puesto que la «cldusula cero»
so6lo es descriptiva de que existirdn unos periodos de tiempo en el que el préstamo devengard intereses y
otros en los cuales no concurrird tal devengo, posibilidad ésta que la Direccién General de los Registros
y del Notariado infiere del articulo 1.740 del Cédigo Civil, lo cierto es que el Centro Directivo atendiendo
la complejidad en la clasificacién que tienen estas estipulaciones —bien como limite a la variabilidad, bien
como cldusula aclaratoria-, pone de manifiesto la necesidad de reconducir la misma, al marco del control
de transparencia o comprensibilidad del deudor, y en consecuencia, la obligaciéon de los prestatarios de
suscribir la expresién manuscrita.

Sobre las diferencias entre las «cldusulas suelo» y las «cldusulas cero», nos remitimos al trabajo
de DOMINGUEZ ROMERO, J. Inaplicacion del tipo de interés negativo: La clausula cero en préstamos
hipotecarios en Indret: Revista para el Analisis del Derecho, n® 1, 2016, pags. 6-8.
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De modo que, puede concluirse que la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario
ademas de mejorar y exponer las condiciones en las que se entiende que el prestamista
(y, en su caso, el intermediario de crédito o su representante) ha cumplido con los
requisitos de transparencia en cuanto al tipo de interés del préstamo, ha optado -
seguramente con el objetivo de evitar litigios futuros- por prohibir las limitaciones a la
variabilidad del tipo de interés a través de las «cldusulas suelo».

2.3. LA CLAUSULA DE GASTOS HIPOTECARIOS:
2.3.1. Contenido de la estipulacion:

A través de esta cldusula se atribufa al prestatario el abono de todos los gastos
inherentes a la formalizacién de la operacién de préstamo hipotecario con independencia
de a quién le correspondfa su abono ateniendo a la normativa sectorial reguladora del
gasto'®. Los gastos que tradicionalmente se repercutian al prestatario son: los aranceles
notariales, los aranceles del Registro de la Propiedad, los gastos de gestoria, los de
tasacion y el impuesto de actos juridicos documentados.

2.3.2. Tratamiento jurisprudencial sobre la nulidad de la «clausula de gastos
hipotecarios» con anterioridad a la aprobacién de la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario:

El primer pronunciamiento del Tribunal Supremo sobre la nulidad de la clausula
de gastos hipotecarios es la STS, Seccién 17, 23-01-15 (RJ 2015, 5714). Los términos en
los que se efectué dicho pronunciamiento justifican en parte, el resto de resoluciones de
este 6rgano judicial sobre la estipulacién de gastos hipotecarios. En concreto, el hecho
de que el recurso de casacion que resolvia la Sentencia se derivara de una accién colectiva
hizo que se declarara la nulidad de la clausula pero que no efectuara una distribucién de
los gastos entre las partes del contrato. Ademds, la referida resolucién tampoco se
pronuncia sobre otros gastos que, con habitualidad, se incluyen en este tipo de cldusulas
y que también se repercuten a los prestatarios, como son los gastos de gestorfa y de
tasacién. Estos motivos generaron que los érganos judiciales menores tuvieran que
interpretar una compleja normativa sectorial para determinar a quién le correspondia el
abono de cada uno de los gastos y, consecuentemente, una disparidad de criterios
judiciales que iba en detrimento de los derechos de los consumidores.

La STS, Seccién 1% 23-01-15 (RJ 2015, 5714) justifica la declaracién de nulidad
al amparo de las letras a) — c) del articulo 89.3 del TRLGDCU!7, sobre la base de que,

16 En relacién al andlisis de la normativa reguladora de cada uno de los gastos que conforman la
cldusula de gastos hipotecarios pueden verse los trabajos de AGUERO ORTIZ, A. Nulidad cldusula de
gastos 1I: ;A quién corresponde cada gasto en virtud del derecho supletorio? en Revista CESCO, 2017 y Nulidad
cldusula de gastos: actuacién del Notariado en Revista CESCO, 2017.

17 Se muestran especialmente criticos en relacién al fundamento de la ST'S, Sala 17, 23-03-15 sobre
la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios: PERTINEZ VILCHEZ, F. Juicio critico a la declaracion del
cardcter abusivo de la clausula que en préstamos hipotecarios impone los gastos de otorgamiento de la escritura
piiblica, de la inscripcion registral y del impuesto de actos juridicos documentados al prestatario consumidor (a
proposito de la STS 23 de diciembre de 2015), en Revista Lex Mercatoria, 2016, n° 19,.pag. 94 y MARIN
LOPEZ, M.J. La nulidad de la cldusula de gastos en los préstamos hipotecarios, Reus, Madrid, 2018, pags. 87-
89.

En sintesis, respecto a la fundamentacién juridica de la nulidad de la cldusula de gastos
hipotecarios en las letras a) — c) del articulo 89.8 del TRLGDCU, puede decirse que, las Sentencias del
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con anterioridad, a esta resolucion, la Sala habia declarado la nulidad de la cldusula que
repercutia a los compradores consumidores, los gastos derivados de la constitucién de
hipoteca sobre el inmueble y, porque considera que: “[...7] se trata de una estipulacién
que ocasiona al cliente consumidor un desequilibrio relevante, que no hubiera aceptado
razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y que, ademas, aparece
expresamente recogida en el catdlogo de clausulas que la ley tipifica como abusivas (art.
89.2 del TRLGDCU)”.

Las siguientes resoluciones del Tribunal Supremo respecto a la «cldusula de
gastos hipotecarios» son las SST'S, Seccién 17, 15-03-18 (JUR 2018, 75234 y JUR 2018,
75235). Estas resoluciones tenfan como objetivo determinar si procedia tras la
declaracién de la nulidad de la clausula de gastos hipotecarios, condenar a la entidad
bancaria a la devolucién de la cantidad abonada por el impuesto de actos juridicos
documentados’®. Sin embargo, el Tribunal Supremo aproveché la ocasién, para efectuar
una propuesta sobre la distribucién de los gastos notariales al sefialar que: “[...7] a falta
de pacto entre las partes, debe considerarse que tanto prestatario como prestamista estan
interesados en el préstamo y a ambos beneficia el documento notarial, siendo razonable
por tanto, distribuir por mitad la cuota correspondiente a la matriz, mientras que
respecto de las copias, debe considerarse sujeto pasivo a quien las solicite”.

Por tultimo, han sido las SST'S, Secciéon 17, 23-01-19 [(RJ 2019, 93); (RJ 2019,
114), (RJ 2019, 92); (RJ 2019, 91)7 las que han determinado la distribucién del abono de
los gastos hipotecarios. Asi, segiin estas resoluciones: el pago de los aranceles notariales
debera ser abonado por mitades entre prestamista y prestatario; el pago de los aranceles
registrales, corresponde al prestamista, porque la garantia hipotecaria se inscribe a su
favor; en cuanto, al impuesto de actos juridicos documentados, confirman el reparto de
las cuotas del impuesto de actos juridicos documentados establecida en sus SSTS,
Seccién 1%, 15-03-18 (JUR 2018, 75234 y JUR 2018, 75235), e insisten en que el cambio
normativo operado por el Real Decreto-Ley 17/2018 carece de efectos retroactivos; y,
por tultimo, los gastos de tramitacién seran abonados por mitad, puesto que entiende que
la intervencién de la gestorfa beneficia a ambas partes del contrato.

Alto Tribunal en las que ampara su fallo [cfr. STS, Sala 1%, 01-06-00 (RJ 2000, 3996) y ST, Sala 17, 25-
11-11 (RJ 2012, 576)7 resuelven supuestos de hecho distintos, puesto que las referidas resoluciones
declaran la nulidad de cldusulas insertas en un contrato de compraventa de vivienda, que es lo que prevé
el tenor de la norma, y no en contratos de préstamos con garantfa hipotecaria que, es un supuesto distinto
no previsto por el TRLGDCU.

18 Sobre el Impuesto de Actos Juridicos Documentados, el Tribunal Supremo en las SSTS, Seccién
1%, 15-03-18 (JUR 2018, 75234 y JUR 2018, 75235) diferencian, por una parte, la constitucién del
gravamen hipotecario que como ya se ha indicado corresponde al prestatario, y por otra, el gravamen por
la documentacién en escritura publica de ese préstamo con garantia hipotecaria. En este sentido, y al
amparo de los articulos 27.3 y 28 del TRLITPAJD y de los articulos 66.3 y 67 del Reglamento del
impuesto, este tiene dos modalidades: un derecho de cuota variable en funcién de la cuantia del acto o
negocio juridico que se documenta y otro derecho de cuota fija, por los actos juridicos del timbre de los
folios de papel en los que se redacta la matriz y las copias autorizadas.

Con base en lo anterior, el Tribunal Supremo entiende que le corresponde al prestatario el abono
del derecho a la cuota variable cuya base imponible viene constituida por el importe de la obligacién o
capital, incluyendo los intereses indemnizaciones y otras cantidades incluidas en la garantia (cfr. articulo
68 del Reglamento). En cuanto al derecho a la cuota fija, al que estan sujetas las matrices, primera, segunda
y sucesivas copias —no las copias simples-, las actas y los testimonios, hay que distinguir entre el timbre
de la matriz, que corresponde al prestatario —salvo, que exista acuerdo entre las partes sobre la distribucién
de los gastos de notarfa y registro-, y el timbre de las copias, del que habra que considerar sujeto pasivo a
quien las solicite.
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La distribucién establecida por el Tribunal Supremo en sus resoluciones de 23-
01-19, no ha coincidido con la efectuada por el legislador en la Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario, ya que la norma atribuye, como a continuacién se expondra, la
mayor carga econémica de estos gastos al prestamista.

2.8.8. La regulacién de las «cldusulas de gastos hipotecarios» en la Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario.

La Directiva 2014/ 17/UE en relacién a los gastos derivados de la suscripcion de
la operacién mercantil obliga a que conste en la publicidad de forma clara, concisa y
destacada: “[_...7] la informacién sobre los gastos incluidos, en su caso, en el coste total
del crédito para el consumidor” [cfr. articulo 11.2 ¢) de la Directiva 2014/17/UE7. Esta
informacién sobre los gastos inherentes a la operacién se debe proporcionar al
prestatario también, a través de la FEIN, informacién de los gastos que se devenguen
en una sola vez, bajo la rabrica «tipo de interés y otros gastos» [cfr. articulo 14.2 de la
en relacién con la el Anexo II de la Directiva 2014/17/UE7.

La configuracién que de la cldusula de gastos hipotecarios efectué el PLCCI' es
distinta a la finalmente aprobada en la LCCI. Asi, el Proyecto consideraba valida la
cldusula de gastos hipotecarios si se proporcionaba informacién desglosada de la
totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato [cfr. articulo 12.1 d) del PLCCI].
Sin embargo, en la tramitacién parlamentaria se mantuvo la obligacién de informacién
de los gastos, pero se incluyé en el articulo 14, la letra e), que efectiia de forma novedosa,
una distribucién de los gastos hipotecarios, del siguiente modo; le corresponden al
prestamista los gastos de gestoria, el coste de los aranceles notariales de la escritura de
préstamo hipotecario, los gastos de inscripcién de las garantfas en el registro de la
propiedad y, el impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados.
Por su parte, le correspondera al prestatario, el pago de los gastos de tasacién y el de las
copias de la escritura si las solicitara.

2.4. LA CLAUSULA DE VENCIMIENTO ANTICIPADO:
2.4.1. Contenido de la estipulacion:

Si bien el vencimiento anticipado del contrato puede preverse por distintas
causas, todas ellas tienen que resultar relevantes y de cierta entidad para que justifiquen
el vencimiento del contrato, de modo que la principal cuestiéon que plantean es
determinar cudl es el nivel o gravedad del incumplimiento.

En lo que respecta a esta estipulacién en los préstamos hipotecarios el motivo
que justifica el vencimiento anticipado es principalmente el impago del capital
prestado?®, de modo que surge la cuestién de determinar cudndo el impago genera un

19 En relacién al tratamiento que el PLLCI efecttia de los gastos hipotecarios, puede verse
GRAMUNT FOMBUENA, M. Los gastos asociados a la constitucion de préstamos hipotecarios en la
contratacion con consumidores: una mirada hacia el futuro en Revista juridica sobre consumidores y usuarios,
n° 1, 2018, pags. 68 y ss.

20 La Direccion General de los Registros y del Notariado entiende que los pactos de vencimiento
anticipado son: “[...7] aquellos por los que, mediando determinada conducta del deudor o concretas
circunstancias especificadas en el contrato, el crédito podrfa darse por vencido anticipadamente y la
hipoteca que lo garantiza ejecutarse” [Por todas, RDGRN 02-10-06 (RJ 2006, 8196)].
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incumplimiento grave o relevante de la obligacién del prestatario de devolver el dinero
prestado?!.

Hasta la reforma operada por la Ley 1/2013 en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), las previsiones normativas previas permitian
que con el impago de un sélo plazo, ya fuera de principal o de intereses, fuera viable el
ejercicio de la accién hipotecaria (cfr. articulo 127 de la Ley Hipotecaria, as{ como las
primeras redacciones del art 693 LEC).

El articulo 693.2 de la LEC tras la reforma operada por la Ley 1/2013 requiere
que el prestatario deje de pagar tres mensualidades para que el prestamista pueda pedir
la devolucién de toda la cantidad prestada pendiente de devoluciéon mas los intereses y
gastos que correspondan.

2.4.2. Tratamiento jurisprudencial sobre la nulidad de la «cldusula de vencimiento
anticipado» con anterioridad a la aprobacién de la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario:

En relacion a la validez de la cldusula de vencimiento anticipado, la STJUE, Sala
1%, 14-03-13 (TJCE 2013,89) resolvié la cuestién prejudicial presentada proporcionando
criterios que permitan al juez nacional valorar si la clausula es o no abusiva, teniendo al
respecto que ponderar si el consumidor ha incumplido una obligacién de caracter
esencial en el marco de la relacién contractual de que se trate, si esa facultad esté prevista
para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave con
respecto a la duracién y a la cuantfa del préstamo, si dicha facultad constituye una
excepcién con respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional
prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacién de
esa cldusula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

Esta STJUE, Sala 1%, 14-03-13 (TJCE 2013, 89) motivé la aprobacién de la Ley
1/2013, y en lo que en este punto interesa, fij6 en el impago de tres meses el plazo de
incumplimiento para poder ejercitar la acciéon hipotecaria. No obstante, el principal
problema que presenta es que con la reforma del articulo 693 de la LEC efectuada en el
ano 2013, no se resuelve si la clausula es o no nula, sino que tnicamente determina que
para despachar ejecucién se requiere el impago de tres cuotas, siendo por tanto ese plazo
un requisito de procedibilidad, pero no aclara si la cldusula es o no abusiva?®?.

21 Al respecto, BALLUGERA GOMEZ, C. Cardcter abusivo del vencimiento anticipado por impago
de una sola cuota del préstamo hipotecario en la STS de 16 de diciembre de 2009 en Diario La Ley, n® 7507,
2010 a quien sigue ALONSO PEREZ ob. cit. pdgs. 179 y 180 explica la idea de aquel autor en relacién a
que, en los contratos de préstamo con garantia hipotecaria rigen diferentes plazos, como son el periodo de
duracién del préstamo hipotecario y los diferentes plazos de amortizacién parcial del préstamo que suelen
ser mensuales. Para esta autora, los plazos en el contrato de préstamo hipotecario, si bien resulta indudable
que benefician a ambas partes del contrato, lo hacen en mayor medida al deudor-prestatario, puesto que,
de no fijarse temporalmente de este modo el cumplimiento de la obligacién, serfa imposible para la clase
media el acceso a la vivienda resultarfa para un nimero importante de gente, imposible.

22 BARRAL VINALS, 1. Cldusulas abusivas en préstamos hipotecarios: ;qué nos aporta Europa?,
Notariat Avui, 2017, Madrid, pag. 131 defiende que: “[...7] lo que establece la LEC reformada es que, si
no se constata el incumplimiento de al menos tres cuotas no se despachara la ejecucion; de forma que el
impago de tres cuotas pasa a ser un requisito de procedibilidad. En cambio, queda sin resolver la cuestién
de la abusividad intrinseca de la cldusula. En realidad, la reforma de la LEC no convierte en abusivas las
cldusulas de vencimiento anticipado por el impago de una o dos cuotas, sino que limita el despacho de
ejecucién a que se hayan impagado tres [...7]".
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Los érganos judiciales espafioles ante este panorama, no han mantenido una
posicién uniforme en relacién a la validez o no de esta cldusula®’, mientras algunos
6rganos suspendian todas las ejecuciones hipotecarias por entender que generaban un
desequilibrio para los derechos de los consumidores, otros, continuaban con las
ejecuciones hipotecarias, por entender que no concurrian los presupuestos establecidos
en la resolucién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea para declarar su caracter
abusivo sobre todo, atendida la circunstancia de que la estipulacién reproducia una causa

de vencimiento anticipado ya prevista en el ordenamiento juridico espanol (cfr. articulo
693 de la LEC).

La cldusula de vencimiento anticipado también plantea la problemédtica de
determinar cudles son los efectos derivados de su expulsién del contrato si se considera
nula, por cuanto supondria dejar desprovisto al prestamista ante reiterados
incumplimientos del deudor. Por este hecho, se plante6 ante el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea una cuestién prejudicial para determinar los efectos en su caso, de la
nulidad de la cldusula, que fue resuelta por Sentencia 26-03-19.

La STJUE, Gran Sala, 26-03-19 (TJCE 2019, 59) consideré que es contrario a
los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE que una cldusula declarada abusiva sea
conservada parcialmente mediante la modificacién del contenido esencial de la misma.
En cambio, no se opone a estos preceptos que el juez nacional ponga remedio a la nulidad
de la clausula de vencimiento anticipado sustituyéndola por la nueva redaccién de la
disposiciéon legal que inspiré dicha cldusula, o al convenio entre las partes del contrato,
en los supuestos en los que el contrato de préstamo hipotecario en cuestiéon, no pueda
subsistir sin dicha cldusula y la anulacién del contrato en su conjunto exponga al
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales.

2.4.3. Laregulacién de la «cldusula de vencimiento anticipado» en la Ley de Contratos
de Crédito Inmobiliario.

La Directiva 2014/17/UE no prevé ninguna referencia en relaciéon al
vencimiento anticipado del préstamo. Sin embargo, el legislador espaiiol ha modificado
a través de la Ley de Contrato de Crédito Inmobiliario la regulacién normativa existente
en el articulo 693 de la LEC, sobre el vencimiento anticipado del préstamo
proporcionando una regulacién en la que para que concurra esta causa se tiene en cuenta
por un lado, el momento en el que se ha producido el impago y, la cuantfa del préstamo
adeudada y, por otro lado, el nimero de mensualidades impagadas.

25 En este sentido, el AAP Sevilla, Seccién 8%, 23-03-17 (AC 2017, 438) ha justificado la suspensién
de los procedimientos ejecutivos por distintos motivos: el primero, porque esa fue la postura que adoptd
el Tribunal Supremo hasta que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se pronunciara sobre los
efectos de la nulidad de la cldusula suelo; el segundo de los motivos viene determinado por la inestabilidad
Jurlsprudenmal del Tribunal Supremo en relacién a la cldusula de vencimiento anticipado y; porque la
prevision temporal de que el Tribunal de Justicia resuelva la cuestién prejudicial no es excesiva, teniendo
en cuenta que el Tribunal Supremo ha solicitado su tramitacién como urgente.

Sin embargo, prueba de la falta de consenso judicial en torno a la validez o no de esta cldusula es,
la existencia en esta resolucién de un voto particular suscrito por cuatro Magistrados partidario de no
acordar la suspensién de estos procedimientos, sobre la base de que, la clausula de vencimiento anticipado
por impago de una cuota no hacfa mas que reflejar la posibilidad que consideraba licita el articulo 693.2
de la Ley de Enjuiciamiento Civil en la redaccién que tenfa en el momento en que se incorporo esa clausula
al contrato de préstamo con garantia hipotecaria y, por tanto, concluyen que si algo es licito porque lo
permite y ampara la Ley, no puede ser abusivo y de ahf la excepcién del articulo 1.2 de la Directiva 93/18.
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Asf, el articulo 24 de la LCCI, exige para que opere el vencimiento anticipado de
la clausula que el prestatario se encuentre en mora en el pago de una parte del capital
del préstamo o de los intereses y que la cuantia de las cuotas vencidas y no satisfechas
equivalga al menos:

- Al tres por ciento de la cuantfa del capital concedido, si la mora se produjera
dentro de la primera mitad de la duracién del préstamo. Y, en todo caso, si el
deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos equivalente a doce
meses.

- Al siete por ciento de la cuantia del capital concedido, si la mora se produjera
dentro de la segunda mitad de la duracién del préstamo. Y, en todo caso, si el
deudor ha incumplido su obligacién por un plazo al menos equivalente a quince
meses.

De este modo, la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario al regular el
vencimiento anticipado proporciona un concepto de lo que se considera un «impago
significativo» més adecuado que el dado por la reforma del 2013, con el objetivo de dotar
de un mayor equilibrio a los derechos de las partes del contrato, en el sentido que no
centra el incumplimiento exclusivamente en un nimero de mensualidades impagadas,
sino que tiene en cuenta el periodo en el que se produce el incumplimiento y el capital
pendiente de pago?*.

En cuanto a la clausula de vencimiento anticipado, la Disposicién transitoria
primera de la LCCI reconoce una eficacia retroactiva a la regulacién prevista en la LCCI
sobre la misma al determinar que, para los contratos anteriores a la entrada en vigor de
la Ley en los que se incluya esta cldusula, salvo que el deudor alegue que la previsién
que contiene el contrato le resulte mas favorable??.

2.5. LA COMISION DE APERTURA:
2.5.1.  Contenido de la estipulacion:

La comisién de apertura es una estipulaciéon en virtud de la cual, el prestatario
debe abonar al prestamista una cantidad fija o un determinado porcentaje de la cuantia
total del préstamo, en una sola vez al momento de suscripcién del préstamo, dirigida a
cubrir los gastos administrativos y de gestién del préstamo.

Esta comisién esta prevista en la Orden EHA/1899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios (en adelante, Orden
EHA/1899/2011) bajo la ribrica de “comisiones y gastos que deban repercutirse al
cliente” y, en ese sentido, el articulo 8.1 de la Orden EHA 2899/2011, permite el
establecimiento de comisiones si éstas responden a: “[_...7] servicios solicitados en firme

2+ Debe llamarse la atencién de que el texto de la LCCI con el objetivo ha ampliado el porcentaje
de la cantidad vencida y no satisfecha, porque en el Proyecto de la LCCI se preveia que si el impago se
producia en la primera mitad del préstamo, tenfa que equivaler al menos, al 2%; si por el contrario, se
producfa en la segunda mitad del préstamo, el porcentaje exigido para que operara la clausula de
vencimiento anticipado, no era del 7% sino del 4%.

2 Sobre las incoherencias que plantea el régimen transitorio de la cldusula de vencimiento
anticipado, puede verse: SANCHEZ GALVEZ, F. Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario. Régimen de
transitoriedad en Diario La Ley, n® 9423, 2019, pag. 4-9.
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o aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios
efectivamente prestados o gastos habidos”.

2.5.2. Tratamiento jurisprudencial sobre la nulidad de la «comisién de apertura» con
anterioridad a la aprobacién de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario:

La comisién de apertura es otra de las cldusulas cuya nulidad comenzé a ser
reclamada por los consumidores frente a las entidades bancarias por entender que la
misma, no se correspondfa a una prestacién de los servicios de estudio, andlisis y
concesién del préstamo hipotecario.

Al igual que las estipulaciones anteriores, no tuvo una respuesta unanime por
parte de los 6rganos judiciales?”. A favor de la declaracién de nulidad de la comisién de
apertura, existen diversos argumentos, algunas resoluciones consideran que adolece de
talta de reciprocidad ex articulo 87.5 del TRLGDCU [cfr. SAP Ourense, Seccién 17, 18-
05-15 (JUR 2015, 143410) y SAP Soria, Seccién 1%, 15-01-18 (JUR 2018, 52468)7, otras
han considerado que las operaciones por las que se abona la comisién de apertura, tales
como el calculo del riesgo, viabilidad e instrumentalizacién del préstamo etc. son
inherentes a la operativa bancaria y no pueden atribuirse al prestatario [cfr. SAP
Zaragoza, Seccién 5%, 05-01-17 (AC 2017, 208356) ] incluso hay otras, que entienden que
el importe de la comisién no es proporcional a los gastos derivados del estudio,
tramitacién y concesién del préstamo [cfr. SAP Asturias, Seccién 6%, de 02-06-17 (JUR
2017, 171743)].

En contraposicién, a favor de la validez de la comisién de apertura también
pueden encontrarse distintos argumentos, uno de ellos es que respeta el principio de
libertad de pacto, al estar aceptada en escritura puiblica y se refieren a servicios
efectivamente prestados [Cfr. SAP Castellon, Seccién 8%, 15-02-17 (JUR 2017, 109897)]
y SAP Zamora, Seccién 1%, 30-03-17 (JUR 2017, 123738); otras resoluciones por el
contrario, consideran que, la comisién de apertura, integra el precio del contrato por lo
que la cldusula no puede ser objeto del control de contenido si supera el control de
incorporacién y el de transparencia [Cfr. SAP A Coruiia, Seccién 4%, 07-06-17 (JUR
2017, 190352).y SAP Leon, Seccién 1%, 15-06-18 (JUR 2018, 192478)]

La cuestién fue resuelta recientemente por la STS, Seccién 17, 23-01-19 (JUR
2019, 29722) que confirmo la validez de la comisién de apertura al considerar que, junto
con el interés remuneratorio, constituyen las dos partidas principales del precio del

26 ,a Norma Sexta de la Circular del Banco de Espafa 5/2012, prevé para el caso de préstamos,
que “cuando las comisiones o gastos de estudio, tramitacién u otros similares, ocasionados por la concesién
de los mismos, no se integren en una unica comisiéon de apertura, deberan detallarse con precisién los
diferentes servicios a los que respondan y sus importes”. De este modo, como pone de relieve, SERRA
RODRIGUEZ, A. La informacion sobre gastos y comisiones en los préstamos hipotecarios y la posible nulidad de
las clausulas que los imponen al consumidor en Revista Boliviana de Derecho, n® 26, 2018, pag. 118 “se permite,
por tanto, la existencia de una doble comisién, una de apertura propiamente dicha y otra correspondiente
a los gastos de estudio o tramitacién para la concesién del préstamo, siempre que éstos se justifiquen en
servicios prestados, asi como su importe [...7]".

27 Especialmente interesante en relacién al fundamento de la nulidad de la comisién de apertura
es el trabajo de MART [N FABA, J. M. En torno a las comisiones de apertura de préstamos hipotecarios, en
Revista CESCO de Derecho de Consumo, n® 21, 2017, pags. 3-7. Para este autor, la comisién de apertura
podria ser nula por no superar el control de incorporacién, en el caso de que la entidad bancaria no informé
a su Cliente con anterioridad a suscribir el contrato, de su existencia, con la consecuencia de que aquel no
tuvo oportunidad real. Ademds, también considera que, la comisién de apertura podria ser nula por razén
de su contenido si, la entidad bancaria banco no acredita los servicios en los que ha incurrido y, que
justifican el devengo de ese concepto.
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préstamo. En este sentido, el Tribunal Supremo razoné que cumple con los requisitos
exigidos para la transparencia material, en tanto que, el prestamista proporciona
informacién precontractual de las mismas en el seno de las fichas de informacién
normalizada reguladas por la normativa sobre transparencia bancaria.

Sin perjuicio de que, al reconocer que afecta al precio del contrato, la valoracién
que debe efectuarse en relacién a la misma es de transparencia y no de contenido, lo
cierto es que la STS, Seccién 1%, 23-01-19 (JUR 2019, 29722) justifica que la comisién
de apertura se deriva de un servicio efectivamente prestado, consistente en el estudio de
la solicitud y gestiones relacionadas con la misma, recopilacién y andlisis de la
informacién sobre la solvencia del solicitante y de su capacidad para pagar el préstamo
durante toda su duracién, evaluacién de las garantias presentadas, preparaciéon del
contrato y suscripcién del mismo, entrega del dinero prestado mediante su ingreso en la
cuenta del prestatario o en la forma que este designe, etc.); las cuales, segtn el Tribunal
Supremo, son ajenas a la naturaleza del servicio consistente en poner a disposiciéon del
prestatario el dinero, lo que justifica que, la normativa relativa a esta actividad bancaria,
prevea la posibilidad de que se pueda cobrar como parte integrante del precio una
comisién de apertura?s.

2.5.3. La regulacién de la «comisién de apertura» en la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario.

Si bien la Directiva 2014/17/UE tampoco prevé ninguna referencia sobre la
comisién de apertura, el articulo 14.4 de la LCCI prevé de forma similar a como ya lo
venfa admitiendo la Orden EHA/1899/2011, la validez de la comisién de apertura si: se
devenga una sola vez y engloba la totalidad de los gastos de estudio, tramitacién o
concesién del préstamo u otros similares inherentes a la actividad del prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de préstamos denominados en
divisas, la LCCI exige que, la comisién de apertura incluya cualquier comisién por
cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo.

3. CONCLUSIONES:

La situacién judicial generada en Espafa fundamentalmente, por las SSTS, Sala
1%,09-05-13 (RJ 2013, 8088) y 23-01-15 (RJ 2015, 5714) ha provocado que el legislador
espafiol haya optado por aprovechar la transposicién de la Directiva 2014/17/UE al
ordenamiento juridico espafol para, a través de la Ley 5/2019, de Contratos de Créditos
Inmobiliarios, intentar solventar la problemdtica surgida en relacién a determinadas
clausulas que habitualmente se incorporan a estos contratos

La regulacién que de estas cldusulas efecttia la Ley de Contratos de Crédito
Inmobiliario es coherente con los objetivos de la Directica 2014/17/UE por cuanto
pretende dotar a los prestatarios que suscriban contratos para la financiacién de bienes
inmuebles de un mayor grado de proteccion. En este sentido, respetando el contenido de

28 Al respecto, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B. Los contratos de crédito inmobiliario tras la Ley
5/2019, de 15 de marzo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2019, pdgs. 107 y 108 considera que: “l6gicamente, por
su transcendencia en la carga econémica que supone el contrato de préstamo para el prestatario, tanto la
comisién de apertura como el resto de comisiones y gastos repercutibles que pudieran ser cargados al
prestatario son aspectos sobre los que debe informarse oportunamente y con la debida antelacién en aras
a una toma consciente y razonada de la decision de contratar o no ese producto crediticio por el potencial
prestatario”.
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la Directiva 2014/17/UE, la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario aprovecha la
transposicién de la normativa comunitaria para intentar paliar la situacién judicial
generada en torno a estas cldusulas durante seis afios, dotdndolas de una regulacién
especifica de modo que, en unas ocasiones se concretan obligaciones de transparencia
como, por ejemplo, en los tipos de interés variable aunque prohibe el establecimiento de
limites a la baja del tipo de interés, mientras en otras, se regula el contenido de las
mismas para que exista un equilibrio entre los derechos de las partes del contrato, como
sucede en las cldusulas de vencimiento anticipado o en la clausula de gastos hipotecarios.

Atendida la exposicién efectuada, puede concluirse que la regulacién que lleva a
cabo la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario de las principales cldusulas insertas en
contratos de préstamo con garantia hipotecaria, supone una limitacién al principio de
autonomia de la voluntad de las partes del contrato, pero que encuentra justificacién en
la situacién judicial generada por el nlimero de reclamaciones judiciales de nulidad de
dichas cldusula y en la disparidad de criterios de los 6rganos judiciales en la resolucién
de estas reclamaciones. De modo que, se prevé que con la entrada en vigor de esta la Ley
de Contratos de Crédito Inmobiliario, se reduzca la litigiosidad generada con estas
estipulaciones.
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