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1. Concepto de cláusula abusiva. LA PROTECCIÓN DEL CONSUMIDOR EN ESPAÑA

La realidad socio-económica actual nos demuestra que la mayor parte de la contratación se realiza a través de unas condiciones uniformes, preestablecidas o predispuestas por una empresa, un profesional o un grupo de empresas que se imponen a sus clientes, cuando celebran contratos concretos de adquisición de bienes o prestación de servicios, sin posibilidad efectiva para estos últimos de modificarlas o discutirlas. 

De este modo, el contrato con negociación previa que determina (o suele determinar) un equilibrio de intereses entre las partes, aunque persiste en determinados ámbitos, tiende a desaparecer en otros sectores, como se advierte claramente, en el de seguros, banca, transporte marítimo y aéreo, y en general, en determinados tipos de servicios. 

En esa nueva modalidad de contratación denominada contratación en masa, los contratos se llaman contratos de adhesión o contratos tipo, pues la parte contractual débil tiene que adherirse si quiere contratar y no se le permite negociar individualmente y modificar las condiciones o pactos que integran esos contratos. Por eso, las cláusulas de estos contratos se llaman condiciones generales o “cláusulas no negociadas individualmente”, porque se aplican a la generalidad de personas que contratan con estas empresas y no son negociadas individualmente (aunque, como veremos a continuación, no son términos absolutamente sinónimos).

Esta situación requiere una mayor intervención por parte del Estado, a través del legislador, ya sea para rectificar lo querido por las partes cuando sea contrario al interés general, o para fijar las consecuencias y los límites del contrato que las partes han celebrado. 

1.1. Normativa reguladora

La Constitución Española se hizo eco de la preocupación de la protección de los derechos e intereses de los consumidores, al incluir expresamente, el art. 51 que dispone: “ 1. Los poderes públicos garantizarán la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legítimos intereses de los mismos.

2. Los poderes públicos promoverán la información y la educación de los consumidores y usuarios, fomentarán sus organizaciones y oirán a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la Ley establezca”.

El art. 51 CE no es un precepto de aplicación inmediata, sino que necesita de un desarrollo legislativo ordinario, que se llevó a cabo la Ley 26/1984, de 19 de julio, Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (LGDCU/1984). Esta ley se consideró la piedra angular de todo el conjunto normativo dedicado a la protección de los consumidores, aunque fue bastante criticada por su generalidad y falta de rigor y técnica jurídica.

De otra parte, como no podía ser de otra manera, esta materia —la protección de consumidores— por afectar al mercado interior, no es ajena a las competencias de la Unión Europea, que ha intensificado su actividad normativa en las dos últimas décadas, promulgando numerosas Directivas, que necesitan de la correspondiente ley de incorporación al ordenamiento jurídico español. Entre las más relevante, en cuanto aquí afecta, se encuentra la Directiva del Consejo de la CEE de 5 de abril de 1993 sobre “cláusulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores”. En España, para incorporarla se prefirió la llamada “solución de doble vía”, esto es, la promulgación de una ley específica reguladora de las condiciones generales (Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratación, en adelante, LCGC), con indepedencia de su ámbito subjetivo de aplicación (incluyendo también las utilizadas en los contratos celebrados entre profesionales), junto con el mantenimiento, aunque modificada parcialmente, de la normativa existente de protección de los consumidores (Ley  26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios). Esto ha dado lugar a la convivencia de una regulación paralela y complementaria en materia de protección de consumidores en contratos de adhesión. 

Actualmente, el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (BOE nº 287, 30.11.2007, en adelante TRLGDCU), ha derogado la anterior LGDCU/1984, al refundir en un único texto aquella Ley y diversas normas que en los últimos años se habían dictado para incorporar las Directivas comunitarias dictadas en materia de protección de los derechos de los consumidores y usuarios (por ejemplo, la Ley de contratos celebrados fuera de establecimiento comercial).

Es en el TRLDGCU donde se contiene el concepto de cláusula abusiva, así como las consecuencias que se conectan a dicha declaración.

1.2. El ámbito de aplicación del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y usuarios (TRLGDCU): contratos celebrados entre profesionales y consumidores con cláusulas no negociadas individualmente

El TRLGDCU sólo se aplica a contratos celebrados entre consumidores y usuarios y empresario. Por consumidor o usuario se entiende la persona física o jurídica que actúan en un ámbito ajeno a su actividad profesional o empresarial. Por su parte, es empresario toda persona física o jurídica que actúa en el marco de su actividad empresarial o profesional, sea pública o privada.

El concepto de consumidor es más flexible que el previsto en la anterior LGDCU (basado en la consideración de destinatario final del producto o servicio), comprendiendo, en relación con el tema que nos ocupa, a cualquier persona física o jurídica que contrate productos de ahorro, crédito o inversión al margen de su actividad profesional o empresarial.

De esto se puede concluir que quedan excluidos del ámbito de aplicación del TRLGDCU y, por tanto, sus cláusulas no podrán ser declaradas abusivas, aquellos contratos de crédito celebrados con entidades financieras, en el que el prestatario (el deudor) esté actuando, al obtener su financiación, dentro de su actividad típica empresarial o profesional.  Además, quedarán excluidos aquellos contratos en los que la persona que conceda crédito o se encargue de la gestión de un ahorro no esté actuando en el ámbito de su actividad profesional o empresario.  

Desde el punto de vista objetivo, el TRLGDCU, al recoger la definición de cláusula abusiva en su art. 82, limita la declaración de abusividad a “todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquellas prácticas no consentidas expresamente”. ¿Qué es una cláusula o estipulación no negociada individualmente? ¿Es lo mismo que una condición general de la contratación regulada por la Ley 7/1998, de 13 de abril, de LCGC?

a) Estipulaciones no negociadas individualmente y condiciones generales de la contratación

Según el art. 1º LCGC “Son condiciones generales de la contratación las cláusulas predispuestas cuya incorporación al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoría material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensión y de cualesquiera otra circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. De esta definición legal se ha hecho derivar las notas características de las condiciones generales de la contratación: contractualidad, predisposición, imposición y uniformidad.

Respecto de la primera, la contractualidad, significa que las condiciones generales están llamadas a formar parte del contenido de un contrato. 

La predisposición significa que la condición general ha sido previamente redactada al momento de la negociación del contrato, por el propio profesional o por un tercero, siendo lo relevante el que el profesional se haya servido de ella imponiéndola unilateralmente al sujeto que desea contratar un bien o servicio —imposición—, sin que éste haya podido influir en su contenido. La cláusula es impuesta cuando no ha sido negociada individualmente entre los contratantes. Es más, ni siquiera la demostración de que parte de una cláusula ha sido negociada individualmente, esto es, no impuesta unilateralmente, supone la exclusión del ámbito de aplicación de la mencionada ley a dicho contrato, si una apreciación global del mismo permite concluir que se trata de un contrato de adhesión (art. 1º-2 LCGC).

Por último, la uniformidad o generalidad viene dada por el hecho de que las condiciones han sido “redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”. Por consiguiente, se dejan fuera del ámbito de aplicación de la Ley de Condiciones Generales de la Contratación (LCGC), aquellas cláusulas que reuniendo los requisitos de predisposición e imposición unilateral, no han sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, sino que, por el contrario, fueron previstas para un contrato individual. 

En realidad, es irrelevante la autoría material de las cláusulas o el que hayan sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos, ya que lo decisivo es que el predisponente, sea o no el autor material de las mismas, las haya incorporado a varios de los contratos, aunque no sea a todos los celebrados. 

Es ésta —la generalidad o uniformidad—la diferencia entre una “condición general de la contratación” y una “cláusula o estipulación no negociada individualmente”, a la que se refiere el TRLGDCU y que sólo exige que tales cláusulas contractuales no hayan podido ser negociadas individualmente (esto es, vengan predispuestas e impuestas unilateralmente por el profesional al consumidor), sin que se exija que hayan sido incorporadas a todos o a varios de los contratos celebrados por el predisponente (el empresario), pudiendo haber sido utilizadas para la celebración de un particular contrato. Dicho de otra manera, todo contrato con condiciones generales es un contrato de adhesión, pero hay contratos de adhesión (particulares) con cláusulas no negociadas individualmente que no son verdaderas condiciones generales.

Tratándose de un contrato con condiciones generales celebrado entre empresario y consumidor aplicaremos concurrentemente el TRLDCU y la LCGC. En la práctica, en la mayor parte de contratos relativos a los servicios a los que nos referimos (bancarios y de inversión) nos encontramos con contratos de adhesión integrados por condiciones generales de la contratación, aun cuando dichos contratos incorporen una parte denominada condiciones particulares en la que es a veces posible una negociación por parte del consumidor.

Ello permite que el consumidor que se ha adherido a dichas estipulaciones, que las conoce, pero que no ha podido influir en su contenido, se vea igualmente amparado por la LCGC.

Por último, cabe destacar que, al igual que hace la LCGC, el TRLGDCU prevé que “ el hecho de que ciertos elementos de una cláusula o una cláusula aislada se hayan negociado individualmente no excluirá la aplicación de las normas sobre cláusulas abusivas al resto de contrato”. 

Además, como medida protectora de los intereses de los consumidores, la carga de prueba de que una cláusula ha sido negociada individualmente corresponde al empresario. Para ello, el empresario deberá probar, en primer lugar, que el consumidor fue informado con antelación suficiente del contenido y consecuencias patrimoniales de la inclusión de la cláusula en el futuro contrato, y que tras las oportunas negociaciones y contactos entre las partes (por ejemplo, intercambio de fax o correos electrónicos discutiendo la cláusula en cuestión y su contenido, etc.), se llegó a su inclusión en el contrato finalmente estipulado, siendo aceptada, al igual que el resto de cláusulas contractuales, por el consumidor, que efectivamente discutió su inclusión y contenido. 

Sin embargo, lo cierto es que los tribunales suelen inferir de la prueba aportada por el profesional de que una cláusula o condición se incluyó en un solo contrato y, por tanto, de carecer de la nota de la generalidad o la uniformidad —lo que excluiría la aplicación de la LCGC, pero no necesariamente del TRLGDCU— su carácter de haber sido negociada individualmente, determinando con tal calificación la inaplicación del control de abusividad previsto en el TRLGDCU.

b) Las prácticas no consentidas expresamente

Según el TRLGDCU no sólo las cláusulas contractuales expresamente previstas en los contratos que unen a los consumidores con los empresarios, sino también todas aquellas prácticas desarrolladas por éstos en el ámbito del contrato celebrado, que supongan un desequilibrio de los derechos y obligaciones, perjudicando al consumidor, y suponiendo una contravención del principio de buena fe, podrán ser consideradas abusivas, a no ser que conste el expreso consentimiento del consumidor.

Al incluir a las prácticas no consentidas expresamente junto con las cláusulas no negociadas individualmente se ha operado una ampliación del concepto de cláusula abusiva. La importancia de esta extensión del concepto es evidente, por cuanto podremos encontrar cláusulas perfectamente válidas y eficaces, que, en su redacción e incorporación al contrato, e incluso en su ejecución conforme al principio de buena fe no resulten abusivas y perjudiciales para el consumidor, pero que el empresario en concreto ejecute de forma que ocasione evidentes perjuicios para el consumidor, por suponer una actuación que no se ajusta a la buena fe y muestra un claro desequilibrio de las partes.

Este puede ser el caso de una de las cláusulas más usuales en los contratos bancarios de cuentas corrientes y depósitos a la vista o a plazo, cual es, la cláusula de compensación que permite al banco compensar con el saldo acreedor existente en ellas posiciones deudoras de un mismo consumidor (puede, así, utilizar el saldo de una cuenta corriente que sea del mismo titular de un préstamo, aún cuando no se trate de la cuenta asociada al préstamo, cuando ésta no tenga saldo suficiente para el pago de una cuota de amortización del mismo). Dicha compensación se produce en la práctica, y sin necesidad de previo requerimiento al consumidor, según su redacción habitual, de modo que éste será compensado, sin que con antelación sepa el importe por el cual se procede a la compensación o la cuenta (en caso de poseer varias) que va a ser objeto de compensación. La licitud de la cláusula de compensación no es objeto de discusión o de calificación de su condición de cláusula abusiva o no abusiva, sino la ausencia de comunicación al consumidor. La entidad de crédito deberá comunicar al cliente que ha procedido a efectuar dicha compensación, y no bastará con que lo haga en el siguiente extracto mensual a remitir al mismo, o por correo ordinario como suelen comunicarse los movimientos operados en la cuenta, sino a la mayor brevedad posible por el medio que al banco le resulte posible comunicar al consumidor la reducción del saldo de la cuenta contra la cual se ha producido la compensación (debe recordarse que será la entidad quien deba probar que efectivamente ha efectuado la comunicación).

1.3. Control formal y de contenido de las cláusulas no negociadas: el listado de cláusulas abusivas
El TRLGDCU contiene un doble control sobre las cláusulas no negociadas individualmente insertas en contratos con consumidores: a) el llamado control de “inclusión” o incorporación (o formal) de las cláusulas, y b) el control de “contenido”, sustantivo o de fondo, que es el que permite calificar la cláusula de abusiva. 

En cambio, la LCGC sólo establece un control meramente formal o de inclusión, que coincide parcialmente con el del TRLGDCU. En virtud del art. 59.3 TRLGDCU los contratos con consumidores que incorporen condiciones generales están sometidos, además, a la LCGC (concurrencia normativa). 

A) Control formal o de inclusión
Antes de realizar el control de contenido de la cláusula controvertida, se ha de someter al control de incorporación o formal, previsto en el art. 80.1 a) y b) TRLGDCU y en los arts. 5 y 7 LCGC. Si la cláusula no supera este control no queda incorporada al contrato y, por tanto, no vincula al consumidor.

a) Exigencias formales en la redacción de las cláusulas. Las cláusulas han de ser claras, sencillas, concretas, transparentes y legibles. Tienen los predisponentes un deber de transparencia en la redacción de las cláusulas, que asegure al consumidor medio obtener la información necesaria antes o en el momento de la conclusión del contrato. 

Si las cláusulas son ilegibles, ambiguas, ininteligibles o incomprensibles, no quedarán incorporadas al contrato, “salvo que hubieran sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa específica que discipline en su ámbito la necesaria transparencia de las cláusulas contenidas en el contrato”. Esta salvedad comprenderá normalmente las cláusulas incluidas en contratos de servicios financieros que, por su propia complejidad, no son comprensibles por el consumidor medio (p.e.: la TAE en contratos de crédito).

Si las cláusulas son comprensibles, pero presentan alguna oscuridad que pueda ser salvada, se interpretarán en contra del que las predispuso (art. 6 LCGC), o a favor del consumidor, para el supuesto de que se ejerciten acciones individuales. 

b) Comprensión directa y entrega de las cláusulas, previa o simultáneamente a la celebración del contrato. Esta inclusión puede darse bien por hallarse las cláusulas o condiciones generales insertas en el documento contractual, que contiene los elementos esenciales del contrato, bien por constar en documento separado del contrato (frecuentemente en un Anexo). En este último caso, el contrato debe hacer una referencia expresa a la existencia de las cláusulas y entregarse antes o en el momento de concluir el contrato. En otro caso, no quedan incorporadas al contrato y, consecuentemente, no vinculan al consumidor.

Ha sido controvertido en los tribunales si bastaba que el adherente firmara el contrato, aceptando la incorporación al mismo de las condiciones generales (cuando están en documento separado), o si debía aceptarse también mediante firma las propias condiciones. Actualmente, para los contratos celebrados con consumidores se impone la exigencia de la firma de las condiciones generales, además del contrato si se encuentran en documento separado, con base en el art. 63 TRLGDCU que, exige, además, la confirmación documental de la contratación realizada. 

B) Control de contenido

Si las cláusulas son legibles y comprensibles; han sido entregadas al consumidor antes o en el momento de la celebración del contrato y han sido firmadas, quedan incorporadas al contrato (han superado el primer control). Es posible, sin embargo, que no superen el control de contenido, sean calificadas de abusivas y, en consecuencia, nulas.
El TRLGDCU contiene una definición de “cláusula abusiva”, junto con un listado de cláusulas que “en todo caso” son abusivas. Se trata de un listado abierto, meramente ejemplificativo, lo que implica que una cláusula podrá tacharse de abusiva, aun no hallándose en tal lista, siempre que encuentre encaje en la definición ofrecida por el art. 82.1 TRLGDCU.

Según este precepto, son cláusulas abusivas aquéllas que “en contra de las exigencias de la buena fe, causen en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

Para apreciar el carácter abusivo de una cláusula, dispone el art. 82.3 TRLGDCU, se tendrá en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y todas las circunstancias concurrentes en el momento de la celebración, así como todas las demás cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa. Así, por ejemplo, podría descartarse el carácter abusivo de una cláusula impuesta al consumidor que perjudicara sus derechos, si a cambio éste obtiene alguna ventaja o beneficio en otro aspecto.
En caso de duda sobre el carácter de una cláusula, habrá que acudir, en primer lugar, a la lista de cláusulas previstas en los arts. 85 a 90 TRLGDCU; y si no se encuentra, habrá que valorar si, en contra de la buena fe, si supone un desequilibrio importante de derechos y obligaciones en perjuicio del consumidor. 

Para ello, habrá que pensar cuál sería la regulación al supuesto contemplado por la cláusula dudosa con base en las llamadas fuentes de integración del contrato: ley, usos y buena fe (en sentido objetivo, como corrección en el tráfico jurídico). En esta labor, tendremos en cuenta el llamado Derecho dispositivo que aparece, en sede de contratación, como paradigma de la reglamentación justa y equilibrada de los intereses de las partes, que no puede ser alterada, sin justificación razonable, en perjuicio del consumidor, a través de cláusulas no negociadas individualmente

Si el contraste entre lo previsto en la cláusula analizada, inserta en el contrato con el consumidor, y lo que sería la solución atendiendo reglas derivadas de la ley (dispositiva), usos y buena fe arroja un desajuste injustificado (sin que exista una razón válida, que puede encontrarse en otras cláusulas del contrato o en otros contratos del que éste dependa), en perjuicio del consumidor, dicha cláusula será calificada de abusiva y, por tanto, nula.

La consecuencia de la calificación de abusiva de una cláusula es la nulidad parcial del contrato, esto es, sólo de la cláusula. Ésta podrá ser apreciada de oficio por el juez, aunque la parte no la alegue, no pudiendo instar la nulidad de la cláusula, en cambio, el profesional que la impuso.

Declarada nula la cláusula, habrá que integrar el contrato con arreglo a lo dispuesto por el art. 1258 CC y al principio de buena fe objetiva. Además, tiene el juez de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando el contrato subsista, restableciendo el equilibrio contractual, así como las consecuencias de la ineficacia contractual cuando se produzca un perjuicio apreciable para el consumidor y usuario (por ejemplo, como podría ocurrir en los contratos de crédito). Como último recurso se encontrará el Juez con la posibilidad de declarar la ineficacia contractual, cuando las cláusulas que subsistan determinen una situación no equitativa en la posición de las partes que no pueda ser subsanada. Esta solución se utilizará únicamente en aquellos casos en los cuales el juez se vea imposibilitado de evitar el perjuicio de los intereses del consumidor, estimando en estos casos más ventajoso para éste la ineficacia del contrato que celebró (y que deseaba celebrar, prestando su consentimiento) que el mantenimiento del mismo. Normalmente, dichos supuestos se referirán a la desaparición de alguno de los elementos esenciales del negocio, según el art. 1261 del Código Civil (consentimiento de los contratantes, objeto del contrato o causa del mismo), o a una ineficacia sobrevenida por la frustración de la finalidad buscada al contratar por el consumidor.

La legislación de consumidores muestra finalmente a los Notarios y Registradores de la Propiedad y Mercantiles como garantes del cumplimiento de lo dispuesto en la normativa, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones públicas. El TRLGDCU les impone la obligación de no autorizar ni inscribir “aquellos contratos o negocios jurídicos en los que se pretenda la inclusión de cláusulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Contratación”.

En cualquier caso, el consumidor que asiste al otorgamiento de la escritura pública que documenta su contrato, podrá solicitar del fedatario público la información relativa a las características esenciales de la operación, al contenido de las cláusulas que le imponen obligaciones y a la licitud de las mismas, aun cuando no se hubiera declarado por sentencia firme su carácter abusivo, acogiéndose al derecho de información que le asiste conforme a la legislación notarial. 

Como hemos apuntado, el art. 82, 4 TRLGDCU establece que “en todo caso son abusivas las cláusulas que, conforme a lo dispuesto en los artículos 85 a 90, ambos inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario, 

b) limiten los derechos del consumidor y usuario, 

c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantías desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba, 

e) resulten desproporcionadas en relación con el perfeccionamiento y ejecución del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable”.

Esta clasificación de cláusulas abusivas es desarrollada a continuación en los arts. 85 a 90 TRLGDCU, estableciéndose una completa lista de cláusulas abusivas que, no obstante, como ya hemos repetido en varias ocasiones, no es taxativa, sino que cualquier otra cláusula o práctica que cumpla con los requisitos que el art. 82 establece, podrá igualmente ser considerada abusiva. No obstante el consumidor, tendrá más facilidad para probar el carácter abusivo de una cláusula si el supuesto de hecho es encuadrable en uno de los supuestos que la Ley expresamente enuncia.

Se ha planteado la doctrina si estamos ante una lista negra o gris, esto es, si encontrándonos ante una cláusula que tenga encaje en alguna de las previstas en los arts. 85 a 90 cabría valorarla teniendo en cuenta las otras circunstancias a las que alude el art. 82.3 (naturaleza del objeto del contrato, resto de cláusulas del contrato o de otro del que éste dependa o circunstancias concurrentes en su celebración) o sería automáticamente abusiva (con menor discrecionalidad para el juez). Ahora bien, cabe tener en cuenta que el empleo en muchas de las cláusulas de este listado de conceptos jurídicos indeterminados y de términos imprecisos hacen necesaria una labor de interpretación e integración por parte del operador jurídico, más propia de un listado gris de cláusulas abusivas. Ello implica que, en muchas ocasiones, será imprescindible una tarea de valoración y de concreción de las expresiones empleadas, atendiendo a las circunstancias concurrentes.

C) La peculiaridad del sector financiero en la regulación de las cláusulas abusivas.

La propia naturaleza de muchos de los productos y servicios financieros prestados a los consumidores determina la imposibilidad de aplicar a estos servicios los mismos criterios a la hora de calificar una cláusula (o una práctica no consentida) como abusiva. En efecto, se trata en la mayor parte de ocasiones de contratos que se encuentran sujetos a importantes fluctuaciones del precio o coste derivadas de la propia situación del mercado, de la variación de específicos índices económicos previamente conocidos por el consumidor.

Si bien la mayoría de supuestos de cláusulas abusivas previstas en los arts. 85 a 90 TRLGDCU son aplicables a los contratos bancarios con consumidores, en ocasiones, la propia norma establece reglas especiales cuando se trate de servicios financieros. 

En materia de contratos financieros contamos con una especie de parámetros de corrección que vienen dados por la normativa sobre transparencia y, en concreto, por las Memorias del SRBE y del SRCNMV (Servicio de Reclamaciones de la Comisión Nacional del Mercado de Valores), que van dotando de contenido, interpretando y acomodando a las circunstancias de profesionales y consumidores las reglas contenidas en el TRLGDCU y demás normas.

2. Las cláusulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario

El préstamo garantizado con hipoteca suele concertarse, en la mayoría de las ocasiones, entre un particular (deudor) y una entidad (persona física o jurídica) dedicada de manera profesional a tal actividad de concesión de préstamos o crédito (acreedor hipotecario). Al respecto, cabe tener en cuenta que en el ordenamiento español esta actividad no está reservada a las entidades de crédito, sino que puede ser desempeñadas por otros tipos de empresas, que han sido ahora objeto de regulación específica por la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación para la celebración de contratos de préstamo o crédito (imponiendo a las entidades prestamistas obligaciones de información y transparencia similares a las exigidas por su normativa específica a las entidades de crédito).
En general, son estas entidades financieras las que imponen las condiciones del préstamo hipotecario, añadiendo a las condiciones particulares que conforman los elementos esenciales del contrato, una serie de condiciones generales (prerredactadas, impuestas unilateralmente y uniformes) que el particular ha de aceptar si desea obtener la financiación. 

Tales cláusulas, como hemos visto, cuando no hayan sido negociadas individualmente (o las prácticas no consentidas expresamente), se hallen incluidas en contrato celebrado con consumidores, podrán ser declaradas judicialmente abusivas, cuando “en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato” (art. 82 TRLGDCU) o encuentren su encaje en alguno los supuestos de cláusulas abusivas de los art. 85 a 90 TRLGDCU. La consecuencia del carácter abusivo será la nulidad de la cláusula que no podrá ser hecha valer por el predisponente. 

Al respecto, conviene detenerse en el análisis de algunas en particular, por la conflictividad que han presentado en los últimos tiempos (lo que demuestra el gran número de pronunciamientos judiciales sobre ellas):

2.1. Las cláusulas de redondeo al alza en el cálculo del tipo de interés variable aplicable 

Las escrituras públicas en las que se formalicen los préstamos hipotecarios sometidos a la  Orden de Transparencia de 1994 contendrán, debidamente separadas de las restantes, cláusulas financieras que ajustarán su orden y contenido a lo establecido en el Anexo II de la Orden. Entre estas cláusulas financieras se incluye la relativa al tipo de interés variable aplicable, que comprenderá la definición del tipo de interés aplicable, la identificación del índice de referencia aplicable, el período en que puede variar (inicial y sucesivos), los límites a la variación del tipo de interés aplicable, el umbral mínimo de fluctuación y redondeos del tipo de interés, que se indicarán en fracciones de punto.

La variabilidad del interés tiene como finalidad que el capital prestado mantenga su equivalencia con el valor que tenía en el momento en que el prestatario lo recibió. Los índices que se escojan para llevar a cabo esta adaptación han de responder a criterios objetivos, operar en beneficio de ambas partes y estar dotados de la suficiente publicidad. 

La Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios es de aplicación obligatoria a la actividad de las entidades de crédito, de las entidades aseguradoras y de otras entidades financieras, relacionada con la concesión de préstamos con garantía hipotecaria, cuando concurran simultáneamente las siguientes circunstancias: que se trate de un préstamo hipotecario y la hipoteca recaiga sobre una vivienda; que el prestatario sea persona física; que el importe del préstamo solicitado sea igual o inferior a 150.253,03 euros o su equivalente en divisas.
En general, los contratos de préstamo hipotecario a tipo de interés variable suelen incluir la cláusula de redondeo del interés, que, según la Ley 44/2002, de reforma del sistema financiero, es un pacto lícito, pero siempre que se efectúe “al extremo del intervalo pactado más próximo, sin que éste pueda sobrepasar al octavo de punto”. Es éste un límite infranqueable para los contratos de préstamo y crédito garantizados con hipoteca celebrados a partir de su entrada en vigor, que dará lugar a la nulidad de la cláusula que lo contravenga.

Los supuestos más controvertidos acaecen cuando estas cláusulas de redondeo del tipo de interés variable aplicable “sólo por exceso”. Esta cláusulas son abusivas por contravenir lo dispuesto en el art. 87.5 TRLGDCU, según el cual son abusivas “las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el precio de bienes y servicios o cualquier otra estipulación que prevea el cobro por productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva”.

Sí parece admisible, por tanto, que se pacte que el redondeo “al alza y a la baja” del tipo de interés variable aplicable, siempre que se efectúe al extremo del intervalo pactado más próximo, sin que pueda sobrepasar del octavo de punto.

2.2. Cláusulas que imponen al consumidor la sociedad tasadora del inmueble objeto de hipoteca

Los gastos de tasación del inmueble objeto de la hipoteca corren a cargo del comprador, con independencia de que se formalice o no el préstamo hipotecario. Por ello, son nulas las cláusulas por las que la entidad prestamista impone unilateralmente al consumidor la sociedad tasadora del bien inmueble. El consumidor puede libremente elegir la que estime conveniente de entre las sociedades de tasación homologadas por el Banco de España (inscritas en un Registro especial de éste). 

Según prevé la OM de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, las entidades de crédito y demás entidades financieras están obligadas a hacer constar expresamente en los folletos informativos previos a la formalización del contrato de préstamo hipotecario, el derecho que asiste al prestatario de designar, de mutuo acuerdo con la prestamista, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la tasación del inmueble. 

La tasación del inmueble, como sabemos, cumple una función trascendental en la concesión del crédito o préstamo garantizado con hipoteca, en tanto que su finalidad es estimar de forma adecuada el precio que pueden alcanzar los bienes en el mercado, haciéndose constar en la escritura pública de constitución de la hipoteca y en su inscripción en el Registro de la Propiedad. En tal caso, el tipo de subasta para el supuesto de ejecución de la hipoteca será, necesariamente, como mínimo, dicha valoración.

La independencia de las sociedades de tasación es una de las preocupaciones del legislador, como demuestra las normas introducidas por la Ley 41/2007 en el sentido de mantener y reforzar su independencia respecto de las entidades de crédito que finalmente conceden los préstamos hipotecarios.

Cuando, por haberse “acordado con el consumidor”, sea la entidad financiera prestamista la que concierte o efectúe directamente a tasación del inmueble deberá comunicar al consumidor la identidad de los profesionales o entidades seleccionados para ello. Además, concurriendo determinadas circunstancias, deberá suministrar al cliente las tarifas de honorarios aplicables.

Según el art. 4 Orden de 5 de mayo de 1994, hay obligación para las entidades financieras de facilitar al cliente las tarifas de honorarios de los profesionales o entidades seleccionadas para la tasación del inmueble, cuando la selección sea de un número igual o inferior a tres. 

Para la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratación con los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediación de contratos de préstamo o crédito, cuando la empresa concierte o efectúe directamente la prestación del servicio de tasación, siendo el gasto por cuenta del consumidor, deberá indicar a éste “la identidad de los profesionales o entidades seleccionados al efecto, así como de las tarifas de honorarios aplicables” (a rt. 15).

Cuando el consumidor haya abonado los gastos del informe o certificado de valoración del inmueble realizado por la sociedad tasadora elegida (con acuerdo del cliente) por la entidad financiera o por sus propios servicios de tasación, ésta viene obligada a entregarle el informe emitido, si finalmente no concierta el préstamo hipotecario, o una copia del mismo si la operación llega a formalizarse.

Las entidades de crédito, incluso las que cuenten con servicios propios de tasación, deberán aceptar cualquier tasación del bien aportada por el cliente, siempre que sea certificada por un tasador homologado de conformidad con lo previsto en la ley, y no esté caducada según lo dispuesto legalmente (seis meses desde su emisión), sin perjuicio de que la entidad de crédito pueda realizar las comprobaciones que estime convenientes, pero en ningún caso podrá repercutir su coste al cliente que aporte la certificación.

Por tanto, es una práctica abusiva (ilegal) la denegación, sin motivo justificado, por una entidad de crédito del informe de valoración del inmueble confeccionado por una sociedad tasadora para otra entidad financiera, cuando con ésta no se concierta finalmente el préstamo hipotecario.

2.3. Cláusulas relativas a gastos y comisiones

Entre el deber de información previa que incumbe a las entidades prestamistas se encuentra la de informar al cliente de las comisiones aplicables al préstamo hipotecario (a través de su inclusión para los préstamos sujetos a la OM de 5 de mayo de 1995, de transparencia, en el folleto informativo; de la publicación de las tarifas por la entidad de crédito, según la OM de 12 de diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuación, información a clientes y publicidad de las Entidades de crédito).

Las comisiones o gastos repercutidos al consumidor han de responder siempre a servicios efectivamente prestados.  

Las Entidades de crédito pueden fijar las que libremente estimen conveniente, pero las tarifas por estas comisiones deberán ser comunicadas al Banco de España (para su registro) y publicadas, normalmente en los tablones de anuncios de las oficinas abiertas al público, con indicación de supuestos y, en su caso, periodicidad, no pudiendo cargar tipos o cantidades superiores a los contenidos en las tarifas o conceptos no mencionados en ellos. 

No obstante, existen límites a la libertad de fijación de comisiones. Así, en los préstamos hipotecarios para financiar la adquisición de viviendas, la comisión de apertura, que se devengará una sola vez, englobará obligatoriamente cualesquiera gastos de estudio, de concesión o tramitación del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad financiera por la concesión del crédito (OM 5 de mayo de 1994; Ley 2/2009). 

En ningún caso, podrán cargarse comisiones o gastos por servicios no solicitados ni aceptados por el consumidor, debiendo responder, además, a la prestación efectiva de un servicio específico distinto de la concesión o de la administración ordinaria del préstamo hipotecario (que se entiende que queda cubierto con la comisión de apertura). Luego, no cabe trasladar al consumidor gastos que, relacionados con el préstamo, sean inherentes al actividad de la entidad de crédito dirigida a la concesión y administración del préstamo (ya quedan incluidos en la comisión de apertura). 

De otra parte, la Ley 41/2007 impide el cobro de comisiones de amortización anticipada en caso de subrogación en los préstamos hipotecarios concertados por una persona física sobre su vivienda. 

En cuanto a los gastos de tramitación o gestión para la constitución de la hipoteca, que comprendería la liquidación del Impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos documentados al que está sujeta la escritura pública y su posterior presentación en el Registro de la Propiedad para su inscripción, es un servicio accesorio a cargo del consumidor, de modo que no puede imponerse si no ha sido aceptado o solicitado en firme por el cliente. Se le debe dar la oportunidad de aceptarlo o rechazarlo con la debida claridad (art. 89.4º y 5º TRLDCU), pudiendo optar por realizar esta gestión él mismo o encargarlo a un tercero. Además, se le deberá informar del precio de estos servicios accesorios antes de la formalización del contrato (art. 60 TRLGDCU).

En general, el SRBE, en la interpretación de la normativa vigente, exige para el cobro de cualquier gasto o comisión un triple requisito: a) Transparencia (deben constar en el folleto informativo y en el documento contractual); b) realidad (sólo pueden cargarse comisiones y gastos por servicios efectivamente prestados; c) consentimiento (sólo pueden cargarse comisiones y gastos que hayan sido aceptados en firme por el cliente).

2.4. Cláusulas relativas a la elección del Notario

El consumidor tiene libertad de elección del Notario que ha de otorgar la escritura pública de constitución de la hipoteca, teniendo la entidad financiera la obligación de informarle de tal derecho. Por tanto, es nula por abusiva la cláusula que le impone al consumidor la renuncia a la libre elección del notario que ha de formalizar el contrato (art. 89.8 TRLGDCU).

No obstante, el consumidor no puede imponer Notario que, por su competencia territorial, carezca de conexión razonable con alguno de los elementos personales o reales del negocio. 

Además, para los préstamos hipotecarios sobre vivienda concedidos por entidades de crédito, por importe inferior a 150.253, 03 €, se prevé que el prestatario tiene derecho a examinar el proyecto de escritura de préstamo hipotecario, en el despacho del Notario, al menos durante los tres días hábiles anteriores a su otorgamiento. El consumidor prestatario podrá renunciar expresamente, ante el Notario autorizante, al señalado plazo siempre que el acto de otorgamiento de la escritura tenga lugar en la propia Notaría. Por tanto, la renuncia previa y escrita ante la entidad de crédito del derecho del consumidor al examen del proyecto de escritura es nula, por abusiva. 

El Notario tiene la obligación legal de asesoramiento a los otorgantes, debiendo aclarar y dar las explicaciones oportunas a los consumidores sobre el valor y el alcance de la escritura pública del préstamo hipotecario.

2.5. Gastos de subrogación o cancelación del préstamo hipotecario concertado por el promotor/vendedor

a) En los supuestos de primera venta de vivienda es abusiva la cláusula que impone al consumidor la subrogación en el préstamo hipotecario suscrito por el promotor/vendedor para financiar la construcción de la edificación o que prevé penalizaciones para el caso de que el consumidor no se subrogue [art. 89.3 b) TRLGDCU].

El consumidor tiene la opción de subrogarse en la hipoteca ya formalizada por el promotor, quien no le puede imponer en ningún caso la subrogación en la hipoteca que él constituyó para costear la promoción inmobiliaria.

En ocasiones, se acaba imponiendo esta subrogación al consumidor mediante la cláusula que prevé que éste dispone de un plazo tan breve (diez o quince días naturales desde el requerimiento) para el otorgamiento de la escritura pública de compraventa del inmueble que, de hecho, se le dificulta extraordinariamente o se le impide la gestión de un préstamo hipotecario con otra entidad financiera. Esta práctica también tiene encaje en el supuesto del art. 89.3 TRLGDCU, siendo, en consecuencia, abusiva.

b) Es abusiva la cláusula que impone al consumidor, adquirente de una vivienda, los gastos de cancelación de la hipoteca constituida por el promotor/vendedor para financiar dicha construcción, cuando el consumidor opte por no subrogarse en el préstamo concedido a aquél, sino por concertar un préstamo con otra entidad. 

c) Cuando el consumidor opte por subrogarse en el préstamo hipotecario concedido al promotor/vendedor, en la parte correspondiente a su vivienda, no se le puede imponer los gastos de constitución de la hipoteca y de la división de la misma entre los distintos pisos realizada por el promotor. Estos gastos sólo favorecen al promotor (es él el que recibe el dinero para financiar la construcción de la obra y el que distribuye la responsabilidad hipotecaria entre los distintos pisos para que cada uno sólo responda de un determinado importe del crédito). 

Si el consumidor decide subrogarse en el préstamo obtenido por el promotor, éste deberá informarse del Notario autorizante de la escritura, de lo datos de inscripción de la hipoteca en el Registro de la Propiedad y de la responsabilidad hipotecaria de cada vivienda.

Tampoco podrá imponer el promotor al consumidor que opte por subrogarse en el préstamo hipotecario la obligación del pago de los intereses devengados con anterioridad a dicha subrogación (antes de la entrega de la vivienda o del otorgamiento de la escritura pública de compraventa). Con esta cláusula el promotor/vendedor de la vivienda hace soportar al consumidor comprador los intereses generados por el préstamo del dinero necesario para la financiación de la construcción, siendo éste un gasto financiero que sólo debe soportar el promotor/vendedor. 

2.6. Cláusulas relativas a seguros vinculados a préstamos hipotecarios

A) El seguro contra daños del bien hipotecado

La Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulación del Mercado Hipotecario, y el RD 719/2009, que desarrolla algunas de sus normas, impone la obligación de contratar un seguro contra daños del inmueble hipotecado, adecuado a su naturaleza, en el que la suma asegurada coincida con el valor de tasación del bien (excluido el valor de los bienes no asegurables por naturaleza, en particular el suelo). 

La finalidad de este seguro es garantizar la efectividad de los créditos hipotecarios, cuando los prestamistas son entidades de crédito que emiten títulos hipotecarios (cédulas o bonos hipotecarios) como medio para financiarse, participando en el denominado “mercado hipotecario”. Esta obligación, sin embargo, y a juicio de la mayoría de la doctrina, recae exclusivamente sobre las entidades financieras que acuden a la emisión de tales títulos hipotecarios, como una forma de garantía última para los adquirentes de estos bonos o cédulas, no debiendo recaer sobre el consumidor (deudor, prestatario inicial) que es ajeno a esta operación.

Sin embargo, es frecuente que las entidades financieras condicionen la concesión de préstamo/crédito al consumidor a la contratación de un seguro de daños del inmueble, y  podría encontrar justificación en la circunstancia de que la finca constituye el objeto de la garantía, que sigue permaneciendo en manos del deudor e incluso de un tercero (adquirente de la finca hipoteca).

Así, entre los requisitos previos a la entrega del importe del préstamo hipotecario suele incluirse la obligación de presentar el prestatario “póliza del seguro de los bienes que son objeto de garantía hipotecaria y los recibos de estar al corriente del pago de las primas”. 

El consumidor tiene libertad en la elección de la entidad aseguradora que vaya a cubrir las contingencias que la entidad prestamista le exija para la formalización del préstamo

Por aplicación de lo dispuesto en la Ley 2/1981 y RD 719/2009, no se puede imponer al consumidor que el seguro contra daños cubra más allá del valor de tasación del bien hipotecado (que es sobre el que pesa el riesgo de depreciación o devaluación), esto es, que se extienda al contenido (porque la hipoteca no se extiende a éste, salvo pacto expreso), ni la contratación de un seguro contra daños de inmuebles que queden fuera de la cobertura hipotecaria. Tales cláusulas han de considerarse abusivas por suponer “la imposición de garantías desproporcionadas al riesgo asumido” (art. 88.1 TRLGDCU) o causar, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes del contrato (art. 82.1 TRLGDCU).

Los riesgos que el seguro de daños —impuesto para los préstamos hipotecarios puedan servir de cobertura a las emisiones de títulos hipotecarios—, ha de cubrir han de ser “adecuados a la naturaleza de los bienes sobre los que se constituye la hipoteca” (RD 716/2009). En particular, por remisión a la norma sobre ordenación y supervisión de seguros privados, han de estar incluidos, “al menos”, los siguientes: daños sufridos en los bienes por incendio, explosión, tormenta, elementos naturales distintos de la tempestad, energía nuclear, hundimiento del terreno, granizo o helada, o sucesos distintos de los anteriores. No contempla la norma, como riesgo que obligatoriamente ha de venir cubierto por el seguro contra daños, el del robo, que no podría imponerse al prestatario consumidor, por suponer una sobregarantía (garantía desproporcionada al riesgo asumido por la prestamista).

Producido el siniestro, el tomador del seguro lo notificará al asegurador en los términos previstos en la  póliza y éste dará traslado de aquella notificación al acreedor. 

Atendiendo al régimen legal (arts. 109 y 110.2 LH) una vez producido el siniestro, la hipoteca se extiende al importe de las cantidades debidas o concedidas al propietario, por razón de los inmuebles hipotecados. Se produce lo que se denomina extensión legal (objetiva) de la hipoteca, que se traduce en el derecho del acreedor hipotecario sobre las indemnizaciones (en rigor, no a las indemnizaciones debido a que en nuestro sistema se prohibe el pacto comisario). Según la norma, en tal caso, si la indemnización debe hacerse efectiva antes del vencimiento del préstamo ha de depositarse en el lugar que acuerden o, en su defecto, judicialmente.

Sin embargo, es frecuente que en el préstamo hipotecario se imponga al consumidor la obligación de incluir en la póliza del seguro una cláusula de cesión de la indemnización, en caso de acaecer el siniestro, en favor de la entidad financiera acreedora, hasta donde alcance para el reintegro de lo debido por el deudor en aquel momento por todos los conceptos derivados del préstamo. Con ello se persigue que el beneficiario de la indemnización sea el Banco o entidad financiera prestamista. Esta cláusula de cesión de la indemnización, sólo podrá hacerse valer cuando el siniestro acaezca una vez vencido el préstamo garantizado (y no mientras el deudor haya cumplido con la obligación garantizada) y con el límite de la parte adeudada por el consumidor.

B) El seguro de amortización del préstamo en caso de fallecimiento, invalidez, desempleo o insolvencia

Tampoco puede imponerse al consumidor la obligación de contratar un seguro de amortización de la hipoteca en caso de fallecimiento, invalidez permanente, desempleo o insolvencia del deudor. Dicha práctica ha de estimarse abusiva, según el art. 89.4 TRLGDCU que contempla como tal “la imposición al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o accesorios no solicitados” ,y por incidir en el art. 88.1 TRLGDCU, al suponer  una garantía desproporcionada al riesgo asumido. Cierto es que la propia norma del art. 88.1 establece que no hay desproporción en los contratos de financiación o de garantías pactadas que se ajusten a su normativa específica, pero aquí no hay normativa específica que imponga la suscripción de este tipo de seguros.

Y es que la hipoteca ya supone suficiente garantía para el acreedor, ya que le permitirá, en caso de que no sea satisfecha la deuda vencida, promover la enajenación del bien hipotecado, por cualquiera de los procedimientos legalmente establecidos, cobrándose con el importe obtenido su crédito (que además, es preferente frente a otros). Por ello, tan sólo podría justificarse la contratación de este seguro en el supuesto de que la hipoteca no sea garantía suficiente (no cubre el importe total de la deuda o hay hipotecas anteriores y preferentes).

El seguro de amortización de préstamo hipotecario cubre el riesgo en caso de fallecimiento o invalidez permanente, desempleo o insolvencia del titular del préstamo. Si esto ocurriera, los herederos no tendrían que hacerse cargo del préstamo, sino que sería la entidad aseguradora la que respondería de éste frente a la entidad acreedora, quedando obligada a pagar la cantidad pendiente de amortización. 

En cualquier caso, sólo será válida si el consumidor lo acepta, correspondiéndole a él la decisión de la entidad aseguradora con la que desea contratar el seguro, no pudiendo venir impuesta unilateralmente por la entidad financiera (que suele imponer una entidad con la que mantiene alguna vinculación, por pertenecer al mismo grupo). 

Son rechazables, también, las cláusulas por las que la entidad acreedora exige ciertos requisitos a las entidades aseguradoras (p. ej. “de reconocida solvencia”, “ aceptable para la entidad acreedora”) con las que ha de concertar el seguro el deudor, ya que ello supone conferir a la acreedora la facultad de interpretar unilateralmente el contrato (art. 85.3 TRLGDCU). Si la entidad aseguradora elegida por el consumidor cumple los controles previstos por la normativa del sector, no es posible que la entidad acreedora la rechace sin justificación. 

En cualquier caso, el consumidor debe tener conocimiento de la existencia y contenido de las condiciones del contrato de seguro antes o en el momento de su contratación, debiéndosele entregar un ejemplar. 

2.7. Cláusulas de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario

Entre las cláusulas más habituales de los préstamos hipotecarios se encuentran las llamadas cláusulas de vencimiento anticipado, que señalan ante qué circunstancias el préstamo puede ser exigido inmediatamente por el acreedor, debiendo ser amortizado por el prestatario de forma anticipada (abonando el capital pendiente, intereses pendientes, comisiones, gastos y costas), con pérdida del plazo pactado. Estas cláusulas son válidas entre las partes, salvo que se estimen abusivas por vulnerar lo dispuesto en el TRLGDCU o ilegal por contrariar otras normas imperativas.

Según la OM de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones de préstamos hipotecario, deberá constar en el contrato las causas especiales, distintas de la legales, que faculten a la entidad prestamista para resolver anticipadamente el contrato.

Pero además, las cláusulas de vencimiento anticipado plantean la cuestión de su eficacia real u oponibilidad a terceros. Se  trata de dilucidar si el vencimiento del crédito (de la obligación asegurada) lleva en todo caso aparejado el de la hipoteca que lo garantiza, permitiendo, a través del ejercicio de la acción real hipotecaria, su ejecución, por los procedimientos legalmente previstos, aun cuando el bien se encuentre en poder de tercero ajeno a la relación obligatoria. Nuestro ordenamiento sólo se reconoce tales efectos a las cláusulas que se hayan inscrito en el Registro de la Propiedad, negándosela a aquellas cláusulas que no tengan acceso al Registro de la Propiedad.

 La nueva redacción del art. 12 LH permite que en el asiento de inscripción de la hipoteca constituida en favor de determinadas entidades financieras —a las que se refiere la Ley 2/1981, de regulación del mercado hipotecario y, que son ya mayoría, en la actualidad— se transcriban todas las cláusulas financieras del préstamo hipotecario, incluidas las cláusulas de vencimiento anticipado, en caso de calificación registral favorable de las cláusulas de trascendencia real. La inscripción dota a esta cláusula de efectos frente a terceros, haciendo oponible el vencimiento anticipado del préstamo hipotecario y, en consecuencia, la ejecución de la hipoteca que lo garantiza a cualquier tercero, ajeno a aquella relación entre el acreedor y el deudor. Esta conclusión se ve reforzada con lo dispuesto en el art. 130 LH según el cual “El procedimiento de ejecución directa contra los bienes hipotecados sólo podrá ejercitarse como realización de una hipoteca inscrita, sobre la base de aquellos extremos contenidos en el título que se hayan recogido en el asiento respectivo”.

No serán inscribibles las cláusulas de vencimiento anticipado, cuando sean nulas por ser contrarias a normas imperativas o por ser abusivas —si así ha declarado previamente por sentencia inscrita en el Registro de condiciones generales—. Al respecto, es relevante analizar las más frecuentes:

A) La cláusula de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por incumplimiento de la obligación de pago de alguno de los plazos de amortización de capital e intereses
Es una de las cláusulas más habituales en los contratos de préstamo hipotecario, y deberá constar en una cláusula específica entre las financieras (las relativas al préstamo). Su validez fue cuestionada por el Tribunal Supremo, pero la actual legislación no parece dejar dudas a su admisibilidad.

Según la vigente legislación, si está inscrita en el Registro de la Propiedad permitirá al acreedor reclamar al deudor, que deje de pagar una parte del crédito o intereses, la totalidad de lo adeudado (por capital e intereses), ejecutando la hipoteca, esto es, iniciando un procedimiento de ejecución con la finalidad de promover la enajenación del bien hipotecado y cobrarse con el importe obtenido dicho crédito (principal, intereses y costas). Pero si la hipoteca tiene por objeto la vivienda familiar del propietario ejecutado se le permite, aun sin el consentimiento del acreedor, liberar el bien (evitando la ejecución) mediante la consignación de la cantidad exacta que por principal e intereses estuviere vencida en la fecha de presentación de la demanda, incrementada, en su caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte (art. 693.2º LEC). 

No obstante, cabe tener presente que el Tribunal Supremo ha considerado abusiva la cláusula que imponía al deudor incumplidor, producido el vencimiento anticipado por falta de pago de alguno de sus plazos, los intereses correspondientes al tiempo en que no ha disfrutado del capital (los correspondientes al período que restaba según el título constitutivo).

B) Cláusulas de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por impago de impuestos, contribuciones y, en general, tributos que gravan la titularidad de la finca, que tengan el carácter de créditos preferentes a la hipoteca (art. 1923.1º y 2º CC)

Se estiman válidas por afectar a la garantía, en cuanto tales créditos tienen preferencia legal respecto del hipotecario.

C) Cláusulas de vencimiento anticipado por el impago de gastos generales para el adecuado sostenimiento del inmueble, en régimen de propiedad horizontal. Estas cláusulas son válidas e inscribibles en el Registro de la Propiedad, ya que tales cantidades adeudadas —en el límite de la parte vencida de la anualidad corriente y el año natural inmediatamente anterior— son créditos preferentes al crédito hipotecario. Sólo en cuanto provoquen una disminución de las posibilidades del crédito del acreedor hipotecario.

D) Cláusulas de vencimiento anticipado por existencia de cargas o gravámenes, no conocidos o expresados en el momento de otorgar la escritura pública y que tengan un rango registral prioritario a la hipoteca. Son válidas e inscribibles, debido a la preferencia de la carga que goza de prioridad registral respecto de la hipoteca, y con la que no se contaba en el momento de constituir la hipoteca, lo que provoca una disminución de la garantía.

E) Las cláusulas de vencimiento anticipado por deterioro o disminución del valor de la finca. Se estiman válidas cuando se concreta que el valor de la finca hipotecada disminuya en un porcentaje relevante (en torno a un 25%), si el deudor no amplía la hipoteca a otros bienes suficientes, son válidas e inscribibles. También, se  consideran así las que facultan al acreedor a inspeccionar la finca (siempre conforme a la buena fe), pero no las que facultan al prestamista o a un perito por él designado a determinar por sí solo si el inmueble está abandonado o derruido o si ha disminuido su valor a los efectos del vencimiento.

F) Son nulas las cláusulas de vencimiento anticipado de la obligación por arrendamiento de la finca hipotecada, pero sí se estiman válidas e inscribibles aquéllas por las que el deudor se obliga a no arrendar por debajo de una determinada renta, en cuanto afecta a la conservación de la garantía. No obstante, se ha mantenido la validez de cláusula de vencimiento anticipado por el arrendamiento de vivienda, posterior a la hipoteca, en virtud del 13.º LAU, que permite al arrendatario de vivienda permanecer en ella, a pesar de la ejecución de la hipoteca, durante el tiempo mínimo de cinco años desde el contrato.

G) Cláusulas de vencimiento anticipado del préstamo hipotecario por declaración de concurso, embargo, o ejecución contra el deudor; en general, por insolvencia sobrevenida del deudor o alteración sustancial de la situación patrimonial del deudor existente en el momento de celebrar el préstamo o “por reducción considerable de las condiciones objetivas tenidas en cuenta por el acreedor (Banco) para la concesión del préstamo, tales como patrimonio personal, ingresos y similares”; o “por concurso del deudor, despacho de un mandamiento de ejecución o embargo contra la finca”. 

Tales cláusulas no se han considerando inscribibles en el Registro de la Propiedad, por afectar al interés del resto de acreedores y no añadir nada a la garantía que supone la hipoteca (que grava o sujeta un bien, siendo indiferente quién sea su titular y cuáles las vicisitudes patrimoniales del deudor). Además, el art. 61.3 Ley Concursal prevé que se tendrán por no puestas las cláusulas que establezcan la facultad de resolución o la extinción del contrato por la sola causa de la declaración de concurso de cualquiera de las partes. ”). De esta manera, dichas cláusulas comúnmente incluidas aún en los préstamos hipotecarios, por ejemplo, no revestirán ninguna eficacia.
2.8. Las cláusulas de sumisión expresa 

Las cláusulas de sumisión expresa a juez o tribunal distinto del que corresponda al domicilio del consumidor, al lugar del cumplimiento de la obligación o del lugar en que se encuentre el bien son nulas por abusivas y contrariar ley imperativa (art. 90.2 TRLGDCU y 684 LEC).

3. Las cláusulas abusivas en contratos de ahorro e inversión

El consumidor recurre habitualmente a la contratación de productos de ahorro y crédito con entidades financieras. En menor medida contrata productos de inversión, más complejos y que pueden comportar mayores riesgos para su patrimonio, requiriendo además por lo general, un porcentaje más elevado de colocación del ahorro.

Nuestro ordenamiento contiene normas expresas para tutelar al consumidor que actúa en el tráfico económico, adquiriendo productos y contratando servicios, con el objeto de evitar, en la medida de lo posible, que el consumidor sea el objeto de abusos por el empresario oferente. La necesidad de evitar dichos abusos se hace todavía más evidente en el sector financiero, sobre todo por la ágil evolución de este sector, por la introducción continua de nuevos productos de inversión y mecanismos de crédito, que pueden dificultar al consumidor llegar a un conocimiento objetivo y completo de su posición contractual, tal como hemos venido exponiendo.

3.1. Normativa reguladora 

La normativa reguladora aplicable a estos productos cuando el contratante sea consumidor es, básicamente, como venimos viendo, el TRLGDCU, la Ley de condiciones generales de la contratación, en tanto que normalmente nos encontraremos antes contratos de adhesión, y la Ley 22/2007, de comercialización a distancia de servicios financieros destinados a consumidores; así como toda la normativa de transparencia. Como vimos, resulta también de interés, para conformar el modelo de diligencia exigible a los prestadores de este tipo de servicios cualificados, las Memorias del Servicio de Reclamación del Banco de España y de la Comisión Nacional del Mercado de Valores.

3.2. Cláusulas de modificación unilateral del contrato por el empresario

El art. 85, 3º TRLGDCU califica como abusiva aquella cláusula contenida en un contrato con consumidores que establezca a favor del profesional la reserva de las facultades de interpretación, modificación o resolución unilateral del contrato, salvo, en este último caso, que concurran motivos válidos especificados en el contrato. La cláusula se considerará abusiva siempre y cuando no existan motivos válidos, especificados en el contrato, que den lugar a dicha modificación. 

La indeterminación del concepto “motivos válidos” lleva a plantear, con carácter general, un interrogante sobre cuáles pueden ser dichos motivos. En opinión, para nosotros acertada, de un sector de los estudiosos de esta materia, dichos motivos válidos no pueden responder a variaciones caprichosas del profesional, a modificaciones debidas a su propia voluntad, sino exclusivamente a circunstancias sobrevenidas por causas ajenas a la voluntad del empresario oferente del servicio.

Además, el empresario, que se supone estipula de forma general estos contratos con consumidores, debe prever las distintas posibilidades de modificación del contenido del contrato en el propio clausulado contractual. Es decir, que, aunque concurra un motivo válido, en la forma expresada en el párrafo anterior, si el profesional no se ha reservado la posibilidad de modificar el contrato, estableciendo además el procedimiento de modificación, e informó de ello al consumidor en el momento de contratar a través de la entrega del documento contractual, no estará legitimado para realizar dicha modificación.

En relación con los servicios financieros, el segundo y tercer párrafo del art. 85 TRLGDCU establece ciertas especialidades, atendiendo a la naturaleza de la actividad y a la frecuente variación de las circunstancias económicas, que determinarían, en algunos casos, la asunción, por parte de las entidades de crédito, de porcentajes de riesgo desmesurados. 

Además, ya que el riesgo asumido podría llegar a ser extraordinario, se excluyen del ámbito de aplicación de la norma los contratos relativos a valores, instrumentos financieros y divisas, estableciendo con carácter general el art. 91 que “las cláusulas abusivas referidas a la modificación unilateral de los contratos, a la resolución anticipada de los contratos de duración indefinida y al incremento del precio de bienes y servicios, no se aplicarán a los contratos relativos a valores, con independencia de su forma de representación, instrumentos financieros y otros bienes y servicios cuyo precio esté vinculado a una cotización, índice bursátil, o un tipo del mercado financiero que el empresario no controle, ni a los contratos de compraventa de divisas, cheques de viaje o giros postales internacionales en divisas”. 

En concreto, se autoriza la reserva por el profesional de facultades de modificación del tipo de interés y de otros gastos relacionados con los servicios financieros. La norma parece querer distinguir entre las relaciones de duración determinada y las de duración indefinida, sean activas o pasivas, de crédito o inversión o ahorro, si bien resulta bastante confusa en su interpretación.

A) Relaciones sujetas a plazo o duración determinada

Respecto de estas las cláusulas de modificación unilateral por la entidad serán válidas si se ajustan a sus exigencias:

1º) Cuando el tipo de interés o el importe de los gastos se ajusten a un índice, siempre que se trate de un índice legal (p.e.: euribor a un año) y se describa el modo de variación del tipo, no será necesario avisar previamente de la modificación al consumidor. No obstante, deberá serle inmediatamente notificada la modificación del contrato. 

2º) Cuando la modificación obedece a otra razón válida (por ejemplo, se basa en un índice objetivo, pero no legal), será necesario avisar previamente al cliente-consumidor, en el plazo más breve posible, concediéndole el derecho de resolver el contrato, ante el cambio sobrevenido de las circunstancias.

Al respecto cabe destacar la SAP de Palma de Mallorca de 21 de abril de 1998, que, en relación con una cláusula inserta en una imposición a plazo fijo, por la que la entidad se reservaba de modificar unilateralmente el tipo de interés aplicable producida la renovación del contrato, declaró que tal cláusula implicaba dejar al arbitrio de uno de los contratantes la posibilidad de modificar unilateralmente las condiciones esenciales del contrato de depósito, vulnerándose con ello la buena fe y el justo equilibrio de las contraprestaciones, declarándola, en consecuencia nula por abusiva. 

El SRBE se ha manifestado contrario al ejercicio de la facultad de variación a la baja de los tipos de interés en depósitos o imposiciones a plazo, contenida en el clausulado contractual, sin comunicar previamente dicha rebaja a los interesados en la forma fijada en el contrato, calificándola de mala práctica bancaria.

De otra parte, cabe recordar que las cláusulas de modificación unilateral de los tipos de interés y gastos incluidas en estos contratos de duración determianda deberán cumplir los requisitos de redacción previstos en el TRLGDCU y LCGC para permitir su incorporación al contrato, esto es, claridad, concreción, sencillez. Al respecto, el SRBE ha tenido ocasión de pronunciarse sobre la inclusión en un contrato de imposición a plazo de una cláusula del siguiente tenor: “En la libreta a plazo se satisface el tipo de interés autorizado por las disposiciones legales para este tipo de libreta”. Ya que, como señala el Servicio, las disposiciones legales lo que hacen en la actualidad es declarar que la fijación del tipo de interés puede acordarse libremente entre las entidades de crédito y sus clientes, la cláusula resulta evidentemente oscura (inconcreta) y deja, en la práctica, la determinación y ulterior modificación del tipo de interés a la entidad. En concreto, el SRBE manifestó en la resolución de una reclamación en su Memoria de 1988, que “la entidad no se ajustó a las exigencias de las buenas prácticas bancarias al no consignar en la constitución de imposición a plazo el tipo de interés pactado, sustituyéndolo por una ambigua condición general cuya oscura redacción resulta enfrentada con el principio general de transparencia que debe exigirse en el trato con los clientes”.

Por lo demás, aparte de la posible variación del tipo de interés, la cláusula permite la variación de otras condiciones económicas del contrato, como las comisiones inicialmente pactadas. 

Tanto en el supuesto del establecimiento ex novo del cobro de una comisión por un servicio que anteriormente no se aplicaba, aun cuando se hubiera previsto en el contrato dicha posibilidad, como en aquellos en los que realmente lo que se hace es elevar el coste del servicio, incrementando el importe cobrado por la entidad en concepto de comisión, atendiendo a los principios de transparencia y confianza mutua que deben presidir las relaciones banca-cliente, deberá serle notificada de forma previa e individualizada al cliente del cambio de circunstancias en la relación contractual, en el primer caso, o la elevación del coste del servicio, del segundo, estableciendo en dicha notificación el momento a partir del cual será de aplicación, con el fin de que el consumidor pueda decidir lo que estime conveniente.

B) Relaciones de duración indefinida

En las relaciones de duración indefinida (p.e. contrato de cuenta corriente) el art. 85 TRLGDCU permite la cláusula de modificación unilateral por la entidad de las condiciones del contrato (tipo de interés, comisiones), “por motivos válidos expresados en el contrato, siempre que el empresario esté obligado a informar al consumidor con antelación razonable, y éste tenga la facultad de resolver el contrato”.

Al respecto la doctrina ha cuestionado si la posibilidad prevista en la normativa sectorial específica (Norma Sexta del Apartado 8 de la Circular del BE de 7 de septiembre de 1990) de modificar el tipo de interés, comisiones y gastos repercutibles a los consumidores, sustituyendo la comunicación individualizada por la publicación de las nuevas condiciones en el tablón de anuncios de la entidad, durante el plazo de dos meses, no pudiendo aplicarlas hasta transcurrido ese plazo, vulneraría la previsión del art. 85.3. III TRLGDCU.

Ejemplos de cláusulas que reconocen la posibilidad de modificar unilateralmente los tipos de interés, comisiones y gastos, serían: “(La entidad) se reserva la facultad de modificar los tipos de interés, las comisiones y los gastos repercutibles, previa publicación en el Tablón de Anuncios, con dos meses de antelación, o bien mediante publicación en prensa (el País y La Vanguardia) o comunicación expresa al Titular con 10 días de antelación. Las modificaciones en intereses, comisiones y gastos u otras condiciones de los Productos o Servicios de la entidad que impliquen una ventaja para los Titulares serán aplicables de forma inmediata y comunicadas en el primer extracto enviado posteriormente” (Banco de Santander Central Hispano)

Otra conocida entidad que opera sin sucursales (ING Direct), incorpora bajo la rúbrica “Modificación de las condiciones particulares”, la siguiente cláusula en su condicionado general: “Intereses: con relación a los diferentes servicios y productos sin vencimiento definido, el Banco podrá modificar los tipos de interés, los tramos de saldo a los que sea de aplicación cada tipo de interés, las comisiones, así como la fecha y la periodicidad de liquidación.

Comisiones: el Banco podrá modificar las comisiones, gastos repercutibles y cuotas establecidas en el presente contrato. Las modificaciones que supongan disminución en el importe podrán ser aplicadas sin más desde el momento en que el Banco decida su implantación al tratarse de una condición más beneficiosa para los Titulares.

Comunicaciones: Con respecto a las modificaciones que supongan un aumento de coste, los Titulares serán previamente informados por el Banco mediante exposición en su página web y remitiendo esta información al domicilio de la cuenta o E-mail, de acuerdo con lo que establezca en cada momento la normativa vigente.

Vigencia: los Titulares podrán aceptar las nuevas condiciones o dar por resuelto el contrato. Si el Banco no recibe ninguna objeción en el plazo de quince (15) días posteriores a la fecha de comunicación, o en el plazo de dos meses en el caso de condiciones comunicadas a través de la web o aquéllas relativas al servicio de administración de valores, activos financieros o operaciones con pacto de recompra sobre títulos de Deuda Pública, se entenderá que los Titulares están conformes. En caso de resolución por no aceptación, se liquidará la cuenta de acuerdo con las últimas condiciones aceptadas por los Titulares”.

Frente a las opiniones favorables a considerar que la publicación en dicho tablón de anuncios con antelación, al menos de dos meses, a la efectiva aplicación de las nuevas condiciones –que, además, habrán sido objeto de control previo por el Banco de España-, la comunicación individual al consumidor en la primera correspondencia que le sea remitida, así como las facultades resolutorias que se le conceden garantizan suficientemente su protección en este ámbito, se alzan también las de quienes se inclinan por la exigencia de una comunicación personal de la modificación, a pesar del incremento de costes que supondría para la entidad.

Existen sobre la cuestión numerosos pronunciamientos judiciales, que distan mucho de ser unánimes. Sin embargo, parecen inclinarse mayoritariamente por considerar que el reenvío que hace la cláusula de modificación unilteral del tipo de interés o de otros gastos al tablón de anuncios de las oficinas de la entidad o a los tipos comunicados al Banco de España no superan el control de inclusión previsto en la Ley de Condiciones Generales de la Contratación o en el TRLGDCU [actualmente, art. 80.1 a) y b)], por lo que la cláusula de modificación unilateral no quedaría incorporada al contrato (Sentencias de AP de Valladolid de 28 de febrero de 1997, Sevilla de 5 de noviembre de 1997, Barcelona de 6 de octubre de 1995, Asturias de 10 de noviembre de 1998).

Independientemente de lo dispuesto en la normativa sectorial, lo que resulta evidente es que el consumidor ha de resultar informado, y de forma efectiva, de las comisiones que tendrá que abonar por el servicio solicitado, de modo que el propio SRBE, en relación con los servicios de ejecución inmediata, ha señalado que “si bien la normativa vigente establece para este tipo de contratos un sistema de publicidad de las comisiones a través del folleto de tarifas y el tablón de anuncios, la buena práctica bancaria aconseja que la contraprestación que vaya a exigirse sea comunicada previamente a quien solicita este tipo de servicio, y, en todo caso, a los consumidores que así lo demanden”.

3.3. Cláusulas de resolución unilateral del contrato por el empresario
El art. 85.4 TRLGDCU se refiere igualmente a la posibilidad de que el profesional pueda declarar unilateralmente extinta la relación contractual que le une al consumidor, por medio del ejercicio de una facultad de desistimiento o resolución unilateral.

La norma distingue también entre relaciones sometidas a plazo o duración determinada y relaciones de duración indefinida, estableciendo distintos criterios para cada supuesto. 

A) Relaciones sujetas a plazo o de duración determinada. 

En las relaciones contractuales con plazo determinado de duración, se considera con, como regla general, abusiva la cláusula que permite al profesional, de forma unilateral, dar por terminado anticipadamente el contrato. Excepcionalmente, la cláusula será válida siempre y cuando se reconozca al consumidor la misma facultad, concurran otros motivos graves que alteren las circunstancias que motivaron su celebración, o haya incumplimiento del consumidor.

Respecto a la primera de las excepciones mencionadas, deben manifestarse serias dudas sobre si el hecho de que la facultad de resolución unilateral pueda ser ejercitada igualmente por el consumidor garantiza la reciprocidad, sobre todo en las operaciones bancarias activas, por la evidente repercusión que sobre el patrimonio del consumidor tiene su vencimiento anticipado y la obligación de restitución del crédito [remisión al apartado 2.7 sobre cláusulas de vencimiento anticipado en préstamos hipotecarios].

En todo caso, las entidades de crédito no podrán proceder a resolver unilateralmente  contratos de ahorro (depósito a plazo) que no respondan a una variación de las circunstancias respecto de las existentes en el momento de celebración del contrato, esto es, basándose en que el contrato recogía en su clausulado dicha posibilidad, pero sin acreditar dicha alteración sobrevenida. Esto sería una resolución arbitraria e injustificada.

B) Relaciones de duración indefinida.
En relación con las operaciones de duración indefinida, volvemos a encontrar especialidades para los contratos financieros en esta cláusula. La regla general considera abusiva la cláusula de resolución unilateral cuando se ejercita en un plazo desproporcionadamente breve desde la celebración del contrato, ya que en estos contratos las partes tienen la voluntad de que la relación se prolongue durante un tiempo razonable, defraudando en otro caso la confianza del consumidor o usuario; o bien sin previa notificación con antelación razonable, ya que con carácter general en los contratos de duración indefinida en los que se establecen relaciones de confianza entre las partes, se admite la posibilidad de desistimiento sin necesidad de alegar una justa causa. 

Al segundo de los supuestos mencionados, ausencia de una notificación con antelación razonable sobre el ejercicio del derecho de denuncia unilateral del contrato, se refirió la reclamación nº 306/92, Memoria del SRBE correspondiente al año 1993, relativa a una cancelación unilateral de una cuenta de ahorro llevada a cabo por la entidad de crédito sin preaviso al consumidor, lo que le ocasionó evidentes perjuicios como las devoluciones de transferencias y de un cheque librado contra la cuenta..

No es necesario el preaviso en los supuestos de servicios financieros, si, según el art. 85.3.III TRLGDCU, concurre “razón válida que justifique la resolución”, pero se impone la carga de notificar inmediatamente al cliente-consumidor el ejercicio de tal facultad unilateral. No obstante, a pesar del tenor de este precepto, resulta dudoso el hecho de que no sea abusiva la conducta de la entidad de crédito que, ante el ejercicio de su facultad de resolución unilateral, no preavise al cliente, por los evidentes perjuicios que el ejercicio de dicha facultad le puede comportar (así lo señala el SRBE para la cancelación unilateral de tarjeta de crédito por las entidades).

3.4. Las cláusulas que prevean la prórroga automática de un contrato de duración determinada

El art. 85.2 TRLGDCU declara abusivas las cláusulas que prevean la prórroga automática de un contrato de duración determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fecha límite que no permita de manera efectiva al consumidor manifestar su voluntad de no prorrogarlo.

En el ámbito de las depósitos a plazo fijo suele pactarse la prórroga tácita al vencimiento, renovándose la imposición a plazo al tipo de interés vigente en el momento de la renovación, sin notificación previa al cliente. Esta cláusula será abusiva, por vulnerar lo previsto en el art. 85.2 TRLGDCU.

En relación con las imposiciones a plazo fijo, se ha planteado ante los tribunales el posible carácter abusivo de una cláusula inserta en condiciones generales que faculta a la entidad para modificar el tipo de interés en los supuestos de renovación del depósito sin necesidad de comunicarlo al cliente. 

En este sentido, la Sentencia de AP de Palma de Mallorca de 21 de abril de 1998, consideró abusiva una cláusula del siguiente tenor: “…se considerará aceptada la renovación por la Caja de M. si nada en contrario comunica al cliente. Del mismo modo se procederá en los vencimientos sucesivos, aplicando la Caja de M. en cada prórroga el tipo de interés que, al día en que se inicie el referido período, esté aplicando con carácter general para este tipo de operaciones”. La Audiencia Provincial estima que la “facultad que se reserva la Caja de Ahorros de modificar unilateralmente el tipo de interés cuando se ha renovado el contrato –al no haber comunicado al cliente su cancelación-, implica dejar al arbitrio de uno de los contratantes la posibilidad de modificar unilateralmente una de las condiciones esenciales del contrato de depósito, cual es el tipo de interés a abonar por la Caja de Ahorros, vulnerándose con ello el justo equilibrio de las contraprestaciones y la buena fe que debe presidir las relaciones contractuales; a mayor abundamiento debe señalarse que no existe razón o justificación para no exigir en tales supuestos la necesaria comunicación al cliente, cuando así se exija para variar el tipo de interés pactado en el contrato, ya que no puede olvidarse que si la Caja de Ahorros no ha notificado a su cliente que no acepta la renovación, el contrato se prorroga automáticamente…”.

3.5. Cláusulas que imponen penalizaciones al consumidor que incumpla

Conforme al art. 85.6 TRLGDCU son abusivas las cláusulas que supongan la imposición de una indemnización “desproporcionadamente alta” al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones. Estas cláusulas, denominadas cláusulas penales, suponen una liquidación anticipada del daño derivado del incumplimiento de las obligaciones del consumidor. Su carácter abusivo dependerá del resultado de la apreciación del juez sobre su proporcionalidad (integrando el supuesto de hecho de la norma).

En todo caso, como vimos, la normativa sectorial prevé el deber que pesa sobre la entidades de informar de las comisiones que a tal efecto se impongan, mediante la publicación de las tarifas, debidamente autorizadas e inscritas en el Banco de España, en los folletos informativos y tablones de anuncios de las oficinas abiertas al público. Además, por aplicación de los requisitos de control de incorporación de las condiciones generales, deberá facilitarse al consumidor un ejemplar previa o simultáneamente al contrato.

Las cláusulas penales en supuestos de incumplimiento del deudor son lícitas siempre que las penalizaciones sean proporcionales al perjuicio que la entidad pudiera sufrir. En efecto, no sería admisible imponer una penalización por cancelar el depósito antes de su vencimiento que superara el importe recibido en concepto de intereses por el consumidor. Así, lo reconoce el SRBE al entender que el límite natural al cobro de dicha penalización son los intereses devengados por el depósito hasta el momento de la cancelación anticipada.
El SRBE ha señalado, no obstante, que “cabe una posibilidad que puede dar pie a que la suma restituida anticipadamente al titular sea inferior a la que fue depositada en su origen. Ello ocurrirá en los casos en que el importe de la penalización absorba la totalidad de los intereses generados hasta entonces, puesto que la entidad está obligada a minorar el principal depositado a causa de la retención que debe practicar a cuenta del impuesto que grava la renta del depositante” (Memoria del SRBE correspondiente al año 1995). Esto es, es posible que como penalización se pacte la devolución de todos los intereses devengados, pero el consumidor reciba menos del importe que depositó, al aplicársele a los intereses la retención conforme al IRPF.

Entre las cláusulas de un contrato de depósito a plazo se prevé para la cancelación anticipada la siguiente cláusula: “No obstante lo señalado anteriormente, la entidad, a petición de los titulares, podrá acceder a la cancelación anticipada del depósito, en cuyo caso el titular vendrá obligado a satisfacer una penalización que se le comunicará en el momento de solicitar la cancelación. Dicha penalización se calculará sobre el importe del depósito, pudiéndose deducir, como máximo, hasta el tipo nominal anual del cuatro por ciento, por el tiempo que medie desde la fecha de cancelación hasta la fecha de vencimiento del depósito, sin que en ningún caso pueda exceder de la cuantía que resulte de sumar el importe de intereses abonados y el de los intereses devengados hasta la fecha de cancelación anticipada” (apertura de depósito a plazo de Bancaja).

En esta cláusula se pacta expresamente el pago de una penalización, que no está ni en porcentaje, determinada en el contrato, y además expresamente se indica que será comunicada en el momento de solicitar la cancelación. Dicha inconcreción no se ajusta a la buena fe y, por lo tanto, podría ser constitutiva de abuso en perjuicio del consumidor. En todo caso, se establece que el límite máximo de dicha penalización es la suma de los intereses ya abonados y los devengados por el tiempo que se ha mantenido el depósito, planteándose además aquí el problema de que si no se detrae de los intereses devengados para este cómputo la cantidad que en concepto de imposición fiscal hay que retener, podría resultar para el consumidor que la cancelación a plazo del depósito le supusiera merma en el capital depositado al imponerse una penalización excesiva por la entidad. Los tribunales han optado por moderar esta penalización y el SRBE ha indicado que su límite natural se encuentra en la cantidad a abonar efectivamente en concepto de intereses.

3.6. Cláusulas de limitativas de responsabilidad

El art. 86 considera abusivas las cláusulas que comporten la limitación de responsabilidad del empresario en perjuicio del consumidor, así como las cláusulas que impongan renuncias al consumidor a los derechos que la norma le reconoce, así por ejemplo, la renuncia a la entrega del documento acreditativo de la operación. En todo caso, el art. 86.1 considera abusiva “la exclusión o limitación de forma inadecuada de los derechos legales del consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario”

La cláusula, perfectamente aplicable a los contratos bancarios, pretende evitar que el predisponente imponga al consumidor cláusulas que supongan limitación de la responsabilidad en que pudiera incurrir, comprendiendo tanto la responsabilidad por dolo como por culpa grave (a la que se equipara el dolo) o leve. La diligencia exigida al profesional cuando hablamos de entidades de crédito no es, además, la propia del padre de familia, sino que, como comerciantes expertos, se les exige un plus de diligencia, la representada por el modelo del buen profesional o del experto en el sector financiero. Por eso, la entidad financiera no podrá exonerarse de responsabilidad, salvo que concurra un suceso absolutamente extraño y ajeno a su ámbito de control (determinado por su actividad típica).

Relacionado con este precepto, prevé el art. 89.2 TRLGDCU el carácter abusivo de la práctica consistente en transmitir al consumidor las consecuencias económicas de errores administrativos o de gestión que no le sean imputables. La cláusula es abusiva porque traslada injustificadamente los riesgos de la actividad al consumidor, cuando es el profesional, que habitualmente la desarrolla y se lucra con ella, quien deberá asumir el coste derivado de dichos errores, aún más cuando el consumidor nada ha tenido que ver en su provocación, ya que es la propia entidad la que puede preverlos al contratar y debe fomentar la reducción o incluso la inexistencia de tales errores en su organización. No obstante, en algunos supuestos, la mínima intervención que el consumidor hubiera tenido en la provocación del error no debe hacer recaer sobre él sus consecuencias, siempre que la entidad, usando de la diligencia a ella exigible hubiera debido advertirlo y enmendar sus posibles efectos perjudiciales.

Son frecuentes los conflictos originados por cláusulas de exoneración o limitación de responsabilidad de la entidad financiera en caso de errores imputables a su conducta (como sucede con la incorrecta identificación del portador de una libreta de ahorros extraviada, al no exigirle su DNI, lo que motivó una disposición ilegítima en perjuicio de su titular). Al respecto, cabe recordar el modelo de diligencia que es exigible a los profesionales en su actuación y que no pueden trasladar, a través de estas cláusulas limitativas, riesgos que son propios de su actividad,  máxime el error sea debido a su conducta negligente.

Yendo más allá, hay riesgos que deben ser soportados por la entidad financiera, aunque no haya sido negligente o el error o perjuicio hubiera sido provocado por una tercera persona ajena, por ser típicos de su actividad. Tal es el supuesto contemplado en el art, 156 Ley Cambiaria y del Cheque, en caso de pago de cheque falso o falsificado, en que se hace responsable al banco librado, a no ser que se demuestre la culpa o negligencia del librador; o de los supuestos de responsabilidad de la entidad de crédito en caso disposición por un tercero no autorizado de efectivo en cajero en caso de extravío o sustracción de tarjeta (cuando el consumidor lo notifica a la entidad). 

Con mayor motivo deberá la entidad de crédito soportar el perjuicio ocasionado cuando el error estuviera debido exclusivamente a su negligencia, esto es, cuando el error fuera cometido por ella. Así, por ejemplo, el supuesto de la SAP de Valencia de 28 de marzo de 1994, en que se realizó erróneamente un abono en la cuenta de otro cliente, probablemente debido a que quien realizó dicho ingreso consignó erróneamente el número de cuenta. El demandado, que tenía una profesión liberal y pensó, de buena fe, que el abono se debía a algún pago relacionado con su actividad, y había dispuesto del dinero, vio como la entidad de crédito le adeudó seguidamente dicho importe, pretendiendo cobrarle intereses por descubierto. En efecto, el consumidor debía devolver lo que indebidamente había cobrado, pero ello no legitimaba a la entidad para cobrarle intereses por descubierto, no apreciando mala fe en el demandado. Además, la Audiencia de Valencia estima que la pretensión resulta inaceptable cuando el descubierto en la cuenta del demandado se había motivado a raíz de un error del propio banco, que no había verificado diligentemente los datos consignados por el otro cliente en su orden de abono. 

Idéntica calificación merece la imposición al consumidor de los costes de la devolución de recibos domiciliados cuando en la fecha en que debieron pagarse existía saldo suficiente en la cuenta, error sólo imputable a la negligencia de la entidad (SRBE). 

En los denominados contratos marco o de prestación de servicios generales, es común la inclusión de cláusulas que exoneren a las entidades de crédito por el mal funcionamiento de las redes de comunicación, del sistema de correos, o incluso de los cajeros automáticos (así, “el banco no será responsable de los daños y perjuicios que se le pudieran ocasionar al titular o a un tercero como consecuencia de interferencias, omisiones, interrupciones o desconexiones en el funcionamiento de los accesos a Internet, disfunciones en las comunicaciones entre el banco y sus intermediarios, o a cualquier avería en la red o en los sistemas informáticos o telemáticos utilizados, siempre y cuando dichas interferencias o interrupciones sean consecuencia de averías ajenas y que escapan al control del banco, o por causas de fuerza mayor”). En estos supuestos, no obstante, mientras no pueda probarse el dolo o la negligencia del consumidor, la entidad será quien deberá pechar con los perjuicios derivados del error, sin que resulte lícita la cláusula que hace descargar el peso de los mismos en las espaldas del consumidor. En efecto, éste no debe soportar los errores que no le son imputables, pero en ningún caso los errores cometidos por la propia entidad, que deberá indemnizar al consumidor por los daños ocasionados. 

Por último, cabe destacar que el SRBE ha señalado en reiteradas ocasiones que es necesario llegar a un acuerdo con los clientes para resolver los errores cometidos por la entidad, como consecuencia de procedimientos informáticos o administrativos, sin que ésta pueda proceder a adeudar, por ejemplo, la cantidad correspondiente en la cuenta del consumidor sin preavisarle y, en todo caso, cuando existan fondos, dado que no podrá generar un descubierto en la cuenta.
3.7. Cláusulas de compensación convencional

Es usual establecer en los clausulados contractuales, preferentemente en los relativos a los contratos de prestación de servicios, pero también en los contratos de crédito, la que se denomina cláusula de autocobro, de compensación convencional o de “cuenta única”. 

Estas cláusulas constituyen la manifestación más conocida de la cláusulas de compensación convencional, en cuya virtud del banco se reserva el derecho a compensar unilateralmente los créditos y las deudas que surgen frente a sus clientes, en el desarrollo de las diferentes operaciones que realiza con éstos, incluso cuando no se verifican todos los presupuestos de la compensación legal.

Algunos ejemplos de estas cláusulas son los siguientes:

“La parte acreditada y los fiadores, si los hubiera, autorizan irrevocablemente a la entidad a compensar cualquier obligación vencida y no satisfecha derivada de esta póliza, con cargo a cualquier depósito del que sean titulares, ya sea en efectivo o valores, que podrá cancelar anticipadamente, y, si es el caso, proceder a su venta si fuera preciso” (Contrato de crédito en cuenta corriente, La Caixa).

“Cuando las obligaciones derivadas de este contrato resulten exigibles por la entidad, ésta podrá disponer de los saldos de las cuentas corrientes, cuentas de ahorro o cualquier otro depósito de efectivo abiertas a nombre del titular, a su sólo nombre o indistintamente con otras personas; ejecutar las cantidades que reciba al pago de las obligaciones dimanantes del presente contrato, o en su caso, al pago de cualesquiera otras obligaciones contraídas por el titular con la entidad, aunque en el momento de efectuarse el pago se realizase imputación distinta a la que la entidad lleve a cabo con posterioridad; proceder a la venta, por lo mejor, de los valores o certificados depositados en la entidad a nombre del titular, suscribiendo la entidad cuantos documentos sean necesarios a tales fines, aplicando el importe obtenido a la cancelación total o parcial de sus deudas por razón de este contrato” (Contrato de tarjeta de débito, Bancaja).

“Todas las cuentas y depósitos de efectivo o valores que el titular tenga o pueda tener en el Banco en las que figure como titular único o indistinto, quedan afectas al cumplimiento de las obligaciones de este contrato, pudiendo el Banco compensar y garantizar entre sí dichas cuentas y depósitos. La compensación para los saldos en efectivo se realizará directamente; para las imposiciones a plazo fijo se autoriza al Banco a cancelarlas anticipadamente; y para los valores se faculta al Banco a proceder a su realización. A estos efectos se designa como mandatario irrevocable al Banco. A efectos de la compensación, se establece a favor del Banco un derecho de retención sobre el metálico y valores para el caso de que el titular trate de retirarlos sin el consentimiento del Banco” (Contrato de apertura de cuenta y depósito a plazo, Banco de Santander).

Las cláusulas de compensación convencional son lícitas, siempre que exista identidad de titulares en las posiciones activas y pasivas y las deudas sean vencidas, líquidas y exigibles. 

Estas exigencias ya no se cumplen en algunos de los supuestos mencionados, debido a que se permite realizar la compensación en el supuesto de cuentas indistintas, sin requerir que exista coincidencia de personas. Son cláusulas de compensación que alteran el presupuesto subjetivo, al permitir compensar el saldo de una cuenta de su cliente con el saldo de otras cuentas en la que el mismo usuario no es titular único, sino cotitular de una cuenta colectiva, ya sea mancomunada, ya sea indistinta o solidaria. La tesis predominante en la doctrina sostiene el carácter abusivo cuando permiten la compensación de las deudas de un usuario con el saldo de las cuentas colectivas en las que no es el único titular.

En esta línea, la Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de junio de 1991, declara la incomunicabilidad de los débitos personales entre los titulares de una cuenta, considerando abusiva la cláusula de “autocobro” impuesta por la entidad. Se trataría de una cláusula similar a la siguiente: “El saldo existente en la cuenta podrá ser en todo momento utilizado por la Caja para compensar o amortizar cualquier crédito o posición acreedora que ostente la Caja frente al titular o a cualquiera de ellos, si fueren varios, individual o indistintamente” (cláusula incluida por Bancaja en un contrato de apertura de cuenta de ahorro a plazo).

Es contraria a la buena fe, y supone una mala práctica bancaria según el SRBE, la cláusulas que facultan al Banco a compensar el saldo negativo que arroja una cuenta corriente no sólo con el saldo favorable de otras cuentas del mismo cliente, sino también con los que presentan las cuentas de sus fiadores.

Existen otras cláusulas de compensación convencional alteran los prespuestos objetivos de la compensación, como las que obvian la exigencia de vencimiento y homogeneidad de créditos compensables. Así, sucede con la cláusula que permite compensar cualquier obligación derivada de este contrato con cualquier depósito del que sea titular, a la vista o a plazo, de efectivo o valores, cancelándolos anticipadamente, y, fuera necesario, procediendo a la enajenación de los valores”. El SRBE ha considerado que constituye infracción grave de las buenas prácticas bancarias tanto la cancelación anticipada de un depósito como la enajenación de valores depositados si se hace sin cobertura contractual con el fin provocar la compensación con una deude de su titular. De otra parte, se considera admisible la compensación efectuada por el banco cuando la deuda del cliente todavía no ha vencido (SAP de Barcelona de 31 de octubre de 1996). Por último, se estima abusiva la cláusula de compensación que permita a la entidad operar la compensación frente a una deuda ilíquida, procediendo unilateralmente a la liquidación de la misma.

En todo caso, aunque se cumplan los requisitos legales, la buena fe impone a la entidad de crédito informar de la compensación, con carácter previo, al consumidor, dándole un plazo para que intentara regularizar la situación de impago por algún medio que quizá no le resulte tan gravoso. Tras la compensación, la entidad deberá proceder a su notificación al consumidor indicando el importe y las cuentas compensadas. Habrá que estimar abusiva la cláusula que permita la compensación “sin necesidad de notificación alguna al cliente” o de cualquier tenor similar.

3.8. Cláusulas abusivas en contratos de inversión (mercado de valores)

Los productos de inversión se caracterizan por lo general por su carácter complejo, que hace que el consumidor medio que desea contratarlos esté necesitado de un nivel importante de información e, incluso, de asesoramiento sobre la inversión que va a realizar. De ahí que la mayor parte de reclamaciones proceda de defectos en la información proporcionada al consumidor, de modo que no ha sido correctamente informado sobre las características del producto, su rentabilidad, sus costes o su riesgo.

Además de defectos de transparencia, los abusos al consumidor en este tipo de productos suelen traer causa: en la falta de concreción sobre el coste del producto e imposición de costes excesivos; en las cláusulas de exoneración de responsabilidad, o en el reconocimiento de hechos ficticios o conformidad a hechos no conocidos en el momento de la contratación. Todas estas prácticas son abusivas, si aparecen insertas en contratos con consumidores, calificadas como tales por el TRLDGDCU [art. 80.1 a), 86.1, 89.1].

En relación con el deber de transparencia y asesoramiento, ante la contratación de los productos de inversión, la entidad debe recabar la máxima información posible sobre su cliente, elaborando a través de un cuestionario normalmente contenido en un documento normalizado, su “perfil de inversor”. Conforme al perfil concreto del consumidor, la entidad le podrá aconsejar la contratación de uno u otro producto. Los criterios a tener en cuenta para determinar la idoneidad del cliente para determinados contratos de inversión, serán sus objetivos de inversión, sus conocimientos y experiencia inversora y su capacidad financiera para hacer frente a los riesgos derivados de su inversión.

En los contratos de inversión resulta igualmente esencial la determinación del coste del servicio, que no puede dejarse a una ulterior concreción de la entidad ni puede quedarse en una referencia inconcreta como la siguiente: “los costes relacionados con la ejecución incluirán todos los gastos contraídos por el titular que estén directamente relacionados con la ejecución de la orden, incluidas las comisiones del centro de ejecución, las de compensación y liquidación y aquellas otras pagadas a terceros implicados en la ejecución de la orden”, remitiéndose en cuanto a los gastos a la tarifa de comisiones vigente en cada momento. 

Tampoco es admisible la cláusula que establece que el cliente recibirá el importe concreto de las comisiones al contratar los valores, de modo que con anterioridad no dispone de información relevante para contratar.

Del mismo modo, podemos encontrar contratos que imponen comisiones desproporcionadas a cargo del consumidor por la prestación de los servicios de las entidades financieras en este sector, que serán rechazables cuando superen los límites establecidos por normas vigentes (por ejemplo, en relación con las comisiones de gestión de los fondos de inversión), pero también en relación conla remuneración establecida para los contratos de inversión. En tal sentido, la SAP de Madrid de 10 de enero de 2007, declaró la nulidad de la cláusula que preveía una comisión en el contrato de servicios de asesoramiento, por encima del 25% de la inversión, cuando, como resultó probado,  no había existido asesoramiento alguno, ni elaboración personalizada del perfil del inversor, ya que la entidad se limitó a llamar por teléfono al cliente indicándole el producto que debe contratar.

Por último, en relación con los contratos de valores, cabe referirse a un cláusula que se incluye normalmente en las prendas de valores, cual es, la cláusula de exoneración de responsabilidad por la que el banco se declara no responsable de las pérdidas, deterioros o deméritos que puedan sufrir los valores depositados por caso fortuito o fuerza mayor y, en general, por cualquier circunstancia que no sea imputable su manifiesta culpa o negligencia.

Para conseguir el objetivo de limitar al máximo su responsabilidad, se incluyen de ordinario cláusulas por las entidades financieras dirigidas a hacer recaer la responsabilidad por la inversión exclusivamente en el consumidor. Así, en un contrato de órdenes de valores se trataría de la siguiente cláusula: “el inversor declara conocer el significado y trascendencia de su orden y ambas partes contratantes aceptan y dan su conformidad a las condiciones determinadas en el presente documento” (Orden de valores). Si el cliente no fue informado debidamente de sus derechos en el ámbito de mercado de valores, de los riesgos o costes de la operación o si no se ajusta a su perfil, serán abusivas que supone la conformidad sobre hechos ficticios o no conocidos en el momento de la contratación, como prevé el art. 89.1 TRLGDCU.
Otra cláusula típica en este sentido, que limitaría los derechos del consumidor, sería la que establece que el cumplimiento de las instrucciones dadas por el titular, por cualquier medio reconocido por la entidad, serán de la exclusiva responsabilidad de aquél.

En ningún caso, el retraso en la ejecución de las órdenes de valores puede comportar para el consumidor perjuicio alguno, de hecho la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia de 15 de noviembre de 2006, estimó que no podían solicitarse intereses pactados por administración y depósito desde que el consumidor dio la orden de traspaso hasta el momento efectivo del mismo, que se retrasó por culpa exclusiva del banco, dado que éste no pudo cobrar la insuficiencia de fondos en la cuenta asociada del consumidor para proceder al cumplimiento de la orden. 
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