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irretroactividad (pfo 291) 2.7 Sentencias del Tribunal de Justicia de Ia
Union Europea ( pfo 292) 3.- Analisis de las justificaciones dadas por el ts
para declarar la irretroactividad de la cladusula suelo.3.1 Las clausulas
suelo son licitas [a)]. 3.2 No se trata de clausulas inusuales o
extravagantes. [c)]. 3.3 Su utilizaciéon ha sido tolerada largo tiempo [d)]
.3.4 La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas por
abusivas, no se basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos en cuyo caso
procederia la nulidad de las cldusulas suelo sin mds sino en la falta de
transparencia.[e)] 3.5 La falta de transparencia no deriva de su oscuridad
interna, sino de la insuficiencia de la informacién en los términos indicados
en el apartado 225 de esta sentencia [ f)]. 3.6 No consta que las entidades
crediticias no hayan observado las exigencias reglamentarias de
informacion impuestas por la OM de 5 de mayo de 1994 [g)]3.7 La Ley
2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogaciéon y Modificacion de Préstamos
Hipotecarios, permite la sustitucion del acreedor.[j)] 4.- Analisis de los
argumentos sefalados en los puntos b), h) e i)! 4.1 Andlisis de la primera
de las razones. La inelasticidad de los recursos minoristas. 4.2 La segunda
razon: la clausula suelo tiene por fin compensar los gastos de estructura
necesarios para producir y administrar los préstamos, que son
independientes del precio del dinero puntos b) y h) 4.3 Igualmente segun
el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no implicasen
cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta
por los prestatarios en el momento de decidir sus comportamientos
econémicos. [i)] 5. Es notorio que la retroactividad de la sentencia
generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico
econémico.

1. La Sentencia del pleno del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 y la
creacion "ex novo" del efecto inatil y el efecto llamada

Este articulo parte de una base cual es el agradecimiento que le deben
centenares de miles de hipotecados al Tribunal Supremo por haber declarado la
nulidad de la clausula suelo. Reconocimiento que por iguales razones debe
hacerse extensible al letrado que ha conseguido una sentencia que sin lugar a
dudas ha pasado a ocupar un lugar preeminente en la historia de la litigacion
civil y del Derecho de Consumo, D. Rafael Garcia Carrellan.

Dicho lo anterior la cuestién que mayor sorpresa ha generado en el mundo
juridico ha sido que el Tribunal Supremo ( Pleno) en su Sentencia de 9 de mayo

! b) Su inclusidn en los contratos a interés variable responde a razones objetivas —el IBE indica como
causas de su utilizacion el coste del dinero, que esta constituido mayoritariamente por recursos
minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de determinado
nivel del precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios para producir y administrar los
préstamos, que son independientes del precio del dinero-.

h) La finalidad de la fijacién del tope minimo responde, segin consta en el IBE a mantener un
rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que permita a las entidades
resarcirse de los costes de produccidon y mantenimiento de estas financiaciones.

i) Igualmente segun el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no implicasen cambios
significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el momento de
decidir sus comportamientos econémicos.
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de 2013 ha sefialado en su fallo que: " DECIMO: no ha lugar a la retroactividad
de esta sentencia, que no afectard a las situaciones definitivamente decididas
por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni los pagos ya
efectuados en la fecha de publicacién de esta sentencia".

Nadie discute que en los procedimientos judiciales declarativos en los que se
discutia la nulidad de la clausula, ya finalizados con sentencia firme la situacion
juridica no se modifique dado que la revision de dichos procedimientos si que
supondria ir en contra de la seguridad juridica.

Por el contrario si que en los procedimientos de ejecucion hipotecarios en los
que una vez subastado el inmueble los consumidores siguen debiendo a la
entidad una cantidad enorme pendiente de ser satisfecha es posible plantear los
efectos de la nulidad de dicha clausula dado que en esos casos no se puede
considerar que el procedimiento esté concluido sino que sigue "vivo" pudiéndose
instar la reclamacion de las cantidades debidas por via ejecutiva (art. 579.1
Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil BOE de 8 de enero, en
adelante LEC). En esos supuestos es evidente que si se ha aplicado una clausula
suelo esta deba tenerse en cuenta en caso de reclamaciones de cantidades
pendientes de pago tras la subasta y la liquidacidon de los intereses moratorios
ya que hay cantidades que jamas debieron ser percibidas y que por tanto el
préstamo debera ser reliquidado sin la clausula suelo. Ello no supondra pago
alguno por parte de la entidad financiera pero si una disminucién de la deuda
por parte del deudor sin perjuicio de que si pudiera acreditar que podria haber
continuado pagando la cuota si la hipoteca no hubiera tenido clausula suelo el
ejecutado pudiera reclamar en un procedimiento declarativo la nulidad de la
ejecucion.

De igual modo en las hipotecas en vigor o ya amortizadas en las que se haya
aplicado la clausula suelo defendemos la necesidad de que se proceda a la
devolucidn de las cantidades percibidas en virtud de una clausula abusiva.

El Tribunal Supremo ha optado por vulnerar flagrantemente los principios mas
elementales del Derecho en detrimento de los consumidores afectados por la
clausula suelo. EI TS ha amparado que las entidades financieras se queden
impunemente con las cantidades percibidas en virtud de una clausula abusiva,
un fallo que, a mi juicio, es calificable de aberraciéon?.

Debe partirse de la base de que el criterio de los juzgadores que a partir de
ahora tendran que pronunciarse sobre la clausula suelo y sus efectos es
soberano y no esta sometido mas que al imperio de la Ley. En consecuencia sus
decisiones no dependen de lo que se haya decidido en otros Tribunales aunque
es innegable que la STS de 9 de mayo de 2013 supone un elemento muy
relevante. De hecho las sentencias que se han conocido hasta la fecha
reconocen el efecto retroactivo de la declaracion de nulidad con argumentos no

2 Segun el diccionario de la RAE aberracion 1. F. Grave error del entendimiento.
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exentos de caulstica ironia como el sefialado por el Titular del Juzgado de lo
mercantil nimero 1 de Bilbao en su sentencia de 19 de junio de 2013.°

Los jueces sélo estdn sometidos a la Ley y por tanto las resoluciones del
Tribunal Supremo no les vinculan mas que como forma de complementar las
fuentes del Derecho ( art. 1.6 CC) y 117.1 CE como recuerda el propio TS en
dicha Sentencia®. Dicha independencia de criterio de los jueces y Magistrados
que no se encuentran sometidos a principios jerarquicos afecta tanto a la
posible consideracién o no de la clausula suelo como clausula abusiva ( con lo
que es posible que haya Tribunales que sigan defendiendo la licitud de la
misma) como también a los efectos derivados de dicha declaracion de
abusividad especialmente la declaracion de no retroactividad ( y por tanto los
Tribunales como ya estd pasando acuerden la devolucién de cantidades ya
abonadas).

Tras la lectura del fallo en relacién a la declaraciéon de irretroactividad de las
cantidades ya abonadas la conviccién de que nos encontramos en un Estado
Social y de Derecho no puede sino desaparecer, aunque sea
momentaneamente, al constatar que cuando se trata del desfallecimiento de un
consumidor en el cumplimiento de sus obligaciones todo es rigor, aplicacion
estricta de la Ley, aunque sea centenaria, en aras a la seguridad juridica
mientras que cuando se trata del incumplimiento de una entidad financiera se
transforma en un sorprendente y prodigioso espectaculo de demostracién de la
plasticidad y maleabilidad de las normas, a favor de las entidades financieras,
digno de formar parte del renombrado espectaculo Circo del sol.

La propia STS alude (pfo. 110) a cual es la interpretacién que debe darse a la
Directiva 93/13 CEE segun el TJUE para que el principio de efectividad o
también el denominado efecto (til de la Directiva sea respetado sefialando: "las
reglas del mercado se han revelado incapaces por si solas para erradicar con
caracter definitivo la utilizacion de clausulas abusivas en la contratacion con los
consumidores. Por esta razdén es preciso articular mecanismos para que las
empresas desistan del uso de clausulas abusivas, lo que nada mas puede
conseguirse si, como sostiene la abogado general, en sus conclusiones de 28 de
febrero 2013, Duarte Hueros, c-32/12, punto 46, a las empresas no les “trae
cuenta” intentar utilizarlas, ya que “de lo contrario, al empresario le resultaria
mas atractivo usar clausulas abusivas, con la esperanza de que el consumidor
no fuera consciente de los derechos que le confiere la directiva 1993/13 y no los
invocara en un procedimiento, para lograr que al final, pese a todo, la clausula
abusiva prevaleciera”.

El TS pretendiendo impedir a los consumidores reclamar la devolucién de las
cantidades percibidas estd promoviendo que a las entidades financieras que han

3 "Asi las cosas, en el presente caso, que es lo Unico que debe resolver este juzgador, no puede decirse
que devolver al demandante el importe reclamado (11.973,10) euros pueda generar ningun riesgo de
trastornos graves con trascendencia al orden publico econémico"

4 -el articulo 117.1 CE dispone que "[I]1. La justicia (...) Se administra (...) Por Jueces y Magistrados
(...) Sometidos Unicamente al imperio de la ley"-.
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aplicado la clausula suelo les haya salido, de momento, extraordinariamente a
cuenta el abusar de sus clientes. Es mas dicha decision deja a las entidades que
no han abusado de sus clientes, permitasenos la expresién muy lejana a la
terminologia juridica pero tremendamente gréafica, con "cara de idiota” por no
haber hecho lo mismo que las entidades que han abusado inmisericordemente
de sus clientes y se han embolsado, las entidades y sus directivos, centenares
de millones de euros.

Una sentencia como ésta lejos de respetar el principio de efectividad de la
normativa comunitaria lo que promueve e incita, caso de generalizarse dicho
criterio entre nuestros tribunales, es a abusar mas y mas rapido de los
consumidores dado que cuanto mas se abuse de los clientes y mayores sean las
cantidades detraidas ilicitamente, cuanto mayores sean las cantidades a
devolver, menores son los riesgos de ser condenadas a su devolucion. Con esta
sentencia lejos de respetar el principio de efectividad y el "efecto Gtil" de la
directiva comunitaria se ha transformado en "el efecto inatil" con el que los
tribunales garantizan que al empresario le saldrd extraordinariamente rentable
abusar, cuanto mas mejor, de sus clientes consumidores lo que generara un
segundo efecto vinculado al efecto inutil que sera el "efecto llamada" por el
cual cada vez mas empresarios atraidos por los sustanciosos beneficios
garantizados por el Supremo llevaran a cabo practicas abusivas y la directiva
quedara, como mucho, en papel mojado.

La declaracion de la irretroactividad de la sentencia es totalmente contraria a la
Ley, comunitaria y nacional. Al articulo 6.3 Codigo Civil, el Art. 8.1 de la Ley
7/1998 de Condiciones Generales de la contratacién ( BOE num. 89 de 14 de
Abril de 1998) ( en adelante LCGC); y especialmente el articulo 8 apartados b)
y c¢) del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE nim. 287 de 30
de Noviembre de 2007) (en adelante RDLeg 1/2007) gue establece como
derecho bdsico de los consumidores la proteccién de sus legitimos intereses
econdmicos asi como la indemnizaciéon de los dafios y la reparacién de los
perjuicios sufridos.

Los argumentos utilizados por el TS de cara a justificar dicha decisién son a
nuestro entender, absolutamente impropios del Alto Tribunal y sus endebles
argumentos se rebatirdn a continuacion. El TS en su Sentencia lleva a cabo su
argumentacion en dos fases, la primera expone los antecedentes existentes en
cuanto a normativa y resoluciones que limitan en el tiempo los efectos de la
declaracién de nulidad y en una segunda fase expone cuales son los elementos
que se dan en el concreto supuesto de la clausula suelo que, a entender del TS,
le permiten declarar la irretroactividad.

Antecedentes utilizados por el Tribunal Supremo

2.1. La seguridad juridica (pfo. 287)
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El TS indica en el (pfo 287): "No obstante la regla general de eficacia
retroactiva de las declaraciones de nulidad, sus efectos no pueden ser
impermeables a los principios generales del Derecho -entre ellos de
forma destacada la seguridad juridica (articulo 9.3 CE)".

Es un ejercicio magistral de la dialéctica el que se utilice para justificar la
decisién que se adopta el mismo principio que se estd vulnerando con
dicha decisién. Como ha indicado el letrado JESUS GARRIGA en un
comentario en el blog del profesor Alfaro Aguila Real y que nos ha
parecido el mas claro de cuantos hemos leido al respecto’: "E/ méximo
exponente del principio de seguridad juridica es el cumplimiento del
principio de legalidad. Estamos en una relacion contractual privada y la
ley aplicable en caso de nulidad de una obligacién privada (art. 1.303 del
C.Civil) establece como uUnica consecuencia juridica que "los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato...". La sentencia vulnera flagrantemente el art. 9.1 y 3 de la
C.E., no defiende la seguridad juridica, sino la seguridad econémica de
una de las partes."

El principio de seguridad juridica no puede suponer amparar la conducta
ilegal, abusiva, renuente y rebelde de las entidades financieras. Como
minimo desde el momento en que las entidades fueron demandadas ya
contaban con los elementos de hecho precisos para poder suprimir las
clausulas por lo que si decidieron continuar con su aplicacién incluso
ejecutando y lanzando a familias a la calle por no poder pagar esas
hipotecas con la clausula suelo fue una decisién consciente y plenamente
deliberada y reprobable. Con esta Sentencia el TS incita a las entidades
predisponentes no tan solo a aplicar clausulas abusivas sino ademas a
rechazar de plano cualquier posibilidad de erradicacién temprana o de
negociacidn extrajudicial en la certeza de que siempre saldrd beneficioso
aguantar y demorar todo lo que se pueda la firmeza de la sentencia
condenatoria y mientras tanto continuar aplicando dicha clausula. Con
esta Sentencia el Tribunal Supremo esta incentivando a las entidades a
adoptar estrategias, que no pueden ser calificables de numantinas por
sus evidentes connotaciones positivas, fundamentalistas o talibanes.

Si las entidades hubieran querido respetar el principio de seguridad
juridica lo que habrian podido hacer es antes de empezar a aplicarla
solicitar dictdmenes al Instituto nacional de Consumo, Asociaciones de
consumidores, y otros organismos con el fin de poder determinar de qué
manera se podia aplicar dicha clausula sin riesgos juridicos. Asimismo
podian haber resaltado en sus publicidades y en todos los contratos de
manera destacada y con los requisitos exigidos por el TS que se iba a
incluir una clausula suelo y sin embargo de manera consciente,
deliberada y voluntaria callaron y omitieron dicha informacién. De hecho
el BBVA formalizé un convenio con los funcionarios del Ministerio de

5 Este argumento es reproduccién de un comentario del Letrado JesUs Garriga inserto en el blog del
catedratico Alfaro Aguila Real y que me he visto obligado a su transcripcion por su brillantez expositiva
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2013/05/la-sentencia-del-tribunal-supremo-sobre.html
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Justica que fueron sorprendidos con la existencia de dicha clausula suelo
aunque a ellos si que se les suprimié.®

Obsérvese como a la hora de justificar las reclamaciones de las
entidades financieras de préstamos transcurridos 14 afos del dltimo
impago ello no plantea el menor reparo ( vid. STS 12 de enero de 2012
Roj: STS 99/2012) ni dicho enorme lapso de tiempo afecta a la
seguridad juridica cuando el consumidor no tiene establecida legalmente
la obligacion de conservar los documentos que acrediten el pago de los
préstamos pero, por el contrario, cuando se trata de reclamar los efectos
derivados de la nulidad de una clausula abusiva que si bien puede haber
estado presente en la escritura desde hace afios la misma ha
permanecido inactiva hasta el bien reciente afio 2009 ello supone un
cataclismo para la seguridad juridica.

Han sido las entidades las que sabiendo perfectamente las consecuencias
que se podian derivar de la nulidad han hecho de su capa un sayo y han
promovido alentado y seguido aplicando la clausula suelo. Y lo que es
mas grave ejecutando a familias a las que han sacado de sus casas por
negarse a eliminar dicha clausula suelo.

2.2. La limitacion en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen
juridico de las administraciones piublicas y del procedimiento
administrativo comun (BOE nim. 285 de 27 de noviembre de
1992 ) ( en adelante LRIJAPPAC) .(pfo. 287)

En el parrafo 287 el TS sefiala que el articulo 106 LRJAPPAC pone coto a
los efectos absolutos, inevitables y perpetuos de la nulidad y admite
limitaciones. Si bien es innegable que la norma administrativa sefala lo
que dice el TS, el articulo 102 reconoce expresamente la posibilidad de
ser indemnizados. Ademas la propia LRJIAPPAC requiere que esas
facultades sean contrarias a la equidad, a la buena fe o a las leyes lo
que, en el supuesto de las clausulas suelo, no se da.

Por el contrario, en la normativa civil, los arts. 8 y. 83.1 TRLGDCU son
bien claros al respecto y reconocen el derecho de los consumidores a ser
indemnizados sin limitacién alguna. Hay que tener en cuenta ademas
gue la norma administrativa prevé dicha irretroactividad pero ello deriva
de la presuncion de legalidad de los actos administrativos. Presuncion
gue obviamente no existe cuando estamos tratando de una condicidon
general impuesta por la entidad predisponente.

Asimismo dicha aplicacién analdégica de normas es contraria a los
requisitos que exige el articulo 4 del CC que sefiala: Procedera la

aplicacion analdgica de las normas_cuando éstas no contemplen un

6

http://www.mugeju.es/es/includes/documentos/ofertas/RECOMENDACIONES A MUTUALISTAS Conveni
oBBVA.pdf
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supuesto especifico (el art. 82 en relacion al art 8 del TRLGDCU
establecen, en el supuesto especifico de los consumidores a los que se
le impongan clausulas abusivas como derecho basico de estos el derecho
a ser indemnizados) pero regulen otro semejante (nada tiene que ver
una disposicién administrativa con una condicién general abusiva
impuesta por una entidad financiera por ser distintos los sujetos
emisores, los destinatarios y la finalidad de las mismas procurando,
aunque sea en teoria, el bien comun la primera y la obtenciéon de
beneficio la segunda) entre los que se aprecie identidad de razén
(tampoco existe identidad de razén dado que se trata de supuestos
diferentes).

El Tribunal Supremo ha utilizado como argumento la analogia cuando no
se dan ninguno de los supuestos en los que se permite tal instrumento ni
ha fundamentado porqué en este supuesto es posible la aplicacion
analogica "contra legem".

2.3. Las limitaciones contenidas en las Leyes de Marcas, Disefio
Industrial y Patentes (pfo.288)

El TS cita algunas normas que permiten la limitaciéon en el tiempo. Al
igual que en los supuestos anteriores la normativa especifica y por tanto
prioritaria de consumo establece como derecho basico de los
consumidores el derecho a la indemnizacion por los danos sufridos. Debe
destacarse que el TS tras citar dichas leyes no cita ni una sola Sentencia
que justifique o ampare la declaracién de irretroactividad. Buscando
jurisprudencia en relacion a los articulos citados en la base de datos
juridica westlaw aparecen

e Por busqueda de jurisprudencia del Art. 114 de la Ley 11/1986, de
20 de marzo, de Régimen juridico de Patentes de Invencion y
Modelos de Utilidad.- 5 sentencias de Audiencias Provinciales’,
ninguna del TS. Ninguna alude a la irretroactividad.

e Art. 54.2 de la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, 15
sentencias® entre las que se encuentran varias que admiten el pago

7 AP Barcelona (Seccién 152), sentencia nim. 197/2010 de 1 julio. AC 2011\1116 AP Zaragoza (Seccidn
5a), sentencia nim. 112/2007 de 22 febrero. AC 2007\814 AP Alava (Seccién 22), sentencia num.
162/2006 de 29 septiembre. JUR 2007\103632 AP Barcelona (Seccion 152), sentencia num. 33/2004 de
21 enero. JUR 2004\53063 AP Valencia (Seccion 72), sentencia num. 10/2000 de 14 enero. AC
2000\2897

8 AP Alicante (Secciéon Tribunal de Marca Comunitaria), sentencia nim. 30/2012 de 26 enero. AC
2012\2289 ; AP Alicante (Seccién Tribunal de Marca Comunitaria), sentencia num. 325/2009 de 9
septiembre. AC 2009\1994; AP Madrid (Seccidon 283), sentencia num. 157/2009 de 8 junio. AC
2009\1910; TS (Sala de lo Civil, Seccién 13), sentencia num. 414/2012 de 29 junio. RJ
2012\9322; TS (Sala de lo Civil, Seccién 12), sentencia nim. 177/2012 de 4 abril. R)
2012\5735; AP Albacete (Seccidon 12), sentencia hiim. 21/2010 de 1 febrero. AC 2010\725;AP
A Coruia (Seccion 33), sentencia num. 343/2009 de 24 julio. AC 2009\1939; AP _Alicante (Seccién
82), sentencia num. 48/2009 de 4 febrero. AC 2009\402; AP Valencia (Secciéon 92), sentencia
num. 378/2008 de 29 diciembre. AC 2009\269; AP Barcelona (Seccién 152), sentencia num. 362/2008
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de indemnizaciones. Algunas no admiten infraccién y otras
consideran que aun habiendo infraccién la misma no ha sido dolosa.

e Art. 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccién Juridica del
Disefio Industrial, una Unica sentencia que si bien reconocié la mala
fe consideré que la entidad demandante no habia acreditado los
dafios al no invocarse actos de infraccion de los disefios de la
demandante, sino dafios vinculados al mero registro de mala fe®.

Asi que en primer lugar no hay antecedentes de una sentencia como la
del 9 de mayo de 2013 y en segundo lugar las normas citadas prevén,
expresamente, la indemnizacién por los dafios y perjuicios generados en
caso de mala fe y en los contratos ya concluidos en base a razones de
equidad existiendo numerosas sentencias que reconocen la
indemnizacién a los demandantes®®.

2.4. El TC ha limitado los efectos de la retroactividad por seguridad
juridica (pfo. 289)

Las sentencias aludidas por el TS vienen referidas todas ellas (excepto la
STC 281/1995 que no existe!!) a la inconstitucionalidad de la Base
Cuarta de la Ley de 29 de junio de 1911 de reorganizacion de las
Camaras Oficiales de Comercio Industria y Navegacion.

de 9 octubre. AC 2008\2071; AP Zaragoza (Seccidn 523), sentencia num. 125/2008 de 29 febrero. JUR
2008\183140; TS (Sala de lo Penal), sentencia nim. 1236/2005 de 20 octubre. R]J 2006\1434; AP
Alicante (Seccién 82), sentencia nim. 134/2010 de 18 marzo. JUR 2010\207122; AP Alicante (Seccién
83), auto niim. 17/2011 de 16 marzo. JUR 2012\46170; JMerc Alicante, Juzgado de Marca Comunitaria,
sentencia num. 89/2008 de 2 junio. JUR 2012\213854
° No cabe duda de que el registro efectuado por la demandada y mas exactamente determinados actos
realizados al amparo de los mismos, como la denuncia formulada contra la aqui actora (dafio moral) y la
hipotética disminucidon de las ventas de las demandantes (dafios materiales), podian haber justificado
una peticion de indemnizacion de danos y perjuicios al amparo del articulo 68.2 de la Ley de Proteccidn
Juridica del Disefio Industrial , previa alegacién de los mismos y, en su caso, prueba, por haber actuado
aquélla con mala fe, esto es, al amparo de unos registros a sabiendas de su nulidad, pero su
cuantificacidon no puede hacerse conforme al articulo 55.2 de la Ley de Proteccion Juridica del Disefio
Industrial , al no invocarse actos de infraccion de los disefios de la demandante, sino dafios vinculados al
mero registro de mala fe
10 articulo 114 ley 11/1986, de 20 de marzo, de régimen juridico de patentes de invencién y modelos de
utilidad
2. Sin perjuicio de la indemnizacién de dafos y perjuicios a que hubiere lugar cuando el titular de la
patente hubiera actuado de mala fe, el efecto retroactivo de la nulidad no afectara:
A) a las resoluciones sobre violacidon de la patente que hubieran adquirido fuerza de cosa
juzgada y hubieran sido ejecutadas con anterioridad a la declaracion de nulidad.
B) a los contratos concluidos antes de la declaracion de nulidad, en la medida en que hubieran
sido ejecutados con anterioridad a la misma. Esto no obstante, por razones de equidad y en la
medida que lo justifiquen las circunstancias, serd posible reclamar la restitucion de sumas
pagadas en virtud del contrato.
La redaccion de los articulos en las otras dos normas citadas es la misma.

1 De hecho si observamos la numeracion de la STC de 14 de diciembre de ese mismo afio es la 185 con
lo que es imposible que la 281 sea de ese afo al ser de meses antes.
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Las SSTC se refieren a una ley declarada inconstitucional no a
condiciones generales establecidas por una entidad en sus contratos de
préstamo por lo que los supuestos no son comparables dado que aqui
no estamos hablando de la irretroactividad de una norma de rango legal,
aunque inconstitucional, y unos actos administrativos amparados por
tanto en la presuncion de legalidad y legitimidad sino de la aplicacion de
una condicidon general abusiva por parte de una entidad bancaria a un
consumidor en un bien esencial como es la hipoteca en la que no existe
ni por asomo tal presuncion de legalidad ni legitimidad.

Es mas lejos de existir una presuncion de legalidad lo cierto es que desde
siempre se ha observado dicha clausula con evidentes recelos y cautelas
de que su aplicacion por parte de las entidades financieras fuera ilegitima
y poco transparente reflejadas en la propia Orden de 5 de mayo de 1994
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios ( BOE del 11 de mayo de 1994) que en su originaria
redaccidn preveia la posibilidad de que se pudieran incluir clausulas suelo
pero con unos requisitos que introducian la puerta de su anulacion como
reflejaba el apartado 3 del anexo II de la Orden de 5 de mayo de 1994
en su letra b), cuando refiere que la posibilidad de pactar minimos y
maximos debe recogerse “de cualquier otro modo, siempre que

resulte claro, concreto y comprensible por el prestatario, y sea
conforme a derecho”.

Previsién de su posible ilegalidad que ha sido expresamente reconocida
en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion
con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios
de intermediacion para la celebracidon de contratos de préstamo o crédito
(BOE de 1 de abril de 2009), que en su articulo 18.2.b) 3° establece:

"Articulo 18. Deberes notariales y registrales.

2. En particular, los notarios informaran al consumidor del valor y
alcance de las obligaciones que asume y, en cualquier caso, deberan:

b) en el caso de préstamo o crédito a tipo de interés variable, advertir
expresamente al consumidor cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:

[...]

3. que se hubieran establecido limites a la variacién del tipo de interés.
en particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la
baja, el notario consignard expresamente en la escritura esa
circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes, salvo que resultara de
aplicacién lo dispuesto en el articulo 84 del texto refundido de la ley
general para la defensa de los consumidores y usuarios y otras leyes
complementarias, en cuyo caso procedera conforme lo indicado en dicho

precepto."

Las resoluciones del TC citadas por el TS sefialaron que la
inconstitucionalidad de dichas normas no afectaba a las liquidaciones que
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2.5.

hubieran adquirido firmeza por no haber sido recurridas. Pero si que
afectaban sin duda alguna a aquellas liquidaciones que habiendo sido
recurridas estaban pendientes de resoluciones por parte de los
Tribunales.

Por ello, la Sentencia que se comenta es aun mas sorprendente por
cuanto el TS ha determinado una irretroactividad absolutamente
novedosa Yy extraordinaria que jamas se habia decretado con
anterioridad dado que ha extendido los efectos de la irretroactividad a
las cantidades pagadas a la fecha de la Sentencia _(ii)aunque estuvieran
siendo objeto de reclamacion judicial en el momento de la sentencia lo
gue es algo que el TC jamas ha llegado ni tan siquiera a plantearse. El
TS pretendiendo evitar incluso que las entidades tengan que pagar por
demandas individuales o colectivas ya interpuestas en el momento de la
Sentencia ha declarado que dichas cantidades pagadas, en
procedimientos iniciados con anterioridad al 9 de mayo tampoco
procede su devolucion en una decision que es, sin lugar a dudas,
calificable de aberrante??.

Con una resolucidon como ésta, el TS prescinde por completo del principio
de congruencia dado que establece efectos que no han sido solicitados y
no han sido objeto del debate. La demandante no acumuld la accién
accesoria de devolucién de cantidades en la que dicho pronunciamiento
si podia estar justificado sino que soélo pretendia la declaracion del
caracter abusivo de la misma no la devolucién de cantidades'? con lo que
el Tribunal Supremo en un exceso de celo protector de las entidades
financieras se ha excedido al pronunciarse sobre una cuestién que no le
habia sido planteada.

Enmiendas rechazadas de dos partidos politicos solicitando la
eliminacion de la clausula suelo con eficacia retroactiva (pfo.
290)

Es inaudito que una enmienda gque ha sido rechazada pueda justificar el
abuso y el expolio de los consumidores. Por la misma razéon se deberia
admitir la dacién en pago retroactiva con efectos inmediatos dado que
han sido decenas las enmiendas presentadas. Desde la base de que los
miembros del TS han actuado segun su leal saber y entender no
alcanzamos a comprender como dicho leal saber y entender de los
miembros del Supremo pueda permitir, sin azorarse, que en una

12 aberrante. 1. adj. Dicho de una cosa: Que se desvia o aparta de lo normal o usual.

13 1 - Declare la nulidad, por tener el caracter de cldusulas abusivas, de las condiciones generales de la
contratacion ...es decir, de las clausulas de los contratos de préstamos a interés variable, celebrados con
consumidores o usuarios, que establecen o un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia. 2.-
Condene a las entidades financieras demandadas a eliminar dichas condiciones generales de la
contratacion, u otras que, en otros términos, establezcan el mismo contenido de determinar un tipo de
interés minimo a pagar por el prestatario, de las condiciones generales de los contratos de préstamo, y a
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo"
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2.6.

sentencia con la relevancia como la que determinaba la nulidad de la
clausula suelo se incluyan argumentos como este que ni tan siquiera un
alumno de primero de carrera tendria la osadia de defender.

Una cosa es que se tenga en consideracién el debate parlamentario de
cara a determinar el espiritu de una Ley o un articulo, aprobados, para
poder determinar la voluntad del legislador pero que se pretenda
justificar en una enmienda, que fue rechazada, la negativa a que los
consumidores puedan recuperar su dinero nos parece un argumento que
defenderia sin problemas cualquier representante de la banca pero que
es inadmisible en una Sentencia, ademas del pleno, del Alto Tribunal.
Utilizar este argumento refleja la desnudez argumentativa del Supremo
que no desdefia utilizar cualquier ropaje argumental por nimio y
estrafalario que sea para revestir su sentencia con aparente juridicidad.

Sentencias del Tribunal Supremo en otros casos que declaran la
irretroactividad (parrafo 291)

Analizamos las Sentencias a las que nos remite la indicada por el TS y
las que se citan en las mismas referidas a los efectos del 1.300 CC

e Sentencia 118/2012 de 23 de marzo

En dicha Sentencia 118/2012 la cuestion a la que se alude en el punto
291 fue la necesidad de devolver las cantidades abonadas en virtud de
una clausula declarada nula por la que se vinculaba la prestacién del
servicio al pago de un alquiler de un descodificador. Se indica en dicha
sentencia:

"NOVENO. No obstante, la " restitutio " no opera con el automatismo que
le atribuye la recurrente. Antes bien, El fundamento de la regla de
liquidacion de la reglamentacion contractual declarada nula que
contienen los articulos identificados en los dos motivos y por la que se
pretende conseguir que las partes afectadas vuelvan a la situacién
patrimonial anterior al contrato, no es otro que evitar que una de ellas se
enriguezca sin causa a costa de la otra - sentencias 485/2000, de 16 de
mayo , y 541/2008, de 23 de junio - y ésta es una consecuencia que no
siempre se deriva de la nulidad. Es el caso, por ejemplo, de relaciones
integradas por obligaciones reciprocas [ Comentario (en adelante C): No
es el caso. En la clausula suelo se trata de la imposicion de una clausula
abusiva en un préstamo de naturaleza unilateral por lo que si bien
existen algunas obligaciones relacionadas con el respeto del método de
pago y de determinacion de los intereses variables la prestacion
principal de la entidad prestamista se agota con la entrega del dinero]_de
ejecucidon continuada o sucesiva (C: Tampoco se da el requisito, de
hecho se ha excluido la aplicacion del plazo prescriptivo del 1966.3 del
CC en las reclamaciones de préstamos por no ser aplicable la prevision
del art 1966.3 del Cddigo Civil ya que se estima que aunque se pague en
cuotas la prestacidn es Unica por lo cual es aplicable el plazo prescriptivo
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de 15 aﬁos”) que han funcionado durante un tiempo sin desequilibrio
econdmico para ninguna de las partes ( C: evidentemente con la clausula
suelo se genera un desequilibrio econdmico por el cual el consumidor
asume un esfuerzo muy superior al que se habria generado caso de no
haber existido dicha clausula)- sentencia 109/2009, de 26 de febrero -,
tanto mas si la prestacidon de una de ellas no puede ser restituida (C: las
cantidades percibidas demas por la clausula suelo pueden ser devueltas
sin mayores problemas). Por lo tanto, pese a la constancia de que la
atribucién no tuvo causa, la_condena a restituir dependera de que se
hava producido el enriguecimiento. (C: con la aplicaciéon de la clausula
suelo la entidad obtiene un enriquecimiento a todas luces injusto e
injustificable).

Dudamos ademas que dicho razonamiento en la concreta Sentencia que
declaré que la empresa predisponente no tuviera que indemnizar a sus
consumidores sea respetuoso con la Directiva comunitaria 93/13 CEE
dado que en este caso al empresario le sali a cuenta aplicar una
clausula abusiva con la que mantuvo un publico cautivo en el que todos
sus clientes disponian de dicho decodificador por el que cobraba un
precio mensual sin competencia alguna cuando por el contrario de no
haber impuesto dicha clausula abusiva seguro que habria habido un
nimero, mayor o menor, de clientes que habrian escogido otros
decodificadores. Al eliminar la competencia no se puede determinar a
ciencia cierta cudl habria sido el importe del alquiler en un mercado
competitivo pero es innegable que el precio habria sido muy inferior al
abonado realmente por lo que con dicha Sentencia se premié igualmente
un comportamiento abusivo y anticompetitivo.

En cualquier caso lo cierto es que con la clausula suelo en un préstamo
hipotecario no se dan ninguna de las circunstancias que se daban en la
sentencia de alquiler de un decodificador. No nos encontramos ante
obligaciones reciprocas, ni de ejecucidon sucesiva, su imposicion ha
supuesto un claro desequilibrio para una de las partes sin que exista
ningun problema para proceder a la devolucion de lo debido.
Precisamente la percepcion por las entidades de una condicién general

14 STS ndim. 259/1994 de 17 marzo RJ 1994\1989.

QUINTO.- Aunque en el contrato de préstamo de que se trata, la obligacidn principal se divida, a efectos
de devolucién, en amortizaciones periddicas a fecha fija, periodicidad que también se establece para el
pago de los intereses, los pagos por uno y otro concepto, no coinciden con las respectivas fechas de su
realizaciéon, como evidencia la lectura de las condiciones 3.2 y 4.2 del apartado I de la Pdliza, lo cual,
para nada afecta a la eficacia del negocio, y cuando el Juzgador de instancia habla de buscar la
proteccidn de esa eficacia, se esta refiriendo a la deuda del principal, y asi, para ésta, aplica el plazo de
prescripcion del articulo 1964, y para la deuda derivada de los intereses, el correspondiente al del
1966.3.9, toda vez que la prestacién impuesta para el pago del principal siempre tendra caracter de
unitaria, a pesar de pactarse su abono fraccionado para facilitar su cumplimiento, sin que, desde luego,
la dualidad de plazos prescriptivos quepa estimarla como carente de sentido, siendo de decir, por ultimo,
que la aplicacion del niumero 3.0 del articulo 1966 al abono de intereses, se encuentra reconocida
jurisprudencialmente, con las puntualizaciones que luego se diran, y las reflexiones que anteceden
originan el perecimiento del motivo ahora analizado-
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abusiva declarada nula por defecto de transparencia (aunque también
podria haberlo sido por no respetar el equilibrio de los derechos y
obligaciones de las partes) supone la necesidad de que la entidad
devuelva las cantidades percibidas ilicitamente dado que precisamente la
clausula suelo es uno de los casos mas evidentes de enriquecimiento
injusto y pago de lo indebido en base a una clausula ilegal.

e STS 1385/2007 de 8 de enero Roj: STS 380/2007

Se trata de la nulidad de un contrato vitalicio y en esa sentencia que
deriva de un procedimiento iniciado once afios antes no hay el menor
problema para declarar la obligacion de devolver las reciprocas
prestaciones.

e STS 485/2000 de 16 de mayo

Préstamo con pacto comisorio. Se decreta la obligacion de devolver las
reciprocas prestaciones.

e STS 756/1996 de 28 septiembre

Se trataba de la nulidad de una compraventa por vicio del
consentimiento. Se acuerda la restitucion de las prestaciones." Procede
la reposicion de las cosas al estado que tenian al tiempo de su
celebracion, a tenor de lo dispuesto en los arts. 1303 y 1307, preceptos
gue deben ser extensivos también a los negocios juridicos inexistentes o
radicalmente nulos -sentencia de 29 octubre 1956 (RJ 1956\3421)-

e STS5541/2008 de 23 de junio

En este caso, tras acordar la nulidad de una ejecucién hipotecaria y la
posterior transmision, se planteé la necesidad de determinar las
consecuencias de la misma estableciendo de manera muy detallada las
consecuencias de la reciproca restitucion.

e STS 791/2000 de 26 julio

En este caso se trataba de la nulidad de una compraventa por inhabilidad
del objeto para construir. Se declara la restitucion reciproca de las
prestaciones.

e STS num. 109/2009 de 26 febrero RJ 2009\1522

En este caso en el que la estacidén de servicio consigue la nulidad de un
contrato de abanderamiento se indica que la restitucién no es posible.
Pero se trata de un contrato de obligaciones reciprocas de tracto
sucesivo y ademas entre empresas. Pero aun asi el TS sefiala que en
determinado supuesto si que habria sido posible dicha retroactividad
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24,- Ademas, la restitucion reciproca de las prestaciones establecida en
el art. 1303 CC puede tener unos limites racionales similares a los que la
jurisprudencia ha reconocido para algunos casos de resolucion
contractual (p. ej. SSTS 17-7-07 y 28-6-77). Este imposible retorno de
los efectos de un contrato nulo que ha estado ejecutandose durante afios
se advierte especialmente en casos, como el presente, de contratos
complejos con una prestacion principal de suministro para revender,
pues entonces resulta que el abastecido, en este caso la mercantil titular
de la estacion de servicio, ha vendido a su vez el carburante a terceros
lucrandose en la reventa. Esto supone, de un lado, que los efectos de la
nulidad no puedan ser absolutos o ilimitados, pues nunca podrian
alcanzar a las ventas de carburante hechas en la estaciéon de servicio a
los consumidores finales; [...]

En suma, lo pretendido por la parte recurrente en este motivo podria ser
tal vez atendible si la estacion de servicio no hubiera llegado a entrar en
funcionamiento y todo se redujera al reembolso del préstamo y a la
devolucién del carburante suministrado a cambio del precio pagado por
él, pero no cuando el carburante suministrado se ha revendido a los
consumidores finales durante afos bajo el abanderamiento de la actora-
reconvenida y, por tanto, ejerciendo la titular de la estacion de servicio
su negocio o actividad mercantil, pues una coherencia total con su
planteamiento extremo comportaria que ella tuviera que restituir al
abastecedor no sélo el mismo volumen de carburante suministrado
durante esos afios sino también la ganancia obtenida en su reventa

Sentencias del Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea (pfo 292)

El pasmo que se va apoderando del lector de la STS de 9 de mayo de
2013 se transforma en dudas sobre si nos encontramos ante una
supuesto diferente al de una decision erréonea cuando se analizan las
SSTIUE citadas por el TS y se observa como en _ninguna de ellas ni
tampoco las por ellas citadas se admite la limitaciéon en el tiempo
de los efectos de la sentencia

e RWE VERTRIEB STJUE de 21 de marzo DE 2013, apartado 59.

e SKOV Y BILKA, STIUE de 10 de enero de 2006 asunto C-402/03,
apartado 51.

e MACIEJ BRZEZINSKI, STJUE de 18 de enero de 2007 asunto C-
313/05 apartado 57.

e KALINCHEV STIJUE de 3 de junio de 2010 en el asunto C-2/09
apartado 55

e REDLIHS STIJUE de 19 de julio de 2012 en el asunto C 263/11
apartado 58

e RICHARDS STIJUE de 27 de abril de 2006 en el asunto C-423/04
apartado 44

e GRZELCZYK STIUE de 20 de septiembre de 2001 en el asunto C-
184/99, apartado 59.
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No hay ni una sola de las sentencias citadas por el TS ni tan siquiera las
que se citan en las citadas por el TS en las que se admita el efecto
limitado en el tiempo. EI TS ha utilizado como argumentos para su fallo
sentencias que concluyen de manera radicalmente opuesta al sentido del
Tribunal Supremo. Ninguna concede en ningun caso esos efectos
limitados en el tiempo.

En todas ellas excepto la primera, que aborda una cuestién entre
empresas y particulares pero en la que tampoco se admite la limitacion
de los efectos, se refiere a cuestiones planteadas entre particulares y
organismos administrativos relacionadas con temas impositivos o de
derecho a prestaciones econdmicas en los que al tratarse de normas
existe esa presuncién de legalidad.

Y debe tenerse en cuenta que para que pueda ser admisible la limitacion
de dichos efectos se requiere segun el TJUE que haya existido buena fe y
una clausula abusiva es, por definicién, contraria a la buena fe'.
Luego en modo alguno en base a la jurisprudencia comunitaria se habria
podido eludir el cumplimiento de la sentencia dado que uno de los
requisitos para limitar los efectos en el tiempo, la buena fe, no se puede
cumplir jamas en el caso de clausulas abusivas porque las mismas son
siempre contrarias a la buena fe.

3. ANALISIS DE LAS JUSTIFICACIONES DADAS POR EL TS PARA
DECLARAR LA IRRETROACTIVIDAD DE LA CLAUSULA SUELO.

Analizaremos a continuacion los argumentos dados por el TS para justificar su
peticion de irretroactividad. Da la impresion leyendo los argumentos de que el
TS utiliza el recurso de la oscuridad para arropar su decisién, cuanto mas
criptico e ininteligible fueran los mandatos de la jerarquia mayor era su
autoridad y el temor reverencial que ello generaba en la plebe y el
convencimiento de que el oraculo estaba en lo cierto. Es sorprendente que el
TS en la parte que tiene una mayor trascendencia econdmica se limite a
efectuar una serie de afirmaciones sin llevar a cabo la menor explicacidon acerca
de los motivos o las razones que las justifican como si pretendiera que los
operadores juridicos debamos de llevar a cabo una interpretacion semioética y
cabalistica del significado de sus incomprensibles palabras. Algo parecido al
irrefutable argumento de autoridad paternal con el que se daban por acabadas
todas las disputas en nuestra etapa infantil y juvenil, el por todos conocido
"porque yo lo digo y basta" dicho, ademas, en sanscrito. Los argumentos b, h e
i) se indican al final

5 Articulo 82 RDLeg 1/2007 concepto de cldusulas abusivas

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y
todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes que se deriven del contrato.
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3.1.

3.2,

3.3.

Las clausulas suelo, en contra de lo pretendido por Ia
demandante, son licitas [a)].

Dando por valida dicha afirmaciéon la misma es incompleta. Las clausulas
suelo gue cumplan los requisitos de transparencia son licitas porque si no
son abusivas y por tanto ilicitas. El fundamentar la no devolucién a los
consumidores de las cantidades percibidas ilicitamente en virtud de una
clausula abusiva en que hay otras que puede que no lo sean es contrario
a los mas elementales postulados de la razén.

No se trata de clausulas inusuales o extravagantes. El IBE indica
en el apartado 2 referido a la cobertura de riesgo de tipos de
intereses que en Espaia "[...] casi el 97% de los préstamos
concedidos con la vivienda como garantia hipotecaria estan
formalizados a tipo de interés variable” [c)].

No entendemos, ni tampoco el TS lo explica, la relacién que pueda haber
entre el hecho de que el 97% de los préstamos hipotecarios para
adquisicion de vivienda sea a tipo de interés variable con la conclusion
que las entidades no tengan que devolver las cantidades percibidas en
base a una clausula abusiva.

Este argumento es tan valido como sefalar que el 97% de las
hamburguesas de ternera son de ternera y no de caballo para no
indemnizar a unos consumidores afectados por un lote de
hamburguesas, de cerdo, en mal estado. Otra cosa es que hubieran
indicado que, de la cartera hipotecaria de las entidades financieras que
aplicaban la clausula suelo a algunos de sus clientes el 40% de las
hipotecas concedidas tienen incluida dicha clausula pero ello permitiria
visualizar mas facilmente la inconsistencia de otros argumentos.

Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado -su
peso, afirma el IBE, ya en los afios anteriores a 2004, alcanzaba
casi al 30% de la cartera [d)] .

Es dificil de asimilar como el TS puede utilizar como argumento de una
decision el que se haya "tolerado” la utilizacion de la clausula suelo
cuando se trata de una condicion general de la contratacion en el gque
inexorablemente su génesis deriva de la falta de transparencia, de la
imposicidn, y la inexistencia de negociacion.

La utilizacidén de las clausulas suelo no ha sido un uso tolerado, ha sido
un uso impuesto y opaco porque si no, no serian condiciones generales
de la contratacion abusivas por defecto de transparencia. Clausulas cuya
lesividad no ha sido posible que la pudieran percibir los consumidores
hasta que los tipos de interés han empezado a bajar y entonces han
empezado a activarse dichas clausulas. ¢Acaso las victimas de las minas
de fragmentacion han tolerado su utilizacion por el hecho de que las
mismas no les hubieran estallado durante afios? Por el contrario, lo
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cierto es que solo cuando las clausulas se han activado, han estallado,
los consumidores han sido conocedores de lo que la entidad les habia
colocado en sus clausulas.

Es mas, una de las entidades que mayor niumero de clausulas suelo tiene
activadas, el Banco Popular, ofrecia una hipoteca con bonificaciones que
eran un doble engafio porque ya se podia tener contratado un plan de
pensiones como de los que disfrutan los directivos de las entidades
financieras que no serviria de nada de cara a reducir el tipo de interés,
si ello suponia traspasar la barrera de la clausula suelo. El Servicio de
reclamaciones del Banco de Espafia ha sefalado respecto a este tipo de
préstamos con bonificaciones inutiles por debajo de la acotacion del
suelo:

"Por otra parte, debe indicarse, a la vista del contenido de las escrituras
antes citadas, en las que se establece la posibilidad de que a través del
mantenimiento de una serie de vinculaciones contractuales adicionales
con la entidad, se reduzca el diferencial pactado a aplicar al tipo de
referencia convenido en 0.90%, que este Servicio viene entendiendo que
la inclusién de la clausula suelo controvertida en contratos de préstamo o
crédito en los que se prevén bonificaciones del diferencial aplicable con la
contratacion de una serie de productos y servicios por parte del
prestatario, debe implicar la necesaria informacién previa y adecuada al
interesado acerca de la existencia de dicho suelo y de las implicaciones
gue puede tener respecto a las bonificaciones, por cuanto dicha clausula
puede hacer parcial o totalmente inoperantes a las mismas si el tipo de
referencia pactado baja hasta ciertos niveles, y por tanto, el cliente
puede ver frustradas sus expectativas de reduccién del diferencial
pactado, mientras que la entidad se asegura, en todo caso, una mayor
vinculacién del prestatario y unas mayores ganancias".

Para refutar el que se pueda considerar como una costumbre tolerada
basta transcribir lo que dijo el TS en su Sentencia de 18 de abril de 1994
contra Caixa Catalufia en relacidon a una situacion parecida, el cobro de
intereses superiores al nominal pactado y que por identidad con el
presente supuesto transcribimos a continuacion:

"Y no se diga que el problema es de caracter temporal o que la Ley de
Consumidores y Usuarios y las Circulares del Banco de Espafia se aplican
retroactivamente o, en fin, que las campafas en los medios de
comunicacion exceden el ambito del problema y del derecho, porque lo
unico que ponen de manifiesto es la tan aludida oscuridad, la necesidad
de salir del error y la procedencia de aplicar la normativa existente con
anterioridad (los arts. del Cc. citados).

Respecto al alegado uso de caracter bancario, que pretende respetar la
Audiencia, es conveniente recordar que nos encontramos, no ante un
mero acto de comercio, sino ante auténticos contratos [...]pero ademas
la existencia de una norma derivada del uso no nace de una voluntad
individual aunque se repita, sino que requiere la conviccion de
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cumplimiento de una norma juridica ("oppinio iuris"), que, a su vez,
encuentra su origen en una voluntad concorde de las partes, aqui
inexistente cuando se afirma que los intereses reales o efectivos se
pueden determinar de muy diversas formas y en el contrato no se
especifica la empleada, sabiéndose solo que las diversas reclamaciones
ante el Banco de Espafia por la manera en que las Cajas de Ahorros
cobran los intereses de sus préstamos, son, en los casos mas frecuentes,
por el calculo de anualidades constantes de capital e intereses
correspondientes al tipo de interés pactado, pero con cobro por
trimestres, de manera que antes del vencimiento de la anualidad ya se
estan pagando tres cuartas partes de la misma y se cobran intereses por
parte de capital ya amortizado, lo que ha de entenderse como prueba de
la oscuridad, pero en modo alguno como existencia de uso interpretativo
o0 normativo; y claro es que dichas entidades pueden pactar libremente
el interés y la forma de liquidacién, pero aclarandolo y no pretendiendo
gue se intuya por el prestatario, ya que si tal ocurriere primaran las
cladusulas claras en detrimento de las oscuras y en perjuicio de quien
hubiera generado la oscuridad, que en ningun caso puede dar origen a
usos mercantiles."

Ademas el pago por los consumidores de las cuotas con la
clausula suelo era obligado si no querian perder su vivienda y ser
ejecutados sin posibilidad de oposiciéon. No ha sido hasta la STIJUE
de 14 de marzo de 2013 que los consumidores espafioles han tenido
alguna posibilidad de poder plantear la existencia de clausulas abusivas
en los procesos de ejecucion hipotecaria por lo cual si un consumidor
hubiera decidido dejar de pagar por considerar que la clausula suelo era
abusiva el banco le habria ejecutado la hipoteca y sacado de su vivienda
sin poder plantear la existencia de dicha clausula abusiva en el
expeditivo e ilegal procedimiento de ejecucion hipotecaria. En suma el
consumidor o pagaba o a la calle fruto de una decisiéon consciente del
legislador de proteger a las entidades financieras con unos procesos de
ejecucion elaborados a su medida. Como indicod el defensor del Pueblo:
"Puesto que cuando se contrataba el tipo era superior al minimo, la
clausula pasaba desapercibida o no era objeto de una informacion
suficiente, de modo que el usuario no descubria la existencia de dicho
“suelo” hasta que los tipos no se fijaban en un porcentaje inferior al
mismo. Entonces los clientes trataban de negociar con sus entidades la
citada clausula, en muchos casos porque halldndose en situacién de
desempleo, una bajada en la cuota hipotecaria hubiera supuesto un
respiro en la economia familiar. En la mayoria de los casos estas
clausulas no han sido objeto de renegociacion, habiéndose denunciado
algunos que han llegado a la ejecucién hipotecaria®® ".

6 MEMORIA DEL DEFENSOR DEL PUEBLO 2009 PAG 896
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3.4.

El Tribunal Supremo en su STS de 26 de noviembre de 1996 senald que
el pago no puede consolidar derechos basados en un pago indebido o
ilicito: "QUINTO.- El motivo sexto (cuarto de los admitidos), al amparo
del art. 1.692.4° LEC, denuncia infraccidon del principio que prohibe ir
contra los propios actos, acogido por la doctrina jurisprudencial de esta
Sala. El acto propio de la actora es el pago del interés ya variado y
calculado por Banco Pastor, y va contra él cuando posteriormente
plantea este litigio, en lugar de seguir el camino pactado en la escritura
de préstamo; darlo por extinguido si no estaba conforme con el tipo de
interés fijado por el Banco, y devolver el capital pendiente en ese
momento y sus correspondientes intereses. El motivo se desestima
porque el pago no significaba en modo alguno aceptacién a lo hecho por
el Banco como demuestran las reclamaciones de la actora al mismo y al
Servicio correspondiente del Banco de Espafia con nula eficacia. El pago
fue obligado para que Banco Pastor no diera por vencido el préstamo en
caso contrario, con los perjuicios consiguientes a la devolucion de la
cuantiosa suma de dinero recibida de forma inmediatamente cuando se
proyecté hacerlo en un largo periodo de tiempo. Si siempre son
sospechosas de ilicitud las clausulas "solve et repete", no hay duda de
una inmoralidad de las de "solve et non repete", que es lo que en
definitiva quiere el motivo. La intimidaciéon y coacciéon econémica de la
clausula pactada la haria sin duda nula de pleno derecho con arreglo al
art. 10 de la Ley 26/1.984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, pero aqui es inaplicable por la naturaleza de la
operacion (préstamo con hipoteca para la adquisicion de una oficina de
farmacia), que la hace incidir en el supuesto que prevé su art. 1.3."

La condena a cesar en el uso de las clausulas y a eliminarlas por
abusivas, no se basa en la ilicitud intrinseca de sus efectos (é?) -

en cuyo caso procederia la nulidad de Ilas cldusulas suelo sin mds
(é?)-, sino en la falta de transparencia.[e)]

Tampoco alcanzamos a entender qué se entiende por "ilicitud intrinseca
de sus efectos" ni lo que ello supondria de diferente respecto a lo que
decide la clausula suelo "-en cuyo caso procederia la nulidad de las
cldusulas suelo sin mas". Si una clausula es nula es nula, y ese concepto
de "ilicitud intrinseca de los efectos" es un concepto que hasta la fecha
jamas este letrado habia leido con anterioridad.

La falta de transparencia no deriva de su oscuridad interna, sino
de la insuficiencia de la informacion en los términos indicados en
el apartado 225 de esta sentencia [ f)].

Este argumento si que es minimamente comprensible teniendo en cuenta
otros puntos de la sentencia, es decir que segun el TS si a un
consumidor le hubieran puesto a leer aisladamente el texto es probable
que la gran mayoria hubieran entendido su significado. Pero ello no es
cierto en todos los casos ya que por ejemplo no es lo mismo sefialar
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3.6.

3.7.

que: "el tipo de interés minimo serd el 3,5%" que indicar: "con
independencia de cudl sea el nivel del tipo referencial el mismo sera un
minimo de un 3,5%" vya que en este caso se le debe afiadir el
diferencial.

La acotacién minima del referencial esta siendo utilizada por ejemplo en
las novaciones modificativas de préstamos con consumidores que tienen
dificultades de pago del grupo BMN. En esos préstamos salvo que el
consumidor hubiera examinado decenas de hipotecas no se apercibiria
que al indicar que la acotacién afecta al referencial a este tipo debe
anadirsele el diferencial y, en este caso, esa acotacion minima es oscura,
interna y externamente, en la terminologia del Supremo.

Dicho lo anterior ni la directiva comunitaria ni el TRLGDCU 1/2007
establece efectos diferentes dependiendo de que la oscuridad sea
interna, externa o a media luz. Si una clausula es abusiva es abusiva y la
conclusion debe ser devolver el dinero percibido en base a una clausula
abusiva.

No consta que las entidades crediticias no hayan observado las
exigencias reglamentarias de informacion impuestas por la OM
de 5 de mayo de 1994 [g)]

Tampoco le constaba al TS que las entidades la hubieran cumplido ni
parece que se desarrollara prueba alguna sobre el particular. Debe
afladirse que en muchas ocasiones las entidades ni tan siquiera
intentaron observar dichas exigencias de la OM 5 de mayo por cuanto
hasta el afio 2007 las entidades no estaban obligadas a cumplir dicha
Orden cuando se trataba de préstamos hipotecarios por importes
superiores a 150.000 euros un importe que estaba a anos luz de los
precios que se llegaron a pagar. No fue hasta el aifo 2007 en el que el
art. 1 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la
Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario y
otras normas del sistema hipotecario y financiero (BOE de 8 de
Diciembre de 2007) modifico el art. 48 de la Ley de disciplina e
Intervencién de entidades de crédito haciendo exigible: "La informacion
relativa a la transparencia de los créditos o préstamos hipotecarios,
siempre que la hipoteca recaiga sobre una vivienda, se suministrara con
independencia de la cuantia de los mismos".

La Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacion y Modificacion
de Préstamos Hipotecarios, permite la sustitucion del acreedor

[i)]1

Este argumento es el mejor exponente de lo que sefialabamos
anteriormente en cuanto a la parquedad argumentativa del Supremo.
¢En qué afecta a la no devolucion de cantidades percibidas ilicitamente el
que la Ley 2/1994 permita la sustitucion del acreedor? ¢Qué tenemos
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gue interpretar que ha querido decir el TS con esa afirmacion? éQue si la
entidad originariamente acreedora cede su préstamo a otra entidad que
sigue cobrando una clausula suelo entonces ya no se le puede exigir la
devolucién del dinero? ¢Ni tan siquiera el que haya podido percibir la
entidad cesionaria del crédito?

Analisis de los argumentos sefalados en los puntos b), h) e i)’

La contestacion a dichos puntos se lleva a cabo en un solo blogue por cuanto
todas estas supuestas razones devienen de la misma fuente, el Informe del
Banco de Espafia. Pues bien EI TS da por conclusiones del Banco de Espafia lo
gue no son si no contestaciones dadas por las entidades como se expresa de
manera absolutamente clara y expresa en dicho informe: "3.2. Causas del uso
de las acotaciones a la variacién de tipos .En las entrevistas con las entidades,
se puso de manifiesto". En la nota a pie de pagina 14 de dicho informe se
indica: "14 Este apartado y los siguientes exponen las razones alegadas por
las entidades entrevistadas para justificar la aplicacion de las clausulas con
acotaciones, sus umbrales o su activacion. SU INCLUSION EN ESTE
INFORME NO SUPONE QUE EL BANCO DE ESPANA COMPARTA TALES
RAZONES." Por lo que respecta a la Ultima de las excusas (la i) de las
entidades se indica claramente en dicho informe: "Las entidades entrevistadas
han sugerido, como motivos que justifican el papel secundario de estas
acotaciones en la competencia dentro de esta area de negocio".

Luego el TS ha hecho suyas, como si de dogmas de fe se trataran las
afirmaciones de las entidades. Afirmaciones de las entidades carentes por
completo de prueba alguna. Afirmaciones de las entidades carentes del mas
simple y elemental escrutinio critico por parte del TS. Afirmaciones de las
entidades absolutamente irracionales. Afirmaciones de las entidades que no
son mas que embustes. Si se dieran por veraces las falsedades alegadas por
las entidades a la hora de justificar la aplicacién de la clausula suelo dichas
excusas, falsas como reiteramos, las mismas generarian nuevos interrogantes.

e Asi en primer lugar si segun las entidades que aplican la clausula suelo esa
clausula es necesaria para poder afrontar sus gastos de estructura para
administrar los préstamos y dada la inelasticidad de los recursos minoristas
lo que no explica dicha excusa es por qué otras entidades no la
aplican. ¢Acaso no tienen que soportar también una estructura? éSon
acaso los depdsitos de las entidades que no imponen la clausula suelo

7 b) Su inclusidn en los contratos a interés variable responde a razones objetivas —el IBE indica como
causas de su utilizacion el coste del dinero, que estd constituido mayoritariamente por recursos
minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de determinado
nivel del precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios para producir y administrar los
préstamos, que son independientes del precio del dinero-.

h) La finalidad de la fijacidn del tope minimo responde, segin consta en el IBE a mantener un
rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que permita a las entidades
resarcirse de los costes de produccion y mantenimiento de estas financiaciones.

i) Igualmente segun el expresado informe, las clausulas se calculaban para que no implicasen cambios
significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en el momento de
decidir sus comportamientos econémicos.

155



Revista CESCO de Derecho de Consumo N°6/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 134-169

menos ineldsticos que los de las entidades que si imponen la clausula
suelo?

e Tampoco ello explica porqué las entidades que aplican la clausula
suelo no la aplican en todos los préstamos a todos los clientes.
¢Acaso hay unos préstamos en los que hay una estructura que mantener y
en otros no? éAcaso las hipotecas en las que no se aplica la clausula suelo
se nutren de depdsitos minoristas menos inelasticos y distintos a los
depdsitos de los que se nutren para las hipotecas que si tienen clausula
suelo?

e Tampoco explica porqué las entidades que aplican la clausula suelo
aplican suelos diferentes. {Acaso hay unos gastos de estructura o
recursos minoristas diferentes dependiendo de quién sea el consumidor
prestatario?

e Tampoco explica porqué si el suelo tiene esa finalidad las entidades
apliquen tipos de interés de referencia y diferenciales distintos que
hacen que los ingresos de una operaciéon por el mismo importe sean
absolutamente diferentes.

Lo cierto es que con la clausula suelo se impide la libre competencia mediante
un coste sorpresivo y abusivo, al igual que las compafias aéreas hacian
publicidad de unas tarifas y la realidad era al final del proceso bien diferente
con todo tipo de recargos sorpresivos u obligatorios (por ejemplo el recargo de
pago por tarjeta cuando de hecho no hay otra posibilidad de pagar).

En definitiva, hay entidades que no aplican la clausula suelo, otras si la
introducen en sus contratos y dentro de éstas hay entidades que aplican
clausulas suelo y techo, solo suelo, aplican tipos de interés de referencia
distintos (euribor, IRPH bancos, IRPH Cajas o IRPH del conjunto de entidades),
aplican diferenciales diferentes. Y la misma entidad no aplica a los préstamos
con consumidores las mismas condiciones. Todas esas variables hacen que los
ingresos derivados de un mismo tipo de operacion, un préstamo con garantia
hipotecaria, sean absolutamente distintos.

4.1. Anadlisis de la primera de las razones. La inelasticidad de los
recursos minoristas.

Pero ademas es que esas afirmaciones, asumidas como dogmas de fe
por el TS estan carentes de la menor prueba o son falsas. Analicemos la
primera: "El coste del dinero, que esta constituido mayoritariamente por
recursos minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con elevada
inelasticidad a la baja a partir de determinado nivel del precio del dinero"

Respecto a esta excusa debe sefialarse:
e El hecho de que los depdsitos minorista sean ineldsticos no es
negativo para las entidades sino todo lo contrario ya que no tienen

gue incrementar su remuneracion cuando suben los tipos de interés
para mantenerlos y se incrementa su margen. Y cuando bajan los
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tipos de interés tampoco disminuye sustancialmente el volumen de
los mismos ni se va a otros productos sustitutivos.

e Es falso que el coste del dinero esté constituido mayoritariamente por
recursos minoristas (depdsitos a la vista y a plazo) ya que la gran
parte de la financiacién hipotecaria se ha nutrido de recursos
mavyoristas a través de la titulizacion hipotecaria.

e Dicha afirmacion oculta que son las propias entidades las que
dependiendo de sus necesidades y conveniencias modifican su
estrategias de captacion del ahorro y los derivan hacia uno u otros
productos (depdsitos, fondos de inversion, pagares, preferentes,
subordinadas, productos de seguro-inversion etc).

¢Qué es la elasticidad? La elasticidad es un concepto econdmico para
cuantificar la variacidon experimentada por una variable al cambiar otra. Y
dicha relacion puede hacerse entre las variables que se escojan. La
elasticidad por tanto no es ni buena ni mala en si misma, es un
indicador, un dato, y un dato por si mismo no sirve de nada si no se
tienen mas datos, ni si se sabe para qué sirve y como interpretarlo.
Ademas la elasticidad de los depdsitos puede relacionarse entre las
variables que se considere mas oportuna, cobro de comisiones, distancia
de la oficina, numero de oficinas, nivel de recursos propios de la entidad,
publicidad en radio o en prensa. Se puede hablar de la elasticidad de los
depdsitos bancarios en relacion a cualquier variable que a uno se le
ocurra. Aqui las entidades se han limitado a dar una excusa sin justificar
qué de malo o bueno se deriva de dicha afirmacion, ni tampoco dando
datos. Es como si dijéramos de un motor que su temperatura esta en
80°C y que la misma es inelastica a la baja cuando la temperatura
ambiente desciende ¢éQué nos diria ese dato de si esa temperatura es
correcta o no, si ello ocasiona problemas o por el contrario beneficios?

Lo que esconde esa criptica frase “con elevada inelasticidad a la baja a
partir de determinado nivel del precio del dinero” es, en roman paladino,
que el volumen de los depodsitos a la vista no disminuye en la misma
proporcion que disminuye el rendimiento que se les dé. ¢Es malo para la
entidad el que tenga unos recursos disponibles para prestar que no le
suponen ningun tipo de coste e incluso del que obtiene beneficios
anadidos via comisiones de mantenimiento y administraciéon? ¢Es malo
para la entidad disponer si o si de una cantidad determinada de
depositos a la vista aunque su remuneracion sea inexistente o
minuscula?

Ese argumento de las entidades omite decir que, por el contrario, si hay
algo absolutamente eldstico son los ingresos de las familias que de la
noche a la mafiana tienen que ver como sus ingresos pasan de un salario
razonable a tener que cobrar la prestacion por desempleo a los 426
euros de ayuda familiar. Y que la bajada de los tipos de interés tiene
como una de las finalidades el que las familias puedan continuar
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asumiendo el coste de las hipotecas en una situacion de recesion como
jamas se habia dado en Europa?®.

Otra forma de decir que los recursos minoristas tienen un coste que no
varia al alza ya que no es preciso remunerar mas para mantenerlo, se
indica en el informe mensual de alguien tan poco sospechoso de afinidad
con las posturas de los consumidores como La Caixa: "Adicionalmente,
los tipos de referencia continuardn en niveles bajos. Ello afectara
negativamente al margen de intereses de las entidades, que
habitualmente se benefician de niveles de tipos altos gracias a la rigidez
del coste de los depdsitos a la vista"!°. Es decir, que cuando suben los
tipos de interés las entidades incrementan sus margenes ya que
disponen de una base de recursos que no remuneran 0 que remuneran
muy poco y cuya remuneracion no se incrementa cuando suben los tipos
de interés. éEs eso malo para las entidades? ¢Qué relacion tiene eso con
gue no tengan que devolver el dinero cobrado de mas en base a una
clausula abusiva?

Ademas, dicha frase oculta que los depdsitos minoristas tienen un coste
inferior y son mas estables que los recursos mayoristas?’. De acuerdo
con datos historicos, la rentabilidad ofrecida en los depdsitos a la vista se
ha mantenido practicamente inalterada con independencia de la
evolucion de las condiciones financieras del entorno y su porcentaje se
ha mantenido estable.

En segundo lugar, la_financiacién hipotecaria no se nutre de recursos
minoristas sino que se ha financiado con emisiones. Espafia tiene un
saldo vivo de emisiones hipotecarias de 683.000 millones de euros casi
el 100% del saldo vivo hipotecario?!. En el estudio elaborado por CARBO
y RODRIGUEZ se indica: "Espafia es el segundo mayor mercado de
titulizacion hipotecaria de Europa, después de Reino Unido. [...] El saldo
vivo total de cédulas hipotecarias y bonos de titulizacion en el reino
unido en 2011 fue de 777.000 millones de euros y Espana le seguia con
683.000 millones de euros

Es falso por tanto que el coste del dinero esté constituido
mayoritariamente por recursos minoristas sino que en realidad se ha

8 La economia de la zona euro sufre la recesiéon mas larga de su historia El pais 15 de mayo de 2013
Http://economia.elpais.com/economia/2013/05/15/actualidad/1368607930_186584.html

% Informe mensual caixa enero 2012 pag 70

20 ASPACHS-BRACONS,0. BULACH, M. GUAL, J. JODAR-ROSELL,S., "Hacia una nueva
arquitectura Financiera" En Documentos de Economia ”la Caixa” N.° 18 OCTUBRE 2010 pag 20

21 CARBO VALVERDE,S. Y RODRIGUEZ FERNANDEZ, F. "El debate sobre la deuda hipotecaria en Espafia
"Cuadernos de Informacion Econdmica, nimero 233 MARZO/ ABRIL 2013. A medida que los mercados
recuperen la normalidad, podran retomar el papel que ahora desempefian bancos centrales y gobiernos.
en la composicion del pasivo bancario, el capital ganara peso por las mayores exigencias tanto
regulatorias como del mercado. por otro lado, la liquidez proporcionada por los bancos centrales debera
captarse entre inversores y depositantes. en este sentido, la financiacion a través de depdsitos
recuperara parte de su peso perdido frente a la financiacién mayorista, puesto que su menor coste y su
demostrada menor volatilidad ante noticias negativas la hacen mas atractiva para las entidades.
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financiado con recursos mayoristas. Las entidades han obtenido sus
recursos destinados a la concesién de préstamos hipotecarios casi
exclusivamente con cédulas hipotecarias vy titulizaciones.

4.2. La segunda razén: la clausula suelo tiene por fin compensar los
gastos de estructura necesarios para producir y administrar los
préstamos, que son independientes del precio del dinero, puntos

b)yh)

Esa excusa la repite con otras palabras el TS reiterandola en el punto h)
como si con ello el TS pretendiera darle mayor verosimilitud y
consistencia. Esta excusa es otra falacia. En primer lugar no se indica
cuéles son esos costes de produccion y mantenimiento ni el importe que
supone producir prestamos ni mantenerlos. En segundo lugar si los
costes de estructura son independientes del precio del dinero éporqué se
hace recaer esa aportacién por medio de la clausula suelo y no por via
del diferencial? Si los costes de estructura son fijos y no dependen del
coste del dinero entonces es perfectamente posible el determinar
previamente cuales son los costes de estructura y conocer cuales
deberan de ser los costes que deben de repercutirse en el préstamo, el
coste operativo medio que puede ser repercutido al préstamo.

En tercer lugar como hemos indicado las entidades tan pronto conceden
un préstamo lo "empaquetan" en emisiones en las que a la remuneracion
que ofrecen al inversor ya le descuentan esos costes precisos para su
mantenimiento y estructura con lo que la clausula suelo es
absolutamente innecesaria para asumir dichos costes ya que los mismos
son transferidos. Afiadir que desde 1998 las entidades dejaron de emitir
titulizaciones con una rentabilidad fija sino que toda ella es variable con
lo que los pagos que deben realizar por mor de dichas emisiones se
acomodan a los ingresos que reciben de esos préstamos
titulizados®?.Finalmente esa titulizacion se ha hecho a plazos coincidentes
con los de la duracién de la cartera de préstamos hipotecarios?>.

22 pENA CEREZO, RODRIGUEZ CASTELLANOS Y IBANEZ HERNANDEZ. "Determinantes de la prima de
riesgo en las emisiones de bonos de titulizacion hipotecaria en Espafia (1993-2011)" fundacién de las
cajas de ahorros documento de trabajo n® 649/2011

"3.1. Tipos de rentabilidad ofrecida por los bonos de titulizacion hipotecaria (BTH)

En cuanto al tipo de rentabilidad ofrecida, la inmensa mayoria de los BTH ofrecen un cupén variable,
calculado a partir de un indice de referencia al que se le suma un diferencial o margen. A partir de 1998
no se vuelve a disefiar ninglin Fondo de titulizacion hipotecaria (FTH) con tramos de bonos que ofrezcan
una rentabilidad constante".

23 GONZALEZ CID, M . " La crisis de liquidez de 2007: hacia un nuevo modelo de industria Financiera"
Banco de Espafia, Revista de Estabilidad Financiera, nim. 15 pag. 51.

El proceso de titulizacidon en Espafia se puede considerar atipico, ya que obedece a una serie de
preceptos que lo diferencian del modo en que se ha desarrollado en otros paises. La diferencia principal
es conceptual. El sistema financiero espafiol considera este mecanismo una féormula excelente para
financiar el crecimiento organico de su actividad —obtencién de fondos—, en vez de una fuente de
ingresos —comprometiendo el equilibrio de los recursos propios—. De ahi que haya mantenido los
esquemas tradicionales de titulizaciéon, desmarcandose de las complejas estructuras que se han
desarrollado en otros paises. En concreto, en el modelo de titulizacion espafiol interviene un numero
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Con ello es mucho mas facil la gestién de esa financiacion dado que se
adecua a las circunstancias y los ingresos obtenidos en cada momento.
Por tanto si resulta que las entidades "revenden" o titulizan a un tipo de
interés variable sus hipotecas y sin embargo a los consumidores les
cobran un tipo de interés fijo minimo, la clausula suelo, lo que ocurre es
gue cuanto mas baje el tipo de interés mayores son los beneficios de las
entidades a costa, eso si, del sufrimiento de centenares de miles de
familias.

En cuarto lugar, es imposible tener en la menor consideracion dicho
argumento teniendo en cuenta la actividad que llevan a cabo las
entidades financieras en la actualidad que se trata de una banca
universal multiproducto®® y en el que ademds se genera un efecto de
anclaje del consumidor cuanto mayores sean los productos contratados
por las molestias y costes que se generan al cambiar y que se
incrementan cuanto mayor sea el numero de productos . Como han
indicado JM CAMPA y ] GARCIA COBOS:

"El modelo de banca universal europeo es un modelo esencialmente
multi-producto. Los bancos europeos ofrecen un conjunto muy amplio de
productos y servicios a los clientes minoristas que incluyen cuentas
corrientes y productos similares, instrumentos de crédito (tarjetas,
hipotecas, créditos al consumo), gestién de activos (depdsitos, fondos de
inversion y de pensiones) y hasta productos no estrictamente bancarios
(seguros, servicios no financieros). La proliferacion en la oferta de estos
servicios surge principalmente de la existencia de importantes economias
de escala y de alcance en la provision de servicios financieros, que hacen
el coste marginal de la provisidon de un producto o servicio adicional a un
consumidor sustancialmente menor."

Las hipotecas son en Espafia la principal fuente pero no la Unica del
margen bruto. La importancia de la oficina bancaria y la contrataciéon de
hipotecas a la hora de colocar productos de todo tipo se indica en el
estudio "Las oficinas bancarias y el proceso de reestructuracion en
marcha":

reducido de agentes —concentrando de este modo las carteras titulizadas, bajo la supervision de un
Unico regulador—, ya que la normativa espafnola dicta que las emisiones de bonos de titulizacion se
instrumenten a través de los fondos de titulizacion hipotecaria (FTH) y de los fondos de titulizacion de
activos (FTA).

Sin embargo, en el proceso de emision de pasivos, los reguladores obligan a que entidades
independientes actlen de intermediarios entre las instituciones de crédito y los fondos de titulizacion. El
modelo de titulizacién espafiol se caracteriza por la elevada calidad de sus activos subyacentes. Por
tanto, en Espafa practicamente no se han emitido productos excesivamente complejos, sino que su
actividad se ha limitado a seguir el modelo habitual, emitiendo activos de naturaleza homogénea a unos
plazos muy largos —donde el plazo de emisidn normalmente coincide con el periodo de vida del activo
titulizado, logrando limitar asi los riesgos de refinanciacion—

24 CAMPA IM y ] GARCIA COBOS. "Movilidad, ventas cruzadas y competencia en el sector bancario
minorista de la unidn europea" Papeles de economia espanola N° 114,2007 Competencia en los
servicios financieros minoristas

25 AT Kearney y IESE Las oficinas bancarias y el proceso de reestructuracion en marcha
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"La mayoria de las oficinas bancarias en Espafa son de un tamafio muy
inferior a las existentes en el extranjero y, desde hace muchos afios,
practicamente no realizan tareas operativas complejas. La media de
empleados por oficina en nuestro pais es de unos cuatro o cinco
empleados, que suelen gestionar unos 2.500 clientes, es decir,
aproximadamente 500 clientes por empleado. Esto facilita un
conocimiento detallado de los mejores clientes de la oficina y una
elevada eficacia comercial, ya que permite seleccionar los clientes
potencialmente interesados en un determinado producto o campafa
comercial ideada desde los servicios centrales. La oficina es también
clave para la retencién de clientes asi como para el desarrollo de su
relacion con el banco. La oficina y sus gestores comerciales promueven
la venta cruzada de la gran mayoria de los productos bancarios y
parabancarios (fondos de inversidon, planes de pensiones, seguros de
vida, seguros de salud y multirriesgo...) a sus clientes, asi como la venta
de productos casi Unicos en la vida de una persona, como es el crédito
hipotecario para la compra de vivienda, cuya concesidon y negociacién de
condiciones esta muy ligada al historial y conocimiento de cada cliente.
De hecho, hoy por hoy, mas del 80% de las ventas se originan y
materializan en la red de oficinas."

Las entidades financieras espanolas son en la actualidad algo asi como
un gigantesco hipermercado en el que hay diferentes secciones y lo que
se pretende con esa falacia es argumentar que una sola de las secciones,
la de préstamos hipotecarios, y uno sélo de los dos expositores de la
seccion, la de las hipotecas a consumidores, que ademas es la que sirve
de gancho para que el publico acuda y se quede, es la Unica seccién con
la que se mantienen los gastos de estructura. Lo que no indica ese
argumento, y por tanto engafia, es que los préstamos hipotecarios son
los que permiten mantener una mayor y mas duradera vinculacién con el
cliente y permite la venta cruzada (y en muchas ocasiones impuesta) de
todo tipo de productos con los que se obtienen numerosos beneficios.
Continuando con la metafora gracias a que los consumidores acuden a
esa seccion, la de los préstamos hipotecarios, después se les puede
colocar todo tipo de productos®®. Uno de los beneficios para las entidades
financieras mas notorios derivados de dicha vinculacion y la venta
cruzada entre hipoteca y otros productos, son los seguros, de vida y del
hogar, tal como se detalla en el informe: "Reordenaciéon del sector
bancaseguros en Espafia"®’.

26 En el estudio ya citado de CAMPA vy otros se incluye un cuadro en el que Espafia con 3,63 productos
por cliente colocados gracias al producto gancho de la hipoteca y cuya fuente es En el report on the
retail banking sector inquiry, Interim report II. Comision europea citado se puede consultar el original
en

http://ec.europa.eu/competition/sectors/financial services/inquiries/interim report 2.pdf ( pag. 106)
27 BLASCO, I Y AZPEITIA, F. "Reordenacion del sector bancaseguros en Espafia" Cuadernos de
informacidon econémica num. 233 marzo/ abril 2013
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Una prueba de las ingentes cantidades de dinero que se obtienen gracias
a la venta cruzada es que Bankia, después de recibir cerca de 22.000
millones de euros en ayudas ha indemnizado a la compafiia aseguradora
AVIVA con 608 millones de euros de los que 304 han sido plusvalias para
la aseguradora por la supuesta ruptura del convenio de bancaseguros
con la filial de seguros de Bancaja ASEVAL y eso después del
mantenimiento de dicha relacion durante casi 11 afios en los que dicha
compafia aseguradora habra percibido ademdas cuantiosos beneficios
afiadidos derivados de su participacion. En dicho informe se afiadian los
siguientes acuerdos: Compra por parte de BBVA, una vez que ha
integrado a UNNIM BANC, de las participaciones de los socios
aseguradores de UNNIM en las diferentes filiales de seguros, en concreto
a Reale del 50% de la filial de seguros generales por 68 millones de
euros y a Aegon el 50% de la filial de seguros de vida y pensiones por
352,5 millones de euros.

Resaltar cobmo no hay problema por el BBVA, una de las entidades
condenadas, para indemnizar a dos compaiias aseguradoras con 420
millones de euros sin que ello suponga el menor problema ni para su
capacidad de generar dividendos para sus accionistas ni para la
economia nacional. Pero ademds esa informacidn omite decir que los
gastos de estructura se pueden reducir con celeridad como ha ocurrido
en el sector bancario en el que se han reducido en un par de afios tanto
empleos (un 13%) como oficinas (un 14%) colocandose a niveles del afio
20008, Omite también que si bien una parte de los ingresos de las
entidades deriva del margen financiero (es decir de la diferencia entre lo
que se cobra y lo que se remunera) el margen ordinario incluye las
comisiones que también cuentan y que los gastos de explotacion sobre el
margen ordinario han disminuido notablemente pasando de un ratio de

"Sin duda, detras del desarrollo del negocio de bancaseguros se encuentran los incentivos que han
tenido tanto entidades de crédito como entidades aseguradoras para potenciar la comercializaciéon de
seguros a través de las oficinas de bancos, cajas de ahorros y cooperativas de crédito. Entre los
incentivos de las entidades de crédito podemos sefialar entre otros:

Los beneficios que reciben las entidades de crédito por la distribucion de seguros, ya sea en
forma de comisiones o como dividendos procedentes de las filiales de seguros, suponen una
importante fuente de ingresos que permiten compensar la reduccion de los margenes
financieros de las entidades de crédito. En este sentido, y a diferencia de lo que sucede en otros
productos financieros, es importante sefialar que en muchos casos los clientes no perciben las
comisiones que las entidades de crédito cobran por la comercializacion de seguros.

Venta cruzada de productos de seguros, principalmente aquellos vinculados a operaciones de
activo, y fundamentalmente a los préstamos hipotecarios como pueden ser los seguros de vida
de amortizacién de préstamos, seguros de hogar, seguros de proteccion de pagos, etc. Esta
venta permite conseguir una mayor vinculacion con el cliente.

Los seguros no vida no canibalizan ni los productos bancarios ni el ahorro tradicional de los
clientes de las entidades de crédito.

En el afo 2011, el 71,4% (21.436 millones de euros) de las primas de seguros de vida procedia de las
redes comerciales de las entidades de crédito"

28 MARTINEZ CARRASCAL, I. "Ajuste de capacidad en el sistema financiero espafiol". Documento de
trabajo 9/12 Diciembre de 2012.
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eficiencia?® de un 65% aproximadamente en 1985 a un 45% en el afio
2008°°,

Omite decir que las entidades han obtenido ingentes beneficios via
captar recursos del BCE que se invierten en deuda publica lo que se
denomina "carry trade™! gracias a las denominadas “facilidades de
liquidez” que no es mas que recursos que el BCE facilita a las entidades a
un coste minimo, como una barra libre de liquidez que permite a las
entidades con esos recursos que se obtienen del BCE se inviertan en
deuda publica a un interés superior, es como una subvencién oculta*.

Omite decir que, mientras que a las entidades financieras se las ha
inundado con todo tipo de ayudas, por el contrario no se ha establecido
ni una sola ayuda econdmica eficaz a las familias tendente a facilitar el
pago de sus hipotecas ya que la Unica medida la denominada moratoria
hipotecaria del Instituto de Crédito Oficial fue un fracaso rotundo>3 .

29 El ratio de eficiencia es un indicador que relaciona el conjunto de ingresos que obtiene una entidad
financiera en un periodo determinado con los costes de explotacién que ha asumido. Este ratio se
expresa en porcentaje. Por ejemplo, un ratio eficiencia del 50 por ciento quiere decir que por cada euro
que ingresa el banco, se gasta 50 céntimos

30 GONZALEZ CID, M . " La crisis de liquidez de 2007: hacia un nuevo modelo de industria Financiera"
Banco de Espafia, Revista de Estabilidad Financiera, nim. 15 pag. 51.

31 ¢Codmo funciona este mecanismo?

La inyeccion ilimitada de liquidez del BCE a la banca, junto con la mayor flexibilidad a la hora de aceptar
como garantia activos de mayor riesgo, permite a las entidades europeas, y por ende espafolas,
aumentar su demanda de deuda publica sacando beneficio del arbitraje de tipos: los bancos piden dinero
a corto plazo al BCE a un tipo de interés practicamente nulo e invierten ese dinero en bonos a una
rentabilidad mayor, al tiempo que emplea dichos activos como colateral (aval) para acudir a la ventanilla
del BCE en busca de liquidez.

0, dicho, de otra forma, las entidades se financian al 1% en el BCE e invierten en deuda publica con una
rentabilidad superior, logrando asi un jugoso margen que es aprovechado para mejorar sus resultados.
Ademas, la inversidn en bonos no les consume capital, ya que no precisan realizar ningun tipo de
provisidn, puesto que los reguladores consideran que estan exentos de riesgo de impago -lo cual es una
falacia, tal y como muestra la actual crisis europea-. Preguntado sobre esta posibilidad, Draghi ha
reconocido que carece de datos para afirmar que se ha producido carry trade en las subastas de deuda
espafiola e italiana de este jueves, con lo que no lo descarta.
Http://www.libremercado.com/2012-01-12/la-inyeccion-masiva-del-bce-infla-las-subastas-de-espana-e-
italia-1276446687/

32 PEREZ QUIROS, G Y RODRIGUEZ MENDIZABAL,H. "Utilizacion asimétrica de las facilidades
permanentes" Boletin Econdmico del Banco de Espana septiembre 2010 pag. 85

Entre los mecanismos de control de los tipos de interés figuran las facilidades permanentes: la facilidad
marginal de crédito y la facilidad de depdsito. Los bancos con exceso de reservas pueden acudir a esta
ultima a depositar su exceso de reservas y obtener una remuneracion, que fija la autoridad monetaria,
que serd normalmente inferior tanto a la de mercado como al tipo de interés oficial de intervencion. En
estos momentos, el tipo de interés de esta facilidad se sitia 75 puntos basicos (pb) por debajo del tipo
de interés de las operaciones principales de financiacién. Del mismo modo, los bancos con necesidad de
reservas pueden acudir a la facilidad marginal de crédito y obtener financiacion pagando un interés mas
alto que el del mercado y que el del tipo de intervencidon (actualmente, 75 pb mas que el tipo de interés
de las operaciones principales de financiacion).

33 La nota de prensa en la que se informaba de que se habian previsto 6.000 millones de euros
http://www.ico.es/web/contenidos/5740/index
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El Estado ha facilitado 55.700 millones de euros de ayudas a las
entidades financieras 64.200 millones de euros en avales no vencidos
(incluyendo los ya vencidos serian unos 100.000 con una prevision de
concesion total de 150.000 millones de euros)®*. ADICAE>® con datos del
Banco de Espafia ha determinado un total de ayudas a las entidades
financieras de 169.992 millones de euros. Por su parte el secretario
general de la AEB en un informe sobre el coste de la crisis ha cifrado las
perdidas ya materializadas en 31.959 millones de euros>°.

De hecho, las ayudas a los consumidores son tan ridiculas e ineficaces
que el Dictamen del Banco Central Europeo de 22 de mayo de 2013
sobre proteccion de los deudores hipotecarios (CON/2013/33) ha dado
un toque de atencidén al Gobierno senalando que si bien la medida del
parque de vivienda social es una buena medida mucho mejor seria no
ejecutar las hipotecas de las familias.

"2.4 Con este fin, deberia adoptarse un conjunto de medidas mas amplio
gue aborde las causas subyacentes de las dificultades relacionadas con
las hipotecas y que trate de evitar, en la medida de lo posible, las
ejecuciones hipotecarias. Solo con una estrategia de resolucién mas
amplia se puede hacer frente a los retos que plantean los cambios en las
circunstancias econdémicas de los prestatarios, los cambios sustanciales
en el valor de los inmuebles y el posible resultado de hipotecas inviables,
manteniendo al mismo tiempo incentivos apropiados tanto para deudores
como para acreedores y reduciendo al minimo el posible riesgo moral.
Asimismo, aun cuando debe aplaudirse el establecimiento de un fondo
social de viviendas, esta iniciativa deberia ser parte de una estrategia
amplia e integrada de gestion de las dificultades relacionadas con las
hipotecas. Esta estrategia puede desembocar finalmente en menos
ejecuciones hipotecarias y menos necesidad de un fondo social de
viviendas."

En EEUU si que se ha creado un programa que estd ayudando
efectivamente a las familias en problemas de ejecucion y eso que en
EEUU estd permitido en muchos Estados la dacién en pago.®’

Y la informacion de que de esos 6.000 sélo se habian movilizado 77 millones un 1,2%
Http://www.elmundo.es/elmundo/2011/01/04/suvivienda/1294157022.html

34 Los avales del Estado para la emision de deuda bancaria fueron la primera linea de asistencia tras el
cierre de los mercados de financiacion mayorista en 2008. Entre 2008 y 2011, Espafia aval6é deuda por
62.200 millones de euros (equivalentes a un 5,8% del PIB), de los que unos 23.000 millones todavia no
han vencido. En 2012, el programa de avales se reactivo con la emisién de deuda a 3-5 afios por 41.235
millones de euros (3,8% del PIB). En los proximos meses, ademas, el Estado avalara emisiones de
deuda de la Sareb por unos de 52.100 millones (4,9% del PIB).

35 http://laeconomiadelosconsumidores.adicae.net/index.php?articulo=1358

® MARTIN FERNANDEZ, M.A. Presidente de la AEB: "El coste de las crisis financieras". Universidad
Menéndez Pelayo APIE Santander, 20 de junio de 2013
http://www.aebanca.es/cs/groups/public/documents/presentaciones/01-201303129.pdf

37 La web del programa del Gobierno Norteamericano ( en espafiol)
http://www.makinghomeaffordable.gov/spanish/programs/Pages/default.aspx

164



http://www.elmundo.es/elmundo/2011/01/04/suvivienda/1294157022.html
http://laeconomiadelosconsumidores.adicae.net/index.php?articulo=1358
http://www.aebanca.es/cs/groups/public/documents/presentaciones/01-201303129.pdf
http://www.makinghomeaffordable.gov/spanish/programs/Pages/default.aspx

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°6/2013
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags. 134-169

4.3. Igualmente segin el expresado informe, las clausulas se
calculaban para que no implicasen cambios significativos en las
cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta por los prestatarios en
el momento de decidir sus comportamientos econémicos [ i)]

Ya hemos demostrado que esta afirmacion proviene de las entidades y
no esta respaldada por ningln dato que la corrobore. En cualquier caso
lejos de justificar la irretroactividad lo que supone es la confesién del
engafio masivo llevado a cabo por las entidades financieras, una
confesién que ademas es contradictoria con las otras dos excusas ya
analizadas. Lo que dicen las entidades es que las clausulas se
calculaban: " para que no implicasen cambios significativos en las cuotas
iniciales a pagar". Asi lo que estdn confesando las entidades con esa
respuesta es que la clausula suelo era como una mina deliberadamente
ocultada para que los consumidores no se apercibieran de su existencia
durante las cuotas iniciales a pagar.

En segundo lugar lo que demuestra es que la existencia de la clausula
suelo y su nivel se calculaba para que los consumidores no apreciasen
cambios significativos no siendo cierto que se calculara para poder
asumir los gastos de estructura minimos ni tampoco se calculaba
teniendo en cuenta la inelasticidad a la baja de los recursos minoristas
porque si esas razones fueran ciertas las entidades habrian establecido
un suelo (y ademas en todos los préstamos de todas las entidades) sin
importarles lo mas minimo si las cuotas iniciales a pagar tuvieran o no
cambios significativos dado que su prioridad seria la de cubrir los costes
de estructura y no la de que no implicasen cambios significativos en las
cuotas a pagar.

Asimismo las entidades reconocen que la decision econdémica de los
consumidores se basaba en la cuota a la que tenian que hacer frente
inicialmente y si la misma era asumible o no. Y en esos célculos los
consumidores que se enfrentan mayoritariamente por una sola vez a ese
contrato es lo que tenian en consideracion. Por ello la clausula suelo es
tan lesiva porque permanece oculta entre las decenas de paginas de la
escritura de la hipoteca hasta que, con un acierto posiblemente no
deseado en cuanto a la terminologia empleada por las entidades, se
activan.

Aunque habria sido mas preciso decir estallan.

5. Es notorio que la retroactividad de la sentencia generaria el riesgo de
trastornos graves con trascendencia al orden publico econdomico.

El Ministerio Fiscal y el propio TS hacen un juicio absolutamente irrazonable

inconsistente y carente de la menor prueba. Véase lo que indica el TC en
relacion a argumentos parecidos del Abogado del Estado solicitando la
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suspension cautelar de la norma catalana que establece una tasa sobre los
depdsitos bancarios ATC Pleno de 21 de mayo de 201338:

"Comenzando por el primero de ellos ha de advertirse que las conclusiones del
Abogado del Estado en relacion a los perjuicios que sufriria el sector financiero
se basan, segun afirma, de los datos que se pueden leer en la pagina web de la
Asociacion Espanola de Banca (AEB). En esa misma pagina web la Asociacién
Espafiola de Banca se define como “una asociacion profesional abierta a todos
los bancos espafioles y extranjeros que operan en Espafia” cuyas funciones “se
centran en la defensa y representacion de los intereses colectivos de sus
miembros en los distintos ambitos que afectan a su actividad”. Siendo ello asi,
no es de extrafiar y resulta perfectamente comprensible que los posibles
obligados al pago del tributo, caso de levantarse la suspension, estimen que
dicho tributo va a perjudicarles y expongan sus argumentos en tal sentido. En
estas condiciones no es posible atribuir a las afirmaciones del abogado del
Estado, haciendo referencia a los documentos de la AEB, asociacidon empresarial
directamente concernida por el tributo, el valor probatorio pretendido."

No hay datos de cual es la cantidad que las entidades tendrian que devolver
pero aunque dicha cantidad fuera importante ello no plantearia problema
alguno a las entidades ya que como se observa cuando se trata de remunerar a
sus socios aseguradores no hay problemas para pagar centenares de millones
de euros.

Es mas la existencia de supuestos problemas para la devolucion de dichas
cantidades se hace desde la pura imaginacién dado que ni las entidades ni el TS
ni el Ministerio Fiscal han aportado ni un solo elemento, ni uno solo, para
cuantificar el impacto economico que supondria la devolucion de dichas
cantidades. al menos en el caso del recurso del constitucional el Abogado del
Estado aportd unos datos, aunque fueran de la AEB, mientras que en este caso
nadie ha aportado ni un solo dato, ni uno, de cual seria el impacto de dicha
devolucion.

Resulta que no hay ningun problema ni plantea el menor reparo cuando una
entidad quebrada paga indemnizaciones estratosféricas de 608 millones de
euros a otra empresa por supuestos incumplimientos®® que generan plusvalias
del centenares de millones o cuando se abonan casi 90 millones de euros de
pensiones a un directivo condenado por detencion ilegal pero si que los hay
para negar a los afectados por las preferentes la devolucién de la totalidad de
su dinero o para devolver el dinero cobrado en virtud de una clausula abusiva.

Un ejemplo de lo profundamente injusta e ilegal de la Sentencia es que la
entidad BBVA una de las condenadas que alegaban la imposibilidad de devolver
el dinero que han detraido ilicitamente de sus clientes por el contrario en su

38 Recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno. Decreto-ley de Catalufia
5/2012, de 18 de diciembre, del impuesto sobre los depdsitos en las entidades de crédito N° de asunto:
7279-2012.

39 http://www.eleconomista.es/empresas-finanzas-ss/noticias/4481411/12/12/Bankia-paga-608-
millones-a-Aviva-para-cerrar-su-conflicto.html
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pagina web informa ufana y orgullosamente que ha repartido 12.855 millones
de euros en dividendos distribuidos en los Ultimos ejercicios*®. éComo se puede
tener la osadia de argumentar sin sonrojarse, que devolver las cantidades
percibidas de manera ilicita por una entidad privada que ha remunerado a sus
accionistas en la mayor recesién de la Historia con 12.855 millones de euros
supone un perjuicio para el sistema econdmico en su conjunto?

Pero para mayor sorpresa otra de las entidades condenadas Cajamar ha
afirmado en un hecho relevante comunicado a la CNMV* que la supresién de la
clausula suelo de unas 100.000 hipotecas supondra un impacto en beneficios de
50 millones La entidad sefiala que ya ha tomado la medidas necesarias para
absorber ese coste, por lo que no espera una significativa reduccién del
beneficio previsto. Asi lo indicé ayer en una comunicacion a la CNMV, en la que
informaba de que el pasado 14 de junio comenzod la eliminacion de la cldusula
en cumplimiento de la sentencia del Supremo que las declara nulas.

Por el contrario, lejos de suponer un perjuicio para el sistema econémico, si el
TS se hubiera decantado por hacer cumplir la legalidad lo que supondria es la
exigencia de los accionistas de responsabilidades a aquellos directivos que ven
a sus clientes como ganado estabulario al que ordefiar sus escasos recursos
hasta la ejecucidon hipotecaria en la confianza, ahora certeza, de que jamas les
pasara nada y ademas se embolsaran millones de euros en bonus y planes de
pensiones.

¢Qué pasa con aquellos consumidores que no demanden? Pues que las
entidades se embolsardn las cantidades percibidas. ¢Qué pasa con los
consumidores a los que las entidades les han ejecutado? Que lo Unico que les
preocupa es olvidarse de la ejecucion hipotecaria y rezan porque el banco no
les embargue por una deuda normalmente brutal. ¢Qué pasa en otros paises?
Lo que no pasa aqui, que se obliga a indemnizar a los consumidores. Por
ejemplo en Reino Unido los bancos colocaron a millones de consumidores unos
seguros de impago que sabian a ciencia cierta que jamas llegarian a ser
pagados porque los consumidores no cumplian con los requisitos exigidos.

En el Reino Unido un organismo de supervision, que si se merece dicho
nombre, la Autoridad de Servicios Financieros obligd a las entidades a devolver
a sus clientes esos pagos lo que ha supuesto la_devolucién a los
consumidores de un importe a marzo de 2013 de 9.600 millones de
libras **. Sin que ello haya supuesto ninglin problema o descalabro a las
entidades.

En la hipotesis de que ello supusiera un perjuicio enorme para las entidades
que han recibido decenas de miles de millones de euros en ayudas del Estado
gué habria que decir entonces de la situacion a la que se enfrentan centenares
de miles de familias que en la mas absoluta soledad y desamparo institucional,
carentes por completo de ayudas del Estado, combinada con una tendencia

40 http://inversores.bbva.com/TLBB/tlbb/bbvair/esp/share/dividends/index.jsp
1 http://www.cnmv.es/Portal/HR/verDoc.axd?t={aef40245-d1bd-459c-a9ff-6f9569645964}

42 http://www.fca.org.uk/static/fca/documents/ppi-graph-march13.pdf
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creciente de extraccion de sus escasos recursos via impositiva , tienen que
hacer frente al pago de las cuotas de la hipoteca con una clausula abusiva. Si
tan calamitoso para las entidades es devolver las cantidades cobradas
ilicitamente qué decir de lo que supone para las familias que tienen que
recortar incluso de su consumo en alimentos para poder hacer frente al pago de
la hipoteca.

Asi que vya puestos a establecer soluciones tan "imaginativas" como la
establecida por el TS aunqgque sean inconstitucionales y vulneradoras del
principio de igualdad, de legalidad y de tutela judicial efectiva se podrian haber
establecido otras soluciones que indemnizando a los consumidores permitieran
diferir en el tiempo los cobros ilegales recibidos.

Si tantos fueran los problemas se podria haber establecido que si bien no habia
obligaciéon de devolver en efectivo las entidades deberian reducir el capital
pendiente en los importes percibidos indebidamente. Ello supondria que por una
parte el consumidor no recibiria el dinero en su totalidad sino que se
beneficiaria de una reduccion de las cuotas a pagar durante todo el periodo de
amortizacion del préstamo pero ya le permitira beneficiarse de dicha
declaracién de nulidad, la entidad no tendria que pagar el dinero en su totalidad
de inmediato pero al menos seria una solucion respetuosa con la Ley.

Por ejemplo mediante la reduccién de los tipos de interés para compensar los
cobrados de mas, o reducir el importe pendiente de amortizar del préstamo con
lo que ello conllevaria reduccién del endeudamiento del consumidor, reduccion
en el pago de las cuotas ya que con ello la entidad no tendria que devolver ese
dinero en efectivo ni de golpe sino que se iria compensando poco a poco pero
también supondria la mejora inmediata de la situacidn econdmica del
prestatario y por tanto de disminucion del riesgo de morosidad.

Ejemplo: Imaginemos un préstamo del que quedaran 200.000 euros pendientes
de devolver en un plazo de 25 afios con una clausula suelo del 4% y que sin el
suelo fuera de 1,25% vy tras los calculos correspondientes se determinara que
se habian cobrado de mas 22.000 euros (una hipotesis).

CAPITAL PENDIENTE DEL ANOS CUQOTA IMPORTE COBRADO DE
PRESTAMO SUELO AL MAS ANOS ANTERIORES
4%
200.000 25 1.055€ 22.000€

Por una parte al eliminar la clausula suelo pasaria de 1.055 a 776,59 pero si
ademas se redujera el capital pendiente de amortizar en la cantidad que se ha
percibido de mas en virtud de la aplicacién de la clausula suelo la entidad
cobraria menos de cuota pero conseguiria periodificar esa compensacion de las
cantidades cobradas de mas durante los afios pendientes del préstamo y se
conseguiria a la vez una reduccion inmediata del endeudamiento del
consumidor.

CAPITAL PENDIENTE DEL ANOS | CUOTA CON NUEVA CUOTA SIN SUELO
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PRESTAMO SUELO
200.000 25 1.055 € 776,59
CAPITAL PENDIENTE DEL ANOS | CUOTA CON | NUEVA CUOTA SIN SUELO Y
PRESTAMO REDUCIDO SUELO CON REDUCCION DE
CAPITAL
(200.000 -22.000) 178.000 25 1055 € 691,17€

Asimismo se podria suprimir o rebajar el diferencial hasta que los intereses
dejados de cobrar fruto de la eliminacién temporal de diferencial compensaran

las cantidades cobradas de mas por las entidades.

En definitiva hay muchas posibilidades para que los consumidores puedan ser
indemnizados por la aplicacion de una clausula abusiva, lo que es
absolutamente inconstitucional, ilegal y contrario a la Directiva 93/13 CEE es el
fallo que ha emitido el Tribunal Supremo en un ejercicio de parcialidad y de
arbitrariedad de tal magnitud que sera recordado durante muchos afios.
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