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Summary: This document gives an account of the presentations and debates that
took place on the Summer Course "Mortgage consumer protection: reality and future
prospects”, organized by the Center for Consumer Studies (CESCO) in collaboration
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with the College of Notaries of Castilla-La Mancha, which was celebrated in Cuenca
on July 3 and 4, 2017.

Key words: mortgage debtor, Directive 2014/17/EU, Draft Law on immovable
property loans, floor clause, expense clause, acceleration clause, default interests,
Royal Decree-Law 1/2017, unfair fixed interest rates, usurious fixed interest rates,
linked contracts, multi-currency mortgages, liability of notaries and registrars.

ACTO INAUGURAL

El acto inaugural del curso de verano sobre la proteccion del consumidor-deudor
hipotecario: realidad y perspectivas de futuro estuvo presidido por la Vicerrectora de
Cultura, Deporte y Extension Universitaria, Dfia. M@ Angeles Zurilla Carifiana, y contd
con la asistencia del Director General de Registros y Notariado, D. Francisco Javier
Gbémez Galligo, el Decano del Ilustre Colegio Notarial de Castilla-La Mancha, D. Luis
Fernandez-Bravo Francés, y el Director del Centro de Estudios de Consumo (CESCO),
D. Angel Carrasco Perera. El Director del CESCO desgrané los contenidos que se iban
a tratar durante el curso y resalté como el Derecho de Consumo se esta convirtiendo
en una «mina inagotable» para los estudiosos del Derecho, pues las reformas del
ordenamiento se suceden de forma vertiginosa tanto por la via legislativa como
jurisprudencial. Llamé la atencién sobre el torrente de decisiones judiciales que han
declarado abusivas numerosas clausulas de las incluidas en los préstamos
hipotecarios. Sin duda, la clausula suelo ha sido una de las de mayor impacto pero
no la Unica, también han sido declaradas nulas la de distribucion de gastos e
impuestos o las relativas a los indices de referencia y al vencimiento anticipado, entre
otras.

El Decano del Ilustre Colegio Notarial comenzé su intervencién recordando como hace
dos afios, en este mismo foro, el profesor Carrasco anuncié «la muerte de la
hipoteca», viajo hasta lo mas profundo del Derecho Civil invocando figuras como los
censos, para llegar a la conclusién irrefutable de que «el dinero prestado, hay que
devolverlo». Destacd que el préstamo hipotecario sigue siendo centro de atencién y
puso de manifiesto como en los Ultimos afios «se ha criminalizado» la hipoteca, a
pesar de ser el instrumento que ha permitido a gran parte de la poblacién espafiola
disfrutar de una vivienda. Agradecié el trabajo de la Direccién General de los
Registros y del Notariado y destaca que el Notario desempenfa una importante funcion
de servicio publico como es la seguridad juridica preventiva. Recordd el conocido
aforismo de Joaquin Costa: «notaria abierta, juzgado cerrado» y sefialé que, en este
contexto, el Notariado debe volver la cabeza a la Universidad para analizar el
cambiante entorno juridico. Por ello, mostrd su agradecimiento a todos los asistentes
al curso y a los organizadores, poniendo en valor la colaboracién del Colegio Notarial
de Castilla-La Mancha con CESCO y con la Universidad de Castilla- La Mancha,
colaboracién de largo recorrido que cada afo se refuerza.

El Director General de los Registros y del Notariado, D. Javier Gomez-Galligo,
aprovech6 su intervenciéon para dar a conocer los contenidos esenciales del
Anteproyecto de Ley de Crédito Inmobiliario, sobre el que estd trabajando el
Ministerio de Justicia y que se encuentra en esta fecha en el Consejo de Estado. La
futura ley transpone al ordenamiento espafiol la Directiva UE/2014/17, sobre los
contratos de crédito celebrados con consumidores para bienes inmuebles de uso
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residencial, asi como la vasta jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea emitida en los Ultimos afios en torno a los contratos de préstamo hipotecario
para la adquisicion de inmuebles. Destacd que la mencionada Directiva regula la
concesion de «préstamos inmobiliarios a personas fisicas», esto es, su ambito de
aplicacion no se circunscribe a los préstamos hipotecarios con consumidores personas
fisicas. Puso de manifiesto que en Espaia, a diferencia de otros paises de la Unidn
Europea, la mayor parte de la poblacion opta por la propiedad como forma de acceso
a la vivienda y destaca que el sistema hipotecario espafiol es «bueno y seguro» tanto
para acreedor como para deudor. Asi, desde la posicion del acreedor, cabe destacar
gue el procedimiento de ejecucidon es rapido y la responsabilidad hipotecaria es
compatible con la responsabilidad patrimonial universal del deudor. Desde la
perspectiva del deudor, también goza de ventajas como, por ejemplo, la posibilidad
de cambiar de acreedor a iniciativa del propio deudor y sin necesidad de
consentimiento de la entidad de origen, la prohibicion de pacto comisorio, la
posibilidad de cancelar anticipadamente la deuda, -posibilidad que no se reconoce en
otros ordenamientos-, o de percibir el eventual remanente existente tras el
procedimiento de ejecucion. Con todo y a pesar de las bondades del sistema tal y
como lo configura el Cdédigo Civil y la Ley Hipotecaria, en los ultimos afios, se han
acometido reformas motivadas por las diversas sentencias del TIUE tendentes a
incrementar la proteccion del deudor-consumidor. Entre éstas, destaca el
reconocimiento al deudor del derecho a oponerse en el procedimiento de ejecucion
por la inclusiéon en el contrato de cldusulas abusivas (aunque, en su opinién, el
procedimiento ejecutivo debe seguir caracterizado por la rapidez). Acometidas las
reformas indicadas, el Director General suscité el interrogante: équé le falta al
sistema para ser mas tuitivo de los derechos de los consumidores? En respuesta a
esta pregunta, destacd que el Gobierno esta trabajando por reforzar el control de
transparencia material y el control de abusividad. Para reforzar el control de
transparencia material, el Anteproyecto refuerza las funciones informativas del
Notario, que, con caracter previo a la firma, debera explicar al consumidor, entre
otras cuestiones, los riesgos del contrato y las diferencias en cuanto a la opciéon de
tipo de interés elegido. Conforme al Anteproyecto, el Notario debera extender un acta
(gratuita) en la que deje constancia de que el consumidor ha sido convenientemente
informado, no siendo ya necesaria la declaracion rubricada por el consumidor de
haber sido informado. En este nuevo contexto, el Notario asume un papel muy
relevante, pudiendo negarse a autorizar una escritura por falta de conocimiento. Para
reforzar el control de abusividad, notarios y registradores podran rechazar el
otorgamiento vy la inscripcién de escrituras que incluyan cldusulas abusivas.

Dia 3 de Julio de 2017
PRIMER PANEL: Novedades en materia de préstamos hipotecarios

1.1. Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial

Da. Silvia Diaz Alabart
Catedratica de Derecho Civil. Universidad de Castilla- La Mancha

La ponente se ha referido en primer lugar, a la gran crisis financiera de 2007, que
algunos han comparado con el crack de 1929, y que nos ha obligado a ponernos
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delante de aquellos problemas que han dado lugar a esa crisis. Sefiala como posibles
causas de la crisis las insuficiencias legislativas y de mecanismos de control por parte
de los poderes publicos, las malas practicas de los profesionales del crédito y la falta
de conocimientos financieros en los consumidores. Para hacer frente a estas
carencias, se ha aprobado la Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (en
adelante, «la Directiva»).

En lineas generales, es una directiva de minimos, lo que significa que todos los paises
miembros deben adoptar, al menos, los estdndares minimos de proteccién fijados en
ella, sin perjuicio de que puedan mantener o adoptar disposiciones mas estrictas en
beneficio del consumidor. Sin embargo, la Directiva prevé dos excepciones, se trata
de medidas de proteccién que deben ser iguales para todos los Estados de la Unién
Europea, a saber:

La Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN), que debe ser Unica en toda la
UE y en ella ha de incluirse la informacion precontractual que el empresario debe
entregar al consumidor antes de celebrar el contrato;

El sistema de calculo de la TAE.

A pesar de ser una directiva de minimos, el legislador europeo da varias opciones
para que cada Estado pueda particularizar su trasposicion. En opinidon de la ponente,
esto es positivo, ya que facilita la trasposicidon de la Directiva, pero también puede
llevar consigo efectos negativos ya que puede crear diferencias entre las diversas
legislaciones, produciendo la desconfianza del consumidor, al no saber exactamente
el nivel de proteccién ante el que se encuentra.

La Directiva define el concepto de consumidor. En esta Directiva, el consumidor
persona juridica no tendria cabida, ya que el ambito de aplicacidn se circunscribe al
consumidor persona fisica, pero si se admite la figura del consumidor mixto, siempre
que la actividad comercial sea minima. La profesora critica que la Directiva no defina
el consumidor vulnerable, el cual debe de estar asistido y al que se le debe
proporcionar una informacion adecuada.

La Directiva establece unas medidas basicas tendentes a garantizar la protecciéon de
los consumidores, que afectan a las diversas partes implicadas en las operaciones de
crédito:

a) Respecto a los empresarios, se establece la posibilidad de que los litigios
derivados de este tipo de contratacidon se puedan resolver a través de
entidades de resolucién de conflictos alternativas a la via judicial, cabiendo la
posibilidad de que sean entidades dedicadas expresamente a la resolucién de
conflictos sobre contratos bancarios;

b) En relacién a los Estados, se prevén mecanismos tendentes a reforzar la
cultura financiera de los consumidores. En este sentido, la Directiva menciona
expresamente la educacion financiera de los consumidores (art. 6), aunque
segun la ponente no hace mucho hincapié en este sentido. Por primera vez,
establece la obligacion de los Estados miembros de facilitar una educacion
financiera previa a la contratacion y esencial en el momento de control de
deuda, ya que se ha demostrado que un porcentaje muy elevado de
ciudadanos de la Unién Europea tienen un nivel de conocimientos muy bajo y
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eso en un contrato de estas caracteristicas podria ser muy peligroso. En este
sentido, la ponente destaca la labor que ya estan realizando tanto entidades
publicas (Banco de Espafa y Comisién Nacional del Mercado de Valores) como
privadas (ONCE), que han publicado Utiles guias orientativas para la
contratacion de préstamos hipotecarios. Pone de manifiesto que «hay mucho
por hacer» en este campo de la informacion, insistiendo en la necesidad de
no limitar las vias de informacién a los medios telematicas pues, a pesar de
la difusion de las nuevas tecnologias, todavia gran parte de la poblacién no
tienen acceso a esa fuente informativa. Sefiala la conveniencia de que los
poderes publicos lleven a cabo campafas informativas dirigidas a la totalidad
de la poblacion.

c) En relacién al prestamista, se establecen las siguientes medidas tendentes
a proteger a los consumidores contratantes:

- Informacién. La Directiva distingue tres tipos de informacion: la
informacion basica (art. 11); la informacién general (art. 13) y la
informacién precontractual (art. 14). Debe facilitarse informacién al
consumidor, no sélo previa al contrato sino también a posteriori,
evitando que exista una avalancha de datos y ofreciendo una
«informacién basica» en la publicidad, quedando a eleccién de los
Estados miembros exigir que el profesional haga una advertencia
concisa y proporcionada de los riesgos de la operacién incluso en la
publicidad. La Directiva regula también la «informacién general» que
puede ser solicitada en cualquier momento por el consumidor y en la
que ya es preceptiva la informacion sobre los riesgos. Por Ultimo, se
regula la informacion precontractual, facilitada en atencién a los datos
concretos del solicitante (Ficha Europea de Informacion Personalizada)
que permitird comparar las diferentes ofertas del mercando y
seleccionar la que mas se ajuste a las necesidades del consumidor,
ofreciéndose esta informacion precontractual al menos en un plazo de
siete dias anteriores a la firma, plazo denominado «periodo de
reflexidon».

- Créditos responsables. Se debe implantar el principio de crédito
responsable, lo que exige la evaluacién de la solvencia del consumidor.
El crédito responsable es un acto de concesiéon de financiacién al
consumidor, en el que el producto financiero es apropiado para la
necesidad de financiacion que quiera satisfacer el consumidor y se
adecla a su capacidad econdmica. El estudio de solvencia se realiza
con antelacion a la oferta vinculante y es positivo tanto para el
prestamista como para el deudor. Se ha de tener en consideracién
fundamentalmente la tasacion previa del inmueble pero también otros
factores como los créditos previos u otras obligaciones financieras que
pudiera haber contraido el deudor, las eventualidades previsibles (e€j.
jubilacién si el solicitante es una persona de edad proxima a esta
circunstancia) y las eventualidades imprevisibles (ej. enfermedades).
En este contexto, la entidad ha de valorar la exigencia de ciertos
seguros para minimizar los riesgos. La fuente principal de informacion
debe ser no solo el propio consumidor sino también las bases de datos
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consultadas por la entidad. Si el estudio de solvencia ofrece resultados
negativos, el prestamista «ni puede, ni debe» otorgar el crédito.

Para terminar, la profesora DIAZ ALABART pone de manifiesto que en los afios
previos a la crisis se concedieron muchos créditos indebidamente por la falta de
formacion de los agentes y también por asociar los honorarios de éstos al nimero de
contratos de préstamo realizados. Por ello, destaca la importancia de exigir una
formacion minima y actualizada a los prestamistas y sus auxiliares y evitar la
vinculacién directa de los emulentos de los auxiliares del prestamista con la cantidad
o cuantia de créditos contratados. En la actualidad, el Anteproyecto de Ley reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario, que transpondra la Directiva, pone de
manifiesto la intencién de los poderes publicos de hacer «una buena ley de créditos
hipotecarios».

1.2. Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
Da. Encarna Cordero Lobato
Catedratica de Derecho Civil. Universidad de Castilla- La Mancha

La ponente comenzaba su intervencion sefalando el caracter confuso y engafoso del
titulo del denominado «Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de créditos
inmobiliario» (en adelante, «el Anteproyecto»), afirmando que éste no regula soélo el
crédito hipotecario ni tampoco todo el régimen de contratacién de estos productos,
ya que se mantiene en vigor normativa preexistente, como la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacién con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos
de préstamo o crédito y la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccién del cliente de servicios bancarios. No sera por tanto, un «texto refundido
de transparencia en la contratacién bancaria». Ademas, tampoco transpone en su
integridad la Directiva europea (Directiva 2014/17/UE, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial), sino sélo
de forma parcial, siendo incierta su finalidad, a juicio de la ponente.

No es cierto que antes de la Directiva no hubiera normas sobre informacion y
transparencia en la contratacién bancaria. Ya la Orden de 12 de diciembre de 1989,
sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacién a clientes y
publicidad de las entidades de crédito y la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios imponian
obligaciones de informacion a los notarios y establecian plazos de reflexidn en estas
operaciones. Sin embargo, a la luz de las numerosas sentencias dictadas en esta
materia, parece que no se ha prestado la suficiente atencién al cumplimiento de estas
obligaciones informativas. Son numerosos los casos en los que el consumidor no ha
resultado suficientemente informado pero no sélo por el incumplimiento de la entidad
financiera sino a veces también por dejacién del propio consumidor, que se procura
mas informacidén cuando va a adquirir un terminal de telefonia movil que cuando va
a firmar un contrato de préstamo hipotecario sobre su vivienda.
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El Anteproyecto pretende reforzar las obligaciones informativas con la pretension de
que el consumidor sea realmente un «consumidor informado». Segun el
Anteproyecto, es el notario el que debe verificar y comprobar que el consumidor ha
recibido toda la documentacidon en el plazo correspondiente y que ademas ha
manifestado que tiene los documentos, que los ha leido y que los ha comprendido.
Sin embargo, la ponente muestra su escepticismo, compartido con otros sectores de
la doctrina, entre los que se encuentra el profesor Angel Carrasco, y duda que los
nuevos deberes informativos garanticen la existencia de un «consumidor informado».
Por mucho que se entregue al consumidor «un monton de papeles» explicando la
operacién, no se podra evitar que un juez declare nulo el contrato o alguna de sus
clausulas por falta de transparencia, asevera la ponente.

Ademas, se presumira que el consumidor ha comprendido la informacién contenida
en esta documentacion, presunciéon que tal y como estd redactada la norma
proyectada, no iure et de jure, sino iuris tamtun.

El informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto no considera
apropiado que un notario valore si el consumidor ha comprendido o no la informacién
y por lo tanto, anuncia que un juez no se va a sentir vinculado por esa acta, que no
gozara de la presuncion de veracidad.

Segun afirma la ponente, el Anteproyecto no dara mas luz de la que ya habia con la
regulacién anterior integrada por las citadas 6rdenes de 1994 y 2011. Se da ademas
la circunstancia de que la Orden ministerial del 2011 se aprobd cuando ya se habia
aprobado el proyecto de Directiva, por lo que la regulacién espafiola de la
transparencia en la contratacién no es tan distinta de la de la Directiva. La novedad
mas destacable es que la proteccidon se extiende a las personas fisicas, -aunque no
sean consumidores, quedando incluidos los auténomos-, resultando indiferente la
finalidad del crédito, por lo que no es necesario que se solicite para la adquisicion de
una vivienda. Por lo tanto, el consumidor goza de la misma proteccién ya adquiera
una primera vivienda o una segunda y sucesivas.

Ademas, se concede el mismo nivel de proteccién del deudor a los garantes y a los
fiadores.

Se excluye expresamente el deber de suministrar la informaciéon en los términos
descritos respecto a las hipotecas inversas, aunque la Directiva exige que también
en este caso se dispense una «proteccion adecuada».

Las medidas contenidas la futura ley se proyectan sobre dos planos: por un lado, se
adoptan medidas procedimentales para preservar la decision del consumidor, de
modo que éste emita un «consentimiento informado», por otro lado, se adoptan
medidas de proteccion material. En el primer plano, se impone la obligacién de
entregar documentacion como la ficha europea de informacion normalizada, una ficha
especifica con advertencias estandarizadas para aquellos datos mas relevantes,
aguellos documentos especiales separados con referencias especificas a las cuotas
para créditos de interés variable, la copia del proyecto de contrato, ademas de la
posibilidad de recibir asesoramiento personalizado. Esta documentacién debera ser
enviada por la entidad al deudor, al garante y también al notario, que el cliente haya
elegido, que se facilitard de forma telematica, con una antelacién minima de siete
dias. El notario debe levantar gratuitamente acta en la que haga constar que el
consumidor ha comprendido la informacion. El acta es condicion imprescindible para
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autorizar la escritura y para inscribirla. No obstante, como se ha comentado, el acta
no dara fe absoluta de veracidad y por lo tanto, no vinculara al érgano jurisdiccional
que, en su caso, tenga que pronunciarse sobre la validez del contrato.

Como se mantiene en vigor la Orden ministerial de 2011, la ponente cuestiona si
ademas de la documentacidn mencionada exigida por el Anteproyecto, se debera
entregar también la documentacion prevista en la Orden de 2011. Ella espera que no
sea asi y destaca la necesidad de que el legislador actualice y aclare esta
circunstancia.

En cuanto a las medidas de proteccidon material, se reconoce expresamente la
posibilidad de obligar a que el consumidor celebre contratos vinculados, siempre que
éstos sean necesarios para el buen funcionamiento de la operacién; se permite el
pacto de tipo de interés variable y el reembolso anticipado por el deudor (facultad
gue ya existe en nuestro ordenamiento), limitando la posibilidad de cobrar comision.
Como novedad mas relevante, se prevé el vencimiento anticipado no cuando se ha
producido el impago de un maximo de 3 cuotas, sino cuando el impago alcance un
porcentaje de la deuda que varia del 3 al 5% en funciéon de en qué momento se
produzca el vencimiento anticipado. Ademas se limita el tipo de interés por demora,
que sigue sometido a control de abusividad.

Existen algunos contenidos de la Directiva que el Anteproyecto no transpone. Entre
ellos, los relativos a la evaluacion de la solvencia del deudor, ya que desde el afio
2011, la Ley de Economia Sostenible impone en Espafia obligaciones en este sentido.
La ponente pone de manifiesto la necesidad de concebir los estudios de solvencia
desde la proporcionalidad. Se cuestiona si cuando se exigen rigurosos estudios de
solvencia se pretende excluir del acceso al crédito a todos aquellos consumidores que
no sean funcionarios o tengan trabajos fijos. Pone de manifiesto que en algunas
ocasiones puntuales pueden haberse concedido «créditos alegremente», esto es, sin
haber realizado previamente estudios de solvencia de cierto rigor, sin embargo, la
principal causa de la crisis y el motivo por el que numerosos deudores hipotecarios
han incurrido en situaciones de impago no es por falta de estudio de solvencia sino
porque no se previo la posible pérdida del empleo, como finalmente ha ocurrido.

1.3. Regulaciéon de las relaciones de consumo en materia de créditos o
préstamos hipotecarios sobre viviendas en el Proyecto de Ley sobre los
Derechos de las Personas Consumidoras en Castilla- La Mancha y en otras
leyes autonémicas

Da. M@ Angeles Zurilla Carifiana
Catedratica de Derecho Civil. Universidad de Castilla-La Mancha

La profesora Zurilla Carifiana comienza su intervencion poniendo de manifiesto que
Espafia es un Estado plurilegislativo, donde las CC.AA que tienen competencia en
materia de vivienda estan obligadas a transponer la Directiva.

La ponencia versd sobre el Proyecto de Ley sobre los Derechos de las Personas
Consumidoras en Castilla-La Mancha y concretamente el Titulo III, Capitulo VI que
regula las relaciones de consumo derivadas de los préstamos hipotecarios sobre
vivienda (arts. 125 al 138), la Ley 20/2014, de 29 de diciembre, por la que se
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modifica la Ley 22/2010, de 20.7.2010, del Cédigo de consumo de Catalufia, para la
mejora de la proteccién de las personas consumidoras en materia de créditos vy
préstamos hipotecarios, vulnerabilidad econédmica y relaciones de consumo vy la Ley
andaluza 3/2016, de 9 de junio, de proteccién de los derechos de las personas
consumidoras y usuarias en la contratacion de préstamos y créditos hipotecarios
sobre la vivienda.

Estas tres leyes autondmicas tienen el mismo objetivo que la Directiva, la mejora de
la situacion de las personas que contratan préstamos hipotecarios para la adquisicién
de vivienda habitual. Asi, las tres contienen disposiciones generales, concretamente
en el art. 125 de la Ley de CLM, en el art. 261 de la Ley Catalana y en el art. 4 de la
Ley Andaluza. Tienen un contenido muy similar, definiendo términos como
consumidor, prestamista, intermediario del crédito, y la ley andaluza ademas define
el término garante. La Directiva no alude a los garantes.

El ambito de aplicacidn viene definido por aquellas relaciones de consumo relativas a
contratos de préstamo inmobiliario y préstamos hipotecarios destinados a la
adquisicién de vivienda pero también a la rehabilitacién de la vivienda o del inmueble
del que forma parte.

Es comun a las tres leyes autondmicas la busqueda de la trasparencia en los
contratos, existiendo una gran preocupacion por el derecho del consumidor a la
informacidn transparente. De hecho, la ley catalana y la de CLM incluyen esa rubrica
en su articulado, se refieren a la «transparencia en precios» y consagran el deber de
los prestamistas de actuar de un modo honesto y profesional. Exigen que la
informacidn sea accesible y normalizada y se entregue en soporte papel, entre otras
exigencias. Ademds, se establece la obligacion en ambas leyes de que la
Administracién autondmica vele por que en esa documentacion no se incluyan
clausulas abusivas y se prevén controles perioddicos. La ley andaluza no contiene un
articulo sobre la transparencia en precios, pero su articulo 5, relativo a los criterios
de actuacidon de las empresas prestamistas y los servicios de intermediacién, es
similar a los arts. 127 de la Ley de C-LM y 261.2 de la Ley de Catalufa en cuanto a
la actuacién honesta y de buena fe.

Se exige informacion exhaustiva previa al contrato. La ley andaluza es especialmente
exigente. Asi, conforme a esta norma, los consumidores que deseen contraer un
préstamo hipotecario tienen derecho a que los prestamistas les entreguen: IDEP,
FIPRE, DIPRE y DIPREC (todos ellos documentos informativos muy detallados). La
diferencia consiste en el plazo de reflexién una vez se hace entrega de la oferta
vinculante, la Directiva establece un plazo de 7 dias, la ley catalana y el proyecto de
ley de C-LM establecen el plazo de 14 dias y la ley andaluza no fija un plazo.

Las leyes autondmicas analizadas realizan una trasposicion muy exigente de la
Directiva. En concreto, la ley andaluza contiene mayores obligaciones que la propia
Directiva, creando incluso un Tribunal Andaluz de ejecuciones hipotecarias con la
finalidad de potenciar la resolucion extrajudicial de conflictos, un modelo de contrato
hipotecario de confianza y un cddigo ético.

Estas leyes también regulan otras cuestiones de gran relevancia como la tasacion, la
oferta vinculante o el estudio de solvencia.

Segun la ponente, estamos ante un sistema cadtico y muy complejo, en el que las
Comunidades Auténomas realizan una “pseudotransposion” de la Directiva
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incurriendo a veces en extralimitacion competencial (v.gr. cuestiones relativas al
procedimiento de ejecucidon, creacion de tribunales especificos...). Se asiste a una
proliferacién legislativa de las obligaciones de informacidon que, en ocasiones, lo que
hace realmente es confundir y causar perplejidad al consumidor.

1.4. Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo

D. Angel Carrasco Perera
Catedratico de Derecho Civil. Director de CESCO. Universidad de Castilla-La Mancha

El Catedratico de Derecho Civil y Director de CESCO, Angel Carrasco Perera, comenzé
su intervencién criticando tanto la Directiva 2014/17/UE, como el Real Decreto-ley
1/2017. Segun afirma el ponente, son un fracaso, pero de alguna manera todos
contribuyen a ese fracaso: los bancos contribuyen en este sentido porque
estandarizan la informacién y las respuestas que dan al consumidor, al que le asalta
la duda de si las propuestas de la entidad, conforme al articulo 3 del Real Decreto-
ley (reclamacién previa), esconde algun tipo de engafo. También contribuyen al
fracaso ciertos abogados («buitres») y otros profesionales, que han visto
incrementada su cifra de negocio a costa de la declaracion de clausulas abusivas en
los contratos de préstamo hipotecario. El anunciado fracaso lo corrobora el hecho de
gue el Consejo General del Poder Judicial haya aprobado la creacién en cada juzgado
de un tribunal especializado en clausulas suelo, lo que hace que haya sdlo 54
juzgados dedicados a este asunto.

El Real Decreto-ley 1/2017 fue una forma de «adelantarse a un fracaso», un paliativo
ante la avalancha de reclamaciones que se temia se produjese después de la
sentencia del TJUE que declaré la retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo.

El Real Decreto-ley aprobado por el Gobierno tiene por objeto «el establecimiento de
medidas que faciliten la devolucién de las cantidades indebidamente satisfechas por
el consumidor a las entidades de crédito en aplicacion de determinadas clausulas
suelo contenidas en contratos de préstamo o crédito garantizados con hipoteca
inmobiliaria» (art. 1). Sin embargo, a juicio del ponente, el Gobierno espafol
configura un «sistema perverso» como se deduce del analisis del objeto de la norma:

Medidas que facilitan la devolucion de las cantidades indebidamente satisfechas.
Como se aprecia, la norma habla de cantidades «indebidamente satisfechas», pero
si se acepta que puede haber cldusulas suelo transparentes, el concepto de lo
indebidamente percibido no se puede dar como presupuesto de la cuestion, sino que
forma parte del objeto de la controversia. Y la definicion del objeto de la controversia
se remite a la entidad bancaria que, acogida al articulo 3 del Real Decreto-ley, puede
afirmar que la devolucidon no es procedente. No explica la norma las razones que
pueden motivar la decision de la entidad de considerar que «la devolucion no es
procedente». Frecuentemente, uno de los motivos por los que se afirma que la
devolucién no es procedente es porque las clausulas suelo no generan un cobro
indebido porque son transparentes. La falta de definicion de «transparencia» permite
que todos los bancos tengan incentivos suficientes para alegar que sus clausulas
suelo no generan un cobro indebido, pudiendo resultar finalmente no condenados a
la devolucion.
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«... [E]n aplicacién de determinadas clausulas suelo». El real decreto-ley comentado
se refiere a las cantidades indebidamente satisfechas que se hubieran percibido «en
aplicacion de determinadas clausulas suelo». La definicidon del supuesto de hecho es
conflictiva, por lo que, correlativamente, sera también conflictiva la solucion del
propio conflicto. Las entidades bancarias invocaran éstos y otros conflictos para
incrementar los procesos.

Surgen ciertas dudas y conflictos recurrentes: équé sucede con las clausulas suelo
gue ya no existen porque se ha producido una novacién (supresién de cldusula suelo
con modificacién del tipo de interés), pero que generaron el cobro de intereses en el
pasado? ¢O qué ocurre cuando la clausula de novacion contuviera una renuncia a
acciones formulada en un contexto de retroactividad limitada? éCabria invocar una
clausula «rebus sic stantibus» aplicable a la renuncia de acciones, de modo que dicha
renuncia dejase de surtir efectos cuando cambios normativos y jurisprudenciales
hayan modificado el horizonte de retroactividad por aceptar la retroactividad
absoluta? éSe hubiera renunciado a las clausulas suelo a cambio de una mejora en
el tipo de interés en un contexto de retroactividad absoluta? Es una cuestidon
compleja. CESCO viene contestando las dudas que se formulan en torno a este
problema, que los consumidores que hubieran suscrito un acuerdo de novacién con
eliminacion de la clausula no podran acogerse al procedimiento de reclamacion
extrajudicial ya que el préstamo ya no consiene una clausula suelo (como requiere el
art. 2.1. Real Decreto-ley). Con todo, respecto a la renuncia de acciones y la posible
reclamacion judicial, el ponente considera que puede haber una implicaciéon de la
cldusula «rebus sic stantibus» en el momento el que se dicta la sentencia de la
retroactividad absoluta, pero no cabe afirmar que las renuncias son nulas.

En cualquier caso, -como después se aclard en el debate-, aquellos clientes que han
firmado una novacién (eliminacién de clausula suelo y elevacién del tipo de interés),
podran iniciar un proceso judicial pero no acudir al procedimiento extrajudicial
previsto en el Real Decreto-ley 1/2017.

«El plazo maximo para que el consumidor y la entidad lleguen a un acuerdo y se
ponga a disposicion del primero la cantidad a devolver serd de tres meses a contar
desde la presentacién de la reclamacion» (art. 3.4). El ponente asevera que ésta es
“una norma absurda”. La entidad de crédito debe efectuar el cdlculo de la cantidad a
devolver y comunicarselo al consumidor, el cual puede aceptar o rechazar dicha
oferta, y segun la norma, tiene un plazo maximo de tres meses para llegar a un
acuerdo. Lo que realmente quiere decir la norma, es que si a los tres meses no se ha
llegado a un acuerdo, caduca el procedimiento extrajudicial y el consumidor puede
dirigirse a los tribunales. En este contexto, en seguida se plantea el siguiente
interrogante: étienen las entidades financieras incentivo para realizar el calculo? El
sistema no funciona si el calculo es realizado por el particular, por eso se impone a
la entidad financiera la carga de hacerlo. Efectuado el calculo por la entidad, el
consumidor, que tiene dificultades para recalcularlo, a menudo aceptara la oferta de
la entidad.

Pero si la entidad no realiza ese calculo, para que lo haga el consumidor, que tampoco
lo hace, el procedimiento extrajudicial finalizara y quedara expedita la via judicial en
la que posiblemente, la entidad se allanard a la demanda para evitar incurrir en
costas. En otros términos, la entidad tiene incentivos para no realizar el calculo de la
cantidad a devolver y asumir el riesgo de una eventual demanda judicial en la que,
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si llega, se allanara a la demanda. En resumen, muchas veces es mejor para las
entidades no recalcular teniendo en cuenta que es posible que muchos consumidores
no acudan a la via judicial.

Respecto a la eventual existencia de una sentencia firme, hay diversas cosas a tener
en cuenta. En primer lugar, la sentencia firme recaida en un proceso individual en el
gue se solicitase la nulidad de clausula y la restitucién retroactiva, pero que soélo
condend a la entidad financiera a restituir desde mayo de 2013, ¢étiene efectos de
cosa juzgada? O ¢puede volver a pedirse por segunda vez las cantidades hasta el
Real Decreto-ley 1/2017? No, ya que es cosa juzgada. En segundo lugar, aquellos
casos en los que los reclamantes se adhirieron a acciones colectivas para la
reclamacion de cantidades en los afios 2015 o 2016 que obtuvieron una sentencia
con condena restitutoria desde mayo de 2013 ¢también constituyen cosa juzgada?
Efectivamente, hay efecto de cosa juzgada, por lo tanto no pueden realizar otra
reclamaciéon de las cantidades posteriores a mayo de 2013.

Finalizadas las intervenciones, se abre un turno de debate en el que toma la palabra
en primer lugar el moderador de la mesa, D. Luis Fernandez-Bravo quien pone de
manifiesto sus dudas respecto al (incoherente) disefio del ambito de aplicacion del
Anteproyecto de Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario. Pregunta a
Dfia. Encarnacion Cordero acerca de los motivos por los que la nueva ley, tal y como
aparece en el Anteproyecto, serd aplicable a las “personas fisicas” (no
necesariamente consumidoras) y no a ciertas personas juridicas como la sociedad de
responsabilidad limitada unipersonal o a las sociedades agrarias de transformacion.
La profesora Cordero Lobato comparte las dudas. Expone que la definicién del &mbito
de aplicacion obedece a que la Directiva europea que la nueva ley transpondra sélo
protege a personas fisicas. Sin embargo, el concepto de consumidor del Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios si
incluye a las personas juridicas. Considera que estos conceptos deberian unificarse
porque la disparidad genera inseguridad y la inseguridad provoca conflictos. Sefala
gue incluso, en ocasiones, la jurisprudencia acude a la analogia y aplica el control de
transparencia a relaciones en las que no interviene un consumidor, aunque el Tribunal
Supremo se esfuerza por justificar que no es lo mismo el control de transparencia
que el control derivado de la buena fe.

El profesor Angel Carrasco interviene en el debate para aportar un dato méas sobre el
ambito de aplicacién del Anteproyecto de referencia: si la proteccion se extiende a
las personas juridicas, el impulso de la norma debe salir del @ambito competencial del
Ministerio de Sanidad y de la Administracion de Consumo vy trasladarse al ambito de
otros ministerios (comercio, economia...). El Ministerio de Economia, impulsor de la
norma, considera excesivo que las PYMES puedan beneficiarse del nivel de proteccion
establecido en ella.

El moderador, -D. Luis Fernandez-Bravo-, suscita también debate sobre Ia
denominada «clausula cero» que se ha calificado como clausula suelo sometida a
control de transparencia y abusividad a pesar de que, en su opinién, una clausula
cero no puede ser no transparente, ni abusiva. La profesora Cordero Lobato coincide
también con este planteamiento que ilustra sobre lo que, en su opinioén, constituyen
excesos judiciales. Considera que en efecto, una cladusula de interés fijo no es una
clausula suelo. Sin embargo, segun relata la profesora con estupefaccion, algun
tribunal ya ha declarado abusiva una clausula de tipo fijo, argumentando que la
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entidad tenia conocimiento de que el tipo de interés seguiria bajando y a pesar de
ello, optd por realizar este tipo de contratos.

SEGUNDO PANEL: Imposicion de los gastos de formalizaciéon del préstamo
hipotecario al consumidor: ées nula la clausula? éQué cantidades puede
recuperar el consumidor tras la nulidad?

2.1. Nulidad de Ila clausula de gastos de formalizaciéon: alcance y
consecuencias

Da. Alicia Agiero Ortiz
Investigadora del CESCO. Becaria FPU. Universidad de Castilla-La Mancha

La ponente comenzd aclarando que el motivo por el que el Tribunal Supremo declaré
abusiva la cldusula de gastos, en su sentencia de 23.12.2015, no fue su falta de
transparencia o su generalidad, sino por tratarse de una estipulacidon contraria a la
buena fe que ocasiona un desequilibrio relevante en la posicion juridica del
consumidor, sin que cupiera entender que la habria aceptado en el seno de una
negociacién individualizada (art. 82 TRLGDCU) y, adicionalmente, por constituir un
supuesto especifico de la lista negra de clausulas abusivas (art. 89.3 TRLGDCU). En
concreto, citando las palabras del TS, declaré abusiva la clausula porque “se trata de
una estipulacién que ocasiona al consumidor un desequilibrio relevante, que no
hubiera aceptado razonablemente en el marco de una negociacién individualizada; y
gue, ademas, aparece expresamente recogida (...) en el art. 89.2 TRLGDCU)".

Habida cuenta que la STS 23.12.2015 conoce de una accion colectiva de cesacion,
no contiene pronunciamiento respecto a los efectos restitutorios, comprendiendo la
ponente que deberan restituirse los importes que el Derecho supletorio no asignara
al consumidor-prestatario. Respecto a los gastos notariales, sostuvo que
efectivamente habria cabido una distribucion equitativa del gasto al no estar regulado
en norma con rango legal quién sea el obligado al pago, por lo que trasladar todo el
gasto notarial al consumidor comporta un desequilibrio para el mismo. De
conformidad con el Derecho supletorio, el art. 63 del Reglamento Notarial y la norma
62 del Anexo II del RDAN, atribuyen en opinidn de la ponente los gastos a la entidad
prestamista, excepcion hecha a las copias simples que reciba el consumidor, por lo
gue aquellos importes deberian ser objeto de restituciéon. Esto es asi porque la
entidad prestamista es la que solicita la intervencion del notario —-dado que estas
escrituras se realizan conforme a minuta-, y es el interesado seguin las normas
sustantivas y fiscales (ndétese que el art. 68.I1 RITP y AID determina que el
prestatario es el sujeto pasivo del IAJD en su condicidon de “adquirente” del bien o
derecho, no de “interesado” en el otorgamiento de la escritura publica, que no es
necesaria para perfeccionar un préstamo).

En relacién con los gastos registrales, tanto el art. 19 bis 62 de la Ley Hipotecaria
como la norma 82 del Anexo del RDARP determinan que el obligado al pago es el
interesado, que es el acreedor garantizado, pues el préstamo -lo que interesa al
consumidor- no es objeto de inscripcion registral, sino solo el derecho real de garantia
-la hipoteca-.
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Respecto al Impuesto de Actos Juridicos Documentados, solamente mencioné el art.
29 de la LITP y AID, dejando la discusiéon sobre el art. 68 RITP y AJD al siguiente
ponente, el cual establece que sera sujeto pasivo del impuesto el adquirente del bien
o servicio o aquel en cuyo interés se expida la escritura. En relacion con los arts. 28
y 31 de la LITP y AJD que determinan que el impuesto se devenga por la emisién de
primera copia de la escritura -titulo ejecutivo que recibe el acreedor- por el importe
de responsabilidad hipotecaria -y no por el importe del préstamo- sélo cabe inferir
que el sujeto pasivo sea el acreedor hipotecario.

Con todo, la ponente sefaldé que existen grandes divergencias entre jueces y
tribunales. Asi por ejemplo, la AP de Pontevedra, que junto a la AP de Madrid fue
pionera en la declaracion de abusividad de estas clausulas, ha modificado su
jurisprudencia para concluir que, si bien la clausula es abusiva, no procede la
restitucién en ocasiones por asegurar que tal efecto no es automatico, en otras por
comprender que no se puede restituir lo que se pagd a un tercero ajeno al pleito. La
ponente sefiala que ambos criterios son erréneos pues el TIJUE ha reiterado que
declarada la abusividad de la clausula debe procederse a situar al consumidor en la
posicidon que habria tenido de no existir aquella (art. 1303 CC, STIJUE 21.12.2016), y
porque el pagador de una deuda ajena se subroga en la posicidon del acreedor (art.
1158 CC), por lo que no existe impedimento a la restitucion. Por otro lado, algunos
juzgados como los de Bilbao, Barakaldo y Zaragoza, ordenan la restitucidon pero con
una moderacion del 50% o el 70%, lo que de nuevo vulnera la reiterada
jurisprudencia del TJUE.

En la segunda parte de su intervencién analizé la eventual abusividad de la
repercusion de otros gastos al consumidor, como los gastos de tasacion y de gestoria.
Respecto a los gastos de tasacién, senalé que la propia Memoria de Servicios de
Reclamaciones del Banco de Espafia de 2015 reconoce que la tasacién se realiza en
interés del prestamista. Pese a ello, el BAE no considera que constituya una mala
practica bancaria. En cualquier caso, matiz6 que a diferencia de los gastos
anteriores, no existe una norma de Derecho supletorio que atribuya estos gastos.
Ahora bien, en este caso -como en el de los gastos de gestoria- no nos moveriamos
en el ambito del art. 89.3 TRLGDCU, referente a los gastos que corresponderian al
empresario, sino en el ambito de los arts. 89.4 y 5, relativos a la imposibilidad de
imponer costes al consumidor por servicios accesorios no solicitados o0 que no puedan
ser aceptados o rechazados. Pues bien, no existe ninguna norma que, como sefalan
algunas AAPP como la de Pontevedra, establezca que la tasacién sea obligatoria para
efectuar la oferta de crédito. Por el contrario, la Ley de Mercado Hipotecario,
establece que para que un préstamo sea elegible para ser titulizado, es decir, para
gue las entidades de crédito lo vendan en el mercado desprendiéndose del riesgo de
impago, es necesaria una tasacion previa. Ademas la Directiva de 2014 expresa
claramente que no se puede evaluar la solvencia del consumidor basandose
Unicamente en el valor del inmueble, por lo que no es un mecanismo para evaluar la
solvencia del consumidor, sino para poder titulizar los préstamos. Adicionalmente,
tanto la Orden del 5 de Mayo de 1994, como la Ley 2/2009 califican a la tasacion
COmo un servicio accesorio, por lo que los gastos que conlleve no pueden ser
impuestos al consumidor.

Respecto a los gastos de gestoria, idénticamente, el Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia reitera que dicho servicio se presta en beneficio de la entidad de
crédito, para evitar el riesgo de que una vez transferido el capital al consumidor éste
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no inscriba la hipoteca. Por lo tanto, estamos en el mismo caso que comentabamos
anteriormente con la tasacion. El art. 40 de la Ley 6/2000, de 23 Junio, dice
especificamente que el consumidor tiene la posibilidad de designar la persona que
vaya a encargarse de la gestidon (una gestoria o él mismo). Por lo tanto, solamente
sera valida la trasmisién de estos gastos al consumidor en el caso de que haya tenido
la opcion de elegir hacerlo él personalmente o a través de una gestoria, de lo
contrario se trataria de una cldusula abusiva (art. 89.4 TRLGDCU). Incluso a riesgo,
evidentemente, de que la entidad no le trasfiera el dinero hasta que no se realice la
inscripcion.

Por otro lado, respecto a los gastos de cancelacion comprende que deben ser
abonados por el consumidor, ya que es el interesado en cancelar el gravamen que
pesa sobre su finca. Pese a que algunas AAPP como Asturias o Murcia afirmen que
quien tiene que cancelar y correr con los gastos de cancelacion es la entidad de
crédito porque es una consecuencia natural de la finalizacién del contrato, la ponente
considera que eso es inexacto ya que el art. 1168 CC establece que los gastos
derivados de la cancelacion o del pago debe abonarlos el deudor. Ahora bien, los
gastos de desplazamiento y de certificado de deuda cero, no se pueden trasladar al
consumidor, ya que es una obligacién de la entidad.

Finalmente, por lo que respecta al plazo del ejercicio de la accién de restitucién,
sefald que existen varias opciones, las cuales analizé6 dado el caracter practico del
curso, para ofrecer todas las herramientas a los abogados y consumidores asistentes,
y advertir de las consecuencias de unas y otras alternativas:

- Que la accion sea imprescriptible: Se argumenta que como la accion
declarativa de nulidad es imprescriptible, la accion de restitucion que nace de
ella tiene que tener el mismo plazo de prescripcién. Asi lo declar6 el TS en su
sentencia de 25.3.2013; y las SSAP de Barcelona de 4.3.2002 y Pontevedra
de 15.3.2017. Este criterio se veria reforzado por el hecho de que el TS viene
reiterando de antiguo que la accion de restitucién derivada de una accién de
nulidad de pleno derecho no debe si quiera ser ejercitada, debiendo proceder
el juez de oficio a tal restitucion (SSTS 24.2.92, 22.11.2005, etc.). La cuestion
no es baladi pues si no se ejercita dicha accion, naturalmente no se puede
hablar de su prescripcion, pero ademas tendria incidencia en materia de
costas pues si no se concede una integra restitucidon, no podra entenderse
desestimada alguna de las pretensiones de la demanda.

- Que la accién prescriba: Bajo la asuncién de que debe ejercitarse una accion
especifica de restitucion (art. 1303 CC), es evidente que el plazo de
prescripcion de dicha accidén sera el previsto en el art. 1964 CC. Dado que
dicho precepto fue modificado por la Ley 42/2015, de 5 octubre, debemos
atenernos al régimen transitorio aplicable. Asi, las acciones nacidas después
del 7 de octubre de 2015 prescribiran en el plazo de cinco anos «desde que
se pudo exigir el cumplimiento de la obligacion». Ahora bien, el antiguo art.
1964 CC no establecia dies a quo, por lo que debiamos remitirnos al 1969 CC
segln el cual nacerian «el dia en que pudieron ejercitarse». En este sentido,

15


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°22/2017
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 1-43

manifiesta la ponente que sostuvo en otro lugar! que la accidn de restitucion
derivada de la nulidad pudo ejercitarse desde que los consumidores
conocieran que dichas clausulas eran abusivas, lo que se produjo con la
publicacién de la STS de 23.12.2015, que tuvo lugar el 21.1.2016 (si se
adoptase este criterio, las acciones por gastos ya abonados prescribirian en
cinco afos desde el 21.1.2016). Con todo, cabe comprender que la accion
pudiera ejercitarse desde que se realizd el pago indebido (como en toda
condictio indebiti) pues de lo contrario podriamos caer en la siguiente
paradoja: si la accién no «pudo» ejercitarse sino desde la STS de 23.12.2015,
écomo pudo ser ejercitada previamente por otros consumidores?? Por lo tanto,
parece mas razonable, en opinién de la ponente, que se tome como dies a
qguo el momento en que se produce la condictio indebiti, es decir, desde que
se realizaron los pagos indebidos3. Si se adopta como criterio que el dies a
guo viene determinado por el momento en que se efectuaron los pagos
indebidos, deberemos atender a la disposicion transitoria quinta de la Ley
42/2015, segun la cual « [ElI] tiempo de prescripcion de las acciones
personales que no tengan sefalado término especial de prescripcion, nacidas
antes de la fecha de entrada en vigor de esta Ley, se regira por lo dispuesto
en el articulo 1939 del Cédigo Civil». Asi explicd que, en virtud del criptico art.
1939 CC, el plazo de prescripcion sera el previsto antes de la modificacion (15
anos) siempre con el limite inexpugnable del nuevo plazo desde su entrada
en vigor (no mas de cinco afios desde el 7 de octubre de 2015). Asi por
ejemplo, una accién nacida en 2003 prescribird en 2018, una accidon nacida
en 2005 prescribird en 2020, pero una accién nacida en 2006, 2007, 2008,
etc. prescribirdn también como maximo el 7 de octubre de 2020.

2.2. éQuién debe abonar el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados?#
D. Ramon Casero Barrén
Profesor de Derecho Financiero y Tributario. ICADE

En primer lugar, el ponente expuso las consecuencias fiscales derivadas de la
contratacion de un préstamo hipotecario: la concesion del préstamo, es una
prestacién de servicios que estd sometida y exenta del Impuesto sobre el Valor
Afadido, siendo el sujeto pasivo la entidad financiera. La constitucién de la hipoteca,
como derecho real de garantia, y contrato accesorio a la concesién del préstamo
(contrato principal), va a seguir el mismo régimen que el préstamo, en consecuencia
exenta del IVA. Sin embargo, como consecuencia de la exencion en el IVA y su no

! Nulidad de la clausula de gastos en préstamos hipotecarios: no son sélo abusivos los gastos comprendidos
en la STS de 23 de diciembre de 2015 (Gastos, efectos y plazos), disponible en:

2V.gr. SAP de Pontevedra nim. 175/2014 de 14 mayo. JUR 2014\145294.

3 Notese que en estos casos la diferencia respecto de la publicacion de la STS de 23 de diciembre de 2015
sera de 3 meses, por lo que en puridad el dies a quo no supone grandes problemas en estos casos.

4 Por el caracter marcadamente técnico de la normativa tributaria, se recomienda al lector la consulta del
texto de la ponencia facilitado por el profesor Ramén Casero, que puede consultarse en este enlace
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sujecion a la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas del ITPAID, el
documento notarial (primera copia) de constitucion de hipoteca, por el hecho de
tratarse de primera copia de escritura publica, que instrumenta un contrato que tiene
por objeto una cantidad monetaria, y que se va a inscribir en el Registro de la
Propiedad, estard sometido a la modalidad de Actos Juridicos Documentados, cuota
proporcional, que sera del 0°50 por ciento sobre la base imponible, aunque las
Comunidades Auténomas tienen competencias para regular ese tipo de gravamen.

Asimismo, el ponente puso de manifiesto la problematica surgida ante las diferentes
posiciones de los distintos érdenes jurisdiccionales representados por la Sala de lo
Civil y la Sala de Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo, afirmando esta
ultima sala en la mayoria de sus sentencias referidas a esta materia que el sujeto
pasivo de este impuesto en los préstamos hipotecarios es el prestatario, lo que ha
sido calificado como abusivo en la contratacidon con consumidores, con acierto, por la
Sala de lo Civil del TS. Sin embargo, la STS de 23.12.15 Unicamente menciona el
TRLITP y AID, sin referirse al Reglamento, cuyo art. 68.I1 establece que el sujeto
pasivo, en tanto que adquirente del bien o derecho, es el prestatario. Con todo, la
Sala de lo Contencioso-Administrativo ha vuelto a reafirmar su criterio en el Auto de
17.5.2017 inadmitiendo un recurso de casacién por considerar que el
pronunciamiento realizado en la sentencia del 23.12.2015 por la Sala de lo Civil no
tiene ninguna relevancia para apreciar el interés casacional. En cualquier caso, el
ponente sostuvo que el art. 68 del Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados aprobado por Real Decreto 828/1995,
de 29 de mayo (en adelante, RITP y AJD) supone una extralimitacién respecto del
art. 29 del Texto Refundido del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre (en adelante, TRLITP y AJD), ya que en los supuestos de préstamos
hipotecarios no existe adquisicion por parte del prestatario, y respecto del articulo 8
de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria que impone reserva de
ley para la determinacién de los elementos esenciales de los tributos, entre los que
se halla el sujeto pasivo.

En primer lugar, porque cuando el art. 29 del TRLITP y AID se refiere a «adquirentes»
lo hace refiriéndose a supuestos de transmisiones que consten en escritura publica
que estén sujetos y no exentas del IVA, pero no al supuesto del préstamo hipotecario
donde no hay adquirente de un bien o derecho, ademas de que el préstamo no es el
contrato que justifica la emision de la escritura publica ni contiene una cosa valuable
con acceso al Registro de la Propiedad (importe de responsabilidad hipotecaria), sino
gue es la hipoteca. Con todo, en caso de haber adquirente, éste seria el acreedor
hipotecario®, como sucede en la modalidad de Transmisiones Patrimoniales Onerosas,
que establece que en la constitucidon de derechos reales, el sujeto pasivo es aquél a
cuyo favor se realice este acto (articulo 8 c) del Texto Refundido y articulo 34 c) del
reglamento de ITP y AJD). El articulo 104 de la Ley Hipotecaria establece que la
hipoteca sujeta directa e inmediatamente los bienes sobre que se impone, cualquiera
que sea su poseedor, al cumplimiento de la obligacion para cuya seguridad fue
constituida (es decir, el acreedor hipotecario). De esta forma, concurriria en el

5 En el mismo sentido la copiosa doctrina del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
sobre el sujeto pasivo en la constitucién de hipoteca unilateral a favor de una Administracion Tributaria
(que tiene que aceptar, obviamente) en garantia de la suspensiéon de la ejecucion de una liquidacion
administrativa.
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acreedor hipotecario la condicidn de sujeto pasivo en la modalidad de Actos Juridicos
Documentados, cuota proporcional, puesto que es quien adquiere un derecho, en
este caso real, y porque es la persona en cuyo interés se expide el documento, como
ya hemos visto por la transcripcién de los articulos de la Ley Hipotecaria.

En segundo lugar, el ponente comparo la redaccion del actual articulo 29 del Texto
Refundido con el articulo 168 c) de la Ley de Reforma del Sistema Tributario de 1964,
que establecia que el sujeto pasivo en los documentos notariales eran «los otorgantes
de las escrituras y las personas que las suscriban o soliciten o aquellos en cuyo interés
se expidan, en cuanto a las actas y demas documentos» -sin mencionar al
adquirente-, de donde extrajo las siguientes conclusiones:

- La referencia en el articulo 29 del actual Texto Refundido al «adquirente del
bien o derecho» se introduce en el afio 1980 precisamente para recoger
aquellos supuesto sometidos al IGTE (en la actualidad seria el IVA), como son
las ventas empresariales de inmuebles, puesto que a partir de esa fecha
desaparecio la incompatibilidad entre el Impuesto General sobre el Trafico de
Empresas (IGTE) y la cuota proporcional de la modalidad de AJD.

- La referencia en el articulo 29 del actual Texto Refundido a «las personas que
insten o soliciten los documentos notariales», se tiene que poner en conexion
con la redaccion del articulo 168 c) de la Ley de Reforma del Sistema
Tributario cuando se refiere a «los otorgantes de las escrituras y las personas
que las suscriban o soliciten», aunque no es del todo igual.

- La referencia en el articulo 29 del actual Texto Refundido a «aquellos en cuyo
interés se expidan», se tiene que poner en conexiéon con la redaccion del
articulo 168 c) de la Ley de Reforma del Sistema Tributario cuando establece
«0 aquellos en cuyo interés se expidan, en cuanto a las actas y demas
documentos».

Por lo demas, recordd que en el Reglamento del Impuesto del Timbre se consideraba
sujeto pasivo a aquellos en cuyo interés se expidieran las escrituras, en concreto, las
primeras copias. Asi pues, cuando el nuevo art. 29 TRLITP y AJD mencionada a los
adquirentes o interesados, lo hace para dar cabida a aquellos supuestos
anteriormente sujetos al IGTE (actual IVA). No siendo los préstamos hipotecarios uno
de estos supuestos, la regla aplicable sera que sera sujeto pasivo quien inste o solicite
los documentos notariales, en concreto las primeras copias de la escritura publica,
esto es, el acreedor hipotecario (como sucede con las hipotecas unilaterales -art.
68.1 RITP y AJD-). Ademas, la cuota proporcional del articulo 31.2 TR ITPAID se
refiere a las primeras copias, y como ya se ha manifestado, el prestatario nunca
obtiene primera copia, sino copia simple, y es la entidad financiera la que asume la
tramitacion ante el Registro de la Propiedad de la primera copia de cara a la
inscripcidén y consiguiente constitucion de la hipoteca.

Las mismas conclusiones, sefiald, pueden extraerse del analisis del hecho imponible
de esta modalidad impositiva. La cuota proporcional se refiere a los documentos que
contengan actos o contratos cuyo objeto sea cantidad o cosa valuable con acceso al
Registro de la Propiedad, para cuya comprension se tiene que retomar otra idea que
proviene de la regulacion del droit d’enregistrement francés. A saber, que lo que se
somete a tributacién (por cuota proporcional) es el movimiento (circulacién) de valor,
por ello necesariamente lo que se somete a tributacion es la cantidad que se
incorpora en un reconocimiento de deuda o de una obligacién, mientras que cuando
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habla de cosa valuable se esta refiriendo al objeto que se transmite, o sobre el que
se cede un usufructo, etc. Y de hecho, la base imponible es el importe de la
responsabilidad hipotecaria, no el importe del préstamo, pues es la cosa valuable que
consta en el contrato y que tiene acceso al Registro de la Propiedad, respecto al cual
el prestatario no tiene interés ni adquiere nada.

En conclusién, el sujeto pasivo es aquel que insta o solicita el documento -la primera
copia sobre la que se devenga el impuesto-, o en cuyo interés se expide. Asi pues, el
sujeto pasivo en un préstamo hipotecario habria de ser el acreedor hipotecario por
ser quien realmente tiene interés en que se expida la primera copia ya que con ello
obtiene el titulo ejecutivo. Sin embargo, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Supremo, basandose en una interpretacién literal del articulo 1753 CC
(regulacion del préstamo o mutuo) considera que el sujeto pasivo es el prestatario.
Se constata que las interpretaciones dadas por la Sala de lo Civil y la de lo
Contencioso-administrativo no son coincidentes en este punto, sin que la posicién de
la Sala de lo Civil vincule los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo.

2.3. Repercusion de los gastos notariales
D. Luis Fernandez Bravo
Decano del Ilustre Colegio Notarial de Castilla-La Mancha

El ponente comenzé recalcando lo complicado que resulta en la actualidad autorizar
una escritura de préstamo hipotecario, como consecuencia de los devenires
jurisprudenciales y legislativos. Situacion que, lejos de mejorarse, empeorara con el
Anteproyecto de Ley de créditos hipotecarios, en virtud del cual, el notariado debera
cumplir una funcién cuasidocente, debiendo incluso adoptar una decisién respecto a
si el consumidor realmente comprendid las clausulas contractuales. No sélo eso, en
ocasiones tendra que denegar la autorizacién del documento, con independencia de
la capacidad juridica y de obrar del otorgante.

Sin embargo, manifesté que en realidad la problematica de la comprension del
consumidor podia resolverse simplemente por la adaptacion de las explicaciones del
notario al nivel de comprensién y conocimientos del consumidor-prestatario, forma
de actuacion de la mayor parte de las notarias. Con todo, en la actualidad el notario
se enfrenta a un problema adicional: el prestatario-consumidor acude a las notarias
con la sensacion de que va a ser engafado y que el contrato de préstamo hipotecario
estara plagado de clausulas abusivas; y el prestatario-empresario acude con el
mismo temor porque es consciente de que no tendrd la misma proteccion que los
consumidores. Considera el ponente que esta diferenciacion entre consumidores y no
consumidores da lugar a una enorme fragmentacién que no esta siempre justificada.
Se da la paradoja de que el auténomo que contrata un préstamo hipotecario para
adquirir una vivienda va a gozar de mayor nivel de proteccidén en esta operacion que
en aquella otra en la que el mismo auténomo contrata un crédito hipotecario para
adquirir un local de negocio, a pesar de que de la buena marcha del negocio depende
su capacidad para pagar el préstamo hipotecario para la adquisicion de la vivienda.
En este sentido, defendid que deberia otorgarse una proteccion integra respecto del
préstamo hipotecario, con una normativa comun a personas fisicas y juridicas, dadas
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las disfunciones que genera la proteccion sectorial dirigida exclusivamente a la
persona fisica o consumidor.

En respuesta a los argumentos de la ponente con la que comparte mesa, negd que
la escritura de préstamo hipotecario solamente sirviera a los intereses del banco
(como titulo ejecutivo, etc.), pues ésta también otorga al consumidor la proteccién
derivada de la intervencion notarial. Esto es asi porque el notario cumple una gran
funcion de proteccion del consumidor pues, segun lo estipulado en el art. 147 del
Reglamento Notarial, esta obligado a dispensar especial atencién a la persona que
estd mas necesitada de proteccién dentro de una determinada relacién juridica, a
través de un equilibrio informativo en el dmbito de la contratacion en masa. Con
caracter general, el notario es un elemento clave para la proteccién del consumidor,
especialmente en relacion al préstamo hipotecario. En otros contratos, en los que no
concurre la presencia del notario, la obligacion de facilitar informacion se cumple
mediante la conocida afirmacién «Declaro conocer y aceptar las condiciones», que el
consumidor firma (o pulsa, en el ambito de la contratacién electrénica) sin tener
conocimiento de la informacion aceptada. De forma irdnica, comenta que en algunos
de estos contratos deberia incluirse la opcién «declaro no conocer pero aceptar las
condiciones» (porque quiero el bien o servicio).

Respecto a la clausula de gastos, sefiald que existe la percepcion de que la escritura
publica de préstamo hipotecario s6lo beneficia al prestamista (para titulizar) y
recordo que la clave en esta materia es la STS de 23.12.15 que ratifica otra sentencia
anterior del 8.9.2011 del JMer n° 9 de Madrid en el ejercicio de una accién colectiva
y que afectaba Unica y exclusivamente a una clausula del BBVA. La clausula objeto
del litigio trasladaba al prestatario todos los gastos que se derivaran de la operacion,
recogiendo ademas la autorizacion del prestatario para que el banco le cargase
directamente en cuenta las cantidades necesarias para la inscripcion de la hipoteca
y los titulos previos, las cancelaciones preferentes, las que procedieran de la
preparacion de antecedentes que pudiera realizar el banco por el otorgamiento de la
escritura de cancelacion de la hipoteca, los gastos en caso de impago, los gastos de
reclamacion judicial o extrajudicial de la deuda incluyendo honorarios de abogados,
garantizado todo lo anterior por la propia hipoteca. Destaco que el fundamento por
el que el TS declardé abusiva la clausula fue que era una clausula excesivamente
genérica, abriendo la posibilidad a una equitativa distribucién de los gatos, pero sin
especificar en qué consiste tal distribucién.

El marco legal de la abusividad (arts. 82 y ss. del TRLGDCU), considera abusivas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente, al igual que todas aquellas
practicas que no son consentidas expresamente, que en contra de las exigencias de
la buena fe causen un desequilibrio importante en la economia del contrato. Sin
embargo, matizé que no esta claro qué es lo que causa un desequilibrio importante.

Desde el punto de vista de los gastos de notaria, cuando al notario le llega una
clausula en la que se estipula que todos los gastos van a cargo de la parte prestataria
épodria el notario negar la autorizacion del documento? La respuesta del ponente fue
que al menos en este momento no, salvo que la clausula esté especificamente inscrita
en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, resaltando que la STS
de 23.12.2015 no lo esta, por lo tanto el notario no puede negar la autorizacion del
documento, quedando Unicamente la posibilidad de realizar una advertencia. Incluso
en el caso de que otras sentencias declarativas de la nulidad de dicha clausula
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estuvieran inscritas, como es el caso, tampoco podria denegar la autorizacion pues
cualquier diferencia en la redaccién de la clausula, incluso una coma, impediria tal
actuacién por no tratarse de la misma clausula. En el contexto normativo actual, el
Notario ha de limitarse a formular advertencia sobre la cldusula sospechosa de
abusividad. Advierte que en nombre de la seguridad juridica, seria deseable que el
legislador estableciera un listado cerrado de cldusulas impeditivas del otorgamiento
de la escritura pero en la situacion actual, no existe dicho listado.

Por otro lado, respecto a los gastos de notaria, no existe regulaciéon expresa sobre
esta materia por lo que se debe recurrir al art. 1455 CC en materia de compraventa
o al art. 63 del Reglamento Notarial, el cual afirma que los gastos notariales deberan
ser abonados por el requirente de sus servicios, asi como por el Reglamento del
arancel notarial, que establece que deberan abonar tales servicios los que hubieren
requerido la prestacion de funciones o los servicios del notario y, en su caso, a los
interesados seguln las normas sustantivas y fiscales. Segun el ponente, debe hacerse
hincapié en que el préstamo hipotecario no es una entidad aislada, el contrato de
hipoteca es un contrato accesorio del contrato de préstamo, de la misma forma que,
de algun modo, también el préstamo es accesorio de la compraventa previa, por lo
tanto no puede entenderse el uno sin el otro. Asi pues, quien activa el mecanismo
es el prestatario que es quien necesita la financiacion. Por lo tanto, en opinion del
ponente, quien debe abonar el arancel notarial es el prestatario, lo que ademas
redunda en su beneficio, porque el prestatario tiene derecho a la libre eleccion de
notario, ya que es quien finalmente lo paga, cuestidn distinta es que no se ejerza ese
derecho por parte de los consumidores. También es cuestién distinta que el Notario
no cumpla adecuadamente sus funciones informativas. Reconoce que, como en todos
los colectivos, también en el notariado hay buenos y malos profesionales y son los
notarios los primeros interesados en que aquéllos que no ejerzan adecuadamente
sus funciones asuman responsabilidad.

Respecto a la tasacién, segun el ponente, no favorece solamente a la entidad
acreedora. La tasaciéon protege al prestatario en la medida en que, conforme a la Ley
de Enjuiciamiento Civil, es la que determina el tipo de salida en la subasta,
garantizandole asi un valor minimo en la subasta.

En definitiva, en relacion con los gastos de notaria, consideré que el notario
realmente estd prestando un servicio al consumidor y por lo tanto, es el consumidor
quien debe abonar tales servicios. Pero por supuesto, los gastos de registro, que se
derivan de la inscripcion que ocasiona la constitucion de la hipoteca, habida cuenta
que la hipoteca favorece al acreedor, tales gastos deben ser abonados por aquel. Lo
mismo sucede con la primera copia con eficacia ejecutiva de la escritura de préstamo
hipotecario, que debe ser abonada por la entidad prestamista, pero el resto de
gastos, insistio, deben ser abonados por el prestatario o ser sometidos a pacto.

Finalizadas las intervenciones, se abre el debate. Toma la palabra la profesora Silvia
Diaz Alabart quien comparte con la ponente Alicia Agliero que la tasacion es necesaria
para la titulizacién de la deuda y por ello, beneficia a la entidad financiera. Sin
embargo, pone de manifiesto que, segun la Directiva 2014/17, la tasacion es
también uno de los factores, -no preponderante pero si importante-, para valorar la
solvencia del deudor y desde esta perspectiva, también a él le beneficia. Defiende la
conveniencia de que, al modo del articulo 1455 CC, una norma positiva regule la
distribucion de gastos asociados al contrato de préstamo hipotecario.
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Toma la palabra el profesor Angel Carrasco quien asegura que «lamentablemente, el
legislador no va a intervenirs». Pronostica que el regulador no derogara el articulo 68
del Reglamento del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados ni se pronunciara sobre la distribucién de gastos, sino que dejara que
cada o6rgano judicial resuelva segun su criterio para evitar que cualquier decisién (ej.
distribucion de gastos al 50%) sufra el ataque del “podedismo cultural” que afecta a
nuestra sociedad.

|Il

A tenor de estas provocadoras afirmaciones, D. Luis Fernandez-Bravo destaca los
efectos perjudiciales de muchas de las sentencias dictadas recientemente tendentes
a proteger a los consumidores. No sdlo generan inseguridad sino que provocan un
incremento de los costes de los créditos, pues las entidades contabilizan la
inseguridad como un riesgo. De este modo, constata que en la actualidad los tipos
de interés en préstamos hipotecarios son mas altos que hace cinco o seis afos
impidiendo asi el acceso al crédito a ciertos sectores de la poblacién, que, en otro
tiempo, si se beneficiaron de él.

Dfa. Alicia Aglero interviene para poner de manifiesto que quizas el motivo de este
ascenso de los tipos de interés en la actualidad no sea sélo por las sentencias en
favor del deudor sino porque el Euribor se sitia en negativo, lo que obliga a fijar
diferenciales mas elevados para garantizar la rentabilidad a la entidad bancaria.

TERCER PANEL: Principales clausulas discutidas en préstamos hipotecarios
de consumo

3.1. Alcance y contenido del control de trasparencia tras las sentencias del
TJUE de 21 de diciembre de 2016 y de 26 de enero de 2017 y la STS de 9 de
marzo de 2017 éCuando una clausula suelo es trasparente?

D. Luis Sanz Acosta
Magistrado de la Audiencia Provincial de Caceres

El ponente comenzd recordando que el marco en el que resulta de aplicacion el
control de abusividad es aquél en el que existen cldusulas predispuestas o no
negociadas individualmente, habiendo declarado el TS que la contrataciéon bajo
condiciones generales de la contratacion constituye un modo especifico de
contratacion que exige la prestacion del valido consentimiento del adherente a las
clausulas predispuestas, asi como la claridad de las mismas y la posibilidad de
comprensibilidad real -juridica y econdmica- de aquéllas (control de transparencia).

Una de las caracteristicas del control de abusividad es que es independiente de los
vicios del consentimiento. La ausencia de vicios del consentimiento, segin ha
expuesto reiteradamente el TS, no es obstaculo para declarar la nulidad de las
clausulas abusivas que, por lo demas, debe ser apreciada de oficio por los érganos
judiciales, de conformidad con la jurisprudencia del TJUE.

La clausula suelo, segln la mayor parte de la doctrina, es una clausula que se
incorpora a un contrato de préstamo hipotecario a interés variable y que pretende
mitigar las oscilaciones del tipo de interés a la baja. Hace ya tiempo que se
empezaron a plantear las primeras demandas ante los tribunales en esta materia.
Las dos primeras que alcanzaron sentencias judiciales fueron la sentencia de Sevilla
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que luego fue objeto de recurso de casacion y que dio lugar a la STS 9.5.2013 y la
de la Audiencia Provincial de Céaceres, que declaraba la nulidad de la clausula suelo
con la restitucion integra de las cantidades, en linea con la posicion manifestada por
el TJUE en su sentencia de 21.12.2016.

El punto de referencia fundamental, sin duda fue la sentencia del 9.5.2013 que venia
lamada a resolver, como sostenian las entidades de crédito, si la cuestionada
clausula suelo estaba fuera del control de abusividad por constituir un elemento
esencial del contrato. En este sentido, el TS afirmd que se trataba de un elemento
esencial, pero matizando que si debia ser objeto de un control de transparencia
material, de forma que el consumidor hubiera podido comprender que dicha clausula
constituia un elemento esencial del contrato. En concreto, aquella sentencia recalcé
gue las entidades dieron un tratamiento secundario a la cldusula que convertia un
préstamo a interés variable en un préstamo a interés fijo.

El fundamento del control de trasparencia, que se ha ido plasmando en las diferentes
sentencias del TS, respondia a un deber contractual de trasparencia del
predisponente respecto de la comprensibilidad real de los aspectos basicos del
contrato. El alcance de esta trasparencia no quedaba reducido a un mero criterio de
contraste interpretativo sobre la inteligencia o la claridad gramatical de la formulacion
empleada, sino que se ahondaba en un enjuiciamiento interno de la reglamentacién
predispuesta para contrastar la inclusién de criterios precisos y comprensibles de
forma que el consumidor no sélo comprendiera gramaticalmente la clausula sino
sobre todo las consecuencias econdmicas vy juridicas de la misma.

Son varios los criterios de trasparencia que la sentencia del TS de 9.5.2013 perfilo y
gue se completaron en la STS 8.9.2014. Por un lado, la creacién de la apariencia de
gue se contrataba un préstamo a interés variable en el que las variaciones a la baja
del indice de referencia repercutirian en una disminucién del importe de las cuotas -
cuando en realidad no seria asi-; por otro lado la falta de informacién suficiente; la
creacién de una aparente contraprestacion por via del techo, cuando en realidad los
techos eran inalcanzables; su insercidon entre una abrumadora cantidad de datos
entre los que este tipo de clausulas quedaban enmascaradas, pasando desapercibidas
al consumidor; y la inexistencia de escenarios comparativos o la inexistencia de
informacién comparativa respecto a otros productos de la entidad. Por su parte, la
STS de 24.3.2015 sefialé que estas clausulas no sélo deben redactarse de forma clara
y comprensible sino que no pueden utilizarse cuando impliquen subrepticiamente una
alteracion del objeto del contrato o del equilibrio que existia entre el precio y la
prestacién que pueda pasar inadvertida al cliente.

Respecto a la pregunta « écuando es la clausula suelo trasparente?», trajo a colacién
la STS de 9.3.2017, que declaré la transparencia de una clausula suelo por
comprender que en tal caso concurrian circunstancias que permitian inferir que el
consumidor habia comprendido la cldusula. Para determinar si una cldusula es
transparente, en opinién del ponente, debe tomarse en consideracion la informacion
suministrada que debe ser tal que permita al consumidor percibir que se trata de una
clausula que define el objeto principal del contrato, que puede incidir en el contenido
de sus obligaciones de pago y que le permita tener un conocimiento real y completo
de como juega en la economia del contrato. Advirtidé que no se exige en absoluto la
concurrencia de todos los requisitos del control de trasparencia mencionados en la
STS de 9.5.2013, pues en cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias
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cuya acreditacion permitan inferir que el consumidor tuvo un conocimiento real y
completo de la clausula.

En conclusién, sostuvo que no puede operarse con criterios generales aprioristicos
desconectados del caso concreto, sino que la nulidad de la cldusula suelo por falta de
transparencia deberd declararse caso por caso en atencién a las circunstancias
concurrentes.

3.2. Nulidad de los Indices de Referencia de Préstamos hipotecarios
D. Pascual Martinez Espin
Profesor Titular de Derecho Civil. Universidad de Castilla-La Mancha

El ponente comenzd senalando que, segln algunas estadisticas, un gran nimero de
hipotecas tienen el Indice de Referencia sobre Préstamos Hipotecarios (IRPH) como
indice de referencia. Los que estan afectados por este tipo de cladusulas advierten que
a diferencia de las hipotecas referenciadas al Euribor, su cuota mensual no baja.

El IRPH es uno de los indices previsto en la normativa y que suele utilizarse para
hipotecas a interés variable pero que a diferencia del Euribor -que se basa en el precio
en el que los bancos prestan el dinero-, se basa en el precio en que las entidades
concedieron sus hipotecas el mes anterior, por lo tanto se trata de un indice
altamente manipulable por las entidades bancarias, y naturalmente mas caro que el
Euribor ya que el precio al que los bancos prestan a sus prestatarios es mas elevado
gue el importe al que se prestan entre si. Existen varias modalidades de IRPH, como
puede ser el de bancos, cajas o el de conjunto de entidades, pero en todos ellos se
presenta una caracteristica comun, y es que ha tenido tipos préximos al 6,5 %,
estando en enero de 2017 muy por encima del Euribor (suele ser entre un 1,5% y
un 3% superior).

En los Ultimos anos proliferan las demandas contra estas cladusulas IRPH. La clausula
que se pretende combatir es la clausula inserta en los préstamos hipotecarios y que
suele estar incluida dentro de la cldusula 32 bis que en lugar de referenciar el
préstamo al Euribor lo referencia al IRPH. Consecuentemente, se ejercita accién de
nulidad de las condiciones generales de la contratacion con argumentos como son la
falta de trasparencia, el desequilibrio contractual siempre favorable a una de las
partes, normalmente a las entidades bancarias, o su caracter contrario al articulo
1256 CC por ser un indice manipulable por las entidades bancarias.

En estas demandas se solicita la declaracion de nulidad del indice IRPH y su
sustitucion por el indice sustitutivo previsto en la escritura y, de no preverlo, su
supresion sin mas, quedando fijado el interés en el tipo de diferencial.
Adicionalmente, que se realice la novacion del préstamo.

Los argumentos a favor de la nulidad son los siguientes:

10 Falta de negociacion: se alega que se informd de los datos basicos del
préstamo hipotecario, pero se omitid6 que ese préstamo iba a estar
referenciado a un indice distinto como era el IRPH, sin informarles de que
existian otros indices mas ventajosos.
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20 Falta de conocimientos financieros: los deudores alegan que no se les
proporciono la informacion necesaria para que pudieran conocer, a través de
un lenguaje claro y comprensible, que su hipoteca estaba referenciada a este
indice.

39 Falta de informacidon precontractual: las clausulas contractuales se dieron
a conocer el dia de la firma de la escritura, sin haber recibido oferta vinculante
en algunos casos, y en la generalidad de los casos, sin poder consultar el
proyecto de escritura en los tres dias anteriores como establece la Orden
ministerial de 5 mayo de 1994.

40 Desequilibrio de prestaciones: a juicio de los demandantes, la clausula
cuestionada vulnera el art. 82 TRLGDCU, provocando un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes en contra de las
exigencias de la buena fe.

50 Incumplimiento de la normativa de trasparencia: los afectados alegaban la
orden ministerial de 5 de mayo de 1994 y en concreto que no existia folleto
informativo, ni oferta vinculante o si existia, no se entregd, no estaba fechada
0 no se resaltaba convenientemente la clausula IRPH.

60 Caracter manipulable (cfr. art. 1256 CC): dado que el indice refleja el
interés al que las entidades prestaban el dinero en el mes previo, constituye
un indice determinable por la propia entidad de crédito.

El profesor Martinez Espin constatd la desaparicion legal del IRPH (DF 53.2 OM
2899/2011 y DA 152 de la Ley 14/2013, de Emprendedores) que contrasta con la
practica bancaria en la que se sigue aprobando este indice.

La primera sentencia que se pronuncido sobre este tema fue del Juzgado de lo
Mercantil n°1 de San Sebastian de 14.11.2014, segun la cual no era un elemento
esencial del contrato sino un elemento accesorio y que por lo tanto si que cabria
control de abusividad. Si bien es cierto que la jurisprudencia posterior ha avanzado
en esta materia, afirmd que en aplicacién del art. 4.2 de la Directiva de clausulas
abusivas, no cabria control de abusividad sobre los elementos esenciales del contrato
-si no se atendiera a su caracter accesorio-, pero en todo caso si cabria el control de
trasparencia. El ponente repaso la jurisprudencia menor mas reciente, que se hace
eco de los argumentos esgrimidos por los demandantes considerando la clausula
abusiva®.

En resumen, segun el ponente, se trata de una condiciéon general de la contratacion
gue puede ser sometida al control de abusividad (por ser un indice manipulable) si
se considera un elemento accesorio 0, en caso contrario, al control de trasparencia,
por cuanto el cliente minorista, en el momento de contratar el préstamo hipotecario,
no fue informado de que la entidad tenia capacidad de influir en la elaboracion del
indice de referencia que iba a regir el pago de los intereses de su préstamo
hipotecario, lo que determind que el cliente no pudiera tener un conocimiento real de
su obligacién de pago; y, especialmente, no pudo tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como juega o puede jugar la cldusula del IRPH en la

6 Como ya se ha dicho, el contenido textual de las ponencias puede consultarse en la web
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economia del contrato. Adicionalmente, los efectos de la nulidad deberian comportar
la restitucion de las prestaciones desde la fecha de cada cobro, la sustitucién por el
indice sustitutivo —o su plena supresidn, en ausencia de aquél-, y el nuevo calculo de
la cuota.

3.3. La clausula de vencimiento anticipado: écontrol en abstracto en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria?

D. José Maria Martin Faba
Investigador de CESCO

El ponente inicié su exposicién indicando que la clausula de vencimiento anticipado
esta teniendo una incidencia en el mercado hipotecario espafiol mucho mayor que
otro tipo de condiciones generales como puede ser la clausula suelo. Esto es asi
porque la declaracién de abusividad de la clausula de vencimiento anticipado puede
provocar el sobreseimiento del procedimiento de ejecucion hipotecaria por ser
fundamento de la ejecuciéon. No sdlo eso, las ejecuciones hipotecarias contra
consumidores en las que se enjuicia la validez de esta cldusula estdn siendo
suspendidas generalmente a la espera de que el TIUE resuelva la cuestion prejudicial
planteada por el TS en su auto de 8.2.2017.

Recordd el ponente que todas las escrituras de préstamo hipotecario de este pais que
se estan ejecutando disponen de una clausula de vencimiento anticipado que permite
al prestamista exigir la totalidad de lo adeudado por el impago de alguna cuota, por
lo tanto también de una, probablemente porque el art. 693.2 de la LEC vigente desde
el 8 de enero de 2001 hasta el 14 de mayo de 2013 permitia el vencimiento anticipado
a causa de impago de alguno de los plazos. Ademas, esta posibilidad de vencimiento
anticipado por impago de cualquier cuota ya se preveia en la Ley Hipotecaria de 14
de Julio de 1893, la cual establecié por primera vez un procedimiento especial de
ejecucion hipotecaria.

Sin embargo, esta clausula no habia suscitado dudas de legalidad hasta que en el
ano 2008 estalld la crisis financiera global, con la terrible consecuencia de que a
muchos prestatarios les fue imposible pagar las cuotas de sus préstamos
hipotecarios. Fue entonces cuando los bancos empezaron a hacer uso de esta
clausula interponiendo numerosas demandas de ejecucion hipotecaria para cobrar su
crédito fallido. En estas circunstancias, el Juzgado de lo Mercantil n°3 de Barcelona
se percatod de la eventual abusividad de la cldusula de vencimiento anticipado, por lo
gue consulté al TJUE mediante auto de 19.7.2011 la posibilidad de que ésta clausula
fuera desproporcionada y, por ende, abusiva. El TJUE a través de la sentencia de
14.3.2013 contestd al juez de Barcelona. Conforme a tal respuesta, para apreciar el
posible caracter abusivo de la cldusula de vencimiento anticipado se debia examinar,
entre otras circunstancias, si la facultad de vencimiento anticipado estaba prevista
para los casos en los que el incumplimiento tuviera un caracter esencial vy
suficientemente grave con respecto a la duracién y la cuantia del préstamo.

A consecuencia de esta sentencia se modificd, entre otras normas, el art. 693.2 de
la LEC. La nueva regulacion entr6é en vigor el 15 de mayo de 2013 y fijé que el
préstamo hipotecario podia vencer anticipadamente en caso de falta de pago de al
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menos tres cuotas, independientemente de los términos en los que hubiera estado
redactada esta clausula.

A raiz de dicha modificacién, generalmente las audiencias no realizaban en el juicio
hipotecario un control de abusividad sobre la cldusula en abstracto, sino que
fiscalizaban el comportamiento real del ejecutante analizando si éste habia hecho un
uso abusivo o no de la facultad de exigir el vencimiento anticipado. Sin embargo, el
Juzgado de 19 Instancia n° 2 de Santander dudo de la compatibilidad de esta practica
con el Derecho comunitario y consulté al TJUE si debia tenerse por no puesta una
clausula de vencimiento anticipado por cualquier impago, aunque el profesional no la
hubiera aplicado, esperando al transcurso del limite previsto en el art. 693.2 LEC. EL
TIJUE contesté mediante auto de 11.6.2015, en el que se afirma que cuando el juez
nacional hubiera apreciado el caracter abusivo de la cldusula de vencimiento
anticipado, la circunstancia de que ésta no hubiera llegado a aplicarse, no se oponia
por si sola a que el juez dedujera las consecuencias oportunas del caracter abusivo
de la clausula. Este argumento fue utilizado por gran parte de las AA.PP y de los
juzgados de primera instancia como fundamento para declarar abusiva la clausula de
vencimiento anticipado por cualquier impago y sobreseer el procedimiento de
ejecucion hipotecaria, aunque en la practica el acreedor hubiera solicitado el
vencimiento tras el impago de mas de tres cuotas mensuales.

Poco después de este auto, el debate llegd al TS que finalmente se pronuncid sobre
el asunto en su STS 23.12.2015. En particular, el TS considerd abusiva la clausula
de vencimiento anticipado que enjuiciaba por no preverse un incumplimiento
suficientemente grave, pero matizd que podria continuarse la ejecuciéon hipotecaria
por comprender que, en realidad, el consumidor se encontraba mas protegido en el
proceso ejecutivo que en el declarativo.

Segun el ponente, esta doctrina fue poco clara y contradictoria en algunos puntos, lo
gue fue apreciado incluso por el TS, que decidi6é plantear cuestion prejudicial al TIUE
mediante auto de 8.2.2017, lo que ha provocado la suspensién generalizada de las
ejecuciones hipotecarias hasta la resolucion del TJUE, como apuntd anteriormente.

Asimismo, el ponente trajo al debate la SAP de Sevilla de 23.3.2017 en la que algunos
magistrados elaboraron un voto particular en el que sostenian que no procedia el
sobreseimiento de la ejecucién, pues la clausula de vencimiento anticipado no estaba
sujeta al control de abusividad en virtud del principio de adecuacion del art. 1.2 de
la Directiva 93/13/CEE, que establece que las clausulas contractuales que reflejen
disposiciones legales o reglamentarias imperativas no estardan sometidas a las
disposiciones de la Directiva. Con todo, se argumenta de contrario que el art. 693.2
LEC no constituye una norma imperativa, ya que para producir sus efectos necesita
de un acuerdo explicito entre las partes.

A juicio del ponente, esto no es del todo cierto, ya que debe comprenderse que el
art. 1.2 de la Directiva se refiere mas bien a todo el Derecho vigente y aplicable a un
determinado tipo de contrato, sin querer el legislador comunitario diferenciar en tipos
de normas. Pero ademas, aunque cierta jurisprudencia espafiola considere que el art.
693.2 LEC no es una norma imperativa porque necesita un pacto expreso entre las
partes, lo cierto es que el citado precepto fija un requisito procesal obligatorio para
que el acreedor pueda acudir a un procedimiento de ejecucion hipotecaria. Por tanto,
en sede de ejecucidon hipotecaria el art. 693.2 LEC si tiene cierto grado de
imperatividad, pues no se puede instar el procedimiento hipotecario sin que conste
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la clausula de vencimiento anticipado en la escritura y en el registro. Y es que, aunque
en teoria pudiera existir una escritura publica de préstamo hipotecario que no
disponga de una clausula de vencimiento anticipado, aquella careceria de una de sus
virtudes primordiales porque el acreedor ya no podria ejecutar por la via especial,
desapareciendo de esta forma una de las razones fundamentales por las que el
acreedor concede el préstamo hipotecario.

A mayor abundamiento, sefiala que el Anteproyecto de Ley reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario si contiene una regulacion imperativa del
vencimiento anticipado.

En conclusién, el ponente consideré que la cldusula no estd sujeta al control de
abusividad, pero si lo esta al control general del abuso de derecho que el acreedor
hipotecario haga de una clausula perfectamente valida y legal, y asi mismo se ha de
interpretar el art. 693.2 LEC conforme a la realidad social del tiempo en que ha de
ser aplicada la norma conforme al segun el art. 3.1 CC. De modo que, si el acreedor
ejecutante vence anticipadamente sin haber esperado la existencia de un
incumplimiento suficientemente grave que evidencie el estado de morosidad
manifiesta del deudor, se deberia denegar el despacho de ejecuciéon hipotecaria.

En el debate que siguid a las intervenciones se hizo hincapié en que el vencimiento
anticipado provoca que el crédito deje de devengar intereses remuneratorios.

3.4. Los intereses moratorios: del art.114.1I LH a la STS de 3 de junio de
2016, pasando por el Cédigo de Consumo de Cataluia y las RRDGRN

Da. Rosa Mila Rafel
Investigadora Juan de la Cierva en la Universidad de Castilla-La Mancha

La ponente comenz6 matizando la diferente naturaleza de los intereses moratorios
respecto de los intereses remuneratorios. En concreto, los intereses moratorios
suponen una sancién al consumidor por el incumplimiento de su obligaciéon de
satisfacer las cuotas de su préstamo hipotecario en los plazos establecidos. A
diferencia de los intereses remuneratorios, los intereses moratorios no forman parte
de los elementos esenciales del contrato y, por lo tanto, pueden ser objeto de control
de contenido. En particular, se consideraran abusivos cuando supongan una
indemnizacion desproporcionadamente alta al acreedor.

En Espafa, los tipos de interés de demora pactados en préstamos concedidos a
consumidores se han caracterizado por lo general por ser muy altos. Hasta la
aprobacion de la Ley de 1/2013 de 14 de mayo no existia ninguna limitacion legal a
los intereses de demora establecidos en los préstamos hipotecarios. Fue el art. 114.3
de la Ley Hipotecaria, en la redaccion dada por la Ley 1/2013, el que limit6 los
intereses de demora a tres veces el interés legal del dinero, pero sélo para los
préstamos destinados a la adquisicién de una vivienda habitual y garantizados con
hipoteca sobre dicha vivienda. La consecuencia del incumplimiento de esta norma es
la ilegalidad de la clausula (art. 6.3 CC), sin embargo, no es correcto sostener que
ademas el incumplimiento del art. 114.3 de la LH comporte automaticamente la
abusividad de la cldusula. Como sefialé el TJUE en su auto de 11.6.2015, debe
realizarse una apreciacion caso por caso, teniendo en cuenta todas las circunstancias
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del mismo, no pudiendo quedar prejuzgada la abusividad de una clausula en un texto
normativo.

A diferencia de lo establecido en el art. 114.3 LH, puede afirmarse que el art. 251-
6.4 del Codigo de Consumo de Catalufia si que es contrario a la Directiva 93/13/UE
ya que si que prejuzga la abusividad de unas clausulas concretas de intereses
moratorios, estableciendo que en los préstamos hipotecarios se consideran abusivas
las clausulas que incluyan un tipo de interés de demora superior a tres veces el
interés legal del dinero vigente en el momento de la contratacion del préstamo. Este
articulo ha sido impugnado ante el TC y el recurso esta pendiente de resolucion.

Las principales cuestiones que plantea la abusividad de los intereses moratorios son:

- ¢Cuél es el criterio que deben aplicar los tribunales para apreciar ese caracter
abusivo?

Hasta la sentencia del TS de 3.6.2016, los tribunales espafioles aplicaban
criterios dispares para enjuiciar la abusividad de la cldusula de interés
moratorio. Lo mas frecuente era la aplicacion del limite de 2,5 veces el valor
legal del dinero del art. 20.4 de la Ley de Crédito al Consumo o el limite de
tres veces el interés legal del dinero del art. 114.3 LH, y muy
excepcionalmente, el limite de abusividad se fijaba por referencia al interés
remuneratorio del préstamo. Ante esta situacion, el TS establecié un criterio
de abusividad de estas clausulas en préstamos personales, fijando que el
interés de demora establecido seria abusivo si excediera en 2 puntos
porcentuales al interés remuneratorio pactado en cada caso (segun art. 576
LEC, criterio inadecuado segun la ponente, ya que este articulo no se refiere
al interés remuneratorio, sino al interés legal del dinero).

Un ano después el TS, en la sentencia de 3.6.2016, extendié este criterio a
los préstamos hipotecarios y, por tanto, estableci6 que en los préstamos
hipotecarios también serian abusivos los intereses de demora que superasen
en 2 puntos porcentuales al interés remuneratorio. La doctrina se ha mostrado
disconforme con este criterio, criticando que el TS vincule el criterio de
abusividad a los intereses remuneratorios —elevables por el acreedor- en lugar
de vincularlo al interés legal del dinero, no siendo acorde tal criterio con la
doctrina del TJUE (STJUE de 14.3.2013) que defiende que para adoptar una
decision sobre la proporcionalidad de los intereses de demora, el juez deberia
tomar en consideracion las normas aplicables en defecto de pacto (como es el
art. 1108 CC que prevé para estos casos el interés legal del dinero). Otra de
las criticas viene referida a que el TS no deberia de aplicar el mismo criterio
de abusividad a los préstamos personales y a los préstamos con garantia real,
ya que son contratos con caracteristicas distintas, pues esto genera
desproporcionalidad en los intereses moratorios entre ambas modalidades de
préstamo. Especialmente, cuando el criterio adoptado para los préstamos
personales se justificaba porque en los préstamos personales los intereses
remuneratorios ya eran altos, lo que no sucede en los préstamos hipotecarios.
También se critica que esta jurisprudencia del TS no se limite al
establecimiento de unos principios generales que deba aplicar el tribunal, sino
gue establece una regla concreta que prejuzga la abusividad de la clausula
llegando a vulnerar el art. 4.1 de la Directiva comunitaria, la cual exige una
ponderacién de todas las circunstancias del caso. Se han suscitado dudas
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sobre la compatibilidad de esta jurisprudencia con el Derecho comunitario, por
lo que el TS ha elevado cuestion prejudicial al TIUE en auto de 22.2.2017.

- ¢Cuéles son los efectos que produce la nulidad de la clausula que fija un
interés de demora abusivo?

En la STS de 3.6.2016 el Tribunal Supremo establecié una curiosa regla.
Partiendo de la idea de que los intereses de demora son un recargo sobre el
interés remuneratorio, con independencia de la redaccién de la clausula,
comprendié que si este recargo era superior a dos puntos porcentuales, la
clausula seria abusiva siendo eliminado exclusivamente el recargo, pero no
los intereses remuneratorios, que seguirian devengandose. Es decir, en lugar
de concluir que declarada la abusividad de la clausula de intereses moratorios,
ésta debe ser expulsada sin devengarse intereses moratorios, declaré que se
seguirian devengando los intereses remuneratorios.

El TS justifica esta posicidon sosteniendo que si el prestatario se viera liberado
de pagar el interés remuneratorio y el de demora, en primer lugar se
eliminaria la retribucidon que recibe el prestamista y ademas se favoreceria el
incumplimiento de los préstamos porque se trataria mejor al incumplidor que
al cumplidor. Asimismo por el mismo motivo, afirma el TS que tampoco cabe
aplicar el interés legal del dinero del art.1108 CC, porque se produciria un
trato desfavorable para el prestatario cumplidor, ya que el interés legal es por
regla general inferior al interés remuneratorio.

Esta jurisprudencia ha sido criticada por gran parte de la doctrina, ya que no es cierto
que los intereses moratorios sean un recargo sobre los intereses remuneratorios,
pues tienen naturalezas distintas, devengandose ademas en momentos diferentes.
También se afirma que esta jurisprudencia es contraria a los arts. 6.1 y 7.1 de la
Directiva 93/13/CEE, ya que los jueces nacionales estan obligados a dejar sin
aplicacion una clausula contractual abusiva, no estando facultados para modificar su
contenido ni para aplicar supletoriamente una norma de Derecho nacional dispositiva
como es el art. 1108 CC. Es decir, se critica que el TS haya vuelto a moderar la
cldusula declarada abusiva, pues en lugar de reducirla a cero (expulsandola del
contrato), fija los intereses moratorios en los intereses remuneratorios, bajo la
apariencia de que en realidad los intereses moratorios estan integrados por intereses
remuneratorios mas un recargo, siendo propiamente los intereses moratorios ese
recargo, lo que no es cierto. Vencido anticipadamente el préstamo, los intereses
remuneratorios dejan de devengarse, por lo que no pueden ser revividos para
reconvertirlos en intereses moratorios moderados.

En conclusion, seglun afirma la ponente, puede afirmarse que el TS esta haciendo
una reduccion conservadora del interés moratorio, ya que en lugar de expulsar la
clausula del contrato, lo que estd haciendo es moderarla y fijarla en el interés
remuneratorio. Ante las dudas suscitadas sobre la compatibilidad de esta
jurisprudencia con el Derecho comunitario, se ha planteado cuestion prejudicial ante
el TIUE (Auto TS 22.2.2017), cuya respuesta es bastante previsible pues la solucion
conforme al Derecho comunitario seria eliminar la cldusula abusiva del tipo de interés
moratorio y que el crédito no generara ningun tipo de interés de esta naturaleza.

Al hilo de la dltima ponencia, toma la palabra el moderador, el profesor Angel
Carrasco Perera, quien refiere una conversacion mantenida con un magistrado del
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Tribunal Supremo en la que ante la advertencia del profesor de que el TIUE declararia
gue no es conforme al Derecho comunitario la reduccién conservadora del interés
moratorio realizada por el Tribunal Supremo, el magistrado le confesd, que los
magistrados del TS eran conscientes de ello pero que fue ésta la solucién que «les
parecié mas justa».

Dia 4 de Julio de 2017

CUARTO PANEL: Modalidades de contratacion bajo sospecha vy
consecuencias fiscales de la declaracion de nulidad

4.1. Intereses remuneratorios fijos: étrasparencia, abusividad o usura?
Da. Carmen Gonzalez Carrasco
Profesora Titular Derecho Civil. Universidad de Castilla-La Mancha

La ponente comenzo6 augurando que los intereses remuneratorios fijos podrian ser la
proxima batalla judicial a librar en el dmbito de los préstamos concedidos al
consumidor, con independencia de sus garantias accesorias. Expone que su
intervencion tiene por objeto ofrecer algunas respuestas a la cuestion de si un interés
remuneratorio fijo no negociado puede ser abusivo; si puede serlo, de qué modalidad
de abusividad ha de hablarse, y en cualquiera de los dos anteriores casos, de qué
otros remedios de proteccion del deudor confluyen con estos mecanismos por razén
de su caracter excesivo.

Recuerda que los intereses de demora no son elemento esencial del contrato, sino la
indemnizacion por el incumplimiento de la obligacién de devolver la cantidad prestada
y, por lo tanto, estdan sometidos al control de abusividad. Por el contrario, los
intereses remuneratorios son precio, de hecho la STS de 25.11.2015 establece
claramente que solo son susceptibles de control de transparencia, mediante el cual
se se garantiza la emision de un consentimiento libre y la preservacién de la
posibilidad de eleccion entre las distintas ofertas existentes en el mercado.

Nuestro ordenamiento proclama la libertad de mercado y la libertad de precios,
qguedando éstos sustraidos al control de contenido, como se refleja en el art. 4 de la
Directiva 93/13/CEE. No obstante, la sentencia del TJUE de 3.6.2010 (redondeos,
Caja Madrid) sembré dudas acerca del alcance de la falta de transposicién por parte
de Espafia de la totalidad del art. 4 de la Directiva.

Posteriormente, el Pleno del Tribunal Supremo ha enmendado esa posible conclusién
erronea y ha abandonado esta interpretacién que le brindaba la STJUE, aclarando en
su STS de 9 mayo 2013 que ese no es el status normativo vigente en Espafia, sino,
todo lo contrario, debe entenderse vigente en nuestro pais, pese al silencio legal, el
contenido del art. 4.2 de la Directiva.

En consonancia con nuestro Derecho vigente, la materia de precios es determinada
por el Cédigo de Comercio, concretamente por su art. 315, conforme al cual podra
pactarse el interés del préstamo sin tasa ni limitacion de ninguna especie. Ademas,
la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del cliente
de servicios bancarios, establece en su articulo 4.1 que los tipos de interés aplicables
a los servicios bancarios, en operaciones tanto de depodsitos como de crédito o
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préstamo, seran los que se fijen libremente entre las entidades de crédito que los
prestan y los clientes, cualquiera que sea la modalidad y plazo de la operacién. Por
lo tanto, a diferencia de lo que acontece con los intereses de demora, que si que
tienen limitaciones en determinados cuerpos legales, no puede reputarse abusivo el
precio de un préstamo.

Pero, segun la ponente, esta cuestidén no estd tan clara como realmente parece. Han
sido varios los expedientes a través de los cuales se ha pretendido limitar el precio
de los préstamos. En primer lugar, |la propia Direccién General de los Registros y del
Notariado, en su resolucién del 10 de febrero de 2016, ha establecido que no se
puede fijar un interés remuneratorio que sea superior al interés de demora, con lo
cual si aplicamos los limites establecidos en el art. 114 LH, en los préstamos
sometidos a su ambito de aplicacidn, los intereses remuneratorios no podran ser
nunca superiores a tres veces el interés legal del dinero. Esta doctrina se sienta por
la DGRN después de haberse afirmado que los registradores no pueden sino hacer
un control de incorporacién somero, conforme a la LCGC, pero no el control de
transparencia material de las STS de 9 mayo 2013 y STJUE 30 mayo 2014, reservado
al poder judicial.

Hay que recordar también aqui la incorreccion de la doctrina de ciertas audiencias
gue durante cierto tiempo mantuvo que en créditos al consumidor no se podria
superar el 2,5 TAE establecido como maximo en la Ley de Crédito al Consumo de
2011 para descubiertos en cuenta corriente. Los descubiertos en cuenta corriente no
generan intereses remuneratorios, sino de demora, pues la situacidon de descubierto
no genera un crédito tacito sino una obligaciéon de restitucién que da lugar a los
intereses de demora que son los que la LCC pretende limitar.

Por otra parte, el informe de la defensora el pueblo de 2015 propugna una limitacion
del tipo de interés al doble del interés legal del dinero.

Pero ademas, ni en la doctrina ni en la jurisprudencia se acaba de gestionar
adecuadamente cual es la relacién entre dos expedientes que hacen referencia al
interés remuneratorio que es el de la abusividad, por razén de trasparencia, y el de
la usura de Ley Azcarate de 1908.

La invocacién de la normativa sobre usura y la referida a la proteccién de los
consumidores suele ser una practica habitual y reiterada en orden a valorar la validez
del pacto de intereses en los préstamos bancarios. Ultimamente también es habitual
gue cuando solo se invoca usura, se traigan de oficio al proceso los articulos del Texto
Refundido de la Ley de Consumidores referidos al control de transparencia. Parten
de un mismo presupuesto: la libertad de precios. Y de un problema parcialmente
coincidente un problema basico de consentimiento del prestatario, que subyace en el
supuesto de la usura y que se exige cada vez con mas protagonismo en la deriva
subjetiva del control de transparencia.

La ponente plantea las siguientes cuestiones éla usura es el nuevo control de
abusividad y por lo tanto puede afectar a elementos esenciales del contrato, y por
consiguiente al precio? ¢Se puede apreciar de oficio la desproporcion del interés fijado
como la abusividad? éQué tipo de ineficacia va a provocar en el contrato? ¢Nulidad
parcial o nulidad total? ¢Qué efectos tendria un interés excesivamente alto en ambito
del juicio monitorio?
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La Ley de Represidon de la Usura ha sido recientemente aplicada por los tribunales
(v.gr. STS 3 de junio de 2016). Su articulo 1 dispone que «[S]era nulo todo contrato
de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al normal del dinero
y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en condiciones
tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacidon angustiosa, de su inexperiencia o de lo
limitado de sus facultades mentales». Se han definido los siguientes parametros de
apreciacion de la usura de los intereses:

- Interés notablemente superior al interés legal del dinero, para lo que hay que
tomar como referencia la TAE y no el interés nominal, ya que el TAE cumple
con lo establecido en el Cédigo de Comercio y permite la comparacién con
otras condiciones ofrecidas por la competencia.

- Manifiestamente desproporcionado en relacion con las circunstancias del caso.
Ha de tenerse en cuenta el riesgo de la operacion para la entidad prestataria.
La excepcionalidad del riesgo debe ser probada por el acreedor, ya que la
normalidad no necesita prueba (STS 25.11.2015).

Los jueces formaran libremente su convicciéon abriendo un amplio margen de
discrecionalidad sin sujecién al dispuesto en el apartado primero del art. 319.3
LEC (STS 22.2.2013).

En general, el criterio que se deberia utilizar es que la TAE no supere el doble
del interés medio de los créditos al consumo de la época en la que se concedid
el crédito (SSTS 25.11.2015 y 3.6.2016).

En el crédito hipotecario, se ha de tener en consideracion que a menor riesgo,
mayor desproporcion (STS 7.5.2002) siendo los tribunales mas proclives a
considerar que el préstamo es usurario en este tipo de préstamos
garantizados que en los préstamos personales.

En referencia a las consecuencias, la Ley de Usura prevé en su art. 1 que el préstamo
usurario sera nulo, por su parte, el art. 3 declara que en tales casos el prestatario
s6lo vendra obligado a devolver el principal prestado, compensandose con los
importes ya abonados por el prestatario incluso en concepto de intereses, debiendo
restituir dichas cantidades el prestamista si superasen el capital prestado. Pero, sila
nulidad se declara cuando el prestatario ha abonado un pequefio porcentaje respecto
del importe del préstamo ¢étiene que devolverlo todo inmediatamente? Pues segun la
sentencia de 3.6.2016, si. De esta forma, se perjudica a la parte que se pretende
proteger, que tendra que devolver inminentemente una importante suma de dinero
de la que dificilmente dispondra. Sin embargo, el TS afirma esto en un contexto en
el que ya ha traido de oficio al proceso la normativa de consumidores, que si le
permite declarar la nulidad de una cldusula concreta y no del contrato en su totalidad.

A diferencia de lo que ocurre con la abusividad de una clausula, ninguna norma
estatal ni comunitaria permite al juez traer de oficio al proceso la usura no alegada
por las partes. Pero desde el momento en que la falta de transparencia se incluye
como subcategoria de abusividad, hemos de plantearnos cuando es poco
transparente el precio de un crédito, esto es, un interés remuneratorio. La clausula
de fijacién del tipo no se considera transparente en los siguientes supuestos:

- Cuando no cumple con lo dispuesto en la normativa de proteccién y
trasparencia de las entidades de crédito en sus operaciones con la clientela
bancaria. Pero hasta ahora, sin embargo, la realidad ha demostrado que ello
no es asi. Pues desde la STS 9.5.2013 ha quedado claro que el cumplimiento
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de dicha normativa no es suficiente, y es mas: que los motivos de falta de
transparencia que constituyeron el contenido del fallo no constituyen una lista
cerrada de defectos de transparencia, pues el consentimiento del prestatario
puede verse afectado por otras circunstancias;

- El interés fijo es poco transparente cuando no se ajusta a la normativa de
proteccidén de la clientela bancaria en la determinacién del TAE, puesto que
dicha formula es la que garantiza la inclusion de toda prestacion en favor del
acreedor (art 315 Ccom);

- Cuando se exige a través del traslado al consumidor de retenciones y
comisiones indeterminadas (RDGRN 7.4.2016);

- Cuando se fija en un 14,99% TAE y se retiene por el intermediario
aproximadamente el 38% del capital para el pago de diversos gastos,
comisiones e impuestos, cladusulas estas ultimas que el registrador de la
propiedad calificante considera abusivas (RRDGRN de 20 junio; 7 abril 2016
y 22 julio 2015);

- Cuando tras la apariencia de un interés fijo, se prevé en realidad un interés
variable (STJUE, Sala Novena, de 26 de febrero de 2015, Volksbank,
préstamo hipotecario de 7 marzo 2008).

Sin embargo, la ponente declaré6 que no tiene sentido equiparar los intereses
remuneratorios fijos a las clausulas suelo, pues el establecimiento de un interés fijo
es una forma mas de determinar el precio —un precio cierto-.

Por lo tanto, cuando se estime usura, una vez constatado el acercamiento entre falta
de transparencia y usura, deberia asimismo traerse de oficio el TRLGDCU, estimarse
la nulidad parcial y el mantenimiento de la hipoteca. Pero en caso de que dicha
nulidad parcial no pueda estimarse (por ejemplo, porque las circunstancias tenidas
en cuenta para la declaracién de usura tengan su origen en la situacién de angustia
y asi lo pida el deudor, o porque el TRLGDCU no pueda traerse ni remotamente al
proceso), no se puede mantener la hipoteca, por su caracter accesorio del préstamo
nulo (STS 20.6.2001).

Ya en el turno de debate, la ponente expuso también las peculiaridades del proceso
monitorio’.

4.2. Hipotecas multidivisa: éson realmente productos financieros?
D. Luis Cazorla Gonzalez-Serrano
Profesor Contratado Doctor. Universidad Rey Juan Carlos

El profesor Luis Cazorla comenzd aclarando qué es una hipoteca multidivisa. Una
hipoteca multidivisa es un préstamo hipotecario en divisa extranjera regulado en el
art. 312 Ccom con una garantia hipotecaria, a la que resulta de aplicacién la
normativa de proteccién de consumidores y la normativa bancaria en materia de
préstamos. Las hipotecas multidivisa no son mas que hipotecas en divisa extranjera
en las que la entidad incluyd una clausula que permitia al prestatario cambiar de una

7 Para el estudio de esta cuestion, asi como de un abundante numero de citas jurisprudenciales que
completan la intervencion puede verse el texto de la ponencia publicado en la web de CESCO
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moneda a otra sin necesidad de novacion (opcion multidivisa), para que el prestatario
se evitase el riesgo de los devenires de la moneda extrajera en la que inicialmente
se concedia el préstamo.

Sin embargo, el TS comprendié en su sentencia de 30.6.2015 que las hipotecas
multidivisa constituian instrumentos financieros. No obstante, una hipoteca
multidivisa no es mas un préstamo hipotecario que estd nominado en divisa
extranjera. Si bien el hecho de que coloquialmente se conozca a estos préstamos
como “multidivisa” puede inducir a pensar que incorporan un derivado financiero, lo
cierto es que no es asi. No comporta derivado financiero alguno, ni pueden ser
calificadas como instrumentos financieros. Ademas, recordd que las hipotecas
multidivisa no formaron parte de estrategias comerciales agresivas por parte de la
entidad bancaria, sino que fueron determinados colectivos profesionales bastante
identificables los que mediante «el boca a boca» comenzaron a solicitar este tipo de
productos, lo que incentivo el interés de los consumidores en estos productos.

La consecuencia de que el TS considerara que se trataba de un producto financiero
fue la aplicacidon de la normativa del mercado de valores, exigiendo el cumplimiento
de los deberes informativos y de formacién del perfil del «inversor minorista»
exigidos en el paquete MIiFID. Sin embargo, la STJUE de 3.12.2015 aclar6 que las
hipotecas multidivisas constituyen productos bancarios en los que el cambio de
divisas que se produce durante la ejecucién del contrato es simplemente la ejecucion
de una serie de obligaciones, sin incorporar un derivado financiero vinculado a
divisas, de forma que no constituia un instrumento financiero ni estaba sujeto a la
Directiva MiFID.

Dado que la naturaleza juridica del préstamo hipotecario con opcidon multidivisa es la
de préstamo, responde a la causa propia de los préstamos, esto es, la entrega de
una cantidad de dinero y la devolucién de una cantidad de dinero con unos intereses
trascurrido un periodo de tiempo, con la Unica diferencia de que estd nominado en
una divisa extranjera. Se aleja, por tanto, de las finalidades de los instrumentos
financieros (inversion), como afirma el TJUE, siendo su finalidad la financiacién y no
la inversién. Asi pues, lo Unico que diferencia a un préstamo hipotecario en euros a
un préstamo hipotecario multidivisa es el riesgo derivado de la fluctuacion de la
moneda. Al riesgo del tipo de interés se une el riesgo del tipo de cambio.

La aplicacion o juego de las divisas extranjeras tiene que ver simplemente con la
ejecucion de una de las obligaciones del préstamo hipotecario. Es cierto que hay
determinadas clausulas, como puede ser la que establece una comisidn por realizar
el cambio de divisa que podria someterse al control de abusividad. Pero la mal
llamada «clausula multidivisa», en referencia a aquélla que establece la divisa en que
se concede el préstamo, constituye elemento esencial del contrato y no puede ser
sometida al control de abusividad.

4.3. Productos vinculados: éCuando puede reputarse abusiva su
contratacion?

Da. Lourdes Garcia Montoro

Investigadora del CESCO. Universidad de Castilla-La Mancha
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La ponente comenzd su intervencion sefialando que recientemente se ha producido
un estallido por el que todos los consumidores estan interesados en hacer valer sus
pretensiones en via judicial reclamando la devolucién de las clausulas suelo y de los
gastos hipotecarios, motivado por la STJUE de 21.12.16 y la STS de 15.12.2015,
pero no sblo eso. Se interesa también la nulidad de determinadas clausulas que
imponen la adquisicion de determinados productos o contratacién de determinados
servicios, como seguros de vida vinculados al préstamo hipotecario, seguros de
amortizacion del préstamo, seguros del hogar, etc. A la hora de suscribir un préstamo
hipotecario las posibilidades son infinitas. Dado que el objetivo principal del
consumidor es comprarse una vivienda, entonces épara qué necesita contratar todos
estos servicios accesorios?

El marco de abusividad en el que nos encontramos es el art. 89.4 del TRLGDCU que
prohibe la imposicidon de la contratacion de productos accesorios no solicitados por el
consumidor. Asi, tras la STS de 23.12.2015, la forma en que las entidades bancarias
comercializan este tipo de productos vinculados es ofreciendo una bonificacién del
tipo de interés, manifestandolo en la escritura de la siguiente forma: «3.bis.3.
Bonificacion de tipo de interés. El Banco manifiesta que el “tipo de interés vigente”
aplicable en cada "periodo de interés” que resulte de acuerdo con las reglas y
condiciones anteriores sera objeto de una bonificacion de tipo de interés equivalente
a los puntos porcentuales del tipo de interés ordinario nominal anual que mas
adelante se indican, siempre que al menos una de las personas integrantes de la
parte prestataria mantenga los productos o servicios bancarios que, a su expresa
solicitud, tenga suscritos o domiciliados en el Banco».

En primer lugar, la redaccion de dicha clausula puede resultar compleja para que un
consumidor «de a pie» pueda entender la extension o las consecuencias juridicas y
econdmicas que le puede producir una cladusula de este tipo. La forma de redactar
dicha cladusula hace que no pudiera considerarse abusiva ya que se deja a voluntad
del consumidor que suscriba o no estos productos por la expresidén aparecida en dicha
cldusula: «a su expresa solicitud». Con esta expresién, el banco estd dando la
posibilidad de suscribir el préstamo sin ir asociado a ningun tipo de producto
vinculado, matizando que en caso de contratarlo es a solicitud expresa del cliente,
saliendo pues del supuesto de hecho del art. 89.4 TRLGDCU (por haber existido
negociacion).

No obstante, como se sefialé en el debate posterior, existen precedentes en los que
la apariencia de negociacion de una clausula ha sido destruida si el predisponte no
ha podido probar la existencia real de negociacién (por ejemplo, se ha declarado la
nulidad de la adhesion a arbitrajes distintos al de consumo que constaba en
condiciones particulares o incluso en documento aparte en contratos de prestacion
de servicios de telefonia mavil, cuando realmente la adhesién venia predispuesta por
el operador sin que el consumidor fuese consciente de la adhesién).

Para reforzar la apariencia de negociacién, se muestran al consumidor diversas
opciones acumulativas, en algunos casos se hacen diferenciaciones por grupos, como
el ejemplo que mostro la ponente, dividiéndose en:

- GRUPO A: domiciliaciéon de la nédmina y contratacion del seguro multirriesgo
del hogar (bonificacion de 0.50 puntos en su diferencial).

- GRUPO B: Seguro de vida o seguro de amortizacién del préstamo y tarjeta de
crédito (bonificacién de 0,90 puntos).
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- GRUPO C: Planes de pensiones, con un importe minimo de 600 euros anuales
(bonificacion de 1 punto).

Sin embargo, el problema de fondo es que, en muchas ocasiones, el consumidor no
tiene un conocimiento real de las consecuencias juridicas o econémicas que conlleva
la suscripcion de estos productos, tomando en consideracion solo la bonificacion pero
sin tener en cuenta el alcance econémico o coste de las obligaciones que adquiere a
cambio.

Un mecanismo que permitiria que el consumidor evaluase tales costes seria que se
contemplasen dentro de la TAE, cosa que, por desgracia, no se hace con demasiada
asiduidad segun afirma la ponente. En este sentido, una sentencia de la AP de Ledn
de 16.12.2016 que declar6 abusiva una clausula la cual se imponia al consumidor un
seguro de prima Unica cuyo coste no se habia incluido en la TAE.

La Directiva 2014/17/UE, concede al consumidor la posibilidad de elegir su propio
proveedor de seguro y a la vez posibilita que los Estados miembro permitan a los
prestamistas que exijan al consumidor suscribir una podliza de seguro en relacién con
el contrato de crédito. Ademas el art. 89.4 TRLGDCU, considera clausula abusiva
incluida en la llamada lista negra, sin criterios restrictivos de ponderacion, aquella
que impone al consumidor bienes o servicios complementarios o accesorios no
solicitados. Por lo tanto, si la entidad impone o no deja alternativa alguna respecto a
la contratacion de esos productos accesorios estariamos en presencia de una clausula
gue podria declararse abusiva en virtud del art. 89.4 del TRLGDCU. El cliente debe
tener la posibilidad real de elegir entre la contratacién del préstamo hipotecario con
dichos productos vinculados o sin ellos.

No obstante, desde otro punto de vista, en relacién a la transparencia de la clausula
y no solamente en relacién al art. 89.4 TRLGDCU, también es necesario que el
consumidor, antes de la suscripciéon del contrato, pudiera conocer todas las
consecuencias econdmicas y juridicas que comporta. Es decir, si el consumidor no
tuvo informacién precontractual sobre la necesidad de suscribir un producto
vinculado, sobre los costes del mismo, sobre las coberturas en caso de seguros, etc.,
la clausula podria ser igualmente abusiva por falta de trasparencia aun cuando el
consumidor hubiera podido elegir entre varias ofertas del prestamista.

Pero ¢existe obligacion legal de disponer de un seguro? El seguro de dafios es el Unico
seguro que si puede ir vinculado al préstamo hipotecario, en virtud del art. 8 de la
Ley de Mercado Hipotecario y el art. 10 del RD 716/2009, ya que si el inmueble que
actla como garantia de cobro se destruye, la garantia desaparece. Ahora bien,
existen ciertos limites, por ejemplo el hecho de que se imponga que la suma
asegurada sea superior al valor en el que se tasé la finca a efectos del préstamo. En
este sentido, la SAP de Madrid de 26.6.2013 declardé abusiva una cldusula que
imponia la contratacién de un seguro de dafios por el valor total de reconstruccién
de un inmueble, y ello porque el art. 8 LMH solamente exige que el seguro de dafios
se suscriba por el valor de tasacion.

En resumen, no existe obligacién legal de suscribir seguros, a excepcion del de dafios,
u otros productos vinculados al préstamo hipotecario; la contratacién de productos
vinculados a préstamos hipotecarios sélo podra considerarse abusiva cuando hayan
sido impuestos por la entidad; la existencia de un catdlogo de opciones alternativas
para la contratacion de productos vinculados no es abusiva, siempre que el
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consumidor tenga la posibilidad de decidir. Con todo, podra apreciarse la falta de
transparencia en el supuesto de falta de informacion previa a la contratacion de
dichos productos.

4.4. Impacto fiscal de las declaraciones de nulidad
D3, Gemma Patén Garcia
Profesora Titular Derecho Financiero y Tributario. Universidad de Castilla-La Mancha

La ponente inicié su exposicion detallando que el impacto fiscal de la nulidad de las
clausulas suelo se regula a través del Real Decreto-ley 1/2017, - que, como otros
muchos, refleja la reiterada tendencia a abusar de este instrumento normativo en
materia tributaria, como ha puesto de manifiesto la reciente declaraciéon de nulidad
de la amnistia fiscal también aprobada mediante Real Decreto-ley.

El Real Decreto-ley 1/2017 regula el procedimiento de reclamacion extrajudicial de
los importes abonados indebidamente en aplicacién de una cldusula suelo, y recoge
en su disposicion final primera los efectos fiscales de tal restituciéon. Ahora bien, el
Real Decreto-ley 1/2017 permite que la restitucion se efectle en efectivo o mediante
una medida compensatoria, junto con los intereses indemnizatorios
correspondientes.

La disposicién final primera del Real Decreto-ley 1/2017 establece como primera
medida que esas cantidades devueltas en concepto de intereses abonados
indebidamente por las clausulas suelo, no deben integrarse en la base imponible del
IRPF. Como segunda medida dispone que los intereses indemnizatorios abonados con
la devolucién de los intereses tampoco se integraran en la base imponible.

Segun comenta la ponente, esta medida que establece la disposicion final primera
del Real Decreto-ley es una consecuencia logica y racional que el legislador tributario
debe adoptar, ya que tales cantidades fueron gravadas previamente, es decir, ya se
declararon como renta, con lo cual no es necesario volverlo a integrar en la base
imponible ya que si no se estaria produciendo una doble imposicidon o sobreimposicién
de una misma renta. Sin embargo, respecto de los intereses indemnizatorios que se
obtienen ex novo, la cuestién deberia ser diferente. Es evidente que por su naturaleza
de indemnizacion esos intereses si que serian susceptibles de ser integrados en la
base imponible, pero el legislador opta por la exclusion. Esta solucion juridica, habia
sido ya adoptada previamente en distintas consultas vinculantes por la Direccion
General de Tributos, como por ejemplo, la de 3.6.2016 (n° V2429).

El problema para el consumidor contribuyente que desea obtener la devolucién de
las cantidades indebidamente pagadas es que esos intereses podrian haber sido
utilizados como presupuesto para la aplicacién de una deduccién por la inversién en
vivienda habitual dentro del IRPF. Aqui es donde la cosa se complica, ya que el
contribuyente habria obtenido un beneficio fiscal derivado del pago de esos intereses
a la entidad financiera. Por tanto, restituidos tales importes, resultaria razonable que
se perdiera el derecho a la deduccién por aquellos, debiendo ser incluidos tales
importes en la declaracién de la renta del ejercicio en el que se hubiera producido la
restitucién. Esta es la opcién que se adopta si la devolucién se produce en efectivo
(siempre dentro del periodo de prescripcion de los impuestos que en este caso es de
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cuatro anos), no asi para el caso de que se produzca via compensacion, esto es,
cuando la propia entidad financiera los destine a minorar el capital pendiente del
préstamo.

Por lo tanto, en caso de devolucion en efectivo se tendrd que presentar declaracion
complementaria, inicidndose el plazo de presentacién desde la fecha de la sentencia,
del laudo o acuerdo al que se alcanzase, finalizando en la fecha de finalizacién del
siguiente plazo de la presentacion de la declaracion de IRPF. Con todo, si la
devolucién se realizé via compensacién, no existiria obligacion de presentar
declaraciones complementarias.

La ponente concluye afirmando el caracter racional de la medida adoptada, al limitar
el impacto fiscal a los supuestos en los que se pierde el derecho a deduccién, en caso
de inversion en vivienda habitual o en los gastos deducibles en el rendimiento de
capital inmobiliario. Ademas, segun la ponente, parece que se esta incentivando la
compensacion de los intereses abonados indebidamente?,

QUINTO PANEL: Deberes y responsabilidades de funcionarios publicos

5.1. Control notarial y registral en los préstamos hipotecarios. Proteccion
del consumidor

D. Luis Mayorga Alcazar
Colegio Notarial de Castilla-La Mancha

El ponente comenzd desglosando la intervencién del Notario en las tres fases de la
contratacion del préstamo hipotecario: la precontractual; la contractual -a través del
otorgamiento de la escritura publica-, y la postcontractual -a través de la del titulo
en el Registro de la Propiedad.

Se queja de que en la fase precontractual, apenas tiene relevancia la actuacion
notarial en nuestro ordenamiento juridico. El art. 147 del Reglamento Notarial
establece la obligacién del notario de interpretar y adecuar al ordenamiento juridico
la voluntad de las partes, pero esto no tiene aplicacidon en los préstamos hipotecarios
ya que son contratos de adhesion donde la autonomia de la voluntad del adherente
juega en el espacio limite de pactar las condiciones financieras, quedando el notario
totalmente excluido. Sélo encontramos algunas disposiciones mas especificas como
la Orden de 5 de mayo de 1994 y la de 2011, en materia de trasparencia. Por un
lado, se establece la libre eleccién de notario, ya que es fundamental que éste sea
objetivo e imparcial, por otro lado, el prestatario tiene el plazo de tres dias antes de
la firma de la escritura para examinar el proyecto de escritura y para que el notario
le explique las condiciones financieras. Sin embargo, raramente el consumidor
conoce y mucho menos ejerce este derecho. Habitualmente, acude a la firma de la
escritura de préstamo hipotecario de forma apresurada e incluso en el mismo acto
se introducen cambios «de Ultima hora», que, en la mayoria de las ocasiones
perjudican al consumidor. En este punto, critica la actuacion de algunos notarios que
firman un gran nimero de hipotecas al dia pero no informan adecuadamente del

8 Esta ponencia trae causa en un trabajo de la profesora Patdn publicado en la Revista CESCO de Derecho
de Consumo num. 22, 2017,_
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contenido y consecuencias del préstamo hipotecario. El Anteproyecto de ley
reguladora de los contratos de crédito inmobiliario pretende mitigar estas carencias
y prevé la obligatoriedad de comparecer a presencia notarial en un plazo de entre
tres y siete dias para suscribir un acta notarial que da fe de que el consumidor conoce
y comprende la informacion y sienta la presuncion iuris tantum de transparencia.

En sede contractual, en caso de que el notario aprecie clausulas con las que esté
disconforme, no puede apreciar su nulidad ni oponerse a otorgar la escritura, ya que
el art. 84 TRLGDCU sélo le impone la obligacién de no autorizar cldusulas abusivas
gue consten inscritas en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion.
Sefiala que en tanto la legislacion vigente no se modifique, el notario no puede
apreciar de oficio la abusividad de una cldusula. Pero tampoco puede hacerlo el
registrador, por la misma razén. Hace hincapié en que en Derecho de Consumo, si
se quieren resultados concretos, las normas deben ser imperativas, porque lo que
queda a «la potestad» del empresario, no se aplica.

Resalta el caracter fundamental de la educacion financiera y juridica pues una
sociedad formada es una sociedad «mas libre», y quizas la falta de formacion
«interesa» a ciertos colectivos. Aprovecha la ocasién para recordar el interés y
disponibilidad del Colegio Notarial en participar en convenios de colaboracién con la
Administracién educativa para proporcionar educacién financiera al alumnado de
Colegios e Institutos.

En conclusion, el ponente insistié en que debe reforzase la educacion financiera y
juridica del consumidor desde los inicios. Pero no sélo debe fomentarse la educacion
financiera del consumidor, sino también la labor informativa de todos los operadores
juridicos como las entidades bancarias, las gestorias y los propios notarios.

5.2. Efecto de las nulidades declaradas por el TS en Pleno sin posterior
inscripcion en el RCGC sobre Ila funciéon notarial y registral

D. Manuel Montanchez Ramos

Registrador de Motilla del Palancar (Cuenca). Vicedecano Colegio de Registradores
de Castilla-La Mancha

El ponente describié la evolucion del mercado hipotecario en los Gltimos afios. En el
modelo clasico hipotecario espafiol, modelo que aun pervive en el centro de Europa,
la hipoteca no estaba al alcance de la gran mayoria de los consumidores pues los
créditos hipotecarios se otorgaban a un interés muy alto (por ejemplo, el 18%), hasta
que las entidades bancarias impulsan una bajada de tipos con la finalidad de captar
negocio, desarrollando simultdneamente estrategias para mantener los beneficios,
compensando dicha bajada mediante la introduccién de productos accesorios como
las comisiones, los seguros y otros contratos vinculados. Los contratos de préstamo
hipotecario se hicieron cada vez mas complejos, incluyendo todo tipo de pactos
tendentes a flexibilizar el mercado hipotecario. Asimismo, se extendieron los plazos
de devolucion del capital, de forma que cualquier ciudadano podia acceder al
préstamo hipotecario. En definitiva, se desreqgulé el mercado hipotecario y las
entidades empezaron a abusar de su posicion «de dominio», concediendo préstamos
hipotecarios de forma indiscriminada, lo que no supuso ningun problema hasta el
estallido de la crisis financiera en 2008. La pérdida del empleo llevd a muchos
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deudores a situaciones de impago y es en este contexto en el que surten sus efectos
los excesos de la época de bonanza. Correlativamente, se incrementa la conflictividad
y se generalizan las reclamaciones antes las Administraciones publicas y las
demandas antes los tribunales.

La Direccion General de los Registros y del Notariado en la resolucién (vinculante) de
19.4.2006 llegé a afirmar que el registrador no podia calificar las cldusulas financieras
sino que debia limitarse a «transcribirlas». En otros términos, se constataba que el
registrador no puede ejercer funcion publica como si de un juez se tratara sino que
tiene que calificar en funciéon de los medios a su disposicion. Por lo tanto, conforme
a esta resolucion, el registrador como funcionario publico carece de la posibilidad
cuestionar la validez de las cldusulas contractuales pues esa es una funcion
reservada a jueces y tribunales, lo que, consecuentemente, le impide también
calificarlas como abusivas.

Este contexto, caracterizado por la conflictividad, los fallos de la legislacién y de la
propia DGRN conduce al nacimiento de un grupo de jueces a los que el ponente
denomind «jueces indignados», entre los que se encuentra el magistrado del Tribunal
Supremo Javier Ordufia, que «enarbolan la bandera del Derecho de Consumo» y
reprochan a ciertos colectivos de funcionarios (notarios y registradores) la falta de
control de las clausulas incluidas en los contratos de préstamo hipotecario.

A estos reproches responde el ponente sefialando que el Unico medio de que disponen
notarios y registradores de cribar la inclusién de clausulas abusivas es mediante su
previa inclusion en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion (art. 84
TRLGDCU), por lo que denuncié la falta de inscripcidn de las sentencias declarativas
de nulidad en el mencionado registro, instando a los operadores juridicos, y muy
especialmente a los jueces, a utilizar dicho mecanismo, pues de lo contrario, ni
notarios ni registradores pueden actuar en caso de observar una clausula abusiva.

En todo caso, la DGRN (Resolucion de 28.4.2015) considera que el registrador debera
calificar negativamente las clausulas del préstamo contrarias a normas imperativas
(art. 6.3 CC). Lo mismo habra de hacer respecto de las clausulas cuya abusividad
haya sido declarada en sentencia judicial firme y estén inscritas en el RCGC, o
aquellas para las que se pueda determinar la abusividad de manera objetiva.

5.3. La responsabilidad de notarios y registradores
D. Francisco Javier Garcia Mas
Notario de Tarancon y Ex Letrado de la DGRN

El ponente comenzd poniendo de manifiesto que, conforme a la legislacién notarial,
corresponde al notario realizar un control de legalidad (art. 1 de la Ley del Notariado
y art. 1 del RN). Y al hilo de la intervencion de su predecesor apunta que «todos los
colectivos implicados (entidades financieras, consumidores, notarios y registradores,
jueces y el propio legislador) han tenido la culpa» de la critica situacion por la que
actualmente atraviesa el crédito hipotecario.

Segun el ponente, son tres los principios fundamentales en la actuacién notarial: la
independencia, la imparcialidad y la competencia (libre eleccion del notario).
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Respecto al principio de independencia e imparcialidad, manifestd que es esencial
gue el notario sea independiente para cumplir con su funcidon informativa,
especialmente en el marco de la contratacidon en masa, en la que el notario deberia
realizar un examen y un control mas exhaustivo. En ocasiones, esta forma de
contratacion afecta también a la posicidon del notario, que se halla en una situacion
de inferioridad producida por la presion de las entidades de crédito. En estos casos,
el notario se encuentra con un problema afadido, y es que no dispone del tiempo
necesario para realizar un efectivo control de legalidad, tanto material como formal
de los documentos, informando y realizando un seguimiento de la licitud del
documento.

En este punto, el ponente destacd la importancia de disponer de un Cddigo
Deontoldgico Notarial que establece ciertas cautelas ante determinadas modalidades
de contratacion, regula la responsabilidad de los notarios y establece los
instrumentos para preservar la imparcialidad y facilitar el control de legalidad. Asi,
por ejemplo, se prohibe una practica habitual en otras épocas, como era la
habilitacion de centros de firma en las entidades financieras y se exige que las
escrituras de préstamo hipotecario sélo se firmen en el despacho del notario. En este
sentido, insta a la DGRN a reforzar las inspecciones y a adoptar medidas disciplinarias
contra las faltas de profesionalidad de algunos notarios. Para justificar estas
reivindicaciones pone de manifiesto que aquellos notarios que firman al afio entre
7000 y 8000 documentos no pueden realizar un adecuado control de legalidad por
imposibilidad material. En estos casos, se deben llevar a cabo inspecciones vy, si es
preciso, adoptar medidas disciplinarias que pueden consistir incluso en el
apartamiento del servicio.

Por otro lado, el ponente remarcé la especial importancia del principio de
competencia notarial reflejado en los arts. 3 y 126 del Reglamento Notarial, del que
deriva la libertad de eleccion del notario, particularmente significativa en el seno de
las contrataciones en masa. Puso en valor la competencia entre notarios, «la
competencia es buena», -aseverd-, siempre que la eleccion no esté condicionada por
la realizacion de malas practicas notariales (por ejemplo, cobrar por debajo del
arancel). Sin embargo, segun el ponente, «a las entidades financieras no les gusta
la libre eleccion». En este aspecto, destacd que quien ostenta el derecho a elegir
notario no es la entidad bancaria sino el consumidor. «El banco no debe elegir ni al
notario ni a un grupo de notarios», sentencio.

Los notarios deben colaborar para garantizar esa libre eleccion del notario al igual
gue la Direccion General de los Registros y el Notariado y los Colegios profesionales,
gue deben garantizar la libre eleccién y controlar su aplicacion a través de
inspecciones, atencidn a reclamaciones, informacion al usuario, etc.

Como sus comparfieros de mesa, D. Javier Garcia Mas demandd cambios legislativos
que doten de mayor seguridad a la funcion del notario. Seria deseable una lista negra
de clausulas abusivas, que permitiera realizar un control de legalidad con arreglo a
criterios objetivos y negarse a autorizar un documento que contuviera dichas
clausulas. También seria deseable que una norma imperativa definiera los criterios
de integracion contractual para el caso en el que una o varias cldusulas fueran
declaradas nulas.

Concluye el ponente afirmando que «las profesiones se justifican si son utiles a la
sociedad». Notarios y registradores realizan una funcién de servicio publico, su
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presencia en la contratacién debe ser un «sello de calidad». En particular, los
notarios sirven a una sociedad, a la que todos los actores deben adaptarse,
conservando los principios esenciales de confianza, fe publica y seguridad juridica.

A la pregunta de uno de los asistentes sobre la posible aplicacion del articulo 145 del
Reglamento Notarial (negativa de los notarios a intervenir o autorizar un instrumento
publico por las causas previstas en el Reglamento), responde diciendo que este
precepto solo se puede aplicar a contratos en los que intervenga «gente formada»
pero no a préstamos hipotecarios sobre vivienda. Con rotundidad afirma el ponente
gue «el notario que aplica este articulo a contratos de préstamo hipotecario sobre
vivienda, sobra en la profesion».

CLAUSURA

Clausuran el curso sus codirectoras, -Dfia. Ana Isabel Mendoza Losana y Dfia. Pilar
Dominguez Martinez-, y el Decano del Ilustre Colegio Notarial de Castilla-La Mancha.
Ana Isabel Mendoza agradece la colaboracién y plena disponibilidad de los ponentes
y la activa participacion de los asistentes, a quienes desea que el curso haya resultado
de gran interés para su actividad académica y/o profesional. Asimismo, agradece el
incondicional apoyo del Ilustre Colegio Notarial de Castilla-La Mancha, la ayuda del
Vicerrectorado de Cultura, Deporte y Extensién Universitaria de la UCLM vy la
colaboracién en la organizacion del curso de todos los companeros y compafieras que
componen CESCO y, muy especialmente, muestra su gratitud a Pilar Dominguez,
Alicia Aglero y a Iuliana Raluca. Posteriormente el Decano del Ilustre Colegio Notarial
de Castilla-La Mancha, D. Luis Fernandez-Bravo Francés, tras felicitar a CESCO por
la organizacion del curso y agradecer a todos los ponentes sus magnificas
intervenciones y a todos los asistentes su participacién, declara clausurado el curso.
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