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SEGUNDA SENTENCIA SOBRE LA CLAUSULA SUELO EN LOS
PRESTAMOS HIPOTECARIOS A INTERES VARIABLE!
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Centro de Estudios de Consumo
Universidad de Castilla-La Mancha
maria.gonzalez@uclm.es

La Sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Ledn n° 1, de fecha 11 de marzo de 2011
recaida en los autos de juicio verbal 65/2010, ha estimado parcialmente la demanda
interpuesta por AUSBANC declarando nula por abusiva la condicion general
incorporada a aquellos contratos de préstamo a interés variable celebrados con
consumidores o usuarios que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo
de referencia, que no contemplen como contrapartida un tipo maximo que proteja
eficazmente al prestatario del riesgo de subida, en todo caso inferior al 12% recogido
en los contratos suscritos por la demandada. EI argumento principal de la sentencia es
que la clausula de techo no responde a la realidad (al establecer un 12 % de “techo”
siendo asi que el Euribor — pero no asi el MIBOR - nunca ha superado el 6 %), mientras
que el suelo fijado perjudica al prestatario al no permitirle beneficiarse las bajadas de
los tipos de interés. Se reitera asi el argumento de la falta de reciprocidad que ha
orientado las anteriores decisiones judiciales recaidas sobre este tema en los Gltimos
meses. En este caso, la sentencia se dicta contra Caja Espafia y Caja Duero y es la
segunda tras la dictada por el Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de Sevilla contra
BBVA, Caixa Galicia y Cajamar, si bien el pasado mes de febrero, el Juzgado de lo
Mercantil numero 11 de Madrid aceptdé a tramite la mayor demanda colectiva

! Estudio realizado en el marco del Proyecto “HIPOTECA, PRENDA DE CREDITOS, GARANTIAS
FINANCIERAS Y DERECHO FORAL SOBRE GARANTIAS MOBILIARIAS: UNA REFLEXION
SOBRE LOS PILARES DE LAS GARANTIAS REALES Y LAS INCERTIDUMBRES DE LAS
ULTIMAS REFORMAS”. Referencia: DER2008-01746. MINISTERIO DE CIENCIA E INNOVACION
(SECRETARIA DE ESTADO DE UNIVERSIDADES-SECRETARIA DE ESTADO DE
INVESTIGACION).
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presentada en Espafia contra 45 entidades financieras por la aplicacion de las Ilamadas
‘clausulas suelo” de las hipotecas por una demanda presentada por Adicae®.

En dos anteriores trabajos publicados por CESCO?® he comentado las particularidades de
las anteriores resoluciones. En la sentencia de Ledn que ahora se dicta, llama
particularmente la atencion el tratamiento de la legitimacion activa de AUSBANC, asi
como la fijacion de los criterios de abusividad en un techo del 12% cuando se establece
de forma conjunta con un suelo del 3%. También resulta de interés analizar los motivos
por los que la demanda se estima solo parcialmente, y el grave problema de congruencia
que ello plantea. Comencemos por la segunda cuestion.

I. Criterios de abusividad. El juez (1lmo. Sr. Pablo Arraiza Jiménez) considera que «la
condicion general contenida en los préstamos hipotecarios a interés variable
celebrados con consumidores establece un tipo de interés o un tipo minimo de
referencia y no contempla como contrapartida un tipo maximo que proteja eficazmente
al prestatario del riesgo de subida del referencial», considerando que el articulo 82.3
TRLCU, al remitir para la determinacion del caracter abusivo de una clausula a ““todas
las circunstancias™ concurrentes en el momento de la celebracién del contrato, obliga
a tener en cuenta el presente marco contextual financiero. En este sentido, la sentencia
considera que un tipo de interés maximo del 12% para las hipotecas «es ajeno a la
realidad» y beneficia a las entidades en mayor medida que el interés minimo del 3%
fijado, un tope por el que el consumidor no se ha podido aprovechar de las bajada de
los tipos de interés™. Las consecuencias a la que conduce esta argumentacion basada en
la reciprocidad son perversas, ya que si la entidad bajase el techo podria subir el suelo
reduciendo igualmente las posibilidades de obtencidn de una ventaja real por parte del
prestatario (por lo que el dafio existiria igualmente) pero, lo que es peor, el caracter
abusivo o no dependera en realidad de cuan bajo sea el suelo y cuan alto sea el techo,
sino que se hara depender de un elemento ajeno al control de las entidades en el dilatado
plazo para el que se contratan los productos hipotecarios, cual es la fluctuacion del
referencial.

2 Con la incorporacién de la Caixa, Banco Sabadell, Banco de Andalucia, Banco de Castilla, Credifirmo,
Caja Rural de Extremadura, Caja Rural de Burgos y UNNIM se ha elevado a 53 el nimero de bancos y
cajas demandados, en una demanda que, segin la asociacion iniciadora del proceso, acabara implicando

a "la préactica totalidad" de entidades financieras espafiolas.

® “Una vision alternativa sobre la clausula suelo en los préstamos hipotecarios a interés variable”
(http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/30/3%20Noviembre%202010.pdf) y “Sobre la demanda
colectiva de nulidad y dafios y perjuicios contra la clausula suelo en préstamos hipotecarios a interés
variable” http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/30/2%20Febrero%202011.pdf.
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Como afirma ALFARO AGUILA REAL en su comentario® a esta sentencia “no es
bueno que los jueces se sientan libres para hacer afirmaciones sobre cuestiones, no ya
de Micro, sino de Macroeconomia. La sentencia contiene, al menos, dos. Una, que es
irreal que en 30 afios los tipos puedan estar al 12 %. Y, dos, que tal nivel de tipos no
seria sostenible porque la gente no podria pagarlos. Bueno, parece que ni siquiera los
Estados pueden pagar mas de un 7 % pero que las Cajas y los Bancos estan pagando
un 9y un 10 % por los fondos que les presta el propio Estado o el mercado”.

En definitiva, no parece razonable que una decisidn tan incisiva en la economia nacional
se decida en un procedimiento verbal y menos ain que se decida una ejecucion
provisional que no tiene en cuenta los tremendos costes de de una posible revocacion
por el 6rgano superior ante el que esta apelada. Cuando la Union Europea entre de lleno
en la regulacion de las acciones colectivas cual es su proposito, deberia reflexionarse
huyendo de demagogias proconsumeristas sobre todas estas cuestiones.

Il. Como segunda cuestion relevante en la sentencia del Juzgado num. 1 de lo
Mercantil de Ledn aparece la cuestion de la legitimacion de Ausbanc para ejercitar
una accion colectiva que persiga el interés difuso de los consumidores y usuarios

Los problemas comienzan por la caracterizacion de la actora como asociacion de
defensa de los consumidores y usuarios, condicion de la que, de forma objetiva, carece
AUSBANC, no sélo en cuanto al caracter representativo que exige el articulo 24
TRLCU en relacion con el articulo 11.3 LEC, sino incluso en cuanto al caracter
asociacion de consumidores y usuarios legalmente constituida exigido por el articulo
11.1 LEC en relacién con el articulo 24.1 TRLCU. En efecto, uno de los puntos méas
polémicos de la Sentencia que comentamos, como también lo fue en la dictada
anteriormente por el Juzgado de lo Mercantil nimero 2 de los de Sevilla también a a
favor de AUSBANC es el que resuelve que la asociacion actora tiene legitimacion
activa para la accion de cesacion interpuesta. Su consideracion procesal de asociacion
de consumidores legalmente constituida en el sentido del articulo 11.1 LEC no puede
sostenerse a dia de hoy, tras confirmarse su exclusion del Libro-Registro de
Asociaciones de Consumo por sentencia de la Audiencia Nacional de 29 de septiembre
de 2010, (Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Cuarta). Esta cuestion, que se
opuso sin éxito en ambos procesos por las entidades demandadas, puede determinar el
fracaso de la accion en ulteriores instancias, ya que, conforme al apartado sexto del
articulo 21.3 de la Ley 26/1984, introducido por la Ley 44/2006, de 29 de diciembre, de
mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios “la resolucion de exclusion del

* http://derechomercantilespana.blogspot.com/2011/03/la-sentencia-del-juzgado-de-lo.html.
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Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores determinard la pérdida de esta
condicion, en todo caso, y por un periodo no inferior a cinco afios desde la fecha de la
exclusion, sin perjuicio del mantenimiento de su personalidad juridica con arreglo a la
legislacion general de asociaciones o cooperativas”. No siendo AUSBANC una
asociacion de consumidores legalmente constituida a los efectos del TRLCU, hasta una
nueva inclusién en el Libro-Registro solo podria actuar en juicio en defensa de los
intereses de sus asociados (legitimacion representativa o sustitutoria) o de la propia
asociacion, pero no de los intereses generales de los consumidores y usuarios (arts. 11.1
y LECy 24.1 TRLCU). En la actualidad, el TRLCU, en su articulo 24.1 ha eliminado la
insuficiencia de rango de la normativa anterior, todavia utilizada como argumento (v.
Auto AP Céceres 23.3.2011) para permitir la interposicion de demandas colectivas a
cualesquiera asociaciones con independencia de su consideracion especifica como
asociaciones de consumidores.

La anterior reflexion no esta siendo compartida por todos los Juzgados.

Como consecuencia de la confirmacion de la exclusion de AUSBANC del Libro
Registro del INC por SAN de 29 de septiembre de 2010, (Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Cuarta), el Juzgado de lo Mercantil N° 1 de Badajoz (Sentencia
de 15 de febrero de 2011) estimd la excepcion de falta de legitimacion activa de
AUSBANC CONSUMO para la tutela de intereses colectivos. La mencionada
asociacion habia ejercitado una accién colectiva de cesacion de condiciones generales
de contratacion en defensa de los intereses de consumidores y usuarios en contra de la
incorporacion de clausulas de suelo por Caja Badajoz. Sin embargo, el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion numero 1 de Céaceres ha dictado un auto por el que
afirma que Ausbanc tiene legitimacidn activa para emprender una accion colectiva
contra Caja Extremadura con el fin de anular la cldusula suelo. Ante la oposicién de
Caja Extremadura alegando que esta asociacion carece de legitimidad al no estar inscrita
en el Libro Registro del Instituto Nacional de Consumo, el Fundamento Cuarto del
citado auto sefiala que “si la ley sélo exige valida constitucion, el reglamento no puede
imponer otros criterios”, y que el articulo 5 de la Ley Organica del derecho de
asociacion recoge que “las asociaciones se constituyen mediante acuerdo de tres 0 mas
personas fisicas o juridicas legalmente constituidas, que se comprometen a poner en
comudn conocimientos, medios y actividades para conseguir unas finalidades licitas,
comunes, de interés general o particular, y se dotan de los Estatutos que rigen el
fundamento de la asociacion”. Por tanto, el auto dictado por el Juzgado de Caceres
recoge que “con el acta fundacional la asociacién goza de personalidad juridica y, por
tanto, de capacidad para ser parte. La necesidad de inscripcién sélo recoge una
prevision constitucional cual es que se inscriban a los solos efectos de publicidad”.
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Sin embargo, la anterior argumentacion (a todas luces contraria a Derecho) no es la que
lleva a la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Leon de 11.3.2011 a desestimar la
excepcion de falta de legitimacion activa opuesta por las demandadas. Lo que la
Sentencia que comentamos arguye es que, a pesar de la suficiencia de rango normativo
actual que se puso de manifiesto al comienzo de estas lineas, y a pesar incluso de la
confirmacion por la Audiencia Nacional de la exclusion de Ausbanc del Libro Registro
de asociaciones de Consumidores y Usuarios, dicha exclusion estaba a la fecha de
interposicion de la demanda cautelarmente suspendida, por lo que el levantamiento
posterior de dicha suspension a la fecha de dictarse la sentencia no puede ser tenido en
cuenta para decidir sobre el extremo de la legitimacion, por imperativo del principio de
litispendencia recogido en el articulo 410 LEC.

El Juzgado hace suyos los argumentos de la STS nim. 861/2010 de 29 diciembre
(R1\2011\148)° que casi tres meses después de la firmeza de la comentada expulsion,
declar6 que AUSBANC estaba legitimada a interponer una accion de cesacion de
clausula abusiva denominada de redondeo al alza que se inserta en contratos bancarios
de préstamo a interés variable ofertados a consumidores y usuarios. EI Tribunal sefialo:
a) que este caso se referia a una tutela de intereses colectivos caracterizados en la
configuracidn legal por la nota de ser los perjudicados por el hecho dafioso un grupo de
consumidores o usuarios facilmente determinables lo que excluye la exigencia de que la
asociacion tenga que estar representada en el Consejo de Consumidores y Usuarios. Y
eso es asi, ya que los mismos pueden ser facilmente identificados mediante el sistema
informatico y el hecho de que se trate de una accion de cesacion no la convierte en
difusa “por mucho que pueda trascender - indirectamente- al mercado”; b) en relacion a
la expulsion de AUSBANC del Libro Registro, el Tribunal rechaza los argumentos de la
entidad bancaria limitandose a sefialar que la expulsion estaba suspendida cautelarmente
en el proceso contencioso-administrativo que se seguia al respecto en la fecha de la
interposicion de la demanda (“perpetuatio iurisdictionis”, que impide que el Juzgador
pueda tener en cuenta acontecimientos historicos posteriores a aquél en que se
constituyo la relacion juridica procesal en primera instancia).

I11. Estimacién parcial

% V. comentario de luliana Raluca en CESCO:
(http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasJurisprudencia/asociacionesconsumidores/practicas/1.pdf)
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Como el mismo “Informe juridico-econémico emitido por la asociacion ADICAE en
respuesta al informe del BANCO DE ESPANA sobre clausulas suelo”® reconocia, la
disparidad de tipos es amplia y varia considerablemente en funcion de la entidad que
las establece, encontrando tipos minimos que van desde el 2% al 5% (salvo casos
aislados que superan el 5%) y tipos maximos que van desde el 7% hasta el 15% (salvo
casos aislados que superan el 15%). Por otra parte, como ya se afirmé en otro trabajo de
CESCOQ’, al que nos remitimos para argumentar sobre la razonable posibilidad de una
demanda desestimatoria o0 soélo parcialmente estimatoria, no todas las clausulas
limitativas de la variacion de tipos de interés que se introducirdn en el proceso afectan
de igual forma al equilibrio de las posiciones contractuales de las partes, ni, como se
argumento en aquel lugar, puede decirse a priori que toda clausula suelo sea abusiva ni,
como pretende la demanda, unilateralmente dispuesta sin negociacion individual.

La sentencia que comentamos estima solo parcialmente la demanda interpuesta,
considerando que “No toda clausula suelo es tributaria de un pronunciamiento de
abusividad, sino, de acuerdo con lo razonado y en particular con los criterios legales
de desequilibrio entre las estipulaciones de las partes y la falta de reciprocidad,
aquellas que no se vean compensadas con limites superiores (techos) que protejan
efectiva y adecuadamente a los prestatarios del riesgo de subida del indice tomado,
condiciones que sin duda no se dan en la condicion general incorporada por la
demandada a las escrituras de préstamo hipotecario en las que interviene, en las que se
fija un limite superior del 12% que de acuerdo con lo razonado anteriormente no puede
considerarse potencialmente real, de manera que a falta de la acreditacién por la
actora de cual sea el limite de realismo de los acotamientos al alza, y en aras al
cumplimiento del deber judicial de congruencia, la declaracion de nulidad habra de
concretarse a aquellos contratos de préstamo a interés variable celebrados con
consumidores o0 usuarios que establecen un tipo minimo de interés o un tipo minimo
de referencia, que no contemplen como contrapartida un tipo maximo que proteja
eficazmente al prestatario del riesgo de subida, en todo caso inferior al 12% recogido
en los contratos suscritos por la demandada™.

La anterior afirmacion suscita algunas dudas de congruencia entre lo pedido por
AUSBANC vy la declaracion de nulidad del fallo. Notese que en el petitum de la
demanda no se articulaba nulidad alguna de los “techos”, por altos que se fijasen o
irreales que se mostrasen. Es cierto que la argumentacion en torno a la nulidad de la

® De fecha 10 de octubre de 2010. Puede consultarse en:
http://colectivos.adicae.net/colectivos/admin/archivos/contrainforme_definitivo _ultimo6.pdf

7 “Una vision alternativa sobre la clausula suelo en los préstamos hipotecarios a interés variable”
(www.uclm.es/centro/cesco/pdf/investigacion/2010/44.pdf).
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clausula suelo (Unica declaracion solicitada) se apoya en la demanda en la falta de
reciprocidad con los techos establecidos. Pero la sentencia declara nulas las clausulas
(que segun la misma son condiciones generales de la contratacion) de suelo del interés
variable Unica y exclusivamente cuando se den determinadas condiciones, esto es, seran
nulas siempre y cuando no exista la contrapartida de un techo y también cuando,
existiendo, éste sea inferior al 12%. Esta decision comporta algunas consecuencias que
habrian aconsejado su impugnacion mediante la via de recurso de apelacion no so6lo a
las entidades bancarias afectadas (que ya lo tienen por preparado, seguramente por otras
razones de fondo) sino también a la entidad actora. Y ello porque si las entidades
bancarias bajan a partir de ahora el techo de los préstamos hipotecarios a interés
variable por debajo el 12% podran subir el suelo reduciendo mucho mas las
posibilidades de obtencion de una ventaja real por parte del prestatario, cuando es que
el techo, por irreal, ni siquiera fue considerado por dicha parte a la hora de contratar.

En segundo lugar, la sentencia, en su deber de integracion de los contratos afectados,
deberia bajar el techo y no eliminar el suelo, segin sus propios razonamientos,
demostrandose con ello que la demanda habria sido objeto de una desestimacion en
cuanto al fondo de lo realmente pedido, lo cual no solo tiene efectos sustantivos, sino
también en cuanto a las costas causadas por la demanda.

Finalmente, dejamos simplemente apuntada una cuestion que originara no pocos
problemas de ejecucion: en la demanda se solicita la nulidad de las clausulas de suelo
incluidas en los contratos de préstamo suscritos por consumidores y usuarios y en la
sentencia se declara en los términos expuestos la nulidad de dicha clausula incluida
Unicamente en un tipo de contrato de préstamo (el hipotecario) cuando el prestatario es
un consumidor o usuario. ¢Cudndo puede decirse que lo es el cliente de la parte
demandada? ¢ Determina el destino del préstamo la condicion de consumidor?



