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RESUMEN

En el contexto actual en el que nos encontramos, donde la contratacion a través de
condiciones generales de la contratacion es la norma, y en el que la situacion de crisis
econdmica que ha vivido nuestro pais ha puesto de manifiesto la existencia de numerosos
abusos por parte de los bancos, resulta de gran importancia llevar a cabo una profunda
reflexion acerca del contenido y limites de la necesaria proteccion de los consumidores.

Con relacion a esta proteccion de los consumidores, impuesta tanto por la normativa
comunitaria como por la estatal, el presente trabajo, tal y como se deduce de su titulo,
pretende abordar la cuestion relativa al control juridico de las clausulas de intereses
abusivas, poniendo especial atencion en los intereses moratorios. En este estudio se lleva
a cabo un analisis de la doctrina y jurisprudencia existente hasta la actualidad, para tratar
de reflexionar, fundamentalmente, acerca de dos cuestiones: cuando es un interés abusivo

y qué hacer cuando este interés es declarado abusivo.
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ABSTRACT

In the current context in which we find ourselves in, where contracting through general
terms and conditions is the norm, and in which the economic crisis that our country has
suffered has revealed numerous abuses performed by the banks, it is essential to carry out

a deep reflection about the content and limits of the necessary consumer’s protection.

Both the European Union and the Spanish State have created different laws in order to
guarantee this protection to customers. In relation with this protection, the present
dissertation aims to address the issue regarding the control of abusive interest clauses,
with special attention to delay interests. An analysis of the current doctrine and
jurisprudence is done in order to answer two main questions: when is an interest abusive

and what do we have to do when an interest is declared abusive.

Keywords:

Abusive clauses, interests, delay, general terms and conditions
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1 INTRODUCCION

A partir de los afios setenta comienza a plantearse en Europa la necesidad de controlar
ciertos abusos contractuales que venian dandose a los consumidores por parte de los
empresarios. Los distintos ordenamientos juridicos europeos respondieron de manera
diferente frente a estas extralimitaciones: algunos consideraron que era necesario llevar a
cabo un control de contenido de todos los contratos celebrados entre empresarios y
consumidores, otros que s6lo era necesario en aquellos contratos consistentes en

.. 1
condiciones generales .

De este modo surge la Directiva comunitaria sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores (Directiva 93/13), una directiva de minimos, a través de la

que se pretendio armonizar ciertos aspectos relativos a esta materia.

El ordenamiento juridico espafiol, a la hora de enjuiciar la abusividad de una clausula en
contratos con consumidores, se encuentra con el texto refundido de la Ley General para
la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLCU), por medio del cual se ha transcrito

la Directiva 93/13.

En los ultimos afios, debido a la situacion de crisis econdmica que se ha vivido en este
pais, han salido a la luz la existencia de numerosos casos de abusos contractuales. Esto
ha puesto de manifiesto la necesidad de llevar a cabo una reflexion acerca de la exigencia

de una efectiva proteccion del contratante débil.

A esta situacion de crisis se une el hecho de que, en la actualidad, por razones de eficiencia
econdmica, la mayor parte de la contratacion se realiza a través de condiciones generales
de contratacion. Estas condiciones generales son predispuestas por una de las partes
contratantes, sin existir posibilidad de negociacion para la otra, que se limita a consentir
la regulacion preestablecida unilateralmente. Por ello, requieren un control especial. Este

control no se da en el resto de contratos que no incluyen este tipo de clausulas.

Ante esta realidad, surge una gran cantidad de estudios doctrinales y de jurisprudencia
relativos al abuso contractual. Estos se plantean cuestiones como hasta qué punto ha de

llegar la proteccion del consumidor, donde se encuentra el limite frente a lo que puede

" ALFARO AGUILA-REAL, J.A., “Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y condiciones generales”,
Anuario Juridico de La Rioja, 2013, pp.53-70.
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considerarse o no abuso y qué debe de hacerse una vez se ha declarado que este ha

existido.

Planteado el contexto frente al que nos encontramos, el presente Trabajo de Fin de Grado
pretende llevar a cabo un andlisis relativo al control de las clausulas de intereses abusivas,

poniendo especial atencidn en los intereses moratorios.
Para ello el trabajo se ha dividido en cinco apartados principales:
En el primero, se desarrolla brevemente el concepto de interés y sus principales tipos.

En el segundo, se explica la Ley sobre nulidad de los contratos de préstamos usurarios
(Ley de Usura). Se describe en qué consiste la usura y se hace alusion a la posible
aplicabilidad de esta ley a los intereses moratorios. Esta ley supone un limite al pacto
libre de intereses, lo que guarda gran relacion con el tema principal a tratar: la abusividad

de los intereses, por lo que se considera importante su breve analisis.

En el tercero, se hace referencia a las condiciones generales de la contratacion,
consistentes en un tipo de condiciones no negociadas o predispuestas. Es importante
comprender su concepto, asi como los posibles controles a los que estan sometidas: de
incorporacion, de contenido o de transparencia en el caso de tratarse de precio, ya que
para que una clausula sea considerada abusiva, el TRLCU establece que se requiere que

esta no haya sido negociada.

En cuarto lugar, se desarrolla la parte fundamental del presente trabajo: el control de los
intereses moratorios predispuestos. Se estudia cuando puede considerarse un interés
moratorio abusivo y se plantean distintas posibilidades ante la declaracion de abusividad
de las clausulas que contienen estos intereses, tratando de reflejar los pros y los contras

de estas posibilidades de la manera mas objetiva posible.
Finalmente, se desarrollaran las principales conclusiones extraidas de la investigacion.

Para llevar a cabo este estudio, se ha hecho uso de doctrina, legislacion y jurisprudencia

tanto estatal como comunitaria.



2 CONCEPTO DE INTERES Y TIPOS

La legislacion civil espafiola actual no contiene una definicion concreta del término
“interés” entendido este, desde el punto de vista econémico, como el precio pagado por
el uso de un capital ajeno. El articulo 313 del Coédigo de Comercio establece que, para el
caso de los préstamos mercantiles, “se reputara interés toda prestacion pactada a favor

del acreedor.”
MARTINEZ DE AGUIRRE? califica como prestacion de intereses la que:

generada para el acreedor por un capital consistente en dinero, es adeudada: bien a modo
de precio, retribucion o remuneracion por razon de la utilizacion de un capital ajeno, bien a

modo de indemnizacion por razon del retraso en el pago de una obligacion dineraria.

Se trata, por tanto, de una obligacion pecuniaria que, ademads, tiene caracter accesorio, ya
que para su existencia requiere de una obligacion preexistente, de la que depende, y que

consiste en la entrega de una cantidad de dinero.

Tomando en consideracion distintos pardmetros, se pueden llevar a cabo numerosas y
diferentes clasificaciones de intereses: intereses variables o fijos, de consumo o de

produccion, anticipados o pospagables...

Si se atiende a la clasificacion de intereses con respecto a su funcion, se pueden clasificar

los intereses en dos grandes grupos:
* Intereses remuneratorios, compensatorios o retributivos

Contraprestacion por la disposicion de un capital ajeno durante un determinado periodo

de tiempo pactado, actian como precio del dinero, derivado de la utilizacion de este’.
* Intereses moratorios

Intereses que se deben por el resarcimiento de los dafios debidos al retraso en el

cumplimiento de una obligacion dineraria.

Tanto la doctrina como el Tribunal Supremo consideran que estos intereses tienen una

doble funciodn:

* MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C., DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. y
PARRA LUCAN, M., Curso de Derecho Civil II-Volumen (I). Teoria general de la obligacién y el
contrato, Edisofer, Madrid, 2016, pp. 76 y ss.

3 Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de abril 357/1992.



1. Indemnizacion: el dafio que ha sido causado al acreedor debido al incumplimiento

ha de ser reparado (articulo 1108 CC).

2. Pena: Se puede establecer un plus penalizador o incentivador para evitar que se

de el incumplimiento, ya que este produciria un dafio al acreedor.

Una segunda clasificacion de intereses posible consiste en la distincion entre intereses

legales y convencionales:
* Intereses legales

Los intereses legales son aquellos cuya prestacion esta establecida por la ley. Dentro de
esta categoria se incluyen los intereses moratorios, consistentes en el interés legal del
dinero, que devengan desde el momento en que se incurre en mora sin la necesidad de

que las partes los hayan convenido, aunque cabe pacto en contrario (articulo 1108 CC).
* Intereses convencionales

Aquellos intereses cuya obligacion de pago responde a la existencia de un pacto entre las
partes contratantes con respecto a los mismos. Los intereses retributivos pertenecen a esta

categoria, asi como los moratorios pactados.

El articulo 1755 CC establece que “No se deberdn intereses sino cuando expresamente

se hubiesen pactado.”

El pacto de interés al que se refiere este articulo, puede encuadrarse dentro del articulo
1255 CC, en el cual se hace referencia al principio de la autonomia de la voluntad. El
pacto de intereses en principio es libre, las partes pueden establecer aquellos que tengan

por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, la moral o el orden publico.

Algunos de los principios fundamentales de nuestro derecho contractual son: la eficacia
vinculante de los contratos, la libertad de pactos o el respeto y proteccion legal a los
acuerdos celebrados entre particulares. Estos principios nacen por el hecho de que los
ciudadanos contratan para lograr aquellos intercambios que les permitan la consecucion
de sus fines vitales. Esto implica que las posibles intervenciones del estado pueda realizar
con respecto a la libertad contenida en el articulo 1255 CC, de establecer las partes

aquellos pactos que consideren, han de estar justificadas y de ser proporcionadas, ya que



de otro modo se atacaria al derecho de todo ciudadano al “/ibre desarrollo de la

personalidad” (art. 10 CE)*.

Los apartados posteriores analizaran los limites que la ley ha establecido para el pacto

libre de intereses al que estamos aludiendo.

* ALFARO AGUILA-REAL, J.A., “Clausulas abusivas, clausulas predispuestas y condiciones generales”,
Anuario Juridico de La Rioja, 2013, pp.53-70.
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3 USURA

Tal y como se ha explicado, el pacto de intereses es libre con caracter general,
encontrando como limites aquellos contenidos en el articulo 1255 CC: la ley, la moral y

el orden publico.

Como limite a este pacto, la Ley de 23 de julio de 1908, de Represion de la Usura (LRU),
establece que los intereses no podran ser usurarios. El articulo primero de esta ley hace
referencia a qué se considera interés usurario. La jurisprudencia y la doctrina no se

encuentran de acuerdo con respecto a la interpretacion de este precepto.

La jurisprudencia y doctrina mayoritaria interpretan este articulo en sentido amplio y

. . . , . 5
consideran que existen tres tipos de préstamos usurarios™:

1. Préstamos en los que el interés pactado es “notablemente superior al normal del

dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.”

En cuanto a los préstamos en los que se da este presupuesto objetivo el Tribunal Supremo,
en su Sentencia de 25 de noviembre de 2015 (4810/2015), recalca que lo relevante no es
si el tipo de interés resulta adecuado con respecto al riesgo que ha asumido el prestamista,
sino si este es “notablemente superior” al “normal”. El Tribunal considera que esta
comparacion puede realizarse analizando la diferencia entre el TAE del préstamo que se
estd valorando y el interés medio de los prestamos al consumo en la fecha en la que fue
concertado el préstamo. La comparacion con el interés medio es sencilla, puesto que el
Banco de Espafia publica los tipos de interés medios de mercado practicados por las
entidades financieras en funcion de su duracion y riesgo asociado. De este modo, el
Tribunal permite evitar la concesion irresponsable de préstamos al consumo a tipos de

interés muy superiores a los normales.

En cuanto a los intereses considerados “manifiestamente desproporcionados”, los
tribunales espafioles suelen entender que son desproporcionados aquellos que superen el

doble de los tipos medios del mercado.’

> URENA MARTINEZ, M., “Los intereses excesivos en los contratos de financiacion con consumidores:
un problema de concurrencia normativa”, Revista Aranzadi de derecho patrimonial, 12, 2004, pp.25-48.
Recuperado de: https://previa.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/6/2003/6-2003-1.pdf

SALFARO AGUILA-REAL, J, «Usura e intereses abusivos (II)», Post en Blog Derecho Mercantil, 3 de
junio de 2014. (Consultado: 14/06/2018). Disponible en
http://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/06/usura-e-intereses-abusivos-ii.html




2. Pactados “en condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para
estimar que ha sido aceptado por el prestatario a causa de su situacion

angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus facultades mentales.”

Estas "circunstancias angustiosas" han de entenderse como “estado de necesidad”. Dentro
de la limitacion de las facultades mentales no se incluye la contratacidon con incapaces,
ya que estos contratos no requieren una norma especifica para ser declarados nulos.
Dentro de este tipo se incluye la contratacién en los casos de limitacion transitoria de

capacidad y los de personas con una inteligencia muy escasa’.

3. Contratos de préstamo en los que “se suponga recibida mayor cantidad que la

verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias.”

Por otro lado, el Tribunal Supremo, en alguna ocasion, aunque minoritaria, ha entendido
que existen s6lo dos causas para considerar el préstamo como usurario: la primera,
consistente en que concurran las circunstancias expresadas en el apartado primero del
articulo: los préstamos son usurarios por concurrir en su celebracion tanto circunstancias
objetivas (interés notablemente superior al normal), como subjetivas (circunstancias
angustiosas o limitacion de las facultades mentales del prestatario). Y, la segunda,
consistente en que se den las circunstancias del apartado segundo de este articulo:
Contratos de préstamo en los que se suponga recibida mayor cantidad que la

. . . . 8
verdaderamente entregada, cualesquiera que sean su entidad y circunstancias.

Un tercer grupo de sentencias presume que los préstamos cuyo interés es notablemente
superior al normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias
del caso s6lo han podido ser aceptados debido a que el prestatario se encontraba en

situaciones angustiosas. Esta es la linea de pensamiento defendida por ALFARO’.

Las consecuencias juridicas de que un préstamo sea considerado usurario es la nulidad
del mismo, tal y como establece el articulo 1 de la LRU. Ademas, una vez declarada la

nulidad del préstamo, el prestamista, en el momento de la restitucion de prestaciones, no

" ALFARO AGUILA-REAL, J, «Usura e intereses abusivos (ID)», Post en Blog Derecho Mercantil, 3 de
junio de 2014. (Consultado: 14/06/2018). Disponible en
http://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/06/usura-e-intereses-abusivos-ii.html

¥ Sentencias del Tribunal Supremo de 20 de marzo de 1931 (RJ 1931/ 1980), 13 octubre de 1934 (RJ 1934/
1461) y 10 de junio de 1940 (RJ 1940,/518), entre otras.

® ALFARO AGUILA-REAL, J, «Usura e intereses abusivos (I)», Post en Blog Derecho Mercantil, 3 de
junio de 2014. (Consultado: 14/06/2018). Disponible en
http://derechomercantilespana.blogspot.com/2014/06/usura-e-intereses-abusivos-i.html

7



solo tendrd que devolver el interés remuneratorio que hubiera percibido, sino también
cualquier otro interés que hubiera recibido, incluyéndose entre estos los moratorios, tal y

como establece el articulo 3 de la LRU.

Que un préstamo sea considerado usurario conlleva un reproche de inmoralidad del
préstamo que recae en circunstancias subjetivas de la contratacion. Se considera que la
usura presenta especial gravedad, ya que es contraria a los principios mas bésicos de la
ética social que cualquier persona se aproveche del estado de necesidad de otra para
imponerle condiciones desproporcionadamente onerosas. Es por ello por lo que la sancion

establecida va a ser la mas grave, la nulidad'”.

En cuanto a la aplicacion de la ley de Usura a los intereses moratorios excesivos que han

sido negociados individualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia se hallan

divididas.

Algunos autores'', como URENA MARTINEZ'?, entienden que esta ley no es aplicable
a los intereses moratorios. Estos autores consideran que la finalidad de esta es controlar
los elementos esenciales del contrato, y no aquellas prestaciones accesorias establecidas
para el caso de un incumplimiento, como pueden ser los intereses remuneratorios. Por
ello, los intereses remuneratorios si que estarian sometidos al control establecido por la
ley de usura, pero los moratorios, a pesar de que puedan tener un cardcter excesivo en

ocasiones, no.

Otro argumento empleado es que, en el caso de aplicarse la ley de usura a los intereses
moratorios, ante unos intereses moratorios excesivos, se declararia la nulidad del
contrato, estando el deudor obligado a la restitucion del capital prestado a pesar de que
los intereses remuneratorios (precio) no resultaban excesivos, lo cual supone una

situacion en cierta medida injusta para el deudor.

' AGUERO ORTIZ, A. “;Cambio de doctrina del tribunal supremo respecto a la aplicacion de la Ley de
la Usura a los intereses moratorios? El consumidor ante chiringuitos usureros”, Notas jurisprudenciales
Cesco, 20 de abril de 2015. Recuperado de:
http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasJurisprudencia/jurisprudencia/163.pdf

""'SABATER BAYLE, E., “Validez nulidad de una clausula de estabilizacion en un contrato de préstamo.
Comentario a la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de marzo de 1997.” Revista de Derecho Privado,
1998, pp.485-504; MURTULA LAFUENTE, V., “La prestacion de intereses ”, Tesis doctoral Universidad
de Alicante, 1998, p. 275 y ss.; AGUERO ORTIZ, A., “;Cambio de doctrina del tribunal supremo...” cit.
12 URENA MARTINEZ, M., “Los intereses excesivos en los contratos de financiacién con consumidores:
un problema de concurrencia normativa”, Cit. p. 14 y ss.

8



Otros autores defienden la aplicabilidad de la Ley de Usura ante intereses moratorios
excesivos. Asi lo afirmaron tanto RUIZ-RICO RUIZ" como ORDAS ALONSO'*. En
este sentido, RUIZ-RICO RUIZ defiende que la ley no hace distincion con respecto a si
es aplicable a los intereses remuneratorios o moratorios, lo que implica que puede ser
aplicada a ambos, ya que la denominacion de “interés” se empleo durante muchos afios
para ambos tipos aplicandoseles el mismo régimen juridico. Estos autores entienden que
puede existir una remuneracion (pactada) “injusta” y, que en caso de cumplirse los
requisitos comprendidos en el articulo 1 de la LRU en cuanto a los intereses moratorios,

el contrato ha de ser declarado nulo.

La Jurisprudencia tampoco mantiene una postura firme a este respecto. La STS de 2 de
octubre 7141/2001 o la de 17 de marzo 1351/1998 argumentan en contra de la aplicacion
de la Ley de Usura a los intereses moratorios, ya que no debe olvidarse que estos se
devengan debido al incumplimiento del deudor, conducta juridicamente censurable, por
lo que no tienen naturaleza real, sino sancionadora, lo que hace que no deba considerarse

si exceden o no el interés normal del dinero, ni calificarlos como leoninos.

Por otro lado, existen sentencias como la Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de mayo
de 4045/2002 o la de 2 de diciembre de 6872/2014 que si que entienden aplicable la ley
de usura al caso de los intereses moratorios pactados, ya que el articulo 1 de la LRU no

distingue entre la clase y naturaleza de estos intereses.

3 RUIZ RICO RUIZ, “Comentario al art. 1108 CC”, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones
Forales, dir., M., ALBALADEJO, t. XV, vol. 1°, Edersa, Madrid, 1989, pag. 825.
¥ ORDAS ALONSO,M., El interés de demora, Aranzadi, Madrid, 2004, p.106 y ss.



4 CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

4.1 Concepto

El articulo 1 de la Ley de Condiciones Generales de Contratacion define las mismas de

la siguiente manera:

1. Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras
circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos.

Del analisis de este articulo la doctrina ha identificado una serie de requisitos que se dan

en toda condicién general de contratacion:'

a) Contractualidad: no existe una norma imperativa que obligue a su insercion en el

contrato, sino que se tratan de “clausulas contractuales”.

b) Predisposicion: la cldusula no surge como consecuencia de las negociaciones
entre el predisponente y adherente, es decir, no nace del consenso alcanzado como
resultado de un proceso de tratos previos, sino que esta preestablecida ya sea por

el propio empresario o por terceros.

c) Imposicion: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes.
La incorporacion de las condiciones generales se produce por iniciativa exclusiva
del predisponente y, ante estas cldusulas, el adherente s6lo puede aceptarlas o
rechazarlas sin negociar ni debatir nada. De esta forma, el bien o servicio sobre el
que versa el contrato solamente puede obtenerse mediante la aceptacion de la
inclusion en el mismo de la clausula. Es decir, o se adhiere y consiente contratar
con dicha cldusula o debe renunciar a contratar. No se equipara negociacion con
la posibilidad de que se pueda escoger entre distintas ofertas de contrato sometidas

a condiciones generales de contratacion.

d) Generalidad: las cldusulas han sido creadas para ser incorporadas a una pluralidad

de contratos ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones

15 DIEZ- PICAZO Y PONCE DE LEON. L., Sistema de derecho civil, Vol. II, Tomo I, El contrato en
general. La relacién obligatoria, Tecnos, Madrid, 2012, p. 70 y ss.; MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,
C., DE PABLO CONTRERAS, P., PEREZ ALVAREZ, M. y PARRA LUCAN, M., Curso de Derecho
Civil..., cit., pp. 406 y ss.
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negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que

van a realizarse.

La calificacion de una cldusula como condicion general de la contratacion supone que se
cumplan estos requisitos, siendo irrelevante que se refieran al objeto principal del contrato

o no, o que el adherente sea un comercial o consumidor.

4.2 Control de incorporacion y de contenido

La imposicion de cldusulas o condiciones generales por el empresario a los consumidores,
no supone de por si que estas sean ilicitas. Sin embargo, al estar las condiciones generales
predispuestas por una de las partes, limitandose la otra a consentir la regulacion
preestablecida unilateralmente, se requiere que existan unos especiales controles que no

. . . , 16
tienen que superar los contratos que no incluyan este tipo de clausulas.

Nuestro ordenamiento juridico regula la contrataciéon con condiciones generales en la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC). Ademas, prevé a través del
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios
(TRLDCU) una especial proteccién para el caso de que la contrataciéon se dé con
consumidores, estableciendo un especial control de contenido y un régimen de nulidad
de clausulas abusivas. Control de contenido que ha sido excluido por la LCGC para el

caso de la contratacion con condiciones generales entre empresarios.

Tanto la LCGC como el TRLDCU hacen referencia a dos tipos de controles: por un lado,
un control de incorporacion o inclusion que ha de superar toda condicidon general y, por
otro lado, un control de contenido que se ha de superar por aquellas clausulas existentes
en los contratos en los que una de las partes es un consumidor. Seran consideradas
clausulas abusivas aquellas condiciones generales que no superen el control de contenido

establecido por la ley.

En la LCGC existen varios preceptos que hacen referencia al control de incorporacion

relativo a las condiciones generales:

Articulo 5.5: “La redaccion de las clausulas generales debera ajustarse a los criterios

de transparencia, claridad, concrecion y sencillez.”

16 Vid. DIEZ- PICAZO Y PONCE DE LEON. L., Las condiciones generales de la contratacion y clausulas
abusivas, S.L. Civitas ediciones, Madrid, 1996.
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Articulo 7:

No quedaradn incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al
tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea necesario,
en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas
ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten
a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia de las
clausulas contenidas en el contrato.

En cuanto a los contratos con consumidores el TRLCU establece en su articulo 80.1 lo

siguiente:

En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades
y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa,
sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o simultineamente a la
conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, deberd hacerse referencia expresa en el
documento contractual.

b) Accesibilidad'’ y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido. En ninguin
caso se entendera cumplido este requisito si el tamario de la letra del contrato fuese inferior
al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura.

En cuanto al control de contenido de estas cldusulas, el cual como ya se ha indicado
procede unicamente cuando una de las partes contratantes se trata de un consumidor, este
supone analizar si la cldusula traspasa un control de legalidad que comprueba la validez

de la misma, tal y como sefiala MIQUEL'®, siendo una clausula abusiva si no lo traspasa.

Este control de contenido viene establecido en el articulo 82 del TRLDCU", segun el

cual:

Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente que, en contra de las

17 Respecto al alcance del requisito de accesibilidad el art. 5 LCGC contiene las condiciones que han de
darse en los siguientes tres supuestos: contratos en forma escrita, contratos en forma no escrita y
contratacion telefonica o electronica.

18 MIQUEL GONZALEZ, J.M., “Comentarios a la DA 1* de la LCGC” , en MENENDEZ, A., DIEZ-
PICAZO, L. (dirs.), ALFARO, J. (coord.), Comentarios a la Ley de condiciones generales de la
contratacion, Civitas, Madrid, 2002, p. 911 y ss

' Transposicion del articulo 3.1 de la directiva 13/93.
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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.

De este articulo se deduce que son tres las notas caracteristicas de las clausulas abusivas:
- Se trata de clausulas no negociadas individualmente.
- Van en contra de las exigencias de la buena fe.

- Causan un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes

que se deriven del contrato.

Cabe aclarar que no toda clausula abusiva va a consistir en una condicion general. En este

sentido, la LCGC puntualiza en su exposicion de motivos:

Clausula abusiva es la que en contra de las exigencias de la buena fe causa en detrimento
del consumidor un desequilibrio importante e injustificado de las obligaciones contractuales
y puede tener o no el cardcter de condicion general, ya que también puede darse en contratos
particulares cuando no existe negociacion individual de sus clausulas, esto es, en contratos
de adhesion particulares.

Con relacion a esto, MARTINEZ DE AGUIRRE™ entiende que las condiciones generales
se tratan de un tipo concreto de clausulas no negociadas, consistiendo las consideradas
clausulas no negociadas individualmente una categoria mas amplia. En ellas coinciden
las notas de contractualidad, predisposicion e imposicion, pero no la de generalidad, la
cual es exclusiva de las condiciones generales y ambas pueden ser consideradas abusivas

si no superan el control de legalidad que les corresponde.

La consecuencia que conlleva que las condiciones generales o cldusulas predispuestas o
no negociadas no superen los controles de incorporacion y de contenido es la misma: la
ineficacia de las mismas.”' Aquellas que no superen el control de incorporacion se
considera que no han accedido al contrato y las cldusulas declaradas abusivas se

consideran nulas de pleno derecho, teniéndose también por no puestas.

4.3 Control de transparencia

En los altimos afios se ha venido desarrollando un tercer control, distinto de los controles

* MARTINEZ DE AGUIRRE, C., Curso de Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones, Colex, 4%d.,
Madrid, 2014, p. 432.
*! Ineficacia regulada en los arts. 7 a 10 LCGC y 83 TRLDCU.
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de incorporacion y de contenido ya vistos, propios de la contrataciéon con condiciones

generales, este control es el denominado control de transparencia.
Segun el articulo 4.2 directiva 13/93:

La apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.

En primer lugar, cabe definir a que se refiere el articulo en cuanto a “objeto principal del
contrato” y a “la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios

o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra”.

En este sentido, la jurisprudencia de TJUE ha establecido como han de interpretarse los

términos “objeto principal del contrato’:

El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13
establece una excepcion al mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas previsto
en el sistema de proteccion de los consumidores que establece la Directiva 93/13, por lo que
dicha disposicion debe ser objeto de interpretacion estricta(...). Por otra parte, los términos
«objeto principal del contrato» y «adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, [y]
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra», que
figuran en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, normalmente deben ser objeto, en
toda la Union Europea, de una interpretacion autonoma y uniforme, que debe buscarse
teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el objetivo perseguido por la normativa de
que se trate (...). En lo que respecta a la categoria de clausulas contractuales incluidas en el
concepto de «objeto principal del contratoy», a efectos del articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, el Tribunal de Justicia ha declarado que esas clausulas deben entenderse
como las que regulan las prestaciones esenciales del contrato y que, como tales, lo
caracterizan (...). En cambio, las clausulas de cardcter accesorio en relacion con las que
definen la esencia misma de la relacion contractual no pueden formar parte del concepto de
«objeto principal del contrato», a efectos de la citada disposicion (...).

Planteadas estas consideraciones, cabe afirmar que las cldusulas que fijan los intereses
remuneratorios forman parte del considerado “objeto principal del contrato”, por lo que,
en principio, no cabria realizar un control de abusividad con respecto a estas clausulas.
Sin embargo, las clausulas que fijan los intereses moratorios son consideradas accesorias

cabiendo el control de su abusividad tal y como se explicard en apartados posteriores.

Con respecto al articulo 4.2 de la directiva 13/93, el TJUE manifest6 que esta directiva

establece unos minimos de proteccion a los consumidores y que se permite que los estados

2 STIUE de 20 de septiembre de 2017 (asunto C-186/16).
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miembros impongan una proteccion mas intensa. A este respecto, la STJUE 3 de junio de
2010, asunto C-484-/08, Caja Madrid, responde a la cuestion tercera planteada ante este
tribunal que los Estados miembros pueden adoptar una normativa nacional que autorice
un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren
a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre, por una parte,
precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como

contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara y comprensible.

Es por ello por lo que, ante la falta de una correcta transcripcion del articulo 4.2 de la
directiva en nuestro ordenamiento, algunos, aunque una escasa minoria, entendieron que
al ser la ley espafiola mas protectora hacia los consumidores, si que cabria un control del
objeto principal del contrato, es decir, un control de precios. Cuando algunas sentencias
espafiolas controlaron los precios, el tribunal europeo lo aceptd, ya que entendié que
Espaia, aparentemente, habia decidido conceder a los consumidores una proteccion mas

intensa.

Sin embargo, esto es rechazado por la mayor parte de la doctrina y queda claro con la
Sentencia del Tribunal Supremo 241/2013 de 9 de mayo de 2013 (Sobre las clausulas
suelo). En esta Sentencia el Tribunal Supremo espafiol aclaré que en el Ordenamiento
Juridico espafiol no se ha instaurado el control de contenido relativo al objeto principal
del contrato, aunque quepa esta posibilidad segin lo afirmado por el TJUE. Esta
Sentencia critica, ademas, que la citada STJUE realiza una interpretacion de manera

indebida del ordenamiento interno espanol.

Ahora bien, el Tribunal Supremo espafiol sefiala que se excluye la posibilidad de controlar
el objeto principal del contrato “siempre que dichas clausulas se redacten de manera

clara y comprensible.”

Con relacion a la falta de claridad de estas clausulas, en la Sentencia del Tribunal
Supremo 241/2013 de 9 de mayo de 2013, se introduce en Espafa el denominado “doble
filtro de transparencia” en los contratos con consumidores: un primer control de
transparencia documental aplicable a las condiciones generales, que superado permite su
incorporacion al contrato. Y un control de transparencia reforzado para los elementos
esenciales del contrato que permita que el consumidor conozca tanto la “carga

econoémica” del contrato (el “precio” que debe abonar), como la “carga juridica” del
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mismo (la distribucion de los riesgos que de él derivan).”
Segun el Tribunal Supremo, el control de transparencia

supone que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente sean
comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen inopinadamente una
alteracion del objeto del contrato o del equilibrio economico sobre el precio y la prestacion,
que pueda pasar inadvertida al adherente medio. Es decir, que provocan una alteracion, no
del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con cardcter general no es controlable
por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion™.

Es decir, las cldusulas, aunque cumplan con los requisitos de incorporacion, pueden ser
consideradas nulas por falta de transparencia. Esto sucede cuando los consumidores no
pueden deducir de las mismas el real escenario de precios en los que se van a mover
debido a que la informacion proporcionada por el empresario no es suficiente, lo que
conlleva que no se pueda llevar a cabo una adecuada comparacion con otras ofertas de

entidades existentes en el mercado.

El control de transparencia solo procede cuando la clausula se refiere a la definicion del
objeto principal del contrato, o a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte,
y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra. Como
ejemplo, la sentencia 138/2017, del Juzgado de Primera Instancia n® 37 de Barcelona, de

31 de mayo de 2017 establece que:

hay que empezar por sefialar que a la clausula suelo, por constituir el objeto principal del
contrato, le es de aplicacion el control de transparencia y, a las demas clausulas que no
constituyen el objeto principal del contrato, les es de aplicacion el control de abusividad en
sentido estricto.

Aunque un amplio sector de la doctrina manifestd no entender (ni compartir) como es
posible sostener en nuestro sistema un control de transparencia que sea algo distinto y
vaya mas alla del control de incorporacion y las exigencias que éste impone, el Tribunal

Supremo introduce, como a medio camino entre incorporacion y contenido, un control de

2> MARIN LOPEZ M. J., “Control de transparencia, normas de transparencia en el proyecto de ley de
contratos de crédito inmobiliario y “validez” de las clausulas suelo y de gastos”, Publicaciones juridicas
Cesco, 15 de noviembre de 2017. Recuperado de:
http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Control de transparencia en el Proyecto de Ley de co
ntratos de credito inmobiliario.pdf

* Sentencias del Tribunal Supremo de 30 de junio 3526/ 2014, 8 de septiembre 4660/2014, 24 de marzo
845/2015, 25 de marzo 735/ 2015, 29 de abril 2042/2015 y 23 de diciembre 5714/2015.
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transparencia, pero que desemboca en la posibilidad de someter la clausula a control de
contenido, y declararla abusiva: si no se cumple el requisito de la necesaria transparencia,
parece entender el TS, si lo que es una estipulacion relativa al precio se coloca en el
momento de la formulacion y conclusion del contrato sin la claridad necesaria, deja de
ser, por asi decir, precio, y pasa a convertirse en una clausula secundaria, de las que, en

contratacion con consumidores, son susceptibles de declararse abusivas.

Y como el abuso no puede referirse ya a la transparencia en si misma, pues tiene que ver
con el contenido material del contrato, el equilibrio o desequilibrio en derechos y
obligaciones, el TS vincula este caracter abusivo, con la imposibilidad de comparar
ofertas, y la aceptacion para el contrato de unas condiciones, mas onerosas (y mas
lucrativas para el predisponente) que las que habria aceptado de tener un conocimiento

diafano del juego de la clausula.
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5 CONTROL DE INTERESES MORATORIOS PREDISPUESTOS
5.1 Cuando es un interés moratorio predispuesto abusivo

El TRLCU siguiendo lo establecido en la directiva 13/93* incluye como ejemplo de
clausula abusiva la imposicion de unos intereses moratorios abusivos. Segun el articulo
85.6 TRLCU:
Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario
serdan abusivas y, en todo caso, las siguientes: (...) Las clausulas que supongan la imposicion

de una indemnizacion desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla
sus obligaciones.

La insercion de este articulo en nuestro ordenamiento juridico, asi como la directiva
13/93, nos obliga a llevar a cabo un andlisis que permita enjuiciar si una clausula es
razonable o, por lo contrario, abusiva. Serd necesario realizar un juicio de valor
construyendo un conjunto de argumentos a través de los cuales podamos diferenciar

cuando una clausula es adecuada y cuando no.

En nuestro ordenamiento juridico carecemos de criterios legales seguros que nos permitan
apreciar la abusividad de los intereses moratorios, sabemos que lo seran cuando sean
“desproporcionadamente altos” pero: ;Cudl es la cuantia exacta? Por ello, nos planteamos
una primera problematica: ;Cudndo son desproporcionados, y por lo tanto abusivos,

unos intereses moratorios?

Los jueces y tribunales han empleado diferentes criterios a la hora de juzgar el caracter
desproporcionado y por lo tanto abusivo de las clausulas de intereses moratorios. Ello ha
generado una gran inseguridad juridica y riesgo de arbitrariedad, ya que para un mismo
caso las soluciones adoptadas podrian ser muy dispares dependiendo del tribunal que

enjuiciara el caso.

En un primer momento, durante los afios 90 y principios de los afios 2000, los intereses
que se declaraban abusivos eran aquellos que podriamos llegar hoy a calificar incluso

.26 . .y .
como usurarios™, o al menos se encuentran cercanos a esta calificacion. Como ejemplo,

* ANEXO 1: “CLAUSULAS CONTEMPLADAS EN EL APARTADO 3 DEL ARTICULO 3 1. (clausulas
que se consideraran abusivas) “Clausulas que tengan por objeto o por efecto: e) imponer al consumidor
que no cumpla sus obligaciones una indemnizacion desproporcionadamente alta.”

*® Que sea calificado como usurario no quiere decir que esté sometido al control de la Ley de Usura como
hemos visto en un apartado anterior y como explica AGUERO ORTIZ, A., “;Cambio en la doctrina del

18



la Sentencia de la Audiencia Provincial de Ledn de 15 de abril de 1998 que anula un

interés moratorio del 29%.

A partir de sentencias como la famosa sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidén
Europea de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz) y de los comentarios de ciertos autores y

doctrina los excesos que se estaban dando se ven limitados.

Desde este momento comienza a consolidarse un nuevo modo de ver las cosas, a partir
de un conjunto de ideas que no eran en absoluto nuevas, pues se deducen de la normativa,
se venian apuntando por diversos autores y estaban presentes en la argumentacion de
algunas resoluciones judiciales, pero se amplia su impacto con un nuevo vigor: es preciso
aceptar la idea de que hay que comparar los intereses con lo que seria una indemnizacion
razonable y que hay que tener en cuenta todas las circunstancias que caracterizan, rodean
y acompafian a la relacion contractual en que esos intereses se imponen: el tipo de
préstamo de que se trate, los intereses de mercado, los que se pactaron como
remuneratorios, las garantias que refuerzan la posicion del acreedor en cada caso, etc. Por
ejemplo, en el caso de deudores con garantia hipotecaria no serd necesario imponer
clausulas que penalicen el incumplimiento del deudor con particular onerosidad, ya que
la existencia de la garantia asegura al acreedor el cobro. Si el deudor no paga
exponiéndose con ello a ver ejecutada la garantia parece claro que ello se debera a una
verdadera imposibilidad, por lo que en este caso los intereses no van a cumplir la funcion

de incentivar al deudor a que cumpla.

Al generalizarse las controversias sobre el cardcter abusivo de estipulaciones
predispuestas en contratos de préstamo, entre las que se encuentra la que estamos tratando
de los intereses moratorios, y en un momento en que impactd en el sistema la sentencia
Aziz, y se introdujeron reformas legales, como la del articulo 114 de la Ley Hipotecaria,
algunos jueces y magistrados adoptaron acuerdos sobre la valoracion de la clausula de

interés moratorio, donde establecieron criterios comunes cuya observancia era voluntaria

tribunal supremo respecto a la aplicacion de la Ley de la Usura a los intereses moratorios? El consumidor
ante chiringuitos usureros. STS (Sala de lo Civil, Secciéon 1*) num. 677/2014 de 2 de diciembre
(RJ/2014/6872)”, Notas jurisprudenciales Centro de Estudios de Consumo, 20 de abril de 2015. Disponible
en: https://blog.uclm.es/cesco/files/2015/04/Cambio-de-doctrina-del-Tribunal-Supremo-respecto-a-la-
aplicaci%C3%B3n-de-la-Ley-de-la-usura-.pdf
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y estaba limitada a 4mbitos territoriales concretos”’. Entre estos acuerdos se encuentran

los siguientes:

- La Sala de Magistrados de la Audiencia Provincial de Pontevedra alcanz6 el
acuerdo el 7 de junio de 2013 de que se consideraran abusivos los intereses
superiores a tres veces el interés remuneratorio o el 20% en préstamos personales

sin garantia.

- LaJunta de Unificacion de Criterios de Orden Civil de la Audiencia Provincial de
Madrid adopté un acuerdo el 27 de septiembre de 2013 por el que se establecen
como abusivos los intereses de demora superiores a tres veces el interés legal del

dinero.

- La Audiencia Provincial de Barcelona sigue el criterio de poner el limite en dos
veces y media la TAE si esta no es superior al doble del interés legal del dinero o
una vez y media la TAE cuando esta sea superior al doble del interés legal del

dinero.

- La Audiencia Provincial de Lleida establece como limite dos veces y media el

interés remuneratorio.

Como se ha sefnalado anteriormente, se trata de criterios dispares que dan lugar a distintas
soluciones segun el tribunal que enjuicie el caso generandose una gran dosis de

incertidumbre.

Por otro lado, cabe destacar la existencia en nuestro ordenamiento juridico de ciertos
limites imperativos a partir de los cuales los intereses han de ser declarados nulos, como
son los articulos 20.4 de la ley de contratos de crédito al consumo y el 114 de la ley

hipotecaria.

En el caso de los préstamos con consumidores, intentando hacer uso de estos datos legales
para tener algiin parametro fijo al que agarrarse, uno de los criterios mas utilizados por
los jueces ha sido la aplicacion del limite establecido en el articulo 20.4 de LCC:

En ningun caso podra aplicarse a los créditos que se concedan en forma de descubiertos a

los que se refiere este articulo un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente
superior a 2,5 veces el interés legal del dinero.

*” AGUERO ORTIZ, A. “Los intereses moratorios que superen en dos puntos porcentuales a los intereses
remuneratorios son abusivos”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 14, 2015. Disponible en:
https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/806 [ultima consulta: 28 de mayo de 2018].
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La doctrina no se ha mostrado pacifica en cuanto a la aplicacion de este limite a todo
préstamo o crédito. Algunos defienden que su aplicacion se cifie exclusivamente al caso
. . 28 . . , .
u , u u u
de descubierto bancario”, mientras que otros consideran que la norma si que debiera ser

aplicable a todo contrato de préstamo o crédito por razones de analogia y de equidad®’.

Esta ultima postura es la que mantiene MIQUEL segtin refleja su posicion Alfaro en el
blog Almacén de Derecho™. Para argumentarlo realiza una interpretacion del articulo
89.7 del TRLCU: “En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas: (...) La
imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta corriente
superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 (actual 20.4) de la Ley 7/1995, de
23 de marzo, de Crédito al Consumo”, cuya redaccion considera extrafia por varios

motivos.

MIQUEL entiende que el articulo 89.7 TRLCU no supone una regulacion repetida del
limite para los descubiertos en cuenta corriente, sino que remite al limite marcado en el
articulo 20.4 LCC para que este se aplique a todos los créditos. Esto lo justifica

fundamentalmente de dos maneras:

En primer lugar, considera que la ausencia de comillas en “para los descubiertos en cuenta
de crédito” puede indicar que no esta ubicada adecuadamente, debiéndose entender la
lectura del articulo de la siguiente manera: “La imposicion de condiciones de crédito que
superen los limites que se contienen en el articulo 20.4 de la ley 16/ 2011 de 24 de junio,
de Crédito al Consumo para los descubiertos en cuenta corriente.” Asi se entenderia que
lo que se busca es que se aplique a todos los contratos de crédito el limite marcado para

los descubiertos en cuenta de crédito por el articulo al que se remite.

* SANCHEZ SANCHEZ, M.P., “Aspectos econdmicos de la Ley 7/1995, de 23 de marzo de Crédito al
Consumo”, Cuadernos de Derecho y Comercio, 17, 1995, pags. 269-270, para quien el limite del articulo
19.4 LCC rige para los descubiertos y “no para los intereses remuneratorios y los de demora”; MARIN
LOPEZ, J. J., “La Ley de crédito al consumo: ambito de aplicacion”, Estudios de Derecho judicial, 3, 1996,
pags. 63-144; MURTULA LAFUENTE, V., “La prestacién de intereses”, Tesis Doctoral Universidad de
Alicante, 1997, pag. 279.

2 RAPOSO FERNANDEZ, “Las clausulas abusivas en el préstamo y crédito bancarios”, La Ley, 1996,
pag. 1531.

3% Comentario al post: PANTALEON, F., «Mis sobre la integracion del contrato tras la anulacion de la
clausula abusiva de intereses moratorios», Post en Blog Almacén de Derecho, 7 de julio de 2015.
(Consultado: 28/05/2018). Disponible en http://almacendederecho.org/mas-sobre-la-integracion-del-
contrato-tras-la-anulacion-de-la-clausula-abusiva-de-intereses-moratorios/

21



En segundo lugar,

es muy extraiio que la Ley General (TRLCU) vuelva a regular lo que ya regula la ley
especial (LCC) y mas aun que no regule otra cosa. Hay que sospechar, por tanto, que el art.
89.7 regula las condiciones de crédito por remision al limite que, para el supuesto de
descubiertos en cuenta corriente, establece la ley de Crédito al Consumo, pero que no vuelve
a regular lo que ya esta regulado en esta ley.

Por otro lado, 1a Ley 1/2013 modifica el articulo 114 de la Ley Hipotecaria introduciendo

el siguiente parrafo:

Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a
tres veces el interés legal del dinero y solo podrdn devengarse sobre el principal pendiente de
pago. Dichos intereses de demora no podran ser capitalizados en ningun caso, salvo en el
supuesto previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta reforma es muy criticable ya que, si entendemos que el limite marcado por el articulo
20.4 LCC se refiere, tal y como se ha argumentado, a todos los créditos, el nuevo articulo
114 LH deja en una peor posicion a aquellos deudores garantizados con hipotecas sobre
su propia vivienda habitual, los cuales son dignos de una mayor proteccion. Para estos
deudores con garantia hipotecaria no serd necesario imponer penas muy fuertes, ya que
la existencia de la garantia asegura al acreedor el cobro. Si el deudor no paga se deberd a
una verdadera imposibilidad, por lo que el limite a partir del cual se consideran los
intereses abusivos deberia de estar por debajo que en el resto de casos al contrario de lo

que parece que sucede.

Siguiendo la doctrina del TJUE?', el Tribunal Supremo’” entiende que el ordenamiento
juridico espafiol puede incluir articulos como los referidos que marquen un limite a partir
del cual los intereses moratorios pueden ser considerados abusivos ya que esto no es
contrario a la directiva 13/93, siempre y cuando se permita a los jueces declarar abusivos
intereses que supongan una indemnizacion desproporcionada sin la necesidad de que

lleguen a ese limite.

*! Sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015; Auto del TJUE de 11 de junio de 2015; Auto del TJUE de
17 de marzo 2016.

** Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015; de 18 de febrero de 2016: de 3 de junio
de 2016.
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A este respecto las recientes conclusiones publicadas el 22 de marzo de 2018 del Abogado

General Wah!’® afirman lo siguiente:

... debe admitirse que una presuncion, incluso iuris et de iure, segun la cual es abusiva una
clausula que fija el tipo de los intereses de demora por encima de un determinado umbral, es
conforme con el objetivo de la Directiva 93/13, que consiste, recordemos, en evitar que se
produzca un desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan
del contrato (véase el articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva®) en detrimento del
consumidor y, en definitiva, en la proteccion de los consumidores. El hecho de que un juez
nacional esté obligado a declarar abusiva una clausula contractual que fija el tipo de los
intereses de demora en un nivel superior a un umbral determinado no plantea problemas
desde el punto de vista de la consecucion de esos objetivos, incluso aunque pueda plantearlos
desde el punto de vista del equilibrio contractual global contemplado en abstracto...

El TJUE en su auto de 11 de junio de 2015 afirma que la existencia de estos limites (en
el caso analizado se refiere al contenido en el articulo 114 LH) “no excluye el control
del cardcter abusivo de aquellas clausulas”, aunque respeten ese limite, si suponen “una
indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor”. También indica criterios a
tener en cuenta cuando se juzgue si un interés es excesivo: habrd que comparar el tipo
pactado con las normas nacionales aplicables en defecto de acuerdo y evaluar si ese tipo

se hubiera aceptado en una negociacion individual.

Otro de los criterios empleados por los tribunales para juzgar la abusividad de un interés
moratorio consiste en tomar como punto de referencia el interés remuneratorio pactado.
Este es el criterio que utiliza el Tribunal Supremo. Cuando en casacion se le plantea la
cuestion de cuando un interés se considera abusivo, el Tribunal sefiala la necesidad de
establecer un Unico criterio a fin de evitar la arbitrariedad e inseguridad juridica que se

estaba produciendo.

La Sentencia del Tribunal Supremo 265/2015, de 22 de abril, establece que “serd abusivo
un interés de demora que suponga un incremento de mds de dos puntos porcentuales
respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal”. Para fijar este
limite el Tribunal parte de los criterios establecidos por el TJUE mencionados

anteriormente: habra que comparar el tipo pactado con las normas nacionales aplicables

3? Conclusiones del abogado general sr. Nils Wahl presentadas el 22 de marzo de 2018, Asuntos acumulados
C-96/16 Y C-94/17. Banco Santander, S.A., contra Mahamadou Demba y Mercedes Godoy Bonet y Rafael
Ramoén Escobedo Cortés contra Banco de Sabadell, S.A.

** Articulo 3.1 directiva 13/93: “Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.”
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en defecto de acuerdo y evaluar si ese tipo se hubiera aceptado en una negociacion

individual.

Concluye que el limite ha de encontrarse dos puntos porcentuales por encima del
remuneratorio por dos motivos. Por un lado, un porcentaje mayor supone alejarse en
exceso de modo injustificado de los porcentajes fijados por la legislacion espaiola para
los casos en los que haya ausencia de pacto>”, considerando como mejor referencia la del
interés de demora procesal contenido en el articulo 576 de la LEC?® Por otro lado, tras
analizar que en los contratos de préstamo celebrados por negociacion el interés de demora
suele establecerse afiadiendo algin punto porcentual sobre el remuneratorio pactado,
considera que no puede estimarse que de forma razonable el consumidor, si hubiera sido
tratado de manera leal y equitativa, hubiera aceptado en el marco de una negociacion
individual un interés moratorio que suponga un incremento de mas de dos puntos

porcentuales del remuneratorio.

Este limite también es adoptado para el caso de los intereses de demora en los préstamos
hipotecarios en la Sentencia del Tribunal Supremo 364/2016 de 3 de junio, reiterando la

doctrina de la sentencia sefialada anteriormente para el caso de los préstamos personales

PANTALEON?’ considera que seria més razonable situar este limite en un 125% de los
intereses remuneratorios, “ya que el tipo legal de los intereses moratorios de las deudas

tributarias es hoy el 4,375%, igual al 125% del tipo del interés legal del dinero.”

El Juzgado de primera instancia n® 38 de Barcelona y el Tribunal supremo plantearon una
cuestion prejudicial en la que se consultaba la compatibilidad de este limite con la
Directiva 93/13 ya que entienden que si este limite se aplica de manera automatica el juez
no puede tomar en consideracion todas las circunstancias del caso concreto. Las

mencionadas conclusiones del abogado general Wahl sefialan:

3% articulo 1108 del Codigo Civil, diversos tipos de interés fijados para supuestos especificos en la Ley de
Contratos de Crédito al Consumo, Ley Hipotecaria, Ley del Contrato de Seguro, Ley de medidas de lucha
contra la morosidad en las operaciones comerciales, interés de demora procesal de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

% “Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucién que condene al pago de una
cantidad de dinero liquida determinard, en favor del acreedor, el devengo de un interés anual igual al del
interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que corresponda por pacto de las partes o por
disposicion especial de la ley.”

3T PANTALEON, F., «Mas sobre la integracion del contrato tras la anulacion de la clausula abusiva de
intereses moratorios», Post en Blog Almacén de Derecho, 7 de julio de 2015. (Consultado: 28/05/2018).
Disponible en http://almacendederecho.org/mas-sobre-la-integracion-del-contrato-tras-la-anulacion-de-la-
clausula-abusiva-de-intereses-moratorios/
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que la Directiva 93/13 no se opone a un criterio jurisprudencial nacional que fija como
criterio inequivoco que, en los contratos de préstamo celebrados con consumidores, es
abusiva una clausula no negociada que fije un tipo de intereses de demora que suponga un
incremento superior a dos puntos porcentuales respecto del tipo de los intereses ordinarios
fijado, siempre que: (i) no limite la facultad de apreciacion del juez nacional en lo referente
a la constatacion del cardacter abusivo de las clausulas que no se ajusten a ese criterio
incluidas en un contrato de préstamo celebrado entre un consumidor y un profesional, y (ii)
no impida que el juez deje sin aplicar dicha clausula en caso de que aprecie que es “abusiva”
en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la citada Directiva.

Anteriormente, el abogado General Wahl ya habia declarado que no existe una regla fija

que permita apreciar la abusividad de una clausula que fija los intereses moratorios :

No existe un criterio infalible que permita apreciar automdticamente si una clausula de
intereses moratorios es abusiva. Los tipos maximos de interés fijados en un ambito particular
. . , . .38
del Derecho nacional no son sino un factor mds que debe tomarse en consideracion.

Por ello, hemos de entender que no existe una soluciéon estandar para todo crédito o
préstamo, sino que serd necesario realizar un analisis de las circunstancias que los rodeen

tal y como se deduce del articulo 4.1 de la directiva 13/93:

Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una clausula contractual se apreciard
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato, o de otro
contrato del que dependa.

La idea clave es la no existencia de una regla fija. Los intereses deberdan asemejarse a
aquellos que remuneren adecuadamente, aunque sea una prevision amplia y generosa. Lo
que se separe claramente por encima de esto, es abusivo, en contratacion con
consumidores. Para valorar esto es cuando entra en juego considerar todas las
circunstancias, parametros y criterios que los tipos de interés, la realidad, el mercado, y

los datos normativos nos proporcionen.

Como ya hemos visto, los intereses de demora constituyen la indemnizacion de los dafios
y perjuicios causados por la mora del deudor en el cumplimiento de sus obligaciones
(articulo 1108 CC). Tanto el TS como la doctrina consideran que los intereses moratorios

son a la vez pena e indemnizacion, entendiendo que la pena cumple una funcion

*¥ Conclusiones presentadas en los asuntos acumulados Unicaja Banco y Caixabank (C-482/13, C-484/13,
C-485/13 y C-487/13, EU:C:2014:229)
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liquidatoria del dafio, refleja las consecuencias pecuniarias que para el deudor va a tener
el incumplimiento. En principio las partes pueden fijar la indemnizacion y la pena que
tengan por conveniente, preocupandose el acreedor de incluir en el interés los dafios que

le pueda causar el incumplimiento mas un plus penalizador o incentivador.

Al ser posible en nuestro derecho que los intereses indemnizatorios incluyan un plus
coercitivo habra que calibrar cuando este entra dentro lo razonable, no suponiendo una
“indemnizacion desproporcionada”. Este plus coercitivo deberd consistir en una
“moderada compulsion” la cual parece que deberia ser considerada abusiva cuando en la
cantidad establecida como interés moratorio destaca sobre la parte que se pueda encuadrar

como porcion indemnizatoria.

Para delimitar el contenido puramente indemnizatorio del préstamo podria tomarse como
punto de referencia la llamada por BASOZABAL “franja indemnizatoria” compuesta por

el interés legal, contractual y de mercado:

Parece razonable que si el interés moratorio inferior al interés legal, contractual o de
mercado incentiva el incumplimiento (con independencia de que en algun punto por encima
del coste de refinanciacion haya dejado de ser estrictamente indemnizatorio) esta triple
referencia sirva para delimitar el dmbito en que aquel cumple una funcién indemnizatoria.”

Mas alla habra que presumir su funcién punitiva.

Para determinar la abusividad del interés moratorio, habra que analizar las circunstancias
concretas del préstamo y estudiar si el plus penal en el caso concreto cumple con la
finalidad de incentivar el cumplimiento del deudor de manera proporcionada al sacrificio

que se le exige al deudor por aplicacion del interés en caso de incumplimiento.

Por ultimo, cabe destacar que la abusividad de una clausula puede controlarse de oficio,
independientemente del tipo de proceso del que se trate, cuando el juez disponga de los
elementos de hecho y de derecho necesarios para ello, es una obligacion para los jueces
llevar a cabo este control asi como aplicar la normativa comunitaria de proteccion de los

. 40
consumidores.

En este sentido la sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 21 de febrero

de 2013 afirma que:

¥ BASOZABAL ARRUE, X., Estructura basica del préstamo de dinero, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004,
pags. 91y 101

*0 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 27 de junio de 2000; de 26 de octubre de 2006;
de 4 de junio de 2009; de 6 de octubre de 2009; de 9 de noviembre de 2010; de 14 de junio de 2012; de 21
de febrero de 2013; de 14 de marzo de 2013; de 21 de marzo de 2013; de 30 de mayo de 2013.
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el papel que el Derecho de la Unidon Europea atribuye al juez nacional en la materia, no se
circunscribe a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente abusiva de
una clausula, sino que incluye asimismo la obligacidon de examinar de oficio esta cuestion

Cuando existan indicios de que una cldusula es abusiva el juez deberd acordar la practica
de la prueba. Este tiene la obligacion de garantizar el derecho de defensa de la otra parte,
de modo que ha de dar audiencia a todas las partes del proceso para que realicen las
alegaciones que deseen con respecto al cardcter abusivo de la cldusula, para asi garantizar

Ce . .., 41
el principio de contradiccion™ .

Ademas, en caso de que el consumidor, habiendo sido informado del posible caracter
abusivo de la clausula, manifiesta que no tiene la intencion de invocar su caracter abusivo,
el juez no podra apreciarla de oficio, ya que no puede imponer su tutela contra su

voluntad.

5.2 Qué hacer cuando un interés moratorio predispuesto es abusivo

Una vez declarado abusivo el interés moratorio surge una segunda problematica
consistente en determinar qué hacer en el caso de que los intereses moratorios sean

abusivos.

Al igual que ocurre con los criterios que los tribunales espafioles emplean para determinar
el caracter abusivo de una clausula de intereses moratorios, son también diferentes los
criterios que los distintos tribunales han empleado para establecer los efectos de tal
abusividad. En el presente apartado se van a desarrollar las posibles soluciones que se
plantean a la hora de concretar las consecuencias que se derivan de la calificacion de la
clausula de intereses moratorios como abusiva, juicio que muchas veces se produce
precisamente en el momento en que, ante un incumplimiento del deudor, el acreedor

predisponente pretende cobrar esos intereses.

la clausula sera nula y por tanto ineficaz, pero resulta que en la jurisprudencia se han
mostrado diferentes soluciones a la hora de delimitar esta ineficacia, cuestion que se
conecta también con la denominada integracion por parte del juez de la reglamentacion

contractual. veamos varias opciones:

*! GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M., 2014. “El control de oficio de las clusulas abusivas.
El juez nacional como garante de la proteccion del consumidor.” Revista de derecho de la Union Europea,
26,2014, pp.313-328.
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a) Reduccion de las cldusulas de intereses moratorios abusivos.

Lo primero que hemos de recordar es que, en aplicacion de la Directiva 93/13, una vez
que se identifica en un contrato una cldusula de intereses moratorios con caracter abusivo,

I 42
esta es nula, por lo que se tendra por no puesta™.

Durante los afios 90 y a inicios de los 2000 existen numerosas resoluciones judiciales en
las que los jueces cuando los intereses moratorios les resultaban excesivos los moderaban,
aplicando la regla del cumplimiento parcial contenida en el articulo 1154 CC: “El Juez
modificara equitativamente la pena cuando la obligacion principal hubiera sido en parte
o irregularmente cumplida por el deudor.” Asi, los jueces espafioles, frente a la carencia
en nuestro ordenamiento de una regla especifica de reduccion por exceso manifiesto de
las penalidades o indemnizaciones convencionalmente prefijadas, utilizaron en ocasiones
la regla del cumplimiento parcial modificando las penas cuando estas les resultaron
excesivas. Este modo de enfocar la cuestion, vinculando el problema a la facultad
moderadora que los jueces pueden tener respecto a indemnizaciones, penas, o
consecuencias del incumplimiento (trayendo a veces a colacion incluso el art. 1103 CC),
llevo probablemente a que las clausulas de interés moratorio, una vez juzgadas abusivas,

se mantuvieran por encima de lo razonable.

Asi, la SAP Toledo 1 septiembre 2006 (JUR 2006/258468), a la vez que se refiere a un
interés moratorio abusivo o desproporcionado, hace uso del articulo 1154 CC para
moderar los intereses moratorios contractuales. Esta sentencia sefiala que el deudor ha
devuelto el principal y parte de los intereses, por lo que pueden moderarse los intereses
cuando “habiéndose cumplido parcialmente la obligacion lo considere la equidad...”.

Este argumento se repite en varias sentencias de esta época.

Mas adelante, en esta misma linea pero utilizando un nuevo argumento, abogados y
tribunales espafioles hicieron uso del articulo 83 TRLCU para justificar que, cuando una
clausula de intereses es nula por abusiva, el juez, en funcién de sus facultades de

integracion y de moderacion del contrato, podria reducirla.

* TRLCU Articulo 83: “Las clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas.
A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas 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 cldusulas.”
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Este articulo antes de la reforma llevada a cabo en 2014 establecia lo siguiente:

Nulidad de las clausulas abusivas e integracion del contrato.
1. Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

2. La parte del contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por
el articulo 1.258 del Cddigo Civil y al principio de buena fe objetiva.

A estos efectos, el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y
dispondra de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes,
cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio
apreciable para el consumidor y usuario.

Solo cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion
de las partes que no pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato.

El articulo 83 del TRLCU se modifica por el articulo Unico de la ley 3/2014, de 24 de

marzo:

Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato.

Las clausulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas abusivas
incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los
mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Lo fundamental de esta reforma es que se suprime la mencion a la integracion del contrato
conforme al articulo 1258 CC y a la buena fe objetiva asi como el mandato del juez a

integrar el contrato y la mencion a sus facultades moderadoras.

Esta modificacion se produce a raiz de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea, de 14 de junio de 2012, la cual recoge las conclusiones de la cuestion prejudicial

planteada previamente por la Audiencia Provincial de Barcelona.

El caso trata de una demanda presentada por el Banco Banesto, el cual habia dado un
crédito al consumo a un cliente. Al no devolver el préstamo el deudor, el banco reclama
el principal, los intereses remuneratorios y los intereses moratorios de acuerdo con las
clausulas predispuestas incluidas en el contrato. Los intereses moratorios eran del 29 %,
el Juez pretende rebajarlos al 19 % y hacerlo de oficio porque el consumidor no se opuso
a la demanda monitoria. Antes de hacerlo, pregunta al Tribunal de Justicia si puede o si

viene obligado a hacerlo.

Entre las cuestiones planteadas la Audiencia Provincial de Barcelona solicita conocer
coémo ha de ser interpretado el art. 83 del TRLCU conforme al articulo 6.1 de la directiva

13/93, asi como el alcance de este ultimo:
29



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

Caben destacar entre las conclusiones de la Abogado General Trstenjak las siguientes:

84. En primer lugar, es preciso hacer constar que la Directiva 93/13 no prevé expresamente
ni una «sustituciony de las clausulas abusivas ni la facultad judicial correspondiente para
hacerlo. En su lugar, el articulo 6, apartado 1, de la Directiva se limita a establecer la
consecuencia juridica de que tales clausulas «no vincularany al consumidor ...

85. Ademdas, debe senialarse que el articulo 6, apartado 1, de la Directiva preceptia que,
una vez declarado el cardcter no vinculante de una clausula abusiva, el contrato «[seguird]
siendo obligatorio para las partes en los mismos términosy, si puede subsistir sin las clausulas
abusivas. El vigesimoprimer considerando establece, en este sentido, que «el contrato seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términosy». Por tanto, la norma del articulo
6, apartado 1, de la Directiva debe entenderse en el sentido de que el contrato, una vez
eliminadas las clausulas abusivas, debe subsistir con las clausulas restantes en los mismos
términos, siempre que ello sea juridicamente posible, lo cual conceptualmente ya excluye
toda sustitucion de clausulas o integracion del contrato.

El profesor ALFARO™ entiende que las conclusiones de la Abogado General no estan

bien formuladas ya que

La Directiva 13/93 no se opone a que el Juez integre el contrato una vez declarada nula una
clausula predispuesta por abusiva. Se opone a que sustituya la clausula declarada nula por
otra que se aproxime lo mas posible a la declarada nula pero esté dentro de la legalidad. O
sea, es contraria a la Directiva — y lo era ya al Derecho espariol y al Derecho aleman, por lo
menos — la llamada reduccion conservadora de la validez.

Cuando un juez declara nula una clausula predispuesta por su caracter abusivo, lo que ha
de hacer es decidir sobre el asunto que se ha traido a su conocimiento como si la cldusula
no existiese. Lo que es contrario a la directiva, es que los jueces tras declarar abusiva una
clausula la sustituyan por una regulacion que no siendo abusiva sea mas favorable al

predisponente, lo que no quita que una vez la cldusula haya sido declarada abusiva se

# ALFARO AGUILA-REAL, J, «La arriesgada vida de una abogado general: la reduccion conservadora
de la validez es contraria a la directiva 13/93», Post en Blog Almacén de Derecho, 15 de febrero de 2012.
(Consultado: 28/03/2018). Disponible en http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2012/02/la-
arriesgada-vida-de-una-abogado.html
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pueda integrar el contrato aplicando, en lugar de la clausula abusiva, la regulacion que

resulte de derecho supletorio, de los usos o de la buena fe.

Hay que tener en cuenta que la integracion del contrato es beneficiosa para el consumidor.
Lo que trata la moderna teoria de la nulidad parcial es mantener el contrato todo los
posible, eliminando unicamente aquellas cldusulas que puedan suponer un desequilibrio
para el consumidor. Por ello, si el contrato por la manera en la que esta formulado requiere

ser ajustado el juez deberia poder realizarlo.

Este asunto queda claro en la Sentencia del Tribunal de Justicia, de 30 de abril de 2014,
donde se reflejan las consecuencias del abogado general Wahl en las que afirma la
posibilidad de integrar el contrato cuando exista una laguna en el contrato una vez la
clausula ha sido declarado nula por abusiva:

En mi opinion, en principio nada obsta a que el organo jurisdiccional nacional
elimine el caracter abusivo de una clausula sustituyéndola por una disposicion de
Derecho nacional de caracter supletorio en aplicacion de los principios del Derecho
de los contratos. En efecto, considero que la sustitucion por una disposicion de este
tipo, que se supone que no contiene clausulas abusivas, al permitir que el contrato

siga existiendo a pesar de eliminar la clausula objeto de litigio y que contintie siendo

vinculante para las partes, se inscribe en los objetivos del articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 93/13.

Por tanto, tras la reforma y las citadas sentencias del Tribunal de Justicia, lo que se
prohibe es la integracion pro predisponente, no siendo posible una integracion que busque
un contenido equilibrado del contrato a favor del predisponente™, ya que de otro modo
se eliminaria el efecto disuasorio que la directiva pretende ejercer sobre los profesionales
a la hora de impedir la imposicion de clausulas abusivas por parte de los mismos. Lo que

sera posible es la integracion pro adherente, la cual es un derecho.

b) Aplicar el limite méximo de intereses de demora en el caso de préstamos con
garantia hipotecaria de tres veces el interés legal del dinero contenido en el

articulo 114 de la Ley Hipotecaria.

El d&mbito de aplicacion del articulo 114 LH es limitado, ya que se requiere que se trate
de préstamos para la adquisicion de vivienda habitual y que esté garantizado con hipoteca

sobre la misma vivienda para la que se pretende adquirir. Este articulo no contiene una

* MARTINEZ ESPIN, P., “;Qué hay de nuevo en materia de clausulas abusivas?” Revista CESCO de
Derecho de Consumo, 9, 2014, 76-84.
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solucidn para el caso de que se pacte un interés de demora superior a tres veces el interés
legal del dinero en los casos sefialados, tomandose en consideraciéon como interés legal
del dinero el existente en el momento en el que que se produce el impago y, por tanto, en

el momento en el que “nacen” los intereses moratorios.

Como posible solucion, se sugiere la reduccion de los intereses al limite maximo marcado
en el articulo 114 LH*. Se entiende que esta reduccién no operaria en todo caso, ya que
esto supondria una reduccion conservadora de la validez del interés moratorio declarado
abusivo, lo que es del todo contrario a la directiva 93/13 y a la doctrina sentada por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, de 14 de junio de 2012, tal y como

se ha indicado en el apartado a).

MARIN LOPEZ entiende que la reduccion cabria en los casos en los que la clausula haya
sido negociada con el consumidor, no siendo una cldusula predispuesta, o en aquellos
casos en los que los intereses superan tres veces el interés legal del dinero sin llegar a ser

desproporcionadamente altos, siendo los intereses “ilegales” y no abusivos.

Sin embargo, me parece mas razonable considerar que son abusivos por definicion todos
los intereses que sobrepasen el limite fijado por el articulo 114 LH y que, por tanto, todo
aquel que lo sobrepase ha de ser nulo por abusivo, tal y como se desprende de las

resoluciones del TJUE.

Otra cuestion seria que en un primer momento los intereses moratorios fueran razonables
y que con el paso del tiempo devinieran excesivos. Esto puede deberse, por ejemplo, a
una bajada del tipo de interés del dinero, ddndose por efecto y no por objeto un resultado
excesivo. En estas situaciones marginales quiza cabria la reduccion que se ha sefialado
inicialmente, ya que no existia en el momento en el que se establecieron los intereses un

46
abuso.

c) Aplicar el Limite del articulo 20.4 de la Ley de Crédito al Consumo el cual

consiste en dos veces y media el interés legal del dinero.

El limite de dos veces y media el interés legal ha sido simultdneamente utilizado por la

jurisprudencia tanto para declarar abusiva una cldusula, como para reducir el interés al

* MARIN LOPEZ, M. J., “Los intereses moratorios abusivos e intereses moratorios ilegales en la ley
1/2013”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, 7,2013, 184-194.

* DE CASTRO VITORES, G., “Reflexiones de actualidad acerca de desequilibrio contractual y clausulas
abusivas”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, n° 746, 2827-2862.
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. , . . . .4 . .
nivel maximo aceptable como indemnizatorio®’. Esto llega a soluciones dispares, ya que
en casos empleando esta regla se llega a intereses por encima del remuneratorio pactado

y en ocasiones a intereses inferiores.

Este limite se trata de un “méximo”, al igual que ocurre con el articulo 114 de la Ley
Hipotecaria. Por ello, podemos argumentar en contra de la aplicacion de esta cuantia a la
hora de integrar el contrato que al hacerlo lo que se estd haciendo es moderar la pena en
vez de declararla nula lo que, como hemos visto, es contrario al derecho de la Unién

Europea.

ALFARO™ siguiendo a MIQUEL considera que el articulo 20.4 LCC no tiene la
consideracion de modelo de regulacion a la hora de determinar el efecto que puede
conllevar la declaracién de nulidad de un tipo de interés moratorio abusivo. Considera
que esta funcidon corresponde al derecho supletorio, en este caso al articulo 1108 del
Codigo Civil, tal y como se explicard mas adelante, porque es este el que contiene

normalmente una ponderacion equilibrada de los derechos y obligaciones de las partes.
d) No aplicar ninguin interés

Algunos autores como BALLUGUERA™ y cierta “jurisprudencia menor”’ defienden la
postura mas radical, argumentando que en caso de que un interés sea declarado abusivo,

no cabe la posibilidad de integrar el contrato con ningln tipo de interés de demora.

Uno de los argumentos a favor de esta postura se basa en el principio de interpretacion de
las normas pro adherente y pro persona consumidora. En aplicacion de este principio, se
considera que en caso de declararse la clausula de intereses abusiva la unica integracion
posible es aquella que beneficia a la persona consumidora, conforme a los articulos 61 y
65 TRLCU. Al ser lo més favorable para el consumidor el que no se devengue ningin

interés no cabra integracion de la clausula.

Por otro lado, se interpreta que la STIUE de 14 de marzo de 2013 mencionada

anteriormente impide que, una vez un interés ha sido declarado nulo, pueda devengarse

7 Entre otras Sentencia de la Audiencia Provincial de Alicante 18 de marzo 138/ 2003

8 ALFARO AGUILA-REAL, J, «La Sentencia del Tribunal Supremo sobre clausulas abusivas de intereses
moratorios», Post en Blog Almacén de Derecho, 15 de febrero de 2012. (Consultado: 28/03/2018).
Disponible en http://almacendederecho.org/la-sentencia-del-tribunal-supremo-sobre-clausulas-abusivas-
de-intereses-moratorios/

“ BALLUGUERA GOMEZ, C., “Tope maximo de intereses de demora”, Revista de Derecho Civil, vol. 1,
num. 1, 2014, 103-120.

%% Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona de 4 de mayo 180/2016
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algin interés moratorio, ya que esto supondria una “reduccion conservadora de la
validez” contraria a la directiva 13/93 y a la finalidad disuasoria que la misma pretende

ejercer sobre aquellos que establecen clausulas abusivas.

Segun esta interpretacion solo se podia sustituir la clausula abusiva, tal y como afirma el
Tribunal de Justicia en su auto de 11 de junio de 2015 donde responde a una cuestion

prejudicial formulada por un juzgado de Santander, en

...los supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la clausula abusiva obligaria al
juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor de ese modo a
consecuencias de tal indole que representaran para éste una penalizacion...

Esta postura es criticada tal y como se ha aclarado en el apartado a), referido a la
reduccion de las clausulas de intereses moratorios abusivos, ya que lo que es contrario a
la directiva es que los jueces tras declarar abusiva una clausula la sustituyan por una
regulacion que no siendo abusiva sea mas favorable al predisponente. Esto no quita,
siguiendo las conclusiones del Abogado General Wahl, que una vez la cldusula haya sido
declarada abusiva y que, por tanto, exista una laguna en la reglamentacion contractual, se
pueda integrar el contrato aplicando en lugar de la clausula abusiva la regulacion que

resulte de derecho supletorio, de los usos o de la buena fe.
e) Aplicar el interés legal del dinero (articulo 1108 CC).

Una vez declarada nula por abusiva la clausula de intereses moratorios ciertos autores
51 r s : 52 ~

como MIQUEL”’, asi como gran parte de la “jurisprudencia menor’* hasta el afio 2015,

defienden que la laguna generada por la eliminacion de los intereses abusivos ha de ser

colmada por el interés legal en virtud del articulo 1108 CC.

Segun el articulo 1108 CC

°! Ver comentarios en el blog Almacén de derecho: PANTALEON, F., «Mis sobre la integracion del
contrato tras la anulacion de la clausula abusiva de intereses moratorios», Post en Blog Almacén de
Derecho, 7 de julio de 2015. (Consultado: 28/05/2018). Disponible en http://almacendederecho.org/mas-
sobre-la-integracion-del-contrato-tras-la-anulacion-de-la-clausula-abusiva-de-intereses-moratorios/
Aunque MIQUEL en previamente ha defendido otra postura: “si existen intereses remuneratorios no seran
aplicables los legales, porque parece evidente que los intereses retributivos o remuneratorios también se
siguen debiendo, como minimo, en caso de mora”. MIQUEL, “Comentario a la Disposiciéon Adicional 1%,
apartado 3: art. 10 bis LGDCU?” en Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contrataciin,
dir., por MENENDEZ/DIEZ PICAZO ,Civitas, 1* ed., Madrid, 2002, pp. 947-948.

>2 Entre otras la Sentencia de la Audiencia Provincial de Murcia de 9 de abril 124/2015

34



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, en el interés legal.

. . . . . 53
En este sentido, la Audiencia Provincial de Pontevedra’ resuelve:

...en los supuestos en que se proceda, por considerar la clausula de interés de demora
abusiva, a la exclusion de la aplicacion de dicha clausula 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 devengarad
solamente el interés legal del dinero.

Esta postura entiende que el banco ha de ser indemnizado por los dafios y perjuicios
causados por el hecho de que el acreedor no haya pagado a tiempo. En el contrato ya no
existe una clausula que determine cual ha de ser el importe de esta indemnizacion, ya que
la clausula que preveia los intereses moratorios ha sido declarada nula y por ello
eliminada del contrato. Al eliminarse la cldusula se entiende que se produce el mismo
efecto que si no hubiera habido pacto aplicandose el interés legal tal y como establece el
articulo 1108 de CC y como reitera el articulo 316 del Coédigo de Comercio: “Los
deudores que demoren el pago de sus deudas después de vencidas, deberan satisfacer
desde el dia siguiente al del vencimiento el interés pactado para este caso o, en su defecto,

el legal™*

El Auto de la Audiencia Provincial Islas Baleares (Seccion 5%), de 13 de enero de 2014

refleja esta idea:

una cosa es que la Directiva citada prohibe que el juez modere el contenido de una clausula
que se considere abusiva por contemplar un tipo de interés desproporcionado, integrando su
contenido, y otra bien distinta que proceda aplicar las previsiones que el legislador nacional
contempla para los casos de incumplimiento ante la inexistencia de pacto entre las partes,
que es la consecuencia que se deriva de la nulidad de lo pactado.

Podria argumentarse a favor de la aplicacion del interés legal que la norma contenida en

el articulo 1108 CC se trata de una norma de derecho dispositivo. Segin DE CASTRO el

33 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 29 de abril de 2015

*ALFARO AGUILA-REAL, J, «La Sentencia del Tribunal Supremo sobre clausulas abusivas de intereses
moratoriosy», Post en Blog Almacén de Derecho, 18 de mayo de 2015 (Consultado: 29/03/2018). Disponible
en http://almacendederecho.org/la-sentencia-del-tribunal-supremo-sobre-clausulas-abusivas-de-intereses-
moratorios/
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derecho dispositivo es lo que se considera el “ideal por defecto”. Es decir, las partes
podréan organizar sus intereses de la manera que deseen pero, en caso de que no dispongan
nada, el ordenamiento imagina un modelo razonable aplicable, que contiene una
ponderacion equilibrada de los derechos y obligaciones de las partes, siendo esta la

funcién del derecho dispositivo.

A este respecto, es necesario tener en cuenta que en el ordenamiento juridico espafiol
algunos autores, como MARTINEZ MELENDEZ’, defienden que no existe la llamada
“indemnizacion del mayor dafio” existente en otros ordenamientos como puede ser el
aleman. Esta regla supone que en caso de incumplimiento de una obligacion de dinero,
salvo pacto en contrario, el acreedor tiene derecho al interés legal como interés moratorio
a menos que se demuestre que se ha producido un mayor dafo. Si se llega a demostrar

que el impago ha producido un dafio mayor se indemniza este.

Lo que ocurre en el ordenamiento espafiol, al igual que en el francés, es que se “forfaitiza”
el dafio. Esto quiere decir que en caso de retraso en el pago de una cantidad de dinero, se
tendrd derecho a los intereses moratorios pactados y, en caso de defecto de pacto, al
interés legal del dinero tal y como establece el articulo 1108 CC. La razén de esto se
fundamenta en la dificultad de conocer en qué se iba a utilizar el dinero que no se
devolvio, lo que supone que no se podra saber a ciencia cierta el daio que efectivamente

se produjo por el retraso del de la devolucion de la cantidad prestada.

De este modo, el legislador espafiol, ante la imposibilidad de determinar los dafios que
efectivamente se producen en el caso de retraso en la devolucion de la cantidad prestada,
se encarga de elaborar una regla estandar, contenida en el articulo 1108 CC, por la que se
establece que en caso de retraso en la devolucion se pagaré el interés legal del dinero.
Ahora bien, si el empresario es consciente de que el retraso le es mas perjudicial, podra

establecer unos intereses mas elevados.

Por lo expuesto podria argumentarse que la regla contenida en el articulo 1108 CC no se
trata de una regla “ideal por defecto”, sino una regla establecida por el legislador ante la
imposibilidad de determinar cual es la regla ideal y que por ello, no es adecuado sustituir
el interés nulo por el legal, sino que habrd que buscar aquel que verdaderamente

indemnice por el incumplimiento de la obligacion pecuniaria.

>> MARTINEZ MELENDEZ, M.T., La indemnizacion del mayor daiio. Articulo 1108 del Cédigo civil,
Universidad de Valladolid, Valladolid, 1999.
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La mora del deudor produce al acreedor el dafio que supone la imposibilidad de poder
disfrutar de su dinero durante el periodo que se prolongue la mora. Tomando esto en
consideracion, se podria entender el interés legal del dinero como el coste por el que el
acreedor podria refinanciarse y asi poder disponer del dinero que el acreedor no le ha
devuelto a tiempo, quedando de este modo indemne. Sin embargo, tal y como se
desarrollaré en el apartado g) esto no es del todo exacto, cabria pensar que el juez cuando
el pacto de intereses ha sido declarado nulo pueda tener cierta libertad para determinar la
indemnizacion que considere mas adecuada teniendo en cuenta todas las circunstancias

56
concurrentes.

Otro argumento en contra de la aplicacion del interés legal vendria de considerar que si
que ha existido un pacto de interés moratorio aunque se haya cometido un abuso por parte
del acreedor. El acreedor ha manifestado que el interés legal no era suficiente para
indemnizarle en caso de incumplimiento aunque haya fijado un interés excesivo, lo que
no implica que no existiera un pacto y que por ello ahora tenga que aplicarse el interés

legal.

Respecto al préstamo mercantil, el anteriormente citado articulo 316 del Codigo de
comercio se orienta en otro sentido. La mayor parte de la doctrina entiende que en caso
de declarase el interés moratorio pactado nulo habra de aplicarse el interés remuneratorio
ya que el interés de mercado ha quedado muy por encima del legal en un amplio periodo

- 5
de tiempo.”’
f) Aplicar el interés remuneratorio.

Parte de doctrina®®, asi como el Tribunal Supremo, considera que a falta de interés
p q

convencional ha de aplicarse con caracter general el remuneratorio pactado. Esta doctrina

. . . .. . 59
ha sido acogida en gran medida por la “jurisprudencia menor””".

® DE CASTRO, G., La clausula penal ante la armonizacion del derecho contractual europeo, Dykinson
Madrid, 2009, pp 173-184.

S"SANCHEZ CALERO, F., Instituciones de Derecho Mercantil, II, 22 ed., Madrid, 1999, p. 275. En contra,
ALFARO AGUILA-REAL, Voz “Préstamo mercantil”, Enciclopedia Juridica Basica, I1I, Madrid, 1995, p.
5037.

¥ RUIZ-RICO RUIZ, CORBAL FERNANDEZ, J., MARTIN MELENDEZ, BASOZABAL ARRUE,
ORDAS ALONSO entre otros. ..

3% Entre otros: Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 6°, de 28 de enero de 2016; Sentencia
de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 5, de 10 de Mayo de 2016; Sentencia de la Audiencia
Provincial de Zaragoza, Seccion 5%, de 1 de septiembre de 2015.
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Esta solucion es la que adopta por ejemplo el Supremo, en su Sentencia de 22 de abril de

2015, donde falla:

Por consiguiente, en el supuesto objeto del recurso, la consecuencia de la apreciacion de la
abusividad del interés de demora no debe ser, como pretende el recurrente, la moderacion de
dicho interés hasta un porcentaje que se considere aceptable (que seria lo que se ha dado en
llamar “reduccion conservadora de la validez”), pero tampoco el cese en el devengo de
cualquier interés, ni la aplicacion de la norma de Derecho supletorio que prevé el devengo
del interés legal. Es, simplemente, la supresion del incremento del tipo de interés que supone
el interés de demora pactado, y la continuacion del devengo del interés remuneratorio hasta
que se produzca el reintegro de la suma prestada.

Las conclusiones del Abogado General Wahl®® parecen confirmar esta solucion que ha

venido aplicando el tribunal supremo:

la Directiva 93/13 no se oponen a que, en aplicacion de la jurisprudencia antes mencionada,
a raiz de la apreciacion del caracter abusivo de una clausula de un contrato de préstamo (...)
la clausula que fija el tipo de los intereses ordinarios siga aplicandose hasta el pago integro
de la deuda.

Una interpretacion del articulo 1108 CC distinta a la indicada en el apartado anterior
podria llevar a la aplicacion del interés remuneratorio. Esta interpretacion supone que el
“pacto en contrario” al que se refiere el articulo no se trata de un pacto especifico para

. . . , . . .61
los intereses moratorios sino que podria referirse al pacto de intereses remuneratorios’ .

Un argumento diferente a favor de la aplicacion del interés remuneratorio a la hora de
integrar el contrato proviene de la consideracion de que, tal y como afirma RUIZ-RICO
RUIZ®, un interés de demora por debajo del remuneratorio incentiva el incumplimiento.
Sin embargo, si bien es cierto que en caso de que se establezca un interés inferior al
remuneratorio al deudor le resultard més barato incumplir que solicitar otro préstamo que
le permita hacer frente a su obligacion de pago, tenemos que ser conscientes de que
precisamente por eso el legislador le dio al acreedor la opcion de pactar un interés mayor
que incentive al deudor a cumplir, con tal de que este no suponga un exceso. El problema
es que el acreedor ha cometido un abuso y por ello habrd que buscar la solucion que

indemnizéndole adecuadamente, sea la menos perjudicial para el deudor. Si bien es cierto

% Conclusiones del Abogado General Sr. Nils Wahl presentadas el 22 de marzo de 2018, Asuntos
acumulados C-96/16 y C-94/17

1 RUIZ-RICO RUIZ J.M., “Intereses moratorios declarados abusivos: reflexiones sobre las consecuencias
derivadas de la nulidad de la clausula de intereses moratorios en préstamos con consumidores”, Diario La
Ley, 2015.

62 ¢it. RUIZ-RICO RUIZ J,M.
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que ha existido un incumplimiento por parte del deudor, las decisiones que se tomen
tienen que ejercer una cierta funcion de estimulo para evitar las tentaciones de abuso tal
y como establece la exposicion de motivos de la directiva 13/93 y la normativa de

proteccion del consumidor.

En resumen, al haber cometido el acreedor un abuso, ya no es relevante si se incentiva el
cumplimiento o no, lo que considera la directiva relevante es que se desincentive el abuso,
por lo que en el momento en el que se anule la disposicion no se busca aquella cantidad

que incentive el cumplimiento, sino aquella que sea cercana a lo indemnizatorio.

El Tribunal Supremo® argumenta a favor de la aplicacion del interés remuneratorio,
estableciendo que lo que procede anular y suprimir es la indemnizacion desproporcionada
por el retraso en el pago del préstamo, que consiste en la adicion de varios puntos
porcentuales por encima del interés remuneratorio. No procedera la supresion total del
interés remuneratorio, el cual no estd sometido a un control de contenido por tratarse de
un elemento esencial, ya que este seguird cumpliendo la funcién de retribuir la disposicion
del dinero por parte del prestatario hasta su devolucion, y que por ello, mientras no se

pague el préstamo tendra que seguir devengandose este interés a favor del acreedor.

PANTALEON® justifica que para integrar el contrato haya de emplearse el interés
remuneratorio empleando la doctrina de la “interpretacion integradora del contrato”. En
este caso se busca hallar la mejor solucion para cubrir la laguna contractual sin acudir a
una ley concreta, sino deduciendo de las circunstancias en las que se produce la
celebracion del contrato qué habria sido lo que las partes consideradas “leales y honradas”
hubieran establecido para cubrir la laguna contractual. El derecho supletorio, en el caso
que nos concierne el articulo 1108 CC, ha de ser desplazado por aquella solucion que

resulte mas adecuada teniendo en cuenta la “voluntad hipotética de las partes”.®’

Segin PANTALEON, el interés que mejor refleja la “voluntad hipotética de las partes”
en relacion con el dafio esperado de la mora es el remuneratorio. Esto ocurre ya que por
un lado, al ser el interés remuneratorio un elemento esencial del contrato, se entiende que

este refleja la mejor opcidon que el deudor ha podido encontrar en el mercado y, por otro,

%3 Sentencia del tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre; 79/2016, de 18 de febrero; 364/2016, de
3 de junio.

64 Cit. PANTALEON en blog Almacén de Derecho

63 ALFARO, J., Las condiciones generales de contratacion, 1991, Madrid, Civitas.
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puede considerarse que este interés refleja el riesgo que para el acreedor supone prestar
el dinero, ya que este interés estd compuesto por la suma del interés libre de riesgo y el
plus que supone el hecho de que el deudor puede que no le devuelva el dinero prestado

(prima de riesgo).

Sin embargo, cabe recordar que el interés moratorio y el remuneratorio tienen distinta
funcion y fundamento. Mientras que el interés remuneratorio constituye el precio del
préstamo, es decir, la remuneracion del deudor al acreedor por el uso de su capital, los
intereses moratorios cuantifican lo que el deudor ha de pagar al acreedor en funcion del
dafio que le causa por el hecho de no pagar en plazo. Por ello, este interés suele consistir
en un recargo sobre el interés remuneratorio, teniendo como funcién indemnizar al
prestamista de los dafios y perjuicios producidos por el retraso en la devolucion del
préstamo y disuadir al deudor para que no incurra en mora. A pesar de que el deudor esté
reteniendo el capital mas alla de lo pactado, el interés remuneratorio fue pactado hasta un
determinado dia y no se puede extender la voluntad de las partes mas alla de lo que fue
acordado por ellas®. Por ello, hay quien considera que el interés remuneratorio no deberia
utilizarse para cubrir la laguna que supone la eliminacion del interés moratorio del

contrato.

Ademas, no hay que olvidar que la nulidad de la cldusula se ha producido a causa de la
abusividad del acreedor, por lo que esta parte no actud de una manera “leal y honrada” lo
que elimina la posibilidad de que la solucién adoptada pueda favorecer al acreedor frente

al deudor.
g) Aplicacion del interés legal con algunos puntos por encima o por debajo.

Tal y como se ha senalado anteriormente, cabria considerar que el juez no esta vinculado
por la norma supletoria contenida en el articulo 1108 CC bien en aplicacion de la doctrina
de la “interpretacion integradora del contrato” o bien por considerar que aunque el “pacto
en contrario” al que se refiere el articulo haya sido declarado nulo, si que ha existido
pacto, ya que el acreedor no se consideraba suficientemente indemnizado con el interés

legal del dinero.

Entiendo importante tener en cuenta a la hora de encontrar la solucion a esta controvertida

problematica lo siguiente: por un lado nos encontramos con un acreedor que ha cometido

% Cit. MURTULA LAFUENTE.
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un abuso, lo que le niega todo derecho a hacer un negocio del incumplimiento. Esto hace
que de la clausula abusiva haya que eliminar de raiz todo aquel componente que no sea
estrictamente indemnizatorio, como es el componente del interés que pretende incentivar
el cumplimiento. Por otro lado, nos encontramos con un deudor que ha incumplido sus
obligaciones por lo que deberd de indemnizar al acreedor del dafio que le haya podido

producir.

Por ello, la solucion adoptada ha de compaginar el hecho de que uno haya sido abusivo y
otro haya incumplido. Dicha solucion serd aquel interés que indemnizando
adecuadamente al acreedor, sea el menos perjudicial para el deudor, se trata de anular e
integrar, no de moderar, y no se puede olvidar, que las decisiones que se tomen tienen
que ejercer una cierta funcion de estimulo para evitar las tentaciones de abuso como se
puede deducir de la exposicion de motivos de la directiva 13/93 y la normativa de

proteccion del consumidor.

En la bisqueda de la “indemnizacion ordinaria™®’ que sustituya la clausula abusiva uno
puede considerar que esta se trata del interés legal. Como se ha explicado en el apartado
d) se podria entender el interés legal del dinero como el coste por el que el acreedor podria
refinanciarse y asi poder disponer del dinero que el deudor no le ha devuelto a tiempo,

quedando de este modo indemne.

Esto no es del todo exacto ya que, a fin de encontrar la indemnizacion adecuada el juez
deberia tener cierto margen de libertad y, ademas de fijarse en el interés legal, habria que
tener en cuenta otros factores como la evolucion de los tipos de interés en el mercado, el
tipo de entidad que es el acreedor, asi como el interés al que el empresario o banquero
abusivo pudiera refinanciarse, acudiendo por ejemplo al mercado interbancario. Esto
podria dar lugar a un indemnizacion consistente en ciertos puntos por encima o por debajo
del interés legal, no existiendo por tanto una regla fija en el ordenamiento que fije los

intereses que han de sustituir a los abusivos.

67 Sentencia Tribunal de Justicia de la Union Europea de 14 de junio de 2012 (asunto C-518-10): “anulada
por abusiva una cldusula penal, una clausula de interés moratorio, lo que procede es prescindir de ella,
no aplicarla, y entonces, se sustituira por la indemnizacion ordinaria.”
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6 CONCLUSIONES

Una vez expuesta la problemadtica relativa al control juridico de las clausulas de interés

abusivas, se pueden extraer las siguientes conclusiones:
Primera

Si se clasifican los tipos de interés con respecto a su funcidon, nos encontramos con dos

grandes grupos: intereses moratorios e intereses remuneratorios.

Mientas que los primeros se refieren al precio del contrato y suponen la contraprestacion
por la disposicion de un dinero ajeno por un determinado periodo de tiempo, los segundos
cumplen la funcioén de indemnizar al acreedor por los dafios derivados del incumplimiento

del deudor y de incentivar al deudor a cumplir. Por tanto, tienen distinta naturaleza.
Segunda

En principio, el pacto fara fijar los intereses del contrato es libre, aunque presenta como

limites la moral la ley y el orden publico (art. 1255 CC).

La Ley de Usura supone un limite a este pacto. La usura conlleva que una persona se
aproveche del estado de necesidad de otra para imponerle condiciones
desproporcionadamente onerosas, lo que es contrario a los principios mas basicos de la
¢ética social. Por ello, la sancion frente a una clausula de intereses usurarios es la mas

grave: la nulidad del contrato.

Es claro que la Ley de Usura es aplicable a los intereses remuneratorios, pero en cuanto
a su aplicacion con respecto a los intereses moratorios excesivos que han sido negociados

individualmente, tanto la doctrina como la jurisprudencia se hallan divididas.
Tercera

Para que una clausula sea abusiva es necesario, tal y como establece la ley, que se trate
de una clausula no negociada individualmente. Esto implica que se den los siguientes

requisitos: contractualidad, predisposicion e imposicion.

Actualmente, la mayor parte de clausulas abusivas se tratan de condiciones generales de
la contratacion, ya que por razones de eficiencia econdmica gran parte de la contratacion
se realiza a través de las mismas. Estas ademas de las caracteristicas anteriores presentan

el rasgo de que han sido creadas para ser incorporadas a una multiplicidad de contratos.
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Cuarta

Al estar las condiciones generales de contratacion predispuestas por una de las partes,
limitandose la otra a consentir la regulacion preestablecida unilateralmente, se requiere
que existan unos especiales controles que no tienen que superar los contratos que no

incluyan este tipo de clausulas: control de incorporacion y de contenido.

En principio este control no se da con respecto al objeto esencial del contrato (intereses

remuneratorios), pero si con respecto al resto de clausulas (interés moratorio)

A este doble control se ha afiadido en los ultimos afios un triple control: el de
transparencia. El concepto de transparencia, creado jurisprudencialmente, supone que se
puedan controlar los precios (intereses remuneratorios) cuando los consumidores no
pueden deducir de las mismas el real escenario de precios en los que se van a mover

debido a que la informacidn proporcionada por el empresario no es suficiente.
Quinta

En nuestro ordenamiento juridico carecemos de criterios legales seguros que nos permitan
apreciar la abusividad de los intereses moratorios, sabemos que lo seran cuando sean

“desproporcionadamente altos”.

Los jueces y tribunales han empleado diferentes criterios a la hora de juzgar el caracter
desproporcionado y por lo tanto abusivo de las clausulas de intereses moratorios. Ello ha
generado una gran inseguridad juridica y riesgo de arbitrariedad. Actualmente el Tribunal
supremo considera que el limite ha de encontrarse dos puntos porcentuales por encima

del remuneratorio.

Considero que la idea clave es la no existencia de una regla fija. Los intereses deberan
asemejarse a aquellos que remuneren adecuadamente, aunque sea una prevision amplia y
generosa. Lo que se separe claramente por encima de esto, es abusivo, en contratacion
con consumidores. Para valorar esto es cuando entra en juego considerar todas las
circunstancias, parametros y criterios que los tipos de interés, la realidad, el mercado, y

los datos normativos nos proporcionen.
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Sexta

Ante la pregunta de qué hacer cuando un interés moratorio predispuesto es abusivo surgen
varias posibilidades entre las que destacan: reduccion de las cldusulas de intereses
moratorios abusivos, aplicar el limite maximo de intereses de demora, en el caso de
préstamos con garantia hipotecaria, de tres veces el interés legal del dinero contenido en
el articulo 114 de la Ley Hipotecaria, aplicar el Limite del articulo 20.4 de la Ley de
Crédito al Consumo, que consiste en dos veces y media el interés legal del dinero, no
aplicar ningln interés, aplicar el interés legal del dinero (articulo 1108 CC), aplicar el
interés remuneratorio y Aplicar del interés legal con algunos puntos por encima o por

debajo.

Considero que la opcidon mas adecuada es la tltima, ya que la solucion adoptada ha de
compaginar el hecho de que el acreedor haya sido abusivo y el deudor haya incumplido.
Dicha solucion sera aquel interés que indemnizando adecuadamente al acreedor, sea el
menos perjudicial para el deudor, para lo que el juez deberia tener cierto margen de
libertad y, ademas de fijarse en el interés legal, habria que tener en cuenta otros factores

y circunstancias que le permitan establecer esta indemnizacion.
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