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intereses remuneratorios: restricciones para la apreciacién de su abusividad
de oficio. 2.3. Clausulas abusivas en relacién a los intereses remuneratorios:
A. Intereses usurarios: a. Aplicacion de la Ley de la Usura y sus desafortunados
efectos (nulidad total). b. Inexistencia de criterios objetivos para fijar si los inte-
reses remuneratorios son excesivos. B. Abusividad del redondeo al alza del tipo
de interés y permisibilidad de la clausula que autoriza el redondeo al intervalo
mds préximo. C. Nulidad de la cldusula suelo sélo en el caso de falta de transpa-
rencia. 3. Intereses moratorios: 3.1. Problematica respecto de su plazo de pres-
cripcion. 3.2. Declaracién de nulidad de la clausula de intereses moratorios:
A. Tipo de interes que se debe considerar abusivo. B. La dudosa posibilidad de
integrar la cldusula de intereses moratorios cuando los pactados se han declara-
do abusivos.

1. LA COBERTURA HIPOTECARIA DE LOS INTERESES

El principio de especialidad impone la exacta determinacién de la naturaleza y exten-
si6n del derecho que se inscribe (arts. 9.2.° de la LH y 51.6.° del RH), lo que, tratandose del
derecho real de hipoteca, y dado su caracter accesorio, exige que, como regla general, se ex-
presen las obligaciones garantizadas (cantidad, intereses, plazo de vencimiento, etc).

Los intereses remuneratorios responden a la productividad del dinero, en tanto retri-
bucién o contraprestacion por la entrega del capital prestado; sin embargo, los intereses
moratorios constituyen una sancion o indemnizacién por el retraso en el pago, anunciando
un crédito eventual dependiente de un hecho futuro e incierto. Dada la distinta naturaleza,
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régimen y origen de ambos tipos de intereses, por exigencias del principio de especialidad
(art. 12 de la LH) es necesario que se precise claramente en qué medida estan cubiertos por
la garantia hipotecaria, no pudiéndose entender incluidos los intereses moratorios en la ge-
nérica cobertura real de intereses, sino que han de establecerse de forma diferenciada’.

La admisibilidad de las hipotecas que garanticen intereses variables esta subordinada a
que estos puedan ser determinados por un factor objetivo y que se sefiale un limite maximo
de la responsabilidad hipotecaria. Cuando no puede fijarse la suma concreta a que en cada
periodo de devengo van a ascender los intereses, tan sélo cabe una hipoteca de maximo, en
que por exigencia del principio de determinacion registral (arts. 12 de la LH y 219 del RH),
se requiere sefialar el limite del tipo de interés que queda cubierto con la garantia hipoteca-
ria que se constituye, lo que opera a todos los efectos legales, favorables o adversos, y tanto
en las relaciones entre el acreedor hipotecario y el deudor hipotecante como en las que se
producen entre aquel y el tercer poseedor, o los titulares de derechos reales o cargas poste-
riores sobre la finca gravada, adquiridos a titulo oneroso o gratuito?.

La hipoteca constituida a favor de un crédito que devengue interés no asegura en per-
juicio de tercero, y salvo pacto en contrario, mas intereses que los de los dos ultimos anos
transcurridos y la parte vencida de la anualidad corriente, sin que en ningin caso pueda
pactarse que la hipoteca asegure intereses por plazo superior a cinco anos (arts. 114 de la
LH y 220 del RH). No obstante, conforme al apartado 6 de la Disposiciéon Adicional Primera
de la ley 41/2007 de 7 de diciembre, el limite de cinco afos previsto en el art. 114.2 de la LH
no opera respecto de las hipotecas inversas®.

Asimismo, el art. 146 de la LH dispone que el acreedor hipotecario podra repetir contra
los bienes hipotecados por el pago de los intereses vencidos, cualquiera que sea la época en
que deba verificarse el reintegro del capital, pero si hubiere un tercero interesado en dichos
bienes, a quien pueda perjudicar la repeticién, no podra exceder la cantidad que por ella se
reclame de la garantizada con arreglo al art. 114 de dicha ley.

No obstante, aunque la delimitacién de la responsabilidad hipotecaria por intereses en per-
juicio de terceros tiene el limite de cinco anualidades, dentro de este maximo la ley posibilita la
libertad de pacto, la cual puede ejercitarse bien fijando un nimero de anos distinto, dentro del
maximo de cinco, bien estableciendo simplemente una cantidad maxima que no habra de exce-
der del resultado de aplicar el tipo maximo de interés establecido a un periodo de cinco afios*

En caso de préstamos hipotecarios constituidos sobre la vivienda habitual y destinados
a financiar su adquisicién, la Ley 1/2013, de 14 de mayo aiadi6é un parrafo tercero al art.
114 de la LH fijando un nuevo limite legal a los intereses -haya o no terceros- de forma que
no podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sélo podran devengarse
sobre el principal pendiente de pago.

Unas mismas cantidades no pueden devengar simultdneamente intereses ordinarios y
de demora, pero, respetada esta exigencia, no existe 6bice para poder reclamar todos los inte-
reses, sean remuneratorios o moratorios, realmente devengados y cubiertos por las respecti-

! RDGRN de 13 Abr. 2001. LA LEY 4099/2001.

2 RDGRN de 25 Abr. 2014. LA LEY 69103/2014.

3 Segun el apartado 6° de la D.A 1? de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre: “Cuando se extinga el prés-
tamo o crédito regulado por esta disposicién y los herederos del deudor hipotecario decidan no reembolsar
los débitos vencidos, con sus intereses, el acreedor sélo podrd obtener recobro hasta donde alcancen los bie-
nes de la herencia. A estos efectos no serd de aplicacion lo dispuesto en el pdrrafo segundo del articulo 114
de la Ley Hipotecaria’.

+  RDGRN de 9 Oct. 1997. LA LEY 637/1998.
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vas definiciones de su garantia hipotecaria, pudiéndose reclamar intereses remuneratorios
de los cinco ultimos anos e intereses moratorios también de este mismo periodo de tiempo,
por ser distintas y de vencimiento diferente las cantidades que devengan unos y otros®.

Cuando el propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, puede cobrar el acree-
dor dentro de la ejecucion hipotecaria intereses superiores a los que garantiza la hipoteca,
puesto que conforme al art. 692.1.11 de la LEC si su cuantia excede del limite de la cobertura
hipotecaria, una vez satisfechos, en su caso, los acreedores con derechos inscritos o anota-
dos con posterioridad a la hipoteca y siempre que el deudor no se encuentre en situacion de
concurso, lo obtenido en la enajenacion forzosa se destinara al pago de la totalidad de lo que
se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de la ejecuciéon. Bien es cierto que podria
ponerse en tela de juicio que siendo el deudor el dueno del bien en el momento de la subas-
ta deba responder de lo que exceda de la cobertura hipotecaria, habida cuenta de que esta
cantidad no se le ha reclamado en la demanda ejecutiva; pero dicha previsiéon normativa se
debe considerar acertada en aras de evitar dilaciones e impedir que el acreedor deba acudir
para cobrar dicho importe a otro proceso®.

Sin embargo, cuando el bien perteneciere en el momento de la enajenacion forzosa a per-
sona distinta al deudor (tercer poseedor o hipotecante no deudor) la cantidad percibida por
el ejecutante no podra exceder de la cobertura hipotecaria, por lo que si una vez pagados los
acreedores posteriores todavia hubiere sobrante, este se devolvera al titular del bien en el mo-
mento de la subasta, lo que no siempre se puede considerar conveniente, pues si se devuelve el
sobrante a un tercer poseedor que hubiere adquirido el bien después de que en el procedimien-
to hipotecario se hubiera expedido la certificacién de cargas se puede franquear una puerta al
fraude dado que el ejecutado podria transmitir la finca a otra persona fiduciariamente con el
unico objeto de poder recibir el sobrante a través de la persona interpuesta’.

En todo caso, la parte de intereses que el acreedor no pueda exigir por la accién real hi-
potecaria podra reclamarla del obligado ejercitando una acciéon personal, siendo considerado
respecto de ella, en caso de concurso, como acreedor escriturario, a menos que se haya pacta-
do en la escritura de constitucion de la hipoteca voluntaria que la obligacién garantizada se
haga solamente efectiva sobre los bienes hipotecados (arts. 140 y 147 de la LH).

La declaracion de concurso ocasiona la suspension del devengo de los intereses, legales
o convencionales conforme al art. 59 de la LLC, salvo los correspondientes a los créditos con
garantia real, que seran exigibles hasta donde alcance la respectiva garantia. En todo caso,
la suspension del devengo de intereses solo afecta a créditos de la masa pasiva y no a los
créditos contra la masa®.

De lege ferenda, seria oportuno que la ley dispusiera expresamente la paralizacion del
devengo del interés de demora en los procesos de ejecucién cuando sufrieran una dilacién
indebida no imputable al propio ejecutado®.

5 RRDGRN de 14 Mar. 2000; 18 Oct. 2001, LA LEY 911/2002; 25 Oct. 2001, LA LEY 910/2002; 13
Mar. 2002, LA LEY/ 7106/2002; 29 Nov. 2002, LA LEY 11021/2003.

6 Cfr. F. ADAN DOMENECH, “La satisfaccién completa del acreedor hipotecario en la ejecucién
hipotecaria”, Justicia, Nam. 3-4, 2009, pp. 134 y ss.

7 Cfr. S. SASTRE PAPIOL, “Ejecucion de bienes hipotecados”, Instituciones del Nuevo Proceso Civil.
Comentarios sistemdticos a la Ley 1/2000, Vol. I11, Coordinador: J. ALONSO- CUEVILLAS SAYROL, Ed.
Difusa, Barcelona, Pag. 449.

® STS, Sala Primera, de lo Civil, 379/2013, de 4 de junio. Recurso 1060/2011.

9 Cfr. J. DIAZ FRAILE, “Limitacién de la responsabilidad hipotecaria: revisién de la ejecucion hi-
potecaria y de la dacién en pago en el contexto de la actual crisis econémica”, RCDI. Monogrdfico sobre la
Dacién en Pago, Num. 735, Enero-febrero, 2013, Pag. 161.
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2. INTERESES REMUNERATORIOS

Los intereses remuneratorios responden a la productividad del dinero, en tanto retribu-
cion o contraprestacion por la entrega del capital prestado, tienen un origen contractual en
la medida que sé6lo se devengan si las partes asi lo establecen, debiéndose estar al contenido
pactado para determinar su cuantia, asi como su vencimiento, que puede coincidir o no con
el de la obligacién principal. Las partes no tienen mas limitaciones que las derivadas de la
aplicaciéon de los principios generales en materia de obligaciones (art. 1255 del CC) o aque-
llas que resultan de normas que puedan incidir en la validez de lo pactado (usura, condicio-
nes generales de la contratacion).

21. Reducido plazo de prescripcion

La prescripcion de la accién hipotecaria que senala el art. 1964 del CC, se refiere al ca-
pital y no a los intereses y asi lo declar6 la STS de 12 de marzo de 1985, seguida por otras
como la de 5 de julio de 2001, puesto que el legislador distingue entre capital e intereses del
crédito garantizado a los efectos de su cobertura por la hipoteca.

Los intereses remuneratorios prescriben a los cinco anos (art. 1966.3 del CC), dado
que siendo unos pagos que deben hacerse por anios o en plazos méas breves, opera la pres-
cripcién quinquenal del art. 1966.3° del CC, aunque alguna resolucién aislada, como la
STS de 3 de febrero de 1994, considerd aplicable a dichos intereses la prescripcién de
quince anos del art. 1964 del CC.

La prescripcion corta del art. 1966.3° del CC (cuyos antecedentes historicos se remontan
al art. 1971, 3 del Proyecto de Codigo Civil de 1851 y, el art. 2277 del Code napolednico) fue
establecida como medida protectora frente a los intereses de los préstamos en aras de evitar
que se incrementara desorbitadamente la deuda por el abandono transitorio del acreedor en
la reclamacién de dichos intereses con el grave quebranto en la economia del deudor.

El1 TS ha considerado (STS de 23 Sep. 2010'%) que si los intereses remuneratorios se
capitalizan su plazo de prescripcion debe ser el mismo que el del principal; si bien, dicha
opinién se ha puesto en tela de juicio por parte de la doctrina!! que defiende que las partidas
devengadas en concepto de intereses no dejan de tener esa consideraciéon aunque se unan al
principal para devengar otros nuevos intereses o cuando se procede a la reclamacion judicial
del resto conforme al art. 579 de la LEC.

En el caso de que la ejecucion resulte insuficiente para saldar toda la cantidad por la que
se hubiera despachado ejecuciéon mas los intereses y costas devengados durante la ejecucion,
la imputacién de cantidades se realiza en primer lugar para el abono de los intereses remu-
neratorios y seguidamente para el principal, intereses moratorios y costas segun el parrafo
tercero del art. 654 de la LEC.

10 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia de 23 Sep. 2010, rec. 1657/2006. N° de Sentencia:
578/2010. LA LEY 203287/2010. ;

1 Cfr. J M. RUIZ-RICO RUIZ y Y. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Ejecucion de préstamos hipoteca-
rios y proteccién de consumidores, Tecnos, Madrid, 2013, Pag. 84.

En contra: )

H. DIEZ GARCIA, “Ejecucién hipotecaria insuficiente y ejercicio posterior de la acciéon personal del
acreedor. Capitalizacion de intereses y prescripcion. Imputacién del producto del remate. Intereses mora-
torios abusivos”, Ejecucion hipotecaria. Solucion a tiempos de conflicto, Ed. Thomson Reuters Aranzadi,
Navarra, 2012, Pag. 238.
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2.2. La problematica de apreciar abusivos los intereses remuneratorios:
restricciones para la apreciaciéon de su abusividad de oficio.

Los intereses remuneratorios, a diferencia de los de demora, no se pueden someter a con-
trol judicial si han sido redactados de manera clara y transparente dado que forman parte
del precio. El considerando 19 de la Directiva 93/13 senala que “la apreciacion del caracter
abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a la
relaciéon calidad/precio de la mercancia o de la prestacién”. En parecidos términos, el art. 4.2
de la citada Directiva no permite la apreciacién del caracter abusivo de clausulas relativas
a la definicion del objeto principal del contrario ni a la adecuacién entre precio y servicios, a
menos que no se redacten de forma comprensible, por lo que el Juez tan sélo podria contro-
lar el cumplimiento de la transparencia.

Bien es cierto que el art. 4.2 de la citada Directiva no ha sido incorporado a nuestro or-
denamiento y que la STJUE de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Piedad de
Madrid C-484/08 declard que “no (se) puede impedir a los Estados miembros que mantengan
o adopten normas mds estrictas que las establecidas por la propia Directiva, siempre que pre-
tendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion”, por lo que tacitamente en
dicha resolucion se podria estar autorizando un control jurisdiccional del caracter abusivo
de las clausulas contractuales que se refieren a la definicién del objeto principal del contrato
o a la adecuacion entre precio y servicios aunque estas clausulas estén redactadas de mane-
ra clara y comprensible. En este sentido, nuestro TS en la Sentencia de 1 de julio de 20102
reconocié que una cuestion es que los Estados de la Unién no tengan obligacion de control
del caracter abusivo de las clausulas claras y comprensibles, y otra muy diferente que ese
control no sea posible en Espana, ya que los limites al control de abusividad impuestos por
la Directiva son limites minimos. De todos modos, y aunque nuestro Alto Tribunal se pro-
nuncié en similares términos en las sentencias de 4 noviembre de 2010 y 2 de marzo de
2011 posteriormente ha modificado su parecer (SSTS 406/2012, de 18 de junio; 241/2013,
de 9 de mayo; 464/2014, de 8 de septiembre), manifestando que no cabe declarar abusiva
una clausula que se refiera a la definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacién
entre precio y servicios, a menos que no estén redactadas de manera clara y comprensible!®,
postulados de los que se infiere que sélo es posible declarar abusivos los intereses remunera-
torios cuando el deudor no recibié una adecuada y clara informacion.

2.3. Clausulas abusivas en relacion a los intereses remuneratorios

A. Intereses usurarios

a. Aplicacion de la Ley de la Usura y sus desafortunados efectos (nulidad total)

A los intereses remuneratorios les es de aplicacién la decimonoénica Ley de represion de
la usura de 23 de julio de 1908, la cual controla tanto el contenido del contrato, sobre la base

12 N°de Sentencia: 401/2010. N° de Recurso: 1762/2006. LA LEY 199007/2010.

13 N°de Sentencia: 663/2010. N° de Recurso: 982/2007. LA LEY 203282/2010.

" N°de Sentencia: 75/2011. N° de Recurso: 33/2003. LA LEY 5495/2011.

15 Cfr. C. SANCHEZ MARTIN, “El control de transparencia de condiciones generales y clausulas
predispuestas. Su aplicacién en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con
garantia hipotecaria”, Actualidad Civil, 29 May. 2013, Editorial LA LEY, Diario La Ley, N° 8092, Seccién
Documento on-line, 28 May. 2013, Ref. D-199, Editorial LA LEY. Diario La Ley, N° 8112, Seccién Tribuna,
25 Jun. 2013, Anio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY 3128/2013.
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de la idea de lesion o de perjuicio econdémico injustificado, como la validez estructural del
consentimiento prestado.

El problema de dicha Ley es que prevé una Uinica sancion posible: la nulidad del contrato
de préstamo que alcanza o comunica sus efectos a las garantias accesorias y a los negocios
que traigan causa del mismo, con la correspondiente obligacion restitutoria. Conforme al
art. 3 de la Ley de la Usura declarada la nulidad de un contrato, el prestatario estara obli-
gado a entregar tan sélo la suma recibida, y si hubiera satisfecho parte de aquella y los in-
tereses vencidos, el prestamista devolvera al prestatario lo que, tomando en cuenta el total
de lo percibido, exceda del capital prestado. En consecuencia, la declaracion de nulidad del
contrato de préstamo usurario produce como efecto fundamental el que el prestatario esta
obligado a entregar tan solo lo recibido de tal modo que queda dispensado de pagar intere-
ses, usurarios o legitimos!®.

En un principio el TS mantuvo la validez de la hipoteca tras la declaracion de nulidad
del préstamo usurario que garantizabal'’, pero ulteriormente cambid su criterio declarando
la nulidad “dada su naturaleza accesoria y dependiente de la obligacion principal”®.

Segun la ley de la Usura, la nulidad de los intereses por usurarios comporta la nulidad
del préstamo y, por ende, de la hipoteca, efectos que difieren de los previstos en la normativa
de las condiciones generales de la contratacién o de consumidores y usuarios en donde la
invalidez de una clausula no determina directamente la nulidad del contrato o su ineficacia
total, siempre que no afecte a los elementos esenciales del mismo (arts. 9y 10 de la LCGC y
83 del TRLCU)'.

b. Inexistencia de criterios objetivos para fijar si los intereses remunerato-
rios son excesivos

La Ley de 23 de Julio de 1908 de represion de la usura exige para considerar los inte-
reses usurarios que estos sean superiores al normal del dinero y manifiestamente despro-
porcionados con las circunstancias del caso, o en condiciones tales que resulten leoninos,

16 STS de 14 Jul. 2009, rec. 325/2005. N° de Sentencia: 539/2009. LA LEY 125064/2009.

17 STS de 14 junio 1984 (RJ 1994/3239).

18 STS de 20 de junio de 2001: “La sentencia de esta Sala de 14 de junio de 1.984 mantuvo el criterio
de la subsistencia de la hipoteca en un caso que puede considerarse igual al litigioso. Se razonaba en ella
que el prestatario seguia siendo un deudor de restitucion, si bien en la cantidad que resultase por la aplica-
cion del art. 3 de la Ley de 1908, que lo que se producia en realidad era una reduccién de la cantidad debi-
da, no su desaparicién; y que, en vista de ello, seguia existiendo la accesoriedad de la hipoteca en relacion
con un crédito al que garantizar. Sin embargo, esta Sala ha declarado que las obligaciones de restitucion
de las prestaciones como consecuencia de la nulidad de un contrato no derivan del mismo sino de la Ley
que las impone, son por tanto obligaciones legales y no contractuales (sentencias de 10 de junio de 1.952, 24
de febrero de 1.992 y 6 de octubre de 1.994). Por tanto, no se ve como pueda subsistir una hipoteca consti-
tuida voluntariamente con los requisitos precisos para su inscripcion registral en atencion a los principios
hipotecarios de especialidad y determinacion, a fin de que garantice otra obligacion principal distinta y
por un tiempo que no se ha establecido obviamente, dado el origen no contractual de la hipoteca. La Ley
de 1.908 es clara (art. 3) en su declaracién de nulidad de contrato de préstamo usurario, no dispone su
nulidad parcial en aquello que la contravenga, ni otra regla contraria a la accesoriedad de la hipoteca, por
lo que el érgano judicial no puede ser la fuente creadora de una garantia real con los necesarios requisitos
exigidos para la inscripcién.”

En similares términos: SSTS de 7 de mayo de 2002, 14 de julio de 2009 y de 22 de febrero de 2013.

19 STS, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 406/2012 de 18 Jun. 2012, Rec. 46/2010. N° de Sentencia:
406/2012. LA LEY 144032/2012.
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aceptados por el prestatario a causa de su situacién angustiosa, de su inexperiencia, o de lo
limitado de sus facultades mentales.

No obstante, y a pesar de lo antedicho, no existe un criterio unanime acerca de qué por-
centaje de intereses remuneratorios resulta abusivo. El art. 319 de la LEC establece que en
materia de usura los tribunales resolveran en cada caso formando libremente su conviccion
sin vinculacién a lo establecido como regla general respecto de la fuerza probatoria de los do-
cumentos publicos y en el mismo sentido, la STS 113/2013, de 22 de febrero? dispone que los
diferentes criterios judiciales respecto de los intereses que pueden reputarse usurarios se
explican porque los tribunales han de resolver en cada caso formando libremente su convic-
cién, lo que significa que se impone la facultad discrecional del 6rgano judicial de instancia
basandose en criterios mas practicos que juridicos.

Lo antedicho conlleva que en supuestos muy similares nuestros tribunales deciden de
manera distinta; ni siquiera el propio T'S mantiene un criterio uniforme; asi, en la sentencia
de 18 de junio de 2012 -avalando los argumentos del tribunal de apelacién?- mantuvo que el
interés estipulado del 20,50% anual no podia considerarse desproporcionado, ya que, aun-
que era un préstamo garantizado con hipoteca, la mera alegaciéon de que existian embargos
anteriores sobre la vivienda no era causa suficiente para acreditar la situacién angustiosa
que pudiera haber determinado la aceptacién de los prestatarios, sino que es necesario, en
orden a apreciar el vicio del consentimiento, que se atienda ademas a las circunstancias que
puedan tenerse como reveladoras de dicha situacién de angustia. No obstante, en la senten-
cia 113/2013, de 22 de febrero?? este mismo Tribunal consider6 usurario un préstamo con un
interés remuneratorio del 10% semestral (20% anual).

B. Abusividad del redondeo al alza del tipo de interés y permisibilidad de la
clausula que autoriza el redondeo al intervalo mas préximo

Las Sentencias del TS de 4 de noviembre, 29 de diciembre de 2010 y 2 de marzo de
2011% declararon abusivas las clausulas de redondeo al alza del tipo de interés utilizado
para las revisiones anuales y cualquier otra analoga que tuviera el mismo efecto de redon-
dear al alza el interés para las revisiones de los préstamos hipotecarios a tipo variable dado
que no habiendo sido negociadas individualmente provocan un desequilibrio importante en
las prestaciones de las partes.

El desequilibrio de derechos y obligaciones a favor del banco y en perjuicio del cliente, no
es imputable al redondeo en si, sino al redondeo al alza, ya que la finalidad indirecta que con
ello consigue la entidad bancaria, es el incremento del tipo de interés durante la vigencia
del contrato en perjuicio del consumidor, reforzandose la posiciéon del Banco mediante la re-
cepcidn de unos ingresos sin contraprestacion, al tiempo que se debilita la posicién del pres-
tatario que se ve obligado a pagar siempre un exceso sin recibir nada a cambio, por lo que
dicho desequilibrio, provocado por la entidad bancaria, se califica de contrario a la buena fe,
vulnerandose lo dispuesto en el art. 87.5 del TRLCU segun el cual resulta abusivo “el cobro
por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva’.

Distinta consideracién presenta el redondeo al intervalo mas proximo (alza o baja), en
tanto que puede favorecer o perjudicar indistintamente, y segun las circunstancias, al clien-

20 N°de Sentencia: 113/2013. N° de Recurso: 1759/2010. LA LEY 13583/2013.

21 SAP de Sevilla, Seccion 5%, de 26 de enero de 2009, rec. 4827/2008. LA LEY 33594/2009.

22 N°de Sentencia: 113/2013. N° de Recurso: 1759/2010. LA LEY 13583/2013.

2 Véase: J. ALMAGRO NOSETE, “Acerca de la clausula de “redondeo” y un “excursus” procesal”,
Diario la Ley, Num. 7648, 9 de junio de 2011, Ref D- 249, LA LEY 10490/2011.
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te-consumidor o a la entidad bancaria. A estos efectos, la Disposicién Adicional Duodécima
de la Ley 44/2002, de 22 de noviembre establece que en los créditos y préstamos garantiza-
dos mediante hipoteca, caucién, prenda u otra garantia equivalente que se formalicen a tipo
de interés variable, se puede acordar el redondeo del tipo de interés siempre que se efectte
al extremo del intervalo pactado mas préoximo, sin que este pueda sobrepasar al octavo de
punto.

C. Nulidad de la cldusula suelo sélo en el caso de falta de transparencia

Actualmente, no se puede asegurar a los consumidores que la clausula suelo que figura
en su escritura de hipoteca vaya a ser declarada nula dado que todo dependera de que hayan
recibido una adecuada informacién previa®* Corresponde la prueba de que se ha facilitado
una clara informacion a la parte predisponente y no al adherente; sin que el hecho de que
circunstancialmente la clausula haya resultado beneficiosa para el consumidor durante un
periodo de tiempo la convierta en transparente. La prueba de la negociacién individual no
puede quedar suplida por la intervencién del Notario en el otorgamiento de la escritura pua-
blica del préstamo hipotecario, pues la realidad demuestra que los borradores de escrituras
son efectuados por las propias entidades financieras, sin intervencién alguna de los clientes,
quienes comparecen ante los fedatarios publicos para firmar lo que ya esta redactado de an-
temano, sin posibilidad alguna de discutir, ni menos aun modificar, las referidas clausulas
so pena de quedarse sin préstamo?.

El Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013%¢ (Auto aclaratorio de 3 de
junio de 2013, rec. 485/2012 y Auto desestimatorio de incidente de nulidad de 6 de noviem-
bre de 2013) declaré que las clausulas suelo deben considerarse abusivas iinicamente en los
casos en que no sean claras y transparentes con independencia de que exista desequilibrio o
equidistancia entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo o incluso si
no coexiste con clausulas techo?”. Para considerar suficiente la informacion facilitada al ad-
herente, este debe conocer la carga econémica que dicha clausula le puede reportar y que se
trata de una estipulacién que define el objeto principal del contrato, por lo que esta no debe
recibir un tratamiento secundario ni encontrarse enmascarada por otras informaciones que
dificulten la comprensiéon de lo que, considerado aisladamente, seria claro; asi, resulta un
factor de distorsion presentar una clausula techo como contraprestacion o factor de equili-
brio del suelo, no informando al deudor del comportamiento previsible del indice de referen-
cia, al menos a corto plazo, ni de la posibilidad de optar por otras modalidades de préstamo.

24 Un sector de la doctrina ha considerado que la supresion de la clausula suelo de los prestamos

con garantia hipotecaria originaria consecuencias econémicas negativas: Cfr. J.M. LOPEZ JIMENEZ,
“Diez Ideas Clave sobre la clausula suelo”, Diario La Ley, N° 8273, Secciéon Documento on-line, 18 Mar.
2014, LA LEY 1386/2014. Este autor ha puesto de manifiesto que se produciria una mayor restricciéon del
crédito hipotecario, en forma de menores importes financiados, mayores tipos de interés y menores plazos
de amortizacién; asi como la menor demanda de vivienda en Espafia, en la modalidad de adquisicién, y,
previsiblemente, mayor demanda en la modalidad de alquiler. Respecto de las posibles consecuencias eco-
némicas sobre los prestamistas, encarecimiento del crédito para las entidades financieras en los mercados
mayoristas internacionales y menor rentabilidad de las entidades financieras en la labor de intermedia-
ci6én en el crédito.

25 SAP de Céceres, Sec. 1.2, 57/2013, de 13 de febrero. Recurso 57/2013.

% N°de Sentencia: 241/2013. N° de Recurso: 485/2012. LA LEY 34973/2013.

21 E1 TS llega a afirmar que “son licitas incluso las clausulas suelo que no coexisten con cldusulas
techo y, de hecho”, por lo que con dichos postulados se aparta del criterio de algunas Audiencias que ha-
bian considerado que la inclusién en el contrato de préstamo hipotecario de una clausula suelo, sin su
correspondiente clausula techo, producia un desequilibrio entre las partes, siendo la misma abusiva (SAP
Alicante, Sec. 8.2, 58/2012, de 10 de febrero. Recurso 780/2011).
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La STS de 9 de mayo de 2013 plantea a nuestro modo de ver dos problemas importantes:

En primer lugar, no deja claro si el control de transparencia, tan solo se debe circuns-
cribir al supuesto en que el deudor sea un consumidor o usuario®® o también al caso en
que sea un profesional. A favor de esta ultima tesis se podria alegar que el art. 5.5 de la
LCGC establece que “la redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios
de transparencia, claridad, concrecion o sencillez”y dado que el fundamento del control de
transparencia también se contiene en la LCGC su ambito de aplicacion podria ser el propio
de dicha norma?®. No obstante, parte de la doctrina® se muestra en contra y en este mismo
sentido se pronuncia alguna resolucién como la SAP de Pontevedra, Sec. 1.%, 446/2013, de 29
de noviembre, recurso 517/2013%.

En segundo lugar, resulta reprobable que la STS de 9 de mayo de 2013, no otorgue ca-
racter retroactivo a la declaracion de nulidad en aplicacién del art. 1303 del CC, lo que impi-
de a los interesados afectados recuperar las cantidades pagadas en exceso en virtud de una
clausula nula®?.

2 Conforme al art. 3 del TRLCU (reformado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo): “A efectos de esta
norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usua-
rios las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o
profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades sin personali-
dad juridica que actiien sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad comercial o empresarial”.

2 En este sentido: cfr. J. PLAZA PENEDES, “Delimitacién del control de transparencia de las con-
diciones generales de la contratacién, sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo”,
Diario La Ley, N° 8112, Secciéon Doctrina, 25 Jun. 2013, Afio XXXIV, Editorial LA LEY, Diario La Ley,
N° 8097, Seccion Documento on-line, 4 Jun. 2013, Anio XXXIV, Ref. D-209, Editorial LA LEY. LA LEY
3134/2013. Este autor considera que la STS de 9 de mayo de 2013 podia haber argumentado de forma
idéntica, pero tomando como base el art. 5 de la LCGC.

30 Cfr, C. SANCHEZ MARTIN, “El control de transparencia de condiciones generales y cldusulas
predispuestas. Su aplicacién en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas suelo en préstamos con
garantia hipotecaria”, Actualidad Civil, 29 May. 2013, Editorial LA LEY, Diario La Ley, N° 8092, Seccién
Documento on-line, 28 May. 2013, Ref. D-199, Editorial LA LEY. Diario La Ley, N° 8112, Secciéon Tribuna,
25 Jun. 2013, Afio XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY 3128/2013. Este autor se plantea si el control de
transparencia tiene su verdadero fundamento en la LCGC, y, en consecuencia, su ambito de aplicacién se
ampliaria al de la contratacién bajo estas condiciones, con independencia de la condicién de consumidor
del adherente, o si, por el contrario, como parece deducirse de la Sentencia dictada por el Pleno del TS el 9
de mayo de 2013, se trataria de un control limitado a los contratos con consumidores.

En similares términos: A. COHEN BENCHETRIT, “Cuestiones practicas que se plantean ante los
Juzgados de lo Mercantil en procedimientos en los que se pretende la declaracién de nulidad de una condi-
cién general de la contratacion: la clausula suelo”, Prdctica de Tribunales, Marzo. Abril, 2014, Pag. 76.

31 SAP de Pontevedra, Sec. 1.7, 446/2013, de 29 de noviembre, recurso 517/2013: “Nos parece incues-
tionable que la ratio decidendi de dicha resolucién se sustenta, como se desprende con toda claridad de
sus razonamientos, en la consideracion del adherente como consumidor. La sentencia estimé el recurso de
casacion porque las clausulas enjuiciadas no superaron el control de transparencia de las condiciones ge-
nerales en contratos con consumidores. Otra cosa serd que la sentencia, bien con el cardcter de obiter dicta,
bien como elementos explicativos o accesorios de los fundamentos de la decision, contenga referencias gene-
rales al control de las condiciones generales de los contratos, al margen de la condicion de los sujetos de la
relacién juridica’.

32 Bien es cierto que el TS ya habia optado por declarar la irretroactividad de la nulidad en otras
sentencias como la de 13 de marzo de 2012 rec. 675/2009, pero el supuesto enjuiciado en la misma era
completamente distinto, pues en este caso (relativo a contratos de suscripcion celebrados por la entidad
titular de una plataforma de television digital por via satélite que ofertaba a sus abonados determinados
canales o programas codificados por el sistema de pago por vision), se declar6 la nulidad de las clausulas
que supeditaban la contratacién del servicio al arrendamiento de un instrumento accesorio no solicitado
por los clientes (el descodificador), pero si no se considerd oportuno el reembolso de las cantidades pagadas
por dicho arrendamiento fue porque constituian la adecuada contraprestacién por el continuado uso del
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La STS de 9 de mayo de 2013 sacrifica la regla general de eficacia retroactiva de las decla-
raciones de nulidad, en pro de la seguridad juridica (art. 9.3 CE), considerando que la retroac-
tividad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia en el orden
publico econémico, decisién que aunque ha sido secundada por algunos 6rganos judiciales?®,
no ha sido acogida por otros®** que condenan a la restitucion de las cantidades indebidamente
percibidas por la aplicacién de dicha clausula incrementadas con los intereses legales.

Por nuestra parte, no suscribimos los argumentos en que se basa el T'S para fundamen-
tar la irretroactividad de la declaracién de nulidad de la clausula suelo, habida cuenta de
que, lejos de fundarlos en razones juridicas, los basa en motivos econémicos, olvidando que
no es funcién de los tribunales velar por la economia sino impartir justicia. Si se considera
un riesgo para la economia la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por la
aplicacion de la clausula suelo por privar de liquidez a las entidades bancarias, por eadem
ratio la no devolucion de dichas cantidades a los numerosos afectados puede originar un
efecto econdémico perturbador al repercutir en el consumo dado que los ciudadanos dispon-
dran de menos dinero para el gasto. Tampoco es convincente alegar la seguridad juridica
como principio moderador de la retroactividad dado que no se puede considerar que todas
las partes en conflicto actien de buena fe, cuando una de ellas (la entidad bancaria) no in-
forma debidamente a sus clientes.

descodificador por las personas abonadas; lo que a nuestro juicio no encuentra parangén con la “clausula
suelo” que, lejos de ser un servicio que han disfrutado los consumidores, es una clausula que ha modifica-
do la cantidad que debian abonar los mismos en concepto de intereses remuneratorios.

También se pronuncid en parecidos términos en la sentencia de 26 de febrero de 2009 en que se acuer-
da la irretroactividad de la declaracién de nulidad de un contrato de abanderamiento; decisién que en
nuestra opinién también resulta acertada dado que en otro caso se hubiera producido un enriquecimiento
injusto para una de las partes puesto que la mercantil titular de la estacion de servicio, habia vendido a su
vez el carburante a terceros lucrandose en la reventa.

33 SSAP de Cadiz, Seccién 5%, de 13 de mayo de 2013, rec. 731/2012. N° de Sentencia: 259/2013. LA
LEY 129153/2013; Cadiz, Seccién 5.7, de 17 de mayo de 2013; Caceres, Seccién 1%, de 22 de mayo de 2013;
Caceres, Secciéon 1%, de 3 de junio de 2013; Caceres, Seccién 1%, de 9 de junio de 2013; Cérdoba, Seccidon
37, de 18 de junio de 2013; Caceres, Seccién 17, de 18 de junio de 2013; Caceres, Sec. 1.7, 168/2013, de 20
de junio, Recurso 223/2013; Alicante, Sec. 8.7, 315/2013, de 12 de julio, Recurso 84/2013 (esta sentencia
contiene un voto particular que discrepa de este posicionamiento), Ciudad Real, Seccién 1.7, de 11 de julio
de 2013; Madrid, Seccién 28.2, de 23 de julio de 2013; Caceres, Seccién 1%, de 8 de noviembre de 2013, rec.
440/2013. N° de Sentencia: 296/2013. LA LEY 195826/2013; Badajoz, Mérida, Seccién 3.7, 21/2014, de 7 de
enero, recurso 412/2013; Zaragoza, Secciéon 5.%, 1/2014, de 8 de enero, recurso 431/2013 (SP/SENT/748756);
Badajoz, Mérida, Seccién 3%, de 14 de enero de 2014, rec. 420/2013. N° de Sentencia: 17/2014. LA LEY
2735/2014,; Vizcaya, Seccién 4%, de 10 de febrero de 2014, rec. 549/2013. N° de Sentencia: 83/2014. LA
LEY 9674/2014; Céaceres, Seccion 1%, de 24 de febrero de 2014, rec. 51/2014. N° de Sentencia: 43/2014. N°
de Recurso: 51/2014. LA LEY 16039/2014.

Auto de la AP Burgos, Sec. 2.7, 15/2014, de 28 de enero (recurso 328/2013)

3 Sentencias de los Juzgados de lo Mercantil Num. 2 de Malaga de 23 de mayo de 2013; Num. 10 de
Barcelona de 7 de junio de 2013; Num. 5 de Barcelona de 17 de junio de 2013; Num. 1 de Bilbao de 19 de
junio de 2013. Num. 1 de Santander, de 18 de octubre de 2013; Num. 1 de Bilbao de 21 de octubre de 2013;
Num. 1 de Sevilla de 16 de enero de 2014 y Ntum. 3 de Madrid de 27 de febrero de 2014.

Sentencias de los Juzgados de 1* Instancia Num. 4 de Orense de 10, 13 de mayo y 21 de mayo de 2013;
Num. 1 de Barcelona, de 7 de junio de 2013; Ntum. 1 de Barcelona de 17 de febrero de 2014.

Autos de los Juzgados de 1.* Instancia de Gijén Nam. 7 de 30 de septiembre de 2013; Num. 1 de
Barcelona de 31 de mayo de 2013 y Ntum. 38 de Barcelona de 1 de octubre de 2013.

SSAP de Vizcaya, Seccion 1.% de 9 de julio de 2013; Alicante, Secciéon 8%, de 23 de julio de 2013; Cuenca,
Seccion 1% de 30 de julio de 2013; Barcelona, Seccion 15%, de 16 de diciembre de 2013, rec. 719/2012. N° de
Sentencia: 453/2013. LA LEY 213133/2013; Malaga, Seccién 6%, de 12 de marzo de 2014; Albacete, Seccion
1% de 17 de marzo de 2014; Asturias, Seccién 5%, de 28 de marzo de 2014, rec. 88/2014. N° de Sentencia:
87/2014. LA LEY 42623/2014.
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Ademas, si no se devuelven las cantidades indebidamente percibidas por la aplicacion
de la clausula suelo se esta ocasionando un enriquecimiento injusto a favor de las entidades
bancarias en detrimento del deudor al que se esta impidiendo compensar con lo adeudado lo
indebidamente abonado por la aplicaciéon de una clausula abusiva, lo que puede suscitar la
tramitacion de procedimientos hipotecarios por cantidad superior a la verdaderamente de-
bida; piénsese en el supuesto de que se hubiera acordado el vencimiento anticipado de toda
la obligacion por impago de tres mensualidades, en cuyo caso, efectuada la compensacion,
pudiera resultar que el ejecutado adeudare una cantidad menor a tres meses y que el venci-
miento anticipado debiera quedar sin efecto®.

Asimismo, se opone a lo dispuesto en el art. 83 del TRLCU y a la jurisprudencia del
TJUE? que un Juez pueda moderar los efectos de la declaracién de nulidad de una clausula
declarada abusiva, por lo que si se permite a las entidades bancarias confiar en que la nuli-
dad de la clausula suelo no va a suponer la obligacién de devolver las cantidades recibidas
indebidamente por su aplicacién, ningun interés van a mostrar en eliminarla de sus escritu-
ras de hipoteca conociendo que dicha nulidad no va a afectarles sino que, por el contrario, les
habra permitido embolsarse ciertas cantidades por su indebida aplicacién.

Por lo demas, la alegacion de un posible trastorno del orden socioeconémico como ar-
gumento en contra de la retroactividad de la declaracion de nulidad resulta todavia menos
convincente en los pleitos en que se ejercita una accion individual solicitando la declaracion
de nulidad de la clausula suelo en vez de una accién de cesacién, como la que se ejercit6 en el
supuesto resuelto por la sentencia de 9 de mayo de 2013. Un sector importante de Juzgados
y Audiencias® han abogado por la retroactividad de la declaracion de nulidad en estos ca-
sos, alegando que el trastorno grave del orden socioeconémico no puede invocarse cuando
se ejerciten acciones individuales en que se pretenda la declaraciéon de nulidad, ya que di-
cho trastorno no puede ser presumido por las eventuales acciones que pudieran emprender
otros afectados. No obstante, en contra de tal argumentacion se ha alegado que la sucesiva
interposicién de reclamaciones individuales también ocasionaria el perjuicio que nuestro
Alto Tribunal quiere evitar®® y que la limitacién de los efectos de la nulidad no viene deter-
minada por el tipo de accion que se ejercite (individual o colectiva), sino por la necesidad de

% Kn este sentido, el Auto del Juzgado de Primera Instancia Num. 1 de Barcelona, de 31 de mayo de
2013 (dictado en la ejecucién hipotecaria Num. 418/2012) condena a la devolucién al deudor de todas las
cantidades cobradas en exceso en aplicacion de la clausula suelo declarada nula, acordando, ademas, que
incidiendo dicha nulidad en la clausula de vencimiento anticipado, se compense el importe de los impagos
liquidados con las cantidades indebidamente cobradas aplicando la cldusula suelo, para poder ponderar si
los impagos del deudor resultan de al menos tres mensualidades a los efectos de lo dispuesto en el art. 693
de la LEC, requiriéndose a la entidad ejecutante para que presente una nueva liquidacién computando
las deducciones oportunas en concepto de cobros excesivos.

36 SSTJUE de 14 de junio de 2012, C-618/2010 y de 21 de febrero de 2013.

31 SSAP de Murcia, Seccién 4%, de 13 de marzo de 2014, rec. 736/2013. N° de Sentencia: 162/2014. LA
LEY 29094/2014; de Malaga, Seccion 67, de 12 de marzo de 2014.

Sentencia del Juzgado de lo Mercantil Num. 1 de Sevilla de 16 de enero de 2014:

La SAP de Alava, Seccién 1%, de 9 de julio de 2013 pone de manifiesto el distinto régimen juridico de
las acciones contempladas en la Ley 7/1998, de 13 de abril de Condiciones Generales de la Contratacién,
las cuales dan lugar a regimenes juridicos diversos, pues la accién de cesacidn, presenta una legitimacion
activa restringida (art. 16 de la LCGC), con caracter general es imprescriptible (art. 19 de la LCGC) y
sus efectos sélo son hacia el futuro, dado que su finalidad es que cese la eficacia juridica de una relaciéon
contractual, ya que segun el art. 12 de la LCGC la cesacién pretende la condena a que deje de surtir efecto
“en lo sucesivo”; sin embargo, la accién individual de nulidad la puede ejercitar cualquier afectado y su
eficacia es ex tunc segtn los arts. 8 y 9 de la LCGC.

38 SAP de Ourense, Seccién 1%, 108/2014, de 31 de marzo, recurso 344/2013.
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garantizar la seguridad juridica®. Incluso se ha llegado a defender que el éxito de la pre-
tension accesoria de devolucion de la suma abonada en concepto de interés acumulada a la
accion individual de nulidad seria una llamada a la formulacion de reclamaciones por parte
de todos los consumidores suscriptores de préstamos que contuvieran una estipulacién se-
mejante?’. De todos modos, no es una solucion convincente mantener la irretroactividad sélo
de las acciones colectivas y no de las individuales, ya que se puede vulnerar el principio de
igualdad al ocasionar un agravio comparativo a aquellos consumidores que en el ejercicio
de su derecho de acceso a la justicia decidieran hacerlo mediante una accién colectiva como
instrumento que el ordenamiento juridico pone a su disposicion*’. Por lo demas, el TS en la
reciente sentencia de 8 de septiembre de 2014 no se ha pronunciado a favor de la retroactivi-
dad de la declaracién de nulidad en un supuesto en que se habian acumulado ocho acciones
indivduales, pero al no entrar en dicha cuestién, por haberse aquietado la parte demandante
con la irretroactividad declarada en primera instancia®?, no se puede considerar que nuestro
Alto Tribunal pretenda cambiar el criterio que mantuvo en la sentencia de 9 de mayo de
2013 en que, por cierto, tampoco se habia acumulado a la accién de cesacion la pretension
de restitucion de las cantidades que se hubiesen percibido indebidamente ex art. 12.2 de la
LCGC y, sin embargo, el TS se pronuncié al respecto.

Por nuestra parte no compartimos dichos postulados; de hecho, la injusticia de decla-
rar la irretroactividad de la nulidad de la clausula suelo se refleja en que algunos 6rganos
judiciales estan adoptando como medida cautelar la suspensiéon de su aplicaciéon durante
la tramitacion del procedimiento*®. Para fundamentar su decisién esgrimen que segun la
LEC son medidas cautelares no sélo aquellas que por su contenido y finalidad sirven para
el aseguramiento de una eventual ejecucion forzosa, sino cualquier tipo de medida que haga
posible la efectividad de la tutela declarativa y, que asegure la efectividad de los pronuncia-

39 AAP de Burgos, Seccién 2.7, 15/2014, de 28 de enero, recurso 328/2013 (SP/AUTRJ/748648).

40 SAP de Vizcaya, Seccién 4%, de 10 de febrero de 2014, rec. 549/2013. N° de Sentencia: 83/2014. LA
LEY 9674/2014.

41 Cfr. A. AGUERO ORTIZ, “Relevancia del caracter colectivo o individual de las acciones de nulidad
de las clausulas suelo sobre la retroactividad de sus efectos”, Centro de Estudios de Consumo. www.uelm.
es/centro/cesco.

4 Tribunal Supremo, Sala Primera, de lo Civil, Sentencia 464/2014 de 8 Sep. 2014, Rec. 1217/2013.
N° de Sentencia: 464/2014. LA LEY 143790/2014: “Por otra parte, también conviene indicar que esta Sala
no ha podido entrar en la incidencia de la declaracion de abusividad y el régimen juridico aplicable a la
relacién contractual, particularmente a los efectos sobre el contrato a raiz de la ineficacia de la cldusula
declarada abusiva, dado que la parte demandante se aquieté en este extremo con el pronunciamiento de la
sentencia de Primera Instancia, (bajo el imperio del principio dispositivo), quedando, por tanto, firme”.

43 Son diversos los Juzgados que han acordado una medida cautelar de este tipo: Autos de los
Juzgados de lo Mercantil Num. 1 bis de Malaga 115/2014, de 28 de enero, recurso 97001/2013; Num. 1 de
Sevilla, 567/2013, de 28 de octubre, Num. 1 de Cadiz, de 24 y de 26 de febrero de 2014.

Se deniega la adopcién de dicha medida cautelar en la SAP de Pontevedra, Sec. 1.7, 452/2013, de 4 de
diciembre, Recurso 540/2013: “en el caso contemplado, en el que por la entidad peticionaria de la medida
cautelar se indica que su proposito es interponer demanda contra el Banco prestamista en pretension de la
anulacién de la “cldusula suelo” contenida en el contrato de préstamo hipotecario, la solicitud de suspen-
sion de la aplicacion de la clausula suelo en la liquidacion de los intereses del préstamo se ofrece mayor-
mente como una anticipacion de las consecuencias resultantes de una decision estimatoria de la demanda
del pleito principal que no como una garantia de la efectividad del fallo, en atencién, por lo demds, a la in-
cuestionada solvencia de la entidad bancaria. En consecuencia, cabe ratificar el criterio de la falta de con-
currencia del requisito del “periculum in mora”de la resolucién impugnada, atin cuando no se comparta el
argumento de la pretensién de la alteracion de la situacién de hecho consentida por la solicitante durante
largo tiempo (consistente en la tolerancia en la aplicacion de la cldusula suelo por el Banco), por cuanto ha
sido tras las recientes resoluciones judiciales sobre la declaracion de nulidad, por abusiva, de dicha cldu-
sula y su repercusion medidtica cuando se ha planteado la solicitud de las medidas cautelares”.
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mientos meramente declarativos o constitutivos, asi como las medidas que no son de mero
aseguramiento sino anticipatorias del contenido de lo que se pretenda en el proceso*. De
todos modos, también se ha dicho que en estos casos no se cumplen los presupuestos para
adoptar una medida cautelar dado que no concurre su finalidad principal, cual es evitar que
si la parte demandada resulta condenada no pueda sustraerse al cumplimiento de la even-
tual condena dado que, si se secunda el criterio de la STS de 9 de mayo de 2013, ni siquiera
se le va a condenar a devolver cantidad alguna cuyo pago se deba asegurar?®.

3. INTERESES MORATORIOS

3.1. Problemadtica respecto de su plazo de prescripcion

El plazo de prescripcion de los intereses moratorios mantiene dividida a la jurispruden-
cia menor y a la doctrina, sin que tampoco el T'S haya mostrado una posicién clara:

Algunas resoluciones® y parte de la doctrina*’ consideran que el plazo de prescripcion
de los intereses moratorios debe ser el mismo que el de los remuneratorios, dado que no
cabe realizar distincién entre estos dos tipos de intereses, pues los moratorios también son
compensatorios, puesto que compensan al acreedor del uso del dinero entregado y, en pu-
ridad, la unica diferencia es que exigen la constitucién en mora del deudor, por lo que no
es tanto el origen de la deuda de intereses, su funcién econémica o la naturaleza retribu-
tiva, rentual o indemnizatoria por retraso en el cumplimiento de la obligacién la que debe
tomarse en consideracion a los efectos de la prescripcién, como la naturaleza accesoria de
la deuda de intereses y su periodicidad en el pago (notas que se estiman concurrentes en
los retributivos y de demora), de modo que el plazo de prescripcion debe ser el mismo para
los intereses remuneratorios y moratorios.Por el contrario, un sector mayoritario de re-
soluciones*® considera que los intereses moratorios prescriben a los quince anos conforme
al art. 1964 del CC, atendida su distinta naturaleza y funcién econémica, pues mientras
que los intereses remuneratorios se devengan como retribucién o rendimiento del dinero,
configurandose, por tanto, como pagos periddicos, los intereses moratorios suponen una
indemnizacion por el retraso (mora) en el cumplimiento de una obligacién de pago de una
cantidad de dinero, anunciando un crédito eventual dependiente de un hecho futuro e
incierto.

“  Juzgado de lo Mercantil Num. 1 de Sevilla, 567/2013, de 28 de octubre,

5 Cfr. D. GIMENEZ GLUCK, “La suspension cautelar de la clausula suelo”, Actualidad Juridica
Aranzadi, Num. 880/2014, BIB 2014/592.

46 SSAP de Madrid, Seccién 14?, de 17 Abr. 2001, rec. 1609/1998; Madrid, Seccion 14%, de 31 Oct. 2006,
rec. 253/2006. N° de Sentencia: 665/2006; AAP de Madrid, Seccién 14%, de 16 Ene. 2008, rec. 488/2007. N°
de Auto: 7/2008.

47 Cfr. J.M. RUIZ-RICO RUIZ y Y. DE LUCCHI LOPEZ TAPIA, Ejecucién de préstamos hipote-
carios y proteccion de consumidores... cit., pp. 83 y ss. H. DIEZ GARCIA “Ejecucién hipotecaria insufi-
ciente y ejercicio posterior de la accion personal del acreedor. Capitalizacion de intereses y prescripcion.
Imputacion del producto del remate. Intereses moratorios abusivos” ... cit. pp. 233 y 246.

48 SSAP de Valencia, Seccion 7%, de 12 Abr. 2006, rec. 100/2006. N° de Sentencia: 234/2006; Huelva,
Seccion 2%, de 20 Mar. 2012, rec. 278/2011. N° de Sentencia: 51/2012; Santa Cruz de Tenerife, Seccién
37, de 14 Sep. 2012, rec. 430/2012. N° de Sentencia: 423/2012; Madrid, Seccién 25%, de 10 Sep. 2013, rec.
999/2012. N° de Sentencia: 362/2013.
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El Tribunal Supremo ha venido secundando este tltimo criterio desde antiguo*’; el pro-
blema es que en la sentencia de 23 de septiembre de 2010 (recurso Num. 578/2010), parece
cambiar de opinién considerando que la prescripcion de los intereses moratorios a los quince
anos, “no deja de ser harto discutible”. De todos modos, no se puede obviar que dicha decla-
racion presenta caracter de obiter dicta y tampoco nuestro Alto Tribunal llega a afirmar que
prescriban a los cinco anos.

La prescripcion corta del art. 1966.3° del CC fue establecida como medida protectora
frente al deudor, por lo que a nuestro juicio no puede extenderse a otros intereses como los
moratorios que se devengan en situaciones de incumplimiento y que obedecen a una conduc-
ta del deudor juridicamente censurable. Tampoco se puede aceptar el argumento de que no
hay apenas diferencias entre estos dos tipos de intereses, ya que estas son muy numerosas,
pues los intereses moratorios ni siquiera ostentan la naturaleza juridica de intereses reales,
sino que se califican como sancién o pena cuya finalidad es indemnizar los perjuicios cau-
sados por el retraso del deudor en el incumplimiento de sus obligaciones; por lo que permi-
tiéndose que su tipo sea mucho mas elevado que el de los intereses remuneratorios, resulta
légico en nuestra opinién que dicho régimen mas severo también se refleje en que su plazo
de prescripcién sea mas largo (15 anos) dado que atienden al concepto de dafno causado al
acreedor.

No obstante, y sin perjuicio de lo antedicho, la prescripcion de los intereses remunerato-
rios influye en los moratorios, pues conforme al principio general “accesorium secuitur prin-
cipale®, estando prescrita la obligacién de pagar intereses remuneratorios, estos no pueden
dar lugar a intereses moratorios por su impago, cuando asi procediera, o cuando entre las
partes hubiera mediado un pacto de anatocismo®’; tampoco estando prescrito el principal
pueden devengarse intereses por tener estos caracter accesorio.

3.2. Declaracion de nulidad de la clausula de intereses moratorios

A. Tipo de interes que se debe considerar abusivo

Dado el caracter sancionador de los intereses de demora se considera que no se puede
analizar si exceden o no del interés normal del dinero, ni cabe configurarlos como leoninos
o usurarios, ni encuadrarlos en la Ley de la Usura de 23 de julio de 1908%, aunque alguna
resolucién la ha considerado de aplicacién®? y parte de la doctrina se muestra a favor®.

De todos modos, lo antedicho no supone que los intereses moratorios no se puedan declarar
abusivos y a este respecto el art. 85.6 del TRLCU califica como abusivas las clausulas que impo-

49 SSTS de 24 de mayo de 1918; 20 de febrero de 1925; 3 de junio de 1932, 14 de marzo de 1964; 17
de marzo de 1994, recurso Num. 1346/1991; 17 de marzo de 1998, recurso Num. 89/1994; 30 de enero de
2007, recurso Num. 1416/00; 23 de septiembre de 2008 y de 26 de enero de 2009.

50 STS de 26 Ene. 2009, rec. 1721/2004. N° de Sentencia: 35/2009.

51 SSTS de 2 de octubre de 2001 y de 4 de junio de 2009, N.° de Sentencia: 430/2009. N.° de Recurso:
2586/2004. LA LEY 104370/2009.

SSAP de Alicante, Sec. 7.2, 207/2006, de 26 de abril, recurso 311/2005; Granada, Sec. 4.2, 372/2013, de
8 de noviembre, recurso 325/2013.

52 STS, Sala Primera, de lo Civil, de 7 May. 2002, rec. 3708/1996. N.° de Sentencia: 422/2002, LA
LEY 4875/2002: «... ha de advertirse que por el hecho de que los pactos sobre intereses de demora, anato-
cismo y cldusula penal sean permitidos por el Cédigo Civil no escapan a la aplicacion de la Ley de 23 Jul.
1908, que se refiere en el art. 1.° a la estipulacion de un interés, sin distinguir su clase o naturaleza».

5 Cfr. J.M. RUIZ-RICO RUIZ y Y. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Ejecucion de préstamos hipoteca-
rios y proteccion de consumidores ... cit. Pag. 80.
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nen una indemnizacién desproporcionadamente alta al consumidor o usuario que no cumple sus
obligaciones. El problema es que no existe un criterio uniforme en nuestros tribunales acerca del
porcentaje de interés de demora que se puede considerar desproporcionado en los préstamos con
garantia hipotecaria®.

En la Junta de Jueces de Primera Instancia de Barcelona celebrada en fecha 4 de abril de
2013 se acordd que en los préstamos y créditos hipotecarios se puede considerar abusivo el in-
terés de mora cuando sea superior a 2,5 veces el interés legal del dinero vigente a la fecha de
contratacion, salvo si el interés remuneratorio es superior a dicho limite, en cuyo caso se esti-
mara abusivo el interés de mora que supere en dos puntos el remuneratorio, sin perjuicio de la
potestad jurisdiccional de cada Juez para estimar otros limites.

La Junta de Secciones Civiles de la AP de Madrid de 4 de octubre de 2013 acord6 por ma-
yoria que en los contratos con consumidores se pueden considerar abusivos los intereses de de-
mora que excedan en mas de tres veces el interés legal del dinero, sin perjuicio de atender a la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerar todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracién, asi como todas las demas clausulas del contrato o
de otro del que este dependa®.

Respecto de las hipotecas para la adquisicién de vivienda habitual que recaigan sobre la mis-
ma vivienda, el art. 114.3 de la LH (reformado por la Ley 1/2013, de 14 de mayo) previene que
los intereses de demora no podradn ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y que sélo
podrdn devengarse sobre el principal pendiente de pago. El problema que suscita el art. 114.3 es
que acota su ambito de aplicacion a los préstamos y créditos de adquisicion de la propia vivienda
habitual con garantia hipotecaria, pues aunque bien es cierto que la Exposicion de Motivos de la
Ley 1/2013 y la Disposicién Transitoria 2% se refieren genéricamente a las hipotecas en garantia
de operaciones sobre vivienda habitual, sin especificar si se circunscriben a operaciones para su
adquisicion, ello no puede enmendar el claro y determinante mandato contenido en el parrafo
tercero del art.114 de la LH que por su caracter concreto y especifico debe prevalecer segun las
reglas de la recta interpretacién, debiendo considerarse que lo preceptuado en dicho precepto no

5  Los pronunciamientos de nuestros tribunales son dispares, asi mientras que en la Sentencia de

la AP de Valencia, Sec. 11.7, 780/2012, de 27 de diciembre, recurso 519/2012, no se considera abusivo un
interés de demora de un préstamo de un 25%, la Sentencia de la AP de Castellén, Sec. 3.%, 633/2012, de 28
de diciembre, recurso 594/2012, considera abusivo el interés de demora del 24,60 euros TAE anual fijado
en un contrato de crédito al consumo. En la SAP de Barcelona, Sec. 17.%, 209/2009, de 30 de marzo, recurso
210/2008, se considera clausula abusiva la de un préstamo bancario con unos intereses de demora de un
29%. La SAP de A Coruna, Sec. 4.%, 359/2009, de 21 de julio, recurso 672/2008, determina como abusivo
el interés de demora del 24% anual establecido en un contrato de tarjeta de crédito. En la SAP de Santa
Cruz de Tenerife, Sec. 4.%, 400/2012, de 11 de octubre, recurso 405/2012, se consideran abusivos los intere-
ses de demora estipulados en un contrato de préstamo de un 18,5% anual; no obstante, la SAP de Madrid,
Sec. 10.7, 259/2010, de 12 de mayo, recurso 187/2010, concluye que el interés de demora pactado de 18,75%
no es calificable de desproporcionado por elevado, pues pueden existir razones que lo justifiquen como
los particulares riesgos asumidos por el acreedor en el caso de que se produzca un retraso en el pago; sin
embargo, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil Nim. 3 de Barcelona de de 2 de mayo de 2013, recurso
13/2011, estima que el interés de demora pactado en un préstamo hipotecario de un 18,75% debe conside-
rarse abusivo y la SAP de Madrid, Seccién 28.%, de 26 Jul. 2013, rec. 161/2012. N.° de Sentencia: 242/2013.
LA LEY 135133/2013 considera abusivo un interés de demora del 19%. En la AP Alicante, Elche, Sec. 9.7,
50/2014, de 5 de febrero. Recurso 664/2013 se considera que el interés moratorio de 14,40 anual no es abu-
sivo ni desproporcionado.

% En similares términos: SAP de Ciudad Real, Seccion 1%, de 13 Jun. 2013, rec. 549/2012. N° de
Sentencia: 182/2013 “Esta Audiencia Provincial, en pleno no jurisdiccional entendié que se consideraba
abusivo el interés de demora superior al 20%, criterio que légicamente ha de adaptarse la nueva normativa
y con ello acudir al establecido en la misma en el sentido de que no sea superior al triple del interés legal
del dinero’.
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puede se aplicado a supuestos no contemplados en la norma ni ser objeto de una interpretacion
que desborde los términos en que estd formulado®®.

Por lo demas, segun el art. 4 del Real Decreto-Ley de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccién de deudores hipotecarios sin recursos en todos los contratos de crédito o préstamo
garantizados con hipoteca inmobiliaria en los que el deudor se encuentre situado en el umbral
de exclusién, el interés moratorio aplicable desde el momento en que el deudor solicite a la en-
tidad la aplicaciéon de cualquiera de las medidas del cédigo de buenas practicas y acredite ante
la entidad que se encuentra en dicha circunstancia, sera, como maximo, el resultante de sumar
a los intereses remuneratorios pactados en el préstamo un 2% sobre el capital pendiente del
préstamo.

B. La dudosa posibilidad de integrar la cldusula de intereses moratorios
cuando los pactados se han declarado abusivos

El mayor problema que plantean los intereses de demora es que, declarada su abusividad,
no queda claro si pudiera ser posible aplicar algiin tipo de interés por este concepto, habida
cuenta de que el TJUE no permite integrar o modificar las clausulas declaradas abusivas. En
este sentido, la STJUE de 14 de junio de 2012 (C-618/2010) declaré la incompatibilidad del en-
tonces vigente art. 83 del TRLCU -que permitia dicha integracion- con el art. 6.1 de la Directiva
93/13%7, dado que si el juez nacional tuviera la posibilidad de modificar el contenido de las clau-
sulas abusivas que figuran en tales contratos, dicha facultad contribuiria a eliminar el efecto di-
suasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas
abusivas no se apliquen frente a los consumidores, puesto que los profesionales podrian verse
tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad
de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario.
El acatamiento de dicha doctrina originé la reforma del mentado art. 83 del TRLCU por la Ley
3/2014, de 27 de marzo que actualmente reza en los siguientes términos: «Las clausulas abusi-
vas seran nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa au-
diencia de las partes, declarard la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el
cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que
pueda subsistir sin dichas clausulas».

Con base en dichas consideraciones, son muchos los 6rganos judiciales que cuando declaran
nula la clausula de intereses de demora la excluyen sin mas del contrato considerando inaplica-
ble cualquier otro tipo de interés®®.

%  RRDGRN de 25 de abril de 2014 LA LEY 69103/2014; 26 Nov. 2013 LA LEY 203411/2013.

57 Kl art. 83 del TRLCU, en su redaccién anterior a la Ley 3/2014, de 27 de marzo, en su primer
apartado establecia: «la parte del contrato afectada por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto
porel art. 1258 del Cédigo Civil y al principio de buena fe objetiva». Asimismo, en el segundo apartado del
mismo precepto predicaba que «el Juez que declare la nulidad de dichas cldusulas integrard el contrato y
dispondrd de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsis-
ta el contraton.

% AAP de Castelldn, Sec. 3.7, 290/2013, de 18 de diciembre. Recurso 455/2013: «... El criterio de esta
Sala es que frente a la norma invocada, Disposicion Transitoria Segunda de la Ley 1/2008 de 14 de mayo,
debe prevalecer el contenido de la Directiva 93/13/CEE, sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados
con los consumidores, en el sentido que ha sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Comunidad Europea, de forma que en cuanto a los intereses de demora, si la cldusula que los im-
pone es declarada abusiva, no cabe aplicar un intereses inferior al pactado, siendo la consecuencia su no
aplicacion, por lo que no cabe su moderacion, que es definitiva lo que supondria la aplicacion de la norma
citadan.
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No obstante, esta solucidén se ha puesto en entredicho®, pues si se lleva hasta el extremo de
entender que no se debe abonar interés alguno se esta favoreciendo el incumplimiento de la obli-
gacién. En este sentido, se ha propuesto que seria mas conveniente adoptar una solucién similar
a la contemplada en el art. 815.3 de la LEC, en sede de juicio monitorio, de manera que el Juez
rebajara la cantidad prevista para dicho concepto, concediendo al acreedor un plazo de diez dias
para que manifestare si acepta la rebaja®. Asimismo, se alega que la clausula contractual relati-
va a los intereses moratorios, cuando se aplican al total del préstamo vencido, reviste naturaleza
de clausula penal y, por tanto, es susceptible de ser moderada judicialmente de conformidad con
el art. 1154 del CC®*,

También se defiende que pudiere ser oportuno rebajar los intereses hasta los limites que
prevé el art. 114 de la LH (en la redaccién dada por la Ley 1/2013) que dispone que en los prés-
tamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual garantizados con hipotecas constitui-
das sobre la misma vivienda, los intereses de demora no podran ser superiores a tres veces el
interés legal del dinero®. En pro de esta interpretacién se alega lo dispuesto en la Disposicion
Transitoria 2.* de la Ley 1/2013 que prevé que en los procedimientos de ejecucién o de venta ex-
trajudicial iniciados y no concluidos a la entrada en vigor de dicha ley en que se hubiera fijado ya
la cantidad por la que se despacha ejecucién o por la que se procede a la venta extrajudicial, el
Secretario Judicial o el Notario habran de conferir traslado al ejecutante por plazo de diez dias
para que recalcule aquella cantidad conforme a lo dispuesto en el art. 114 de la LH. El problema
de esta Disposicion Transitoria es que el legislador no esta contemplando propiamente los casos
en que haya existido una declaracion de nulidad de la clausula sino los supuestos en que se hu-

AAP de Barcelona, Sec. 14.7, 561/2013, de 29 de noviembre. Recurso 731/2012: «En el presente caso,
se trata de un préstamo al consumo en el que se fijé un interés de demora del 2% mensual, es decir un 24%
anual. Por tanto la cldusula de interés de demora ha de ser considerada abusiva y por ello nula, en apli-
cacion del art. 83.1 del repetido texto refundido. La consecuencia ha de ser la supresién pura 'y simple del
interés de demora, sin que proceda la fijacion de otro interés de demora alternativo, conforme a la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, sentada en su sentencia de 14/06/2012».

En el mismo sentido:

SSAP de Alicante, Secciéon 9%, de 9 Jul. 2012, rec. 841/2011. N° de Sentencia: 440/2012. LA LEY
138716/2012; Valencia, Seccién 117, Sentencia de 30 Sep. 2013, rec. 700/2012. N° de Sentencia: 445/2013.
LA LEY 173451/2013. i

J.M. RUIZ-RICO RUIZ y Y. DE LUCCHI LOPEZ-TAPIA, Ejecucion de préstamos hipotecarios y pro-
teccion de consumidores ... cit., Pag. 232. En opinion de estos autores, excluida la clausula de intereses
moratorios del contrato, el acreedor siempre podra acudir a un juicio declarativo para su integracién.

%  Véase en este sentido: «Jornada sobre repercusiones de la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea en materia de clausulas abusivas en los procedimiento de ejecucién hipotecaria con
especial referencia al régimen transitorio», celebrada en Madrid el 8 de mayo de 2013 y dirigida por el
Presidente de la Sala de lo Civil del T'S.

60 Cfr. V. GIMENO SENDRA, “Las clausulas abusivas”, Diario La Ley, N.° 8116, Secciéon Doctrina, 1
Jul. 2013, Ano XXXIV, Editorial LA LEY. LA LEY 3286/2013

61 EL TS en la Sentencia num. 578/2010 de 23 septiembre, declaro abusiva la clausula que imponia
un interés moratorio del 29% anual, minorandolo mediante la aplicaciéon de un interés moratorio, anual,
equivalente a 2,5 veces el interés legal del dinero.

En similares términos: Auto del Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon N.° 2 de Marchena, de 16
agosto 2013, proc. 126/2013. LA LEY 126880/2013: «De ahi, que es discutible que tal cldusula contractual
relativa a los intereses moratorios, cuando se aplican al total del préstamo vencido, no revista naturaleza
de clausula penal y por tanto susceptible de ser moderada judicialmente de conformidad con el art. 1154
del CC, debiéndose tener en cuenta especificamente para reputar o no proporcional un tipo de interés de
demora, la consabida improbabilidad de que el consumidor pueda devolver de inmediato toda la cantidad
prestada y en origen aplazada, y que esta obligacion de restitucion estd a merced de la facultad del acree-
dor de dar por vencido anticipadamente el préstamon.

62 Véase Junta de Jueces de 1.* Instancia de Murcia de 12 de abril de 2013 en que se propugna la
aplicacion del tipo reducido del art. 114 LH.
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biere fijado ya la cantidad por la que se solicita el despacho de ejecucién o la venta extrajudicial
del bien hipotecado, por lo que algunos érganos judiciales®® se pronuncian en el sentido de consi-
derar que el efecto de la nulidad de los intereses de demora no puede ser el traslado al acreedor
para un nuevo calculo de los intereses en los términos que prevé la D.T. 2.? sino que las canti-
dades reclamadas por dicho concepto deberan sin mdas excluirse y en estos mismos términos se
pronuncia parte de la doctrina® que considera que a raiz de la reforma del art. 83 del TRLCU
por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, el texto de la D. T. 2.7 de la Ley 1/2013 no puede interpretarse
como permisivo de la reduccién de los intereses moratorios.

De todos modos, en sentido contrario esta adquiriendo fuerza la tesis que considera que
cuando se declaran nulos los intereses moratorios lo oportuno es aplicar el interés legal que pre-
vé el art. 1108 del CC, segun el cual «si la obligacion consistiere en el pago de una cantidad de
dinero y el deudor incurriere en mora, la indemnizacion de dafios y perjuicios, no habiendo pacto
en contrario, consistird en el pago de los intereses convenidos y a falta de convenio el interés le-
gal». En pro de esta tesis se alega que dicho precepto no sélo se debe considerar aplicable a todas
las obligaciones de entrega de capital en que no haya interés pactado, sino también a los casos
en que este se hubiera declarado abusivo, lo que se funda en la confusa distincién histérica de las
figuras de la inexistencia y la nulidad, considerando que el precepto careceria de sentido si sélo
estuviera previsto para supuestos de inexistencia®®. En este sentido, en el Pleno de la Audiencia
Provincial de Pontevedra de 7 de junio de 2013 con el fin de unificar criterios se considerd que
«en los supuestos en que se proceda, por considerar la clausula de interés de demora abusiva, a la
exclusion de la aplicacion de dicha cldusula al consumidor, y sin que ello signifique integracion o
moderacion alguna, se aplicard la norma que nuestro ordenamiento prevé en defecto de pacto, el
art. 1108 CC, de forma que el capital prestado devengard solamente el interés legal del dinero»®®
y en similares términos la AP de Girona, Sec. 1.%, 396/2013, de 23 de octubre, recurso 434/2013
considera que: «En definitiva, el precitado art. 88 LGDCU deberd interpretarse, como correcta-
mente se hace en la instancia, en el sentido que las facultades de integracion que en el mismo se
contienen tan solo pueden ejercerse en favor del consumidor, pero no en favor de la entidad de
crédito vy, consecuentemente, una vez declarada nula, deberd tenerse por no puesta, resultando de
aplicacion las previsiones contenidas en los arts. 1100y 1108 CC». Asimismo, en el Auto de la
Seccién 1% de la AP de Caceres de 22 de octubre de 2014 aunque se considera apropiada la aplica-
cion del art. 1108 del CC en caso de que los intereses de demora se declaren abusivos, se estima
que para ello es precisa una expresa peticiéon de la parte ejecutante.

Por lo demas, merece especial mencién otro Auto de la Seccién 1% de la AP de Caceres de fe-
cha 16 de octubre de 2014, en el cual, aun partiendo de la base de que no pueden ser moderadas
las clausulas de intereses moratorios, considera procedente la admisién de una demanda ejecu-

63 SAP Girona, Seccién 1.7, 111/2013, de 19 de marzo, recurso 13/2013, Sentencia del Juzgado de
lo Mercantil Barcelona, Num. 3, de 2 de mayo de 2013 (recurso 13/2011); Auto del Juzgado de Primera
Instancia Num. 1 de Barcelona de 31 de mayo de 2013 (dictado en la ejecucion hipotecaria 418/2012.

64 Cfr. C. BALLUGERA GOMEZ, “Integracion de clausulas declaradas nulas por abusivas: visién
general”, Diario La Ley, N.° 8330, Secciéon Doctrina, 11 de junio de 2014, Ano XXXV, Editorial LA LEY,
LA LEY 3414/2014. / , ,

6%  Cfr. G. SOLER SOLE, A. SERRA RODRIGUEZ, P. IZQUIERDO BLANCO y I. FERNANDEZ DE
SENESPLEDA, Cldausulas abusivas en la contratacion bancaria, Ed. Bosch, Barcelona, 2014, Pag. 154.

6 SAP Pontevedra, Vigo, Sec. 6., 859/2013, de 30 de diciembre, recurso 686/2012.

También se pronuncia en este sentido: GoNzALEZ CARRASCO, C. «STS 9 de mayo de 2013: requisitos de
validez de las clausulas suelo y consecuencias de su nulidad». Centro de Estudios de Consumo. www.uelm.
es/centro/cesco. Pag. 8. En opinién de esta autora «dicha nulidad del pacto de intereses podria encontrar
respuesta en el art. 1108 del CC (aplicacion del interés legal) puesto que su aplicacion no supone un meca-
nismo de integracion (prohibido por el Derecho Comunitario) sino norma de derecho dispositivo aplicable
a la laguna contractual».
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tiva en que la entidad ejecutante renuncia a aplicar el interés moratorio pactado del 23% y, con-
forme a lo previsto en el art. 114.3 de la LH, efectiia la liquidacién de los intereses moratorios al
12%, estimando que no se trata de una moderacion del tipo de interés fijado en el titulo por parte
del tribunal al haber sido el propio ejecutante quien, en su demanda ejecutiva ha renunciado a
reclamar el interés de demora fijado en el titulo del 23%, por otro acomodado a las prescripcio-
nes establecidas por la Ley de 14 de mayo de 2013.

La cuestién se revela tan problematica que varios Juzgados ya han planteado cuestiones
prejudiciales al TJUE:

El Juzgado de Primera Instancia e Instruccion N.°. 2 de Marchena, por Auto de 16 agosto
de 2013 (proc. 126/2013)%" ha preguntado a la Corte de Luxemburgo si un Juez Nacional que
aprecie la existencia de una clausula abusiva relativa a interés moratorio en préstamos hipote-
carios puede proceder a declarar la nulidad de dicha clausula o, por el contrario, debe moderar
la misma dando traslado al ejecutante o prestamista para que recalcule los intereses. En dicha
cuestion prejudicial también se plantea si la mentada D.T.2.* de la Ley 1/2013, al imponer de
forma implicita al 6rgano jurisdiccional la obligacién de moderacién de una clausula de interés
moratorio, contraviene el art. 6.1 de la Directiva 93/13.

En parecidos términos, se han interpuesto cuestiones prejudiciales por el Juez de Primera
Instancia Num. 2 de Santander en Auto de fecha 13 de noviembre de 2013% y por el titular del
Juzgado de 1.* Instancia e Instruccién de Miranda de Ebro en Auto de fecha 17 de febrero de
2014%°,

57 LALEY 126880/2013.

68 Kl Juzgado de Primera Instancia Num. 2 de Santander plantea ante el TJUE las siguientes cues-
tiones: 1) cuando un juez nacional aprecie la existencia de una cldusula contractual abusiva sobre el in-
terés moratorio ;debe extraer como consecuencia la invalidez de todo tipo de interés moratorio, inclusive
el qué pueda resultar de la aplicacion supletoria de una norma nacional?; y 2) cuando un juez nacional
aprecie la existencia de una cldusula abusiva acerca del vencimiento anticipado ;debe deducir tenerla por
no puesta y extraer las consecuencias a ello inherentes incluso aun cuando el profesional haya esperado el
tiempo minimo para instar la ejecucion previsto en la norma nacional?

69 EI titular del Juzgado de 1. Instancia e Instrucciéon n.° 1 de Miranda de Ebro ha planteado una
cuestion prejudicial al TJUE sobre las siguientes cuestiones:

(Los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE se oponen a una norma, como la Disposiciéon Transitoria
Segunda de la Ley 1/2013, que prevé, en todo caso, una reduccion del tipo de interés de demora, con inde-
pendencia de que la clausula de intereses moratorios fuera inicialmente nula por abusiva?

JLos arts. 3.1, 4.1, 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE se oponen a una norma nacional, como el 114
LH, que solo permite al Juez nacional, para valorar el caracter abusivo de una clausula que fija los intere-
ses de demora, comprobar si el tipo de interés pactado supera tres veces el tipo de interés legal y no otras
circunstancias?

(Los arts. 3.1, 4.1, 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE se oponen a una norma nacional, como el 693
LEC, que permite reclamar de forma anticipada la totalidad del préstamo por incumplimiento de tres
cuotas mensuales, sin tener en cuenta otros factores como la duracion o la cuantia del préstamo o cuales-
quiera otras causas concurrentes relevantes y que, ademads, condiciona la posibilidad de evitar los efectos
de dicho vencimiento anticipado a la voluntad del acreedor, salvo en los casos de hipoteca que grave la
vivienda habitual de éste?
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