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I. MERCADO DE SEGUROS

1. CLAUSULAS DELIMITADORAS DEL RIESGO Y LIMITATIVAS DE LOS DERECHOS DEL
ASEGURADO

Son clausulas limitativas:

La clausula que exonera a la aseguradora de la responsabilidad derivada
del impago de impuestos por el asegurado. Al tratarse de una responsabilidad
relativamente comun, segun el TS, es logico que se encuentre en la prevision
de quien concierta el seguro. Su exclusion, sin una aceptacion expresa, debe
considerarse sorpresiva y limitativa de los derechos del asegurado [STS de 29
de enero de 2019 (Civil) (RJ 2019, 226)].

La clausula que excluye los accidentes producidos en situacion de
embriaguez [STS de 15 de julio de 2019 (Civil) (RJ 2019, 2816)].

Cuando las condiciones particulares establecen una suma tnica por
invalidez permanente total, las clausulas que restringen dicha suma-distin-
guiendo o excluyendo supuestos segtin la gravedad de las lesiones sufridas—
son clausulas limitativas de derechos [STS de 4 de noviembre de 2019 (Civil)
(RJ 2019, 4341)].

Clausula que fija un régimen de compensacion entre distintas polizas.
La clausula debatida establecia que, «si el piloto asegurado hubiera contratado
otra poliza de pérdida de licencia y estuviera en vigor cuando el siniestro ocu-
rriese, dicha poliza se considerara como un contrato primario de seguros», y
que la poliza discutida «solamente pagara el exceso de las garantias pagaderas
bajo la poliza primaria». La clausula seria delimitadora del riesgo si se tratara
de un seguro de danos, porque estaria previendo una situacion de concurren-
cia de seguros similar a la que regula el art. 32 LCS. En el caso de autos, se
trata de un seguro de personas. No opera el principio de la indemnizacion
efectiva y las prestaciones aseguradas son acumulables. En dicho contexto,
la clausula «claramente, limita los derechos del asegurado» [STS de 14 de
noviembre de 2019 (Civil) (R] 2019, 4641)].

Aceptacion por las partes en los seguros colectivos. Es el tomador quien
debe aceptar especialmente las clausulas limitativas. Respecto del asegurado,
basta con que tales clausulas se pongan en su conocimiento, entendiéndose
que su adhesion al seguro vale como aceptacion especial [STS de 22 de octu-
bre de 2019 (Civil) (R] 2019, 4225)].

Seguro colectivo concertado por una entidad financiera, como servicio
incorporado a la contratacion de una tarjeta de crédito. La perfeccion del con-
trato no esta subordinada a un acto de voluntad del asegurado, que requiera
su adhesion al seguro. Es innecesario que firme las clausulas limitativas de sus
derechos [STS de 4 de noviembre de 2019 (Civil) (R] 2019, 4341)].

Segun la STS de 2 de marzo de 2020 (Civil) (RJ 2020, 862), es clau-
sula limitativa la que excluye los accidentes debidos a conducta delictiva,
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imprudencia manifiestamente temeraria o culpa grave del asegurado. Cuando
la clausula se incluye en las condiciones generales, y a éstas se remiten las con-
diciones particulares, no es suficiente con que la clausula esté debidamente
resaltada. La «aceptacion especial por escrito» exige que el tomador firme
también las condiciones generales.

Son clausulas delimitadoras del riesgo:

La clausula que supedita la RC de los subcontratistas del asegurado al
cumplimiento de determinados requisitos: que los subcontratistas sean decla-
rados responsables de los dafos en sentencia firme, que quede acreditada su
insolvencia, atribuyéndole al asegurado la obligacion subsidiaria de indemni-
zar, y que las subcontratistas no tengan ninguna poliza que ampare su RC. La
clausula no se aparta del contenido natural o usual de un seguro de esta clase
[STS de 12 de diciembre de 2019 (Civil) (R] 2019, 5196)].

Las SSTS de 20 y de 26 de marzo de 2019 (Civil), (RJ 2019, 1152) y (R]
2019, 1224) confirman la doctrina judicial fijada por la STS de 26 de abril
de 2018, sobre las clausulas de delimitacion temporal de pasado y de futuro
(claim made del art. 73 LCS). Se estiman validas las cldusulas de pasado, en
virtud de las cuales la aseguradora no estd obligada a atender las reclamaciones
de terceros que se formulan tras la vigencia del seguro. Las cldusulas cumplen
con los requisitos normativos, porque la limitacion temporal que consiste en
que la reclamacion se formule «durante la vigencia de la poliza» se compensa
con la falta de limite temporal respecto del hecho que origina la reclamacion.

2. DEBERES DEL TOMADOR

-Pago de la prima. Suspension de cobertura en los seguros de vida. En
el seguro de vida procede aplicar el art. 95 LCS, si se dan los requisitos nor-
mativos, y no el art. 15.2 LCS: el impago de la prima es posterior a la segunda
anualidad, por lo que da lugar no a la suspension de la cobertura sino a la
reduccion automadtica de la suma asegurada conforme a la tabla de valores
inserta en la poliza [STS de 19 de septiembre de 2019 (Civil) (RJ 2019, 3621)].

La STS de 2 de marzo de 2020 (Civil) (R] 2020, 901) establece que el mes
de gracia previsto en el art. 15.2 de la LCS para los casos de impago de la prima
no se aplica cuando la cobertura pactada finaliza por oposicion de la asegura-
dora a la prorroga del contrato (art. 22.2 de la LCS). Los supuestos normativos
son distintos porque «el impago de una de las primas siguientes, logicamente,
presupone que el contrato, que ya habia comenzado a desplegar todos sus
efectos con anterioridad, se ha prorrogado automaticamente y ninguna de las
partes lo ha denunciado en los términos del art. 22 LCS» (cit. STS 357/2015,
de 30 de junio (RJ 2015, 2555)).

En aplicacion del art. 15 LCS por impago de la prima y la cobertura del
mes siguiente, la STS de 2 de marzo de 2020 (Civil) (JUR 2020, 85244) destaca
que queda acreditado que el recibo fue cargado en cuenta domiciliada del ase-
gurado y devuelto por falta de fondos en dos ocasiones, estando la cobertura
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suspendida cuando se produjo el 6bito. Ademas, los beneficiarios del seguro
no acreditan una causa de entidad bastante para justificar dicho impago.

-Deber de declaracion precontractual del riesgo. En las SSTS de 7 y de 19
de febrero (Civil), (RJ 2019, 320) y (R] 2019, 818) el TS casa las SSAP por haber
aplicado la reduccion de la indemnizacion prevista en el art. 10 LCS-la prima
fijada en el contrato resulta inferior a la que se hubiera establecido de haberse
conocido la verdadera entidad del riesgo-. En ambos casos, las Audiencias
habian sentenciado a favor de la reduccién sin que se hubiera acreditado el
dolo o culpa grave del asegurado y sin que el asegurador lo hubiera solicitado.
El TS estima que hay incongruencia, porque la reduccion del art. 10 LCS solo
puede aplicarse si el asegurador lo solicita expresamente en el momento opor-
tuno, en virtud del principio de rogacion procesal.

Se estima ocultacion dolosa del riesgo en la STS de 8 de enero de 2020
(Civil) (RJ 2020, 5383). Al asegurado se le pregunto especificamente si pade-
cia o habia padecido enfermedad infecciosa y, pese a haber sido diagnosti-
cado dos anos antes de enfermedades de ese tipo (sifilis e infeccion por VIH)
y constar, también, que habia recibido tratamiento, contesté negando tales
padecimientos. Las enfermedades ocultadas incidieron, ademads, en la causa
del fallecimiento.

En la STS de 11 de febrero de 2020 (Civil) (RJ 2020, 381), el asegurado,
submarinista de profesion, sufre un «sindrome de descompresion», por el
que es declarado en situacion de incapacidad permanente total para la pro-
fesion habitual por enfermedad comun. La aseguradora rechaza el pago de la
indemnizacion, ademas de por haberse omitido la practica de submarinismo,
porque la declaracion del INSS era de enfermedad comtin y no de accidente.
El TS obliga a la aseguradora a indemnizar porque solo a ella es imputable la
falta de presentacion de un cuestionario de salud y sostiene, ademas, que la
calificacion del INSS como enfermedad profesional no es incompatible con
que su causa mas inmediata fuese un accidente.

3. RECARGO DE INTERESES (20 LCS)

3.1.  Son causas justificadas o dudas razonables que excluyen la aplicacion del
art. 20 LCS

La [STS de 19 de enero de 2019 (Civil) (RJ 2019, 75)] destaca que en el
supuesto de que haya dudas razonables, que incluso lleven a que la sentencia
de primera instancia desestime la demanda por considerar que era el deman-
dante quien conducia el vehiculo y, por tanto, el responsable del accidente.

La [STS de 25 de enero de 2019 (Civil) (R] 2019, 129)] si que aprecia
causa de justificacion suficiente cuando existe una desproporcion entre
lo reclamado y lo concedido. Sobre todo, porque iria en contra del es-
piritu de la norma sancionar al que colabora en una cuantificaciéon de la
indemnizacion.
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No ha lugar al recargo por demora cuando existe causa justificada para
el impago. En el caso de la [STS de 28 de marzo de 2019 (Civil) (RJ 2019,
1231)] la aseguradora retrasa el pago de la indemnizaciéon porque existen
dudas razonables sobre la vigencia del seguro y porque el asegurado es con-
denado por delito de falsedad y estafa en los informes médicos relacionados
con el siniestro.

En la [STS de 7 de febrero de 2019 (Civil) (R] 2019, 306)] en el caso de
que existan dudas sobre si resulta de aplicacion el seguro obligatorio de via-
jeros o por el seguro obligatorio de responsabilidad civil cuando la pasajera ya
ha bajado del autobus, resulta de aplicacion el art. 20.8 LCS.

Finalmente, también puede considerarse una causa justificativa de retraso
en el pago y, por lo tanto, la no aplicacion del art. 20 LCS cuando, tal y como
resuelve la STS de 12 de febrero de 2020 (Civil) (RJ 2020, 373) existe un expe-
diente administrativo desestimatorio de la reclamacion patrimonial previa
en la que se practico prueba médica. En este sentido, existian dudas cualifica-
das de tener que hacer frente la aseguradora a la reclamacion efectuada.

3.2. No son dudas razonables, por lo que procede el recargo de intereses

La STS de 17 de enero 2019 (Civil) (RJ 2019, 85), pone de manifiesto que
no se entendera duda razonable cuando, la propia duda, se centre en el calculo
de la cuantia de la indemnizacion y no en la extension de la cobertura sobre
el siniestro acaecido.

La STS de 5 de febrero de 2019 (Civil) (RJ 2019, 335) destaca que procede
la imposicion del recargo por demora cuando no consta cumplimentado el
cuestionario por el tomador, de manera que éste no conoce, en realidad, el
alcance de la cobertura de la péliza.

La STS de 22 de octubre de 2019 (Civil) (RJ 2019, 4457) establece que
el art. 20 LCSes aplicable a los seguros de asistencia sanitaria, porque el
precepto no piensa tnicamente en el incumplimiento de la prestacion carac-
teristica e inmediata del asegurador, sino que alcanza a todas las prestaciones
convenidas vinculadas al contrato de seguro de asistencia.

La STS de 22 de enero de 2020 (Civil) (RJ 2020, 65) considera que la
dilacion del asegurado en la reclamacion del dano no es causa justificada
del comportamiento contractual de la aseguradora, maxime cuando anual-
mente se le recordaba el incumplimiento de la obligacion de pago a efectos
de interrumpir la prescripcion de la accion. Tampoco es causa justificativa
ampararse en la iliquidez de la deuda cuando el derecho a la indemnizacion
nace con el siniestro, y la sentencia que finalmente fija el «quantum» tiene
naturaleza declarativa, no constitutiva, sin crearse un derecho «ex novo»
sino una determinacion de la cuantia indemnizatoria a la que el asegurado
tiene derecho desde que se produce el siniestro cuyo riesgo es objeto de
cobertura.
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La STS de 19 de febrero de 2020 (Civil) (JUR 2020, 146420) destaca que
no puede considerarse causa justificativa que la aseguradora tenga conoci-
miento del siniestro desde un principio y su cobertura no admita dudas segun
los términos de la poliza, de modo que su negativa a pagar por la supuesta
ocultacion dolosa o gravemente negligente por parte del asegurado, finalmen-
te descartada, no se encuentra amparada en causa justificada, ya que la asegu-
radora debe asumir las consecuencias del proceder de su mediador.

Tampoco puede considerarse causa justificativa segtin la STS de 2 de mar-
zo de 2020 (Civil) (JUR 2020, 85242) la falta de respuesta de la aseguradora
al burofax de reclamacion enviado por el asegurado, sin constar respuesta
motivada positiva o negativa.

Art. 38

La STS de 6 de junio de 2019 (Civil) JUR 2019, 194587) analiza la natu-
raleza y alcance del procedimiento extrajudicial del art. 38 LCS con ocasion
del robo cubierto con una poliza multirriesgo hogar. El dictamen realizado por
el tercer perito se impugna por la aseguradora, lo que da lugar a una primera
sentencia que estima su nulidad. Partiendo de esta sentencia, la cuestion que
se plantea es si el procedimiento de jurisdiccion voluntaria del art. 38 LCS se
entiende concluido y frustrado —facultando el acceso a la jurisdicciéon ordina-
ria para la tasacion de danos— o si, por el contrario, sigue siendo la jurisdic-
cién voluntaria la unica via permitida para dicha tasacion. La solucion viene
dada, en este caso, por la propia sentencia de impugnacion, que establecio las
consecuencias de la declaracion de nulidad del dictamen: «la consecuencia de
la declaracion de nulidad [...] no conlleva la retroaccion de las actuaciones
al procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sino la constancia del fracaso de
aquel procedimiento liquidatorio, quedando expedita la via judicial ordinaria
para reclamar la indemnizacion correspondiente». El TS se pronuncia tam-
bién sobre el cardacter imperativo del procedimiento del art. 38 LCS, recor-
dando que la imperatividad se limita a la cuantificacion del dafo y desaparece
cuando la controversia es sobre otros aspectos, como la existencia misma del
siniestro, su cobertura por la poliza, etc.

4. CCS. Riesgos extraordinarios. La STS de 2 de julio de 2019 (Civil) (R]
2019, 3138) analiza si procede la cobertura por el CCS cuando el pago de la
prima del seguro ordinario se produce, debido a una practica entre la asegura-
dora y el tomador, el mismo dia del siniestro, transcurridos seis meses desde el
vencimiento de la prima. El TS concluye que, el Consorcio se nutre del recargo
de las primas, las cuales deben ser recaudadas por las aseguradoras: no es indi-
ferente el momento en el que se satisfacen las primas y sus recargos.

4. SEGUROS DE CREDITO Y CAUCION

En la STS de 22 de febrero de 2019 (Civil) (R]J 2019, 824) se discute sobre
el dies a quo para reclamar la indemnizacion de un seguro de crédito contra
riesgo de insolvencia. El asegurado da aviso a la aseguradora de la insolvencia
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provisional de uno de sus clientes, respondiéndole la aseguradora (agosto de
2009) que incurre en incumplimiento por no aportar la documentacion nece-
saria y que queda excluido de las garantias aseguradas. El cliente del asegu-
rado es declarado en concurso de acreedores, abriéndose la fase de liquidacion
en noviembre de 2010. El asegurado reclama a la aseguradora la indemniza-
cion del seguro de crédito en octubre de 2012 y la aseguradora alega prescrip-
cion de la accion (2 anos, en virtud del art. 23 LCS). Tanto el JPI como la AP
entienden que el plazo comienza a contar desde que la aseguradora se nego al
pago y el asegurado pudo actuar en defensa de sus derechos. Sin embargo, el
TS, con base a la delimitacion contractual del riesgo («que el deudor sea decla-
rado en situacion legal de quiebra mediante resolucion judicial firme»), estima
que el plazo de prescripcion no debe contarse desde la insolvencia provisional
sino desde el acaecimiento del riesgo cubierto, que es la apertura de la fase de
liquidacion concursal.

Con ocasion de un seguro colectivo de afianzamiento de las cantidades
entregadas a cuenta de la compra de viviendas (seguro de caucion), la STS de
5 de junio de 2019 (Civil) (RJ 2019, 2722) analiza si el plazo de prescripcion
es el general de quince afios del art. 1964 c.c. o el de dos anos del art. 23 LCS.
El comprador alega que la accion ejercitada no deriva del contrato de seguro
sino de la Ley 57/1968, que obliga a garantizar la devolucion de las cantidades
entregadas a cuenta. Se argumenta que, de ser el plazo de prescripcion el de
dos anos de la LCS, se estaria dando un trato mas favorable al comprador que
recibiera un aval bancario que al beneficiado con un contrato de seguro. El TS
recoge en buena parte el argumento y sentencia que el plazo de prescripcion es
el de quince anos, ya que la Ley 57/1968 prevé, como garantias alternativas de
la devolucion de las cantidades anticipadas, tanto el aval bancario como el con-
trato de seguro, y no tendria sentido que el plazo de prescripcion fuera distinto.

5. SEGUROS DE RESPONSABILIDAD CIVIL

5.1. Seguros de RRC

Responsabilidad civil sanitaria de la Administracion y accion directa
contra la aseguradora. Cuando la resolucion administrativa estima la respon-
sabilidad de la Administracion en una cantidad determinada y la resolucion
deviene firme porque no se impugna, seria contrario a la legalidad que se uti-
lizase la accion directa para impugnar el acto administrativo a los solos efectos
indemnizatorios. La indemnizacion que queda firme en via administrativa es
el limite de la accion directa que el art. 76 LCS reconoce al perjudicado o sus
herederos frente al asegurador [SSTS de 5 de junio de 2019 (Civil) (RJ 2019,
2213) y de 5 de noviembre de 2019 (Civil) (RJ 2019, 4233)].

RC derivada de accidentes. Sentencias de Spanair: STS de 17 de mayo de
2019 (Civil) (RJ 2019, 2710), SSTS de 3 de septiembre de 2019 (Civil) (R] 2019,
3342) y (Civil) (RJ 2019, 3341), STS de 21 de noviembre de 2019 (Civil) (R]
2019, 4973) .
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En el accidente de Spanair en la ruta Madrid-Las Palmas de Gran Cana-
ria, se analizan diversas cuestiones que cabe mencionar en esta cronica. Por lo
que se refiere a la valoracion del dafio, no procede aplicar el sistema de valo-
racion del dano vigente en accidentes de circulacion en 2015 para indemnizar
los danos personales de un siniestro acaecido en 2008. Su utilizacion orienta-
tiva del citado baremo para la cuantificacion de la indemnizacion de los danios
personales no impide que puedan aplicarse criterios correctores en atencion a
las circunstancias concurrentes en el sector de actividad al que venga referida
esta utilizacion, de manera que es razonable incrementar las indemnizaciones
previstas en el referido baremo en un 50%.

Por otro lado, la discrepancia de las partes sobre la cuantia de la indemni-
zacion, las dudas que inicialmente pudieran haber existido sobre las causas del
siniestro, las propuestas de acuerdo o el ofrecimiento de pago de cantidades
inferiores a las finalmente fijadas en sentencia, no pueden ser consideradas
como circunstancias excepcionales que enerven el devengo de los intereses
de demora del art. 20 LCS desde la fecha del siniestro hasta la consignacion
de la cantidad a cuyo pago fue condenada la demandada en primera instancia.
Lo transcendente en este punto es que no debe confundirse el ambito nor-
mativo comunitario y el Convenio de Montreal con el de la Ley del Contrato
de Seguro. El régimen normativo integrado por el Reglamento 2027/1997 y
el Convenio de Montreal, al que aquel Reglamento se remite, se aplica a las
acciones ejercitadas por el pasajero frente al transportista, no a las peculia-
ridades propias de las obligaciones de las companias aseguradoras frente al
perjudicado como consecuencia de la accion directa ejercitada por este, que
se rigen por la normativa nacional aplicable. No es correcto afirmar que este
régimen normativo es completo y autosuficiente para excluir la aplicacion de
la normativa relativa a las obligaciones de las companias aseguradoras, cuyas
peculiaridades no estan reguladas en él. El recargo que establece el art. 20 LCS
lo es exclusivamente para el asegurador en el caso de accion directa del perju-
dicado, no para el transportista aéreo.

5.2. RC derivada de la circulacion de vehiculos a motor

Diferencia entre SRC y seguro de accidentes personales. No se pueden
indemnizar los dafos morales del conductor —causados por la muerte de su
conyuge, fallecido en el accidente— porque falta el elemento de la alteridad.
Los tnicos perjudicados, a los que se extiende el SRC, son los ocupantes. [STS
de 19 de junio de 2019 (Civil) JUR 2019, 199692)].

Indemnizacion de daios personales y materiales cuando no es posible
establecer el grado de culpa de cada conductor. En los dafos personales se
aplica la doctrina de las indemnizaciones cruzadas (ambos conductores res-
ponden del total de los danos personales causados a los ocupantes del otro
vehiculo). Tratdandose de danos materiales, la responsabilidad civil queda
sujeta al principio de la inversion de la carga de la prueba, que recae sobre
el conductor causante del dano y exige, para que este pueda exonerarse, que
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demuestre que actuo con plena diligencia en la conduccion. Cuando ninguno
de los conductores logra probar su falta de culpa en la causacion del dano al
otro, el TS plantea tres posibles soluciones al interpretar el art. 1 LRCSCVM
(redaccion dada por la Ley 21/2007 y anterior a la de la Ley 35/2015): (i) cada
conductor indemniza integramente los danos al otro vehiculo; (ii) las culpas
se neutralizan y ninguno indemniza al otro; o (iii) cada uno asume la indem-
nizacion de los danos del otro en un 50%. La Sala considera que la tercera
solucion es la mas coherente con la efectividad de la cobertura de danos en los
bienes por el seguro obligatorio de vehiculos a motor, pues cualquiera de las
otras dos podria dar lugar, bien a que se privara de indemnizacion al conduc-
tor que no hubiera sido causante del accidente pero no hubiera podido probar
su falta de culpa, o bien a que se indemnizara por completo al conductor que
hubiera sido el causante pero sin que exista prueba al respecto [STS de 27 de
mayo de 2019 (Civil) (RJ 2019, 2146)].

Ademats, el seguro obligatorio de automoviles es un seguro de responsa-
bilidad civil que no cubre los dafios sufridos por el conductor asegurado, cau-
sante del accidente. La STS de 2 de marzo de 2020 (Civil) (JUR 2020, 85231)
aclara que la exclusion de dicha cobertura alcanza a los danos indirectos o
morales sufridos por la pérdida de los familiares ocupantes del vehiculo.

Prescripcion de la accion de RC derivada de accidente de circulacion,
con apertura de procedimiento penal. Se ha de estar al resultado del proceso
penal. Si hay condena penal, la accion civil ejercitada tiene su origen en un
delito declarado por la jurisdiccion penal. La accion civil es ex delicto y se
aplica el plazo de quince anos del art. 1964 c.c. Si el proceso penal no acaba
en condena, la accion civil nace de la culpa extracontractual y el plazo de
prescripcion es el de un ano del art. 1968.2 c.c. [STS de 23 de mayo de 2019
(Civil) (R] 2019, 2116)].

Incendio de vehiculo estacionado en garaje. El incendio del vehiculo se
origina en su circuito eléctrico, estando mas de 24 horas parado y estacionado
en el garaje. La STS de 17 de diciembre de 2019 (Civil) (RJ 2019, 5225), apo-
yandose en la sentencia del TJUE de 20 de junio de 2019 (TJCE 2019, 111),
resuelve que este tipo de siniestros deben de considerarse como un hecho de
la circulacion, aunque el vehiculo no esté en marcha.

Accion de repeticion del Consorcio. En aplicacion del art. 11.1.d) LRCS-
CVM, se entiende que, si se resuelve que la obligacion de indemnizar es de la
aseguradora, el CCS no tiene derecho de repeticion contra el conductor del
vehiculo [SSTS de 17 y 24 de enero de 2019 (Civil) (RJ 2019, 151) y (R] 2019,
138)].

6. SEGUROS DE VIDA VINCULADOS A AMORTIZACION DE PRESTAMOS

En la STS de 21 de enero de 2019 (Civil) (RJ 2019, 154) se discute sobre
la legitimacion activa del conyuge supérstite en un seguro de vida vinculado
a un crédito hipotecario, en el que la entidad de crédito esta designada como
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beneficiaria principal. En primera instancia, el conyuge demanda en calidad de
«persona interesada». Es en apelacion cuando se aclara que la demandante solo
tiene la condicion de conyuge. La SAP aprecia en dicha aclaracion una mutatio
libelli y el TS casa la sentencia con los siguientes argumentos: negar a la recu-
rrente su legitimacion para pedir el cumplimiento del contrato le genera inde-
fension y la apreciacion de la mutatio libelli como un impedimento para con-
denar a la aseguradora también podria considerarse incongruente. Se sigue la
postura consolidada del TS de reconocer legitimacion activa a los herederos del
asegurado, aunque no sean beneficiarios del contrato de seguro, siempre que
se reconozcan los derechos de la entidad prestamista como primer beneficiario.

Il. MERCADO DE CREDITO Y MERCADO DE VALORES
Rafael MARIMON DURA

La jurisprudencia del Tribunal Supremo en materia bancaria y del mercado
de valores viene marcada en los ultimos tiempos por los procesos de litigacion
masiva que ha sufrido nuestro sistema judicial con motivo de la comerciali-
zacion de productos financieros, complejos o no, por parte de las entidades
de crédito y por la inclusion en sus contratos de condiciones generales poco
transparentes o abusivas. Basta una sencilla consulta de cualquier repertorio
de jurisprudencia, introduciendo la voz «contratos bancarios», para constatar
esta afirmacion.

Esta realidad condiciona el resultado de la presente Cronica. Con ella
se pretende dar cuenta de las distintas lineas de interpretacion que marca
la jurisprudencia del Tribunal Supremo en este campo, incidiendo en aque-
llos aspectos mas recurrentes. Para su realizacion hemos decidido acotar el
analisis al ano 2019 y a las sentencias publicadas de 2020 disponibles en el
momento del cierre de este primer ntimero de la Revista, con el que también
se da el disparo de salida a la Cronica. Dado su cardcter inaugural, la conteni-
da en este ntimero ha requerido de puntuales incursiones en sentencias mas
antiguas que han marcado los criterios que el Tribunal Supremo utiliza en las
sentencias actuales, en aras a facilitar la comprension del estado actual de la
jurisprudencia.

Por estas circunstancias esta primera entrega es bastante mas extensa de lo
que lo seran las siguientes. En ellas no serd ya tan necesaria la referencia a los
leading cases de cada materia y, ademas, el periodo de analisis sera mas corto,
coincidiendo con la periodicidad semestral de la edicion de la Revista.

La jurisprudencia se agrupa en esta ocasion en cuatro apartados distintos.
En primer lugar, trataremos las sentencias relativas la comercializacion de pro-
ductos financieros, que numéricamente ocupan un lugar preponderante como
consecuencia de episodios de colocacion masiva de estos productos en el mer-
cado minorista que se han ido sucediendo en el pasado (participaciones prefe-
rentes, obligaciones subordinadas, permutas financieras sobre tipos de interés
o productos estructurados). A continuacion, dedicaremos nuestra atencion a
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los pronunciamientos generados con motivo de la impugnacion de clausulas
contenidas en operaciones bancarias, generalmente activas, que también han
alcanzado un volumen significativo (cldausula de imputacion de gastos, clausu-
la suelo, clausula de vencimiento anticipado o de interés de demora). En tercer
lugar, nos ocuparemos de las que afrontan otros aspectos distintos de las ope-
raciones bancarias, no relacionados con el control de condiciones generales de
la contratacion (cesiones de créditos, tarjetas revolving, moderacion judicial de
los tipos de interés de demora, etc.). Y, finalmente, reservaremos un capitulo,
de caracter residual, en el que tendran cabida otros aspectos mas heterogéneos
o de dificil encaje en los apartados anteriores, pero no por ello carentes de im-
portancia, como la responsabilidad de las entidades de crédito por aplicacion
delaLey 57/1968 o en supuestos de inclusion indebida de datos de clientes en
registros de impagados.

1. COMERCIALIZACION DE PRODUCTOS FINANCIEROS COMPLEJOS

Uno de los campos en que el Tribunal Supremo se ha prodigado en mayor
medida en los ultimos anos es el de la contratacion de productos financieros
complejos entre el mercado minorista bancario, actividad que se ha llevado
a cabo mayoritariamente por las propias entidades de crédito, mds que por
empresas de servicios de inversion, dentro de lo que se ha denominado como
la actividad parabancaria de aquéllas. La colocacion masiva de estos produc-
tos entre los clientes de los bancos ha propiciado que no en todos los casos el
proceso de comercializacion se haya llevado a cabo con el debido respeto de
las normas que establecen las condiciones de transparencia que han de mediar
en este tipo de operaciones, para que los inversores puedan suscribir estos
contratos con el adecuado conocimiento de causa. La consecuencia ha sido
una avalancha de demandas judiciales a través de los cuales los inversores han
buscado resarcirse de los danos que les ha ocasionado la suscripcion de estos
productos.

Los litigios y las consiguientes sentencias pueden ser ordenados en aten-
cion al tipo de producto comercializado y, dentro de él, en funcion del tipo de
accion o pretension que pretende hacerse valer. En el presente epigrafe hemos
decidido dividir los distintos supuestos en tres grupos: los propiciados por
la comercializacion de productos financieros de cobertura de riesgos (swaps
sobre tipos de interés y de inflacion), los ocasionados por la colocacion de pro-
ductos de inversion (participaciones preferentes, obligaciones subordinadas y
productos estructurados) y los suscitados con motivo de una Oferta Publica
de Suscripcion y las operaciones derivadas de la misma, que versan sobre la
adquisicion de un producto financiero no complejo, como son las acciones.
Dentro de cada apartado, resulta mas ilustrativo tratar por separado las sen-
tencias relativas a las acciones de nulidad y las acciones de responsabilidad por
danos y perjuicios, con alusion puntual a otras acciones utilizadas con menos
profusion y repercusion, como la de nulidad por contravencion de ley y la de
resolucion.
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Swaps sobre tipos de interés o sobre inflacion

El Tribunal Supremo sigue todavia resolviendo un numero apreciable
recursos en materia de swaps sobre tipos de interés o sobre inflacion.
Junto a las clasicas demandas de nulidad por vicios del consentimiento,
empiezan a llegar a casacion otras en las que lo que se solicita es la
indemnizacion de danos y perjuicios, bien de forma principal o bien de
forma subsidiaria, probablemente por un problema de caducidad de la
primera accion.

En algunos de sus pronunciamientos el TS reitera su ya muy consoli-
dada interpretacion acerca de la imposibilidad de declarar la nulidad
de pleno derecho por infraccion de las normas que reglamentan los
deberes de informacion precontractual en los mercados de valores (STS
de 8 de octubre de 2019 [R] 2019, 38601, STS de 9 de octubre de 2019 [R]
2019, 3945], STS de 16 de octubre de 2019 [R] 2019, 4168]). La posi-
cion del TS en este punto quedo fijada, con una claridad meridiana, en
la STS de 15 de diciembre de 2014 (R] 2014, 56), que citan las tres sen-
tencias de 2019: «Conforme al art. 6.3 CC, «(1) os actos contrarios a las
normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno derecho, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».
La norma legal que introdujo los deberes legales de informacion del
art. 79bis LMV no estableci6, como consecuencia a su incumplimiento,
la nulidad del contrato de adquisicion de un producto financiero. Sin
embargo si que dispuso expresamente otro efecto distinto, de orden
administrativo, para el caso de contravencion. La Ley 47/2007, al tiempo
que traspuso la Directiva MiFID, estableci6 una sancion especifica para
el incumplimiento de estos deberes de informacion del art. 79 bis, al cali-
ficar esta conducta de «infraccion muy grave» (art. 99.2.zbis LMV), lo
que permite la apertura de un expediente sancionador por la Comisiéon
Nacional del Mercados de Valores (CNMV) para la imposicion de las
correspondientes sanciones administrativas (art. 97 y ss LMV)./ Con lo
anterior no negamos que la infraccion de estos deberes legales de infor-
macion pueda tener un efecto sobre la validez del contrato, en la medida
en que la falta de informacion pueda provocar un error vicio, en los tér-
minos que expusimos en la Sentencia 840/2013, de 20 de enero de 2014
(R] 2014, 781)./ Pero la mera infraccion de estos deberes, en concreto,
en este caso el deber de recabar el test de conveniencia, no conlleva por
si sola la nulidad de pleno derecho del contrato, como pretende el recu-
rrente, por las razones antes apuntadas y porque, con la contravencion
de estos deberes legales no cabe advertir que se hayan traspasado los
limites autonomia privada de la voluntad (art. 1255 CC)». La Sentencia
de 2014 venia referida a una venta de un producto estructurado y no
a la contratacion de un swap, pero no existen diferencias entre ambos
productos en este punto.

Pero la imposibilidad de declarar la nulidad de pleno derecho por infraccién
de Ley no impide que se pueda instar la anulacion del contrato por vicio
del consentimiento, como anticipa el fragmento de sentencia transcrito en
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el parrafo anterior. Esta es la linea de interpretacion que se abrio hace mas
de un lustro, especialmente a partir de la STS, Pleno, de 20 de enero de 2014
(RJ 2014, 781), y que fija una serie de criterios que podemos considerar
definitorios de la posicion del alto Tribunal en este tipo de asuntos.

La Sentencia analiza las consecuencias del incumplimiento de las nor-
mas que regulan los deberes de transparencia e informacion precontrac-
tual, a los efectos de propiciar el error sustancial y excusable en el cliente,
estableciendo dos criterios fundamentales: 1) El incumplimiento de tales
deberes, por si mismo, no conlleva necesariamente la apreciacion de error
vicio, pero puede incidir en ésta. Mds concretamente, aunque la ausencia
de la realizacion del test de idoneidad, exigido por la Ley en este caso,
no determina la existencia del error vicio, si permite presumirla. Y 2) La
imposicion legal de los deberes de informacion precontractual tiene inci-
dencia asimismo en el requisito de la excusabilidad del error, pues denota la
necesidad que tiene el cliente minorista de ser informado sobre los aspec-
tos indicados en la norma, para poder adoptar una decisién con conoci-
miento de causa. En consecuencia, es excusable el error en que puede
incurrir el cliente en caso de no ser informado. Puede verse, pues, que
mediante esta presuncion se habilita una especie de inversion de la carga
de la prueba de la falta de conocimiento, atribuyendo la de demostrar que
ha existido conocimiento suficiente al profesional obligado por la Ley a
desplegar una especial actividad informativa. A partir de ahi, si el banco
consigue probar que el cliente cuenta con los conocimientos o experien-
cia en materia financiera suficientes como para conocer la naturaleza de
la operacion y los riesgos que la misma le reporta, o bien que él mismo
ha cumplido escrupulosamente los deberes que le imponen las normas de
conducta, la presuncion queda destruida y no se aplica ya la consecuencia
juridica: no hay nulidad del negocio por vicio del consentimiento.

En sentencias posteriores, especialmente durante los afios 2015 y 2016,
el TS va sentando otros criterios de detalle para concretar exactamente
cudles son las materias acerca de las que necesita recibir informacion el
cliente que va a suscribir un contrato de permuta financiera sobre tipos
de interés o sobre inflacion y, poco a poco, se va sintetizando aquellos
que considera esenciales. Los tenemos resumidos en algunas sentencias
de 2019 y 2020, que los toman de otras anteriores. Son los siguientes,
como indica, por ejemplo, la STS de 8 de octubre de 2019 (RJ 2019,
3860): «En primer lugar, [la entidad] debe informar al cliente que, tra-
tandose de un contrato con un elevado componente de aleatoriedad,
los beneficios de una parte en el contrato de swap constituyen el reflejo
inverso de las pérdidas de la otra parte, por lo que la empresa de servi-
cios de inversion se encuentra en conflicto de intereses con su cliente,
pues los intereses de la empresa y el cliente son contrapuestos. Para el
banco, el contrato de swap de tipos de interés solo sera beneficioso si su
pronostico acerca de la evolucion del tipo de interés utilizado como refe-
rencia es acertado y el cliente sufre con ello una pérdida./ Debe también
informarle de cual es el valor de mercado inicial del swap, o, al menos,
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qué cantidad deberia pagarle el cliente en concepto de indemnizacion
por la cancelacion anticipada si se produjera en el momento de la con-
tratacion, puesto que tales cantidades estan relacionadas con el pronos-
tico sobre la evolucion de los tipos de interés hecho por la empresa de
inversion para fijar los términos del contrato de modo que pueda repor-
tarle un beneficio, y permite calibrar el riesgo que supone para el cliente.
Como hemos dicho anteriormente, el banco no esta obligado a informar
al cliente de su prevision sobre la evolucion de los tipos de interés, pero
si sobre el reflejo que tal prevision tiene en el momento de contratacion
del swap, pues es determinante del riesgo que asume el cliente./ Asi-
mismo, debe informar si hay desequilibrio en la posicion economica de
las partes en el contrato, por establecerse limitaciones para las cantida-
des a abonar por el banco si el tipo de interés de referencia sube y tales
limitaciones no existen para las cantidades a abonar por el cliente si el
tipo baja. La empresa de inversion debe informar en términos claros, a la
vista de la complejidad del producto, si existe dicho desequilibrio y sus
consecuencias, puesto que constituyen un factor fundamental para que
el cliente pueda comprender y calibrar los riesgos del negocio./ El banco
debe informar al cliente, de forma clara y sin trivializar, que su riesgo
ilimitado no sélo es tedrico, sino que, dependiendo del desarrollo de los
indices de referencia utilizados, puede ser real y, en su caso, ruinoso, a
la vista del importe del nocional y de la envergadura de la sociedad que
contraté el swap. Y también debe informar con claridad de lo relativo a
la posibilidad de cancelacion anticipada del swap y, en tal caso, qué coste
puede tener para el cliente».

La gran mayoria de las sentencias posteriores en materia de swaps hacen
suya esta interpretacion y reiteran estos y otros criterios que se han ido
consolidando en la jurisprudencia del Tribunal Supremo y que no pro-
cede exponer de forma detallada en esta Cronica, que debe centrarse
exclusivamente en el periodo objeto de andlisis. Asi desde inicios de
2019, declaran la nulidad por vicio del consentimiento aplicando los
criterios antes enunciados u otros similares, la STS 10 de enero de 2019
(R] 2019, 4), la STS 19 de febrero de 2019 (R] 2019, 501), la STS de
24 de abril de 2019 (RJ 2019, 1578), la STS de 23 de mayo de 2019 (R]
2019, 2145), la STS de 10 de junio de 2019 (R] 2019, 2742), la STS de 13
de junio de 2019 (RJ 2019, 2262), la STS 21 de junio de 2019 (R] 2019,
2634),1a STS de 1 de julio de 2019 (RJ 2019, 2771), la STS de 16 de julio
de 2019 (RJ 2019, 3005), 1a STS de 17 de julio de 2019 (R] 2019, 3597),
las SSTS de 8 de octubre de 2019 (R] 2019, 3854), (R]J 2019, 3860), la
STS de 9 de octubre de 2019 (R] 2019, 3945), la STS de 10 de octubre de
2019 (RJ 2019, 3847),1a STS de 12 de octubre de 2019 (R] 2019, 4587), la
STS de 16 de octubre de 2019 (R] 2019, 4168), la STS de 22 de octubre de
2019 (R] 2019, 4220), 1a STS de 23 de octubre de 2019 (R] 2019, 4206), la
STS 19 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4720), la STS de 16 de diciembre
de 2019 (RJ 2019, 5188), la STS de 3 de febrero de 2020 (R] 2020, 142) y
(RJ 2020, 303), la STS de 4 de febrero de 2020 (R] 2020, 217) y la STS de
19 de febrero de 2020 (RJ 2020, 481).
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Aunque resulta imposible aludir a toda la casuistica que se plantea en
todos estos pronunciamientos, si se puede destacar lo sucedido en algu-
nos de ellos, tanto respecto al supuesto de hecho enjuiciado, como a la
doctrina que se extrae, para mostrar los principales criterios que se han
ido siguiendo durante estos meses. Asi, la STS 19 de febrero de 2019
(RJ 2019, 501) reitera el criterio ya esgrimido en sentencias anteriores
de negar efecto convalidante del contrato a la solicitud del cliente de
cancelacion del swap y a la estipulacion de un contrato de préstamo
para hacer frente al saldo resultante de la consiguiente liquidacion. Con
este préstamo, el suscriptor del swap solo pretende «evitar el riesgo de
insolvencia, sin que consten actos de los que pueda deducirse renuncia
expresa o tacita a la accion de nulidad derivada de error consensual».
Hace lo propio la STS 21 de marzo de 2019 (R] 2019, 943), en la que la
demandada habia opuesto que el ayuntamiento demandante habia con-
tratado la permuta previo acuerdo del interventor, lo cual permitia a su
juicio sanar la operacion de todo vicio del consentimiento. Sin embargo,
el TS entiende que este funcionario carece de la formacion especializada
en materia financiera. La STS de 1 de julio de 2019 (RJ 2019, 2771)
pertenece al grupo de casos generado con motivo de la creacion de los
denominados parques, huertos o islas solares. A quienes invirtieron en
estas instalaciones mediante la adquisicion de participaciones en las
sociedades gestoras correspondientes se les inst6 a contratar, ademas,
diversos productos para financiar dichas instalaciones. En el caso los
contratos de financiacion consistian en un leasing y un contrato de swap
sobre tipos de interés. Al advertir las pérdidas producidas por el swap el
inversor demando a la sociedad vendedora de las participaciones y a la
entidad de crédito financiadora por la deficiente informacion acerca de
la existencia del swap, instando la nulidad de todas las operaciones. El
TS confirma la sentencia en la que aprecia la nulidad de todo el paquete
de inversion en que se integra la permuta financiera, por considerar que
las distintas operaciones incluidas forman un conjunto unitario. Tam-
bién es resenable la STS de 16 de julio de 2019 (R] 2019, 3005) por
el conjunto de circunstancias que se da en el supuesto y que permite
justificar la anulacion por vicio del consentimiento: 1.— No se valora
adecuadamente el nivel de informacion ofrecida al cliente, puesto que
no se realiza el preceptivo test de idoneidad. 2.— Su experiencia ante-
rior no incluye la suscripcion productos financieros complejos. 3.— Su
objeto social se cifie a la realizacion de actividades inmobiliarias. 4.— No
se le ha ofrecido informacion objetiva suficiente. 5.— La denominacion
del producto como «maxiproteccion a medida» es ilustrativa de su dis-
cordancia con la realidad, dada la naturaleza aleatoria del swap. En la
STS de 8 de octubre de 2019 (RJ 2019, 3860), también perteneciente al
grupo de casos de los parques solares, se concierta el swap a pesar de que
el resultado del test de conveniencia que se habia practicado al cliente
habia resultado negativo. La STS de 12 de octubre de 2019 (RJ 2019,
4587) resulta relevante por traer a colacion, como elemento de juicio,
un informe de la CNMYV, en virtud del cual «no constaba que el banco se
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hubiese asegurado informacion sobre el cliente que le permitiera valo-
rar la adecuacion del producto a su perfil inversor o experiencia». Por
su parte, en la STS 19 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4720) el swap
fue contratado por una corporacion local, en cuyo acuerdo previo a la
contratacion se indicaba que la oferta escogida permitia obtener finan-
ciacion a un tipo fijo durante toda la vida del crédito. De interés es, tam-
bién, la STS de 16 de octubre de 2019 (R] 2019, 4168), que declara nulos
todos los swaps contratados de forma concatenada, hasta ocho, siendo
que los posteriores eran mas gravosos para el cliente que los anteriores
y que, cuando alguno no lo era, resultaba cancelado anticipadamente a
instancias de la entidad: «lo que permite cuestionar la existencia de un
consentimiento consciente y libre prestado por el legal representante de
la actora durante el prolongado iter contractual, asi como que su volun-
tad manifestada fuese fruto de una informacion exacta». Las SSTS de 3
de febrero de 2020 (RJ 2020, 142) y (R] 2020, 303) reiteran que «el error
contractual no se convalida ni hay confirmaciéon contractual ni actos
propios por la existencia previa de liquidaciones negativas o positivas
para el cliente, ni por la realizacion sucesiva de distintas permutas finan-
cieras». Y, finalmente, en la STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 217)
el TS casa la sentencia en un caso en que el test de idoneidad se habia
realizado de forma precipitada y sin que los clientes tuvieran ocasion de
rellenar ellos mismos el cuestionario preparado al efecto, siendo ademas
que el director de la oficina bancaria reconocié saber que carecian de la
formacion necesaria para entender el producto.

Junto a las sentencias anteriores podemos citar aquellas otras en las que
se declara la nulidad de un préstamo con derivado financiero implicito
que afectaba a la determinacion de los intereses e incidia en el coste de
cancelacion anticipada, teniendo por tanto un funcionamiento equipara-
ble al de un swap. Entre ellas encontramos la STS de 9 de enero de 2019
(RJ 2019, 10), en la que el TS pone de manifiesto que la declaracion de
nulidad no puede limitarse a la clausula contractual que contiene el deri-
vado implicito, pues éste recae sobre un elemento esencial del contrato
cual es la determinacion del tipo de interés. Por ello procede la declara-
cion de la nulidad total del contrato. La STS de 23 de octubre de 2019 (R]
2019, 4222) y la STS de 20 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4721) inci-
den en esta doctrina pero, a diferencia de la anterior, dictaminan la deses-
timacion de la demanda en la que se pedia la nulidad parcial, es decir, s6lo
de la clausula. De distinto signo es la STS de 16 de diciembre de 2019 (R]
2019, 5203), que, por el principio de congruencia, admite la nulidad de
la clausula, al confirmar la sentencia estimatoria de primera instancia,
frente a la que el banco habia planteado un recurso de apelacion sin esgri-
mir el argumento de la imposibilidad de declarar la nulidad parcial.

En relacion con la accion de nulidad por vicios del consentimiento un
problema recurrente ha sido el de la fijacion del dies a quo del plazo de
caducidad. En este punto, nos hemos de remontar hasta la STS, Pleno, de
12 de enero de 2015 (RJ 2015, 608), que marca un hito en la materia, al
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flexibilizar el criterio tradicionalmente seguido hasta la fecha, aclarando
que, cuando se trata de relaciones de caracter complejo (como los swaps
que estamos analizando, pero también las participaciones preferentes,
obligaciones subordinadas o productos estructurados, de los que nos
ocuparemos después), el plazo de caducidad no puede comenzar a com-
putarse si el demandante no es —o no ha podido ser— consciente de la
existencia de la causa de impugnacion, mediante el acaecimiento de algun
hecho objetivo que la ponga de manifiesto: «En relaciones contractua-
les complejas como son con frecuencia las derivadas de contratos banca-
rios, financieros o de inversion, la consumacion del contrato, a efectos de
determinar el momento inicial del plazo de ejercicio de la accion de anula-
cion del contrato por error o dolo, no puede quedar fijada antes de que el
cliente haya podido tener conocimiento de la existencia de dicho error o
dolo. El dia inicial del plazo de ejercicio de la accion serd, por tanto, el de
suspension de las liquidaciones de beneficios o de devengo de intereses, el
de aplicacion de medidas de gestion de instrumentos hibridos acordadas
por el FROB, o, en general, otro evento similar que permita la compren-
sion real de las caracteristicas y riesgos del producto complejo adquirido
por medio de un consentimiento viciado por el error». Esta doctrina ha
sido posteriormente seguida por otras muchas, no sélo en sede de swaps,
sino también, como veremos mas adelante en sede de participaciones pre-
ferentes, obligaciones subordinadas y productos estructurados, adaptan-
dola a las peculiaridades propias de cada instrumento financiero, aunque
con criterios vacilantes en algun caso.

Por ejemplo, la STS de 7 de julio de 2015 (JUR 2015, 188431), en un
caso de adquisicion de un bono de Lehman Brothers, fija el plazo de
caducidad de la accion en el momento en que se hace publica la quiebra
de la entidad emisora y el suscriptor recibe una comunicacién del banco
comercializador informandole acerca de la procedencia del bono; mien-
tras que la STS de 20 de diciembre de 2016 (RJ 2016, 6317) senala que
los suscriptores de las participaciones preferentes litigiosas no alcanza-
ron a conocer sus caracteristicas hasta la adopcion de las medidas de
gestion de estos productos hibridos por el FROB en 2011, momento en
que debia comenzar a computarse aquel plazo. Por su parte, la STS de
30 de enero de 2018 (RJ 2018, 288) considera que los clientes toman
conocimiento de causa para impugnar unos contratos de suscripcion
de obligaciones subordinadas «cuando en febrero de 2010, al pretender
un rescate parcial de la inversion realizada, el Banco de Santander les
informa de la imposibilidad de recompra por falta de mercado».

En sede de swaps, en muchos casos las entidades demandadas oponen
la caducidad de la accion, alegando que el dies a quo del plazo habia
comenzado en el momento en que el cliente recibioé la primera liquida-
cién negativa, porque en a partir de entonces ya podia ser consciente de
los perjuicios que le produce el producto contratado en una situacion de
bajada de tipos de interés. Durante un determinado periodo de tiempo
las Audiencias Provinciales aplican uniformemente este criterio, porque
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es el seguido por el propio Tribunal Supremo en algunas sentencias de
2017, concretamente en la STS de 3 de marzo de 2017 (R] 2017, 663) y
en la STS de 12 de julio de 2017 (RJ 2017, 3359).

Sin embargo, el alto Tribunal posteriormente abandona este criterio y
lo sustituye por el que sigue aplicando en la actualidad, de considerar
que, siendo el swap un contrato de duracion, el computo del plazo para
interponer la accion de nulidad por vicio del consentimiento no debe
comenzar a computarse sino a partir de que el negocio se ha consu-
mado completamente, segin la correcta interpretacion del art. 1.301 CC.
Este nuevo criterio se consolida definitivamente por medio de la STS,
Pleno, de 19 de febrero de 2018 (R]J 2018, 539): «3.— A efectos del ejer-
cicio de la accion de nulidad por error, la consumacion de los contratos
de swaps debe entenderse producida en el momento del agotamiento, de
la extincion del contrato./ En el contrato de swap el cliente no recibe en
un momento tnico y puntual una prestacion esencial con la que se pueda
identificar la consumacion del contrato, a diferencia de lo que sucede en
otros contratos de tracto sucesivo como el arrendamiento (respecto del
cual, como sento la sentencia 339/2016, de 24 de mayo (R] 2016, 3858),
ese momento tiene lugar cuando el arrendador cede la cosa en condicio-
nes de uso o goce pacifico, pues desde ese momento nace su obligacion de
devolver la finca al concluir el arriendo tal y como la recibi6 y es respon-
sable de su deterioro o pérdida, del mismo modo que el arrendador queda
obligado a mantener al arrendatario en el goce pacifico del arrendamiento
por el tiempo del contrato)./ En los contratos de swaps o «cobertura de
hipoteca» no hay consumacion del contrato hasta que no se produce el
agotamiento o la extincion de la relacion contractual, por ser entonces
cuando tiene lugar el cumplimiento de las prestaciones por ambas partes
y la efectiva produccion de las consecuencias economicas del contrato.
Ello en atencion a que en estos contratos no existen prestaciones fijas,
sino liquidaciones variables a favor de uno u otro contratante en cada
momento en funcién de la evolucion de los tipos de interés». Esta suce-
sion de sentencias en las que se adopta el mismo criterio permite afirmar
que se ha sentado jurisprudencia en esta materia.

Las sentencias posteriores que abordan la cuestion recogen la doctrina
de la sentencia plenaria de 2018 y, con frecuencia, reproducen la fra-
ses transcritas en el parrafo anterior. Asi ocurre también en casi todas
las dictadas en 2019 y 2020 (la STS de 24 de abril de 2019 [R] 2019,
1578], la STS de 23 de mayo de 2019 [R] 2019, 2145], la STS de 13 de
junio de 2019 [R] 2019, 2262], la STS de 27 de junio de 2019 [R] 2019,
2608], la STS de 1 de julio de 2019 [R] 2019, 2771], la STS de 16 de
julio de 2019 [R] 2019, 3005], la sSSTS de 17 de septiembre de 2019
[R] 2019, 35971, [R] 2019, 3600] y [R]J 2019, 3603], las SSTS de 8 de
octubre de 2019 [R] 2019, 3854], [R] 2019, 3860], la STS de 9 de octu-
bre de 2019 [R] 2019, 3945], la STS de 14 de octubre de 2019 [R] 2019,
4183], la STS de 22 de octubre de 2019 [R] 2019, 4220], la STS de 16
de diciembre de 2019 [R] 2019, 5188], las SSTS de 3 de febrero de 2020
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[R] 2020, 142] y [R] 2020, 303], la STS de 12 de febrero de 2020 [R]
2020, 380] ) y la STS de 19 de febrero de 2020 [R] 2020, 481] ). Ademas,
en los casos en que se produce una sucesion de contratos que obedecen
a la reestructuracion de la operacion ha de entenderse que el plazo de
caducidad comienza a computarse desde que se extingue totalmente el
ultimo de ellos, en base a la doctrina de la unidad de la relacion juridica,
como recuerdan la STS 21 de junio de 2019 (RJ 2019, 2634) o la STS de
17 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3603): «De los hechos declarados
probados en la sentencia de la Audiencia Provincial, completados, sin
contradiccion, con los que establece el Juzgado se deduce que ocho de
los contratos estaban encadenados entre si, dado que cuatro se cancelan,
para consecutivamente concertar otros cuatro. Los otros dos son sus-
critos por sociedades del mismo grupo empresarial en unidad temporal
y de relacion juridica, por lo que el plazo de inicio del computo de la
extincion de la accion sera comun, a saber desde el 30 de junio de 2014,
por lo que al estar fechada la demanda el 23 de marzo de 2016, la accion
no se habia extinguido./ Igualmente debemos hacer constar que los con-
tratos fueron gestionados por el administrador D. Anton (demandado)
que a su vez fue garante de ellos, lo que confirma ain mads la unidad de
la relacion juridica». Como peculiaridad, la STS de 8 de octubre de 2019
(RJ 2019, 3850) aprecia la caducidad de la acciéon en un caso en que la
demanda se habia presentado en 2015, en relacion con la nulidad de un
swap que habia concluido en 2010, restando importancia al hecho de
que el pago de la liquidacion derivada de la extincion del contrato se
hubiera producido en 2012: «No es dbice a este pronunciamiento que el
pago de la liquidacion (en el mejor de los casos) se efectuase con poste-
rioridad al vencimiento del contrato, dado que con ello no se pretendio
ampliar el plazo, sino afrontar unas deudas materializadas al momento
del vencimiento, aunque satisfechas con posterioridad, liquidacion que
conocia la demandante desde junio de 2010».

En relacion con ello, se suscita la cuestion de como ha de proceder
el TS en aquellos supuestos en que la excepcion de caducidad habia
sido estimada tanto en primera instancia como en apelacion, sin haber
entrado en el fondo, pero tal decision resulta finalmente revocada en
casacion. En concreto se plantea el problema de si TS ha de asumir la
funcion de instancia y pronunciarse acerca de la nulidad solicitada o
bien debe devolver las actuaciones a la Audiencia para que proceda a
enjuiciar los autos. La solucion no es tnica, pues en algunas de sus sen-
tencias el TS decide asumir la funcion de instancia, entrar en el fondo
y declarar la nulidad, quizas por considerar que se trata de supuestos
suficientemente claros o no complicados. En este sentido, la STS de 19
de febrero de 2019 (RJ 2019, 499), que si entra en el fondo, asumiendo
la funcion de instancia, habida cuenta de que la propia sentencia casada
habia considerado el caso como un supuesto paradigmatico de nulidad
por vicio del consentimiento a pesar de no estimarla por considerar
caducada la accion; como también la STS de 14 de marzo de 2019
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(RJ 2019, 908), en cuyo supuesto el banco no habia practicado los test
preceptivos a un cliente que no se habia calificado como profesional, ni
aparecia firmada la documentacion informativa aportada por la entidad,
que ademads no fue reconocida por el comercializador del producto. En
el mismo sentido, la STS de 17 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3603).

En otras, en cambio, se decanta por devolver las actuaciones a la Audien-
cia para no privar al juicio de una instancia en la que se pueda valorar
adecuadamente la prueba, sin que quepa declarar ya la caducidad de
la accion, obviamente. Asi, la STS de 8 de enero de 2019 (R] 2019, 2),
la STS de 17 de septiembre de 2019 [R] 2019, 3600], del mismo dia que la
citada en el parrafo anterior pero de distinto ponente): «En casos, como
el presente, en que se estima el recurso de casacion, al haber apreciado
las sentencias de instancia la caducidad de la accion esgrimida por la
entidad financiera demandada, se plantea la interrogante de si procede
la devolucion de los autos al tribunal a quo, para que dicte sentencia
con libertad de criterio y con el unico condicionante de que la accion
de anulabilidad respecto de los swaps suscritos se encontraba en plazo
para ser ejercitada; o si, por el contrario, este tribunal deberia dictar la
sentencia correspondiente entrando en el fondo del litigio./ Dicha cues-
tion ha sido abordada, entre otras, por la STS 369/2019, de 27 de junio
(RJ 2019, 2608), que se expresa en los términos siguientes:/ «Decia-
mos recientemente (sentencia 710/2018, de 18 de diciembre (R] 2018,
5640)) que “la sala en supuestos extraordinarios ha declarado que no
procede asumir la instancia, y si devolver las actuaciones a la Audiencia
Provincial para que dicte nueva sentencia en relacion con las preten-
siones objeto de debate, con plena jurisdiccion a la hora de valorar la
prueba, pues esta solucion no esta excluida 477.2.2. LEC, y, se estima
en este caso necesaria para evitar que la decision del asunto se vea pri-
vada de una instancia” (SSTS de 10 de septiembre de 2012 (R] 2012,
11046), rec. 1740/2009, de 3 de marzo de 2011 (R] 2011, 2622), rec.
2180/2000, de 18 de julio de 2011 (RJ 2011, 6121), rec. 2103/2007, de
25 de mayo de 2010 (R]J 2010, 3717), rec. 1020/2005, y las que en ella se
citan)»./ En este sentido, la sentencia 899/2011, de 30 de noviembre (R]
2012, 1641), senala por su parte que: «[...] la estimacion del recurso y
consiguiente casacion de la sentencia impugnada no determina en este
caso que la Sala resuelva sobre el fondo de la reclamacion planteada en
la demanda, ni la sentencia de primera instancia ni la de apelacion valo-
raron la prueba sobre el fondo de la cuestion litigiosa, y, 16gicamente,
tampoco la han enjuiciado en derecho. Falta por tanto, y de un modo
absoluto, el juicio de hecho y de derecho sobre la materia objeto del pro-
ceso. De ahi que, no siendo en absoluto la casacion un nuevo juicio que,
como la apelacion, permita una cognicion plena sobre todas las cuestio-
nes de fondo de hecho y de derecho sometidas a debate, y no habiendo
sido estas enjuiciadas, en puridad, por ninguna instancia, el pronuncia-
miento de esta sala deba limitarse, como autoriza el articulo 487.2 LEC,
a casar la sentencia recurrida para que el tribunal de apelacion, como
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organo de derecho objeto del proceso, las resuelva en sentencia que no
podra ya apreciar la caducidad de la accion ejercitada en la demanda,
solucion ya adoptada por la sentencia del pleno de los magistrados de
esta sala de 29 de abril de 2009 (R] 2009, 2902) (rec. 325/2006) y en
sentencia de 7 de octubre de 2009 (RJ 2009, 5504) (rec. 1207/2005)
en sendos casos de apreciacion de caducidad y de prescripcion de la
accion por el tribunal de segunda instancia. En todo caso, tanto la ape-
lacién como el eventual recurso de casacion que se interponga contra la
nueva sentencia de la Audiencia Provincial, seran de tramitacion prefe-
rente»./ (...) En consecuencia con lo expuesto, y toda vez que, tanto el
Juzgado como posteriormente la Audiencia, no han valorado la prueba
practicada, a los efectos de determinar la existencia del vicio del con-
sentimiento fundamento de la accion de anulabilidad deducida, procede
decretar la nulidad de actuaciones a tales efectos». Proceden del mismo
modo la STS de 14 de octubre de 2019 (R] 2019, 4183), la STS de 18 de
diciembre de 2019 (R] 2019, 5353), la STS de 12 de febrero de 2020 (R]
2020, 380) y la STS de 19 de febrero de 2020 (R] 2020, 481).

En cambio, no estiman la nulidad la STS de 14 de febrero de 2019 (R]
2018, 560), por considerar demostrado que la demandante, participada
por otras sociedades mercantiles, habia contado con el asesoramiento
juridico y financiero necesario para entender la naturaleza y riesgos del
producto, tal y como expresaba asimismo el test de conveniencia que se
le habia practicado, ni la STS de 26 de febrero de 2019 (R] 2018, 623).
Tampoco la STS de 23 de mayo de 2019 (RJ 2019, 2130) ni la STS de
25 de junio de 2019 (RJ 2019, 2627), en atencion a las caracteristicas
personales de los clientes, dado que en los dos casos habia intervenido
el director financiero de las respectivas companias demandantes, que
tenia un extenso conocimiento y experiencia en materia de productos
financieros complejos.

Mencion aparte merece la STS de 12 de junio de 2019 (R] 2019, 2376),
en un supuesto bastante extrano y por motivos procesales. En este
caso es el banco quien demanda a su cliente en reclamacion de las
cantidades devengadas a su favor por unos swaps. El cliente opone
el incumplimiento de las obligaciones de informacion precontractual
y plantea reconvencion solicitando la nulidad de los contratos. Sin
embargo, luego no comparece en la audiencia previa, lo cual se traduce
en el sobreseimiento de la demanda reconvencional. En primera ins-
tancia resulta condenado, pero la Audiencia Provincial estima la excep-
cion de falta de cumplimiento contractual y absuelve al demandado.
Finalmente, el TS estima el recurso de casacion planteado por el banco
y casa la sentencia de la Audiencia, ratificando la condenatoria de pri-
mera instancia. La ratio de la Sentencia se encuentra en la imposibilidad
de oponer la exceptio inadimpleti contractus cuando la obligacion cuyo
incumplimiento se alega no es susceptible ya de ser cumplida, como
ocurre con las obligaciones de informacion precontractual: «La exceptio
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non adimpleti contractu permite una oposicion temporal a la exigencia
de cumplimiento del contrato por la otra parte, esto es, que mientras
una parte no cumpla no puede pedir el cumplimiento de la contraria
(por todas, sentencia 258/2019, de 7 de mayo (RJ 2019, 1903), y las
que en ella se citan). Pero cuando la prestacion no es susceptible de
cumplimiento tardio —y no lo es la de informacion previa o coetdnea a
la celebracion del contrato— esta excepcion no puede oponerse». Del
mismo modo, la STS de 26 de junio de 2019 (R] 2019, 2130), desestima
la accion de nulidad de un derivado financiero implicito incorporado a
un contrato de préstamo hipotecario.

A distinto resultado llega la STS de 26 de noviembre de 2019 (RJ 2019,
4929) en otro supuesto en que es el banco quien insta ejecucion de un
contrato de swap por incumplimiento del cliente del pago de las liquida-
ciones negativas libradas contra él. En este caso el TS estima el recurso
extraordinario por infraccion procesal contra la sentencia estimatoria de
la demanda por entender que la liquidacion de la cuenta practicada por
el banco adolecia de una «total orfandad acreditativa de las operaciones
practicadas de las que resulta esa concreta cantidad de dinero y no otra.
No nos hallamos ante el caso de los arts. 572 y 573 de la LEC, que exige
ademas la aportacion del extracto de las partidas de cargo y abono, que
posibilita a la parte ejecutada conocer y efectuar las concretas impugnacio-
nes de los asientos de los que resulta el saldo deudor reclamado, supuestos
en los que tiene sentido los razonamientos de la sentencia del Juzgado,
sino de una compleja liquidacion de un elevado saldo deudor, por un pro-
cedimiento que no se especifica en el contrato, haciéndose referencia a
unas denominadas volatilidades por 3 puntos, que tampoco se explican,
siendo el banco ademads quien se encuentra con la disponibilidad y facili-
dad probatoria, esto es en privilegiada posicion para justificar la cantidad
reclamada por tal concepto./Pues bien, es en la tesitura expuesta en la que
se estima la demanda por no desarrollar el demandado, senala la sentencia
de la Audiencia, «ningun esfuerzo probatorio tendente a acreditar las defi-
ciencias denunciadas»».

Pero lo mads relevante del periodo,en materia de swaps, es probable-
mente la llegada al TS de los primeros litigios en que se plantea la accion
de responsabilidad por incumplimiento de las obligaciones de aseso-
ramiento en un contrato de permuta financiera, normalmente como
pretension subsidiaria a la de nulidad. Como veremos mas adelante,
éste es el cauce de reclamacion preponderante en las sentencias sobre
participaciones preferentes y otros productos de inversion complejos,
pero hasta ahora permanecia practicamente inédito en la jurisprudencia
del TS en materia de swaps.

Estima la demanda de responsabilidad la STS de 28 de mayo de 2019
(R] 2019, 2167), haciendo extensiva a estos contratos la doctrina elabo-
rada a lo largo de estos ultimos afos en relacion con la contratacion de
otros productos financieros complejos, especialmente participaciones
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preferentes, obligaciones subordinadas y productos estructurados:
«Conforme a dicha jurisprudencia, ya consolidada, en la comerciali-
zacion de los productos financieros complejos sujetos a la normativa
MiFID, el incumplimiento de las obligaciones de informacion por parte
de la entidad financiera podria dar lugar, en su caso, a la anulabilidad del
contrato por error vicio en el consentimiento, o a una accion de indem-
nizaciéon por incumplimiento contractual, para solicitar la indemniza-
cion de los danos provocados al cliente por la contratacion del producto
a consecuencia de un incorrecto asesoramiento. Pero no puede dar lugar
a la resolucion del contrato por incumplimiento./ En concreto, en las
sentencias 677/2016, de 16 de noviembre (RJ 2016, 6302), y 62/2019,
de 31 de enero (RJ 2019, 388), declaramos que, en el marco de una rela-
cion de asesoramiento prestado por una entidad de servicios financieros
y a la vista del perfil e intereses de inversion del cliente, puede surgir
una responsabilidad civil al amparo del art. 1101 CC, por el incumpli-
miento o cumplimiento negligente de las obligaciones surgidas de esa
relacion de asesoramiento financiero, que causa al inversor un perjui-
cio consistente en la pérdida total o parcial de su inversion, siempre
y cuando exista una relacion de causalidad entre el incumplimiento o
cumplimiento negligente y el dano indemnizable». La aplicabilidad de
esta accion se reconoce también para los swaps en la antes resefiada la
STS de 12 de junio de 2019 (RJ 2019, 2376), en la STS de 27 de junio
de 2019 (RJ 2019, 2608), y en la STS de 25 de junio de 2019 (JUR 2019,
209363), aunque en esta ultima el incumplimiento que se alega parece
venir referido a determinadas obligaciones contractuales de seguimiento
de la operacion. Con todo, en ninguna de estas ultimas cuatro senten-
cias se acaba estimando accion, por motivos diferentes, por lo que las
referencias a la misma en estos pronunciamientos han de considerarse
hechas en obiter dicta.

En relacion con las posibles vias de reclamacion es de sumo interés la STS
de 19 de febrero de 2020 (R] 2020, 481) que acoge dos acciones distintas,
la de indemnizacion de los danos y perjuicios provocados por el incum-
plimiento de las obligaciones de informacion previa, y la de resolucion
por incumplimiento contractual. La demanda se referia a varios swaps
sobre tipos de interés, sucesivos y concatenados, y a un swap sobre infla-
cion. Curiosamente, el demandante planteaba pretensiones distintas para
ambos grupos de permutas. Respecto a todas ellas solicitaba la declara-
cion de incumplimiento por parte del banco de los deberes de informa-
cion establecidos en las normas de conducta de los mercados de valores,
pero luego, instaba la condena a la indemnizacion de danos y perjuicios,
para el primer caso, y la resolucion por incumplimiento para el segundo.

El TS acoge el recurso de casacion, con estimacion de la demanda, y
condena al banco a resarcir los danos ocasionados al cliente. En este
punto la sentencia es de interés, porque, como hemos visto, son todavia
escasos los pronunciamientos del TS que aplican esta consecuencia en
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materia de swaps. En este caso, entiende el TS que «[e]l incumplimiento
de estos deberes legales, en el marco de la relacion de asesoramiento
que ligaba a las partes, propicio la contratacion de un swap que reporté
a Iberinox un perjuicio representado por el saldo neto negativo de las
liquidaciones practicadas, que han sido cifradas en 463.774,67 euros.
Esta cantidad devengara intereses desde la reclamacion judicial, en este
caso la interposicion de la demanda, y no, como se habia solicitado en la
demanda, desde cada una de las liquidaciones practicadas, en atencion
a que la accion ejercitada no es la de nulidad, que conlleva la restitucion
de prestaciones, sino la de indemnizacion de danos y perjuicios, y estos
se han determinado por el saldo neto final de las liquidaciones».

En cambio, respecto al swap sobre inflacion el demandante plantea su
reclamacion en términos diferentes. Como peticion principal se solicita la
resolucion por incumplimiento de aquellos deberes de informacion pre-
contractual y, como subsidiaria, la resoluciéon por incumplimiento con-
tractual, pues el banco habia demorado seis meses la tramitacion de la
peticion de cancelar la permuta que habia realizado su cliente, alegando
que debia respetarse un plazo minimo para instar la cancelacion y propi-
ciando con ello un incremento sustancial de su coste. El TS en este caso
no estima la pretension principal, pero si la subsidiaria, en congruencia
con su doctrina anterior sobre la necesidad de que el incumplimiento
resolutorio alegado lo sea de una obligacion derivada del contrato y no de
una obligacion o deber previo impuesto al banco por la ley.

Participaciones preferentes, obligaciones subordinadas y productos estruc-
turados

En un segundo grupo damos noticia de las sentencias relacionadas con la
suscripcion de participaciones preferentes, obligaciones subordinadas y
productos estructurados, que también estan llegando de forma masiva al
TS desde hace algunos anos. A diferencia de los swaps sobre tipos de inte-
rés, que son contratos financieros cuya principal funcion reside en prestar
cobertura de los riesgos de oscilaciones excesivas en los tipos de interés
variables, los productos que se integran en este segundo grupo son valores
negociables que sirven a una finalidad de inversion. Aunque entre las tres
categorias enunciadas se detectan importantes diferencias en cuanto a su
naturaleza juridica y contenido, se agrupan en este apartado habida cuenta
de que reciben un tratamiento comun por parte del TS, con algunas peque-
nas diferencias de matiz que senalaremos en su caso. Tradicionalmente, el
remedio procesal mas utilizado en este campo, al igual que en el caso de los
swaps, ha sido el de la accion de nulidad por vicio del consentimiento. Sin
embargo, también ha tenido un importante predicamento la accion de res-
ponsabilidad por incumplimiento de los deberes de informacion precon-
tractual y de hecho, como se puede constatar por la cantidad de sentencias
emitidas, en la actualidad su ntimero es muy superior a aquellas en las que
se resuelve por la via de nulidad por vicios del consentimiento.
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§ 10 Al igual que en el caso de los swaps, el TS rechaza de plano la posibili-

dad de declarar la nulidad de pleno derecho ex art. 6.3 CC por el incum-
plimiento de las obligaciones de informacion precontractual contenidas
en la normativa del mercado de valores (STS de 23 de octubre de 2019
[R] 2019, 4325]). En cambio, si ha acogido con asiduidad la accion de
nulidad por vicio del consentimiento, basindose en consideraciones
similares a las examinadas en el epigrafe anterior. En este periodo apre-
cian la concurrencia del error invalidante, con la consiguiente anula-
cion del contrato, la STS de 11 de enero de 2019 (R] 2019, 12), en un
supuesto en que el adquirente era un Registrador de la Propiedad, la STS
de 17 de enero de 2019 (R] 2019, 339), la STS de 21 de enero de 2019 (R]
2019, 63), aunque estimado en parte el recurso del banco, la STS de 4
de abril de 2019 (R] 2019, 1245), la STS de 5 de abril de 2019 (R] 2019,
1276), 1a STS de 3 de junio de 2019 (R] 2019, 2182), la STS de 8 de julio
de 2019 (RJ 2019, 2697), la STS de 8 de julio de 2019 (R] 2019, 2697),
la STS de 16 de julio de 2019 (RJ 2019, 3004), la STS de 22 de octubre
de 2019 (RJ 2019, 4203), aunque estimando el recurso planteado por
el banco en reclamacién de los intereses sobre las cantidades a devolver
por el suscriptor por aplicacion del art. 1.303 CC, la STS de 22 de octu-
bre de 2019 (R] 2019, 4221), la STS de 23 de octubre de 2019 (R] 2019,
4223), la STS de 20 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4936), la STS de 5
de diciembre de 2019 (R] 2019, 5010), la STS de 22 de enero de 2020
(R] 2020, 56) o la STS de 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 377).

Hacen lo propio la STS de 16 de enero de 2019 (R] 2019, 101), la STS de
22 de enero de 2019 (R] 2019, 76), la STS de 24 de enero de 2019 (R]
2019, 172), y la STS de 28 de marzo de 2019 (R] 2019, 1206), la STS de
17 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1206), la STS de 3 de junio de 2019 (R]
2019, 2185), la STS de 5 de junio de 2019 (R] 2019, 2441) o la STS de 3
de febrero de 2020 (RJ 2020, 124), en situaciones en que las obligaciones
subordinadas o participaciones preferentes adquiridas habian sido canjea-
das por acciones que posteriormente se enajenaron. Segun jurisprudencia
consolidada del TS, la posterior venta no priva al suscriptor de los titulos
de la legitimacion activa por vicio del consentimiento del negocio previo
de adquisicion, ni supone una confirmacion tacita del mismo.

Por resenar algunos casos, en la STS de 16 de julio de 2019 (R] 2019,
3419) la apreciacion del error se deduce a partir de un conjunto de ele-
mentos paradigmaticos: se contrata un producto complejo de caracter
perpetuo, como son las obligaciones subordinadas, las firmantes no tie-
nen experiencia previa en materia financiera, no consta la prestacion
de informacion precontractual, se entrega a los clientes una libreta de
«obligaciones subordinadas», de apariencia y formato similar a las libre-
tas de ahorros, y, finalmente, con motivo de la entrada en vigor de MiFID
se practica un test de conveniencia en el que se constata en los suscrip-
tores de las obligaciones un bajo grado de conocimiento de los mercados
de instrumentos financieros. Por su parte, la STS de 8 de julio de 2019
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(RJ 2019, 2697) considera que la asistencia de un socio cooperativista
a las asambleas en que se decide la emision de participaciones prefe-
rentes de su cooperativa no obsta la apreciacion de error en la con-
tratacion posterior de las preferentes de otra sociedad, habida cuenta
que la entidad de crédito vendedora de las mismas no cumple con los
deberes de informacion precontractual que le impone la legislacion. La
STS de 16 de julio de 2019 (RJ 2019, 3004) recuerda que la entidad
de crédito comercializadora de participaciones preferentes ajenas tiene
legitimacion pasiva para ser demandada por nulidad, al ser su papel
determinante en la prestacion de un consentimiento viciado por parte
del adquirente por no informarle de las caracteristicas del producto y de
los riesgos que trae aparejada su adquisicion.

También destaca, por la peculiaridad del supuesto enjuiciado, la de STS
de 20 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4936). En este caso, el cliente
era una persona de avanzada edad, analfabeto y con una minusvalia del
88%, que habia sido agraciado con un premio de loteria, lo cual le per-
mitio realizar diversas inversiones mobiliarias e inmobiliarias. Con este
motivo habia contratado varias operaciones bancarias y de inversion en
una entidad de crédito, asistido por un amigo suyo que carecia asimismo
de formacion especializada, pues era maestro tornero. Concretamente
habia suscrito varios productos de inversion complejos y habia firmado
dos préstamos con garantia de valores y con un swap sobre tipos de inte-
rés vinculado. Posteriormente solicité la nulidad por vicios del consen-
timiento de los productos de inversion y de los préstamos. En este caso,
frente a la sentencia de instancia, el TS acoge las pretensiones del actor
en relacion con los productos complejos (no se habia practicado ningun
test de idoneidad), pero no las relativas a los préstamos, por considerar-
los operaciones no complejas y adecuadas al objetivo perseguido por el
prestatario. Ademads, no declara la nulidad del swap, por no haber sido
solicitada en la demanda.

La STS de 2 de marzo de 2020 (JUR 2020, 85250) reitera que el deber
de restitucion reciproca a que da lugar la declaracion de nulidad com-
prende también las cantidades recibidas por los suscriptores, mds los
intereses legales desde la fecha del cobro. En cambio, como indica la STS
de 3 de febrero de 2020 (RJ 2020, 124), no resulta exigible que el cliente
pague intereses por las cantidades procedentes de la venta de los titulos:
«El resultado de la venta al FGD no seria propiamente una prestacion a
favor del adquirente (que es lo que debe restituir), sino una disminucion
o amortizaciéon parcial de la inversion que no le produjo rendimiento
alguno, y que se tendra en cuenta respecto del principal a restituir». Por
su parte, la STS de 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 377) considera que
para apreciar la existencia del error invalidante no resultaba obstativo el
hecho de que el suscriptor fuese socio cooperativista de la entidad emi-
sora, porque ello «no quiere decir que conociera el producto ni sus ries-
gos, pues no consta que sus funciones se realizaran en el departamento
financiero ni que tuviera conocimientos especializados de ese tipo».
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§ 11 En relacion con el inicio del computo del plazo de la accion, problema

que ya hemos tratado antes en relacion con los swaps, la STS de 16 de julio
de 2019 (RJ 2019, 3004) reitera que el plazo de caducidad no comienza a
computarse por el simple hecho de que el cliente haya dejado de percibir
liquidaciones, porque tal circunstancia no le permite advertir las caracte-
risticas reales del producto ni los riesgos que lleva aparejada su contrata-
cion. También la STS de 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 377) aplica la
doctrina general emanada del TS para la comercializacion de productos
financieros complejos a un supuesto de suscripcion de unas obligaciones
subordinadas, entendiendo que el cliente no pudo advertir su error hasta
que se suspendio la negociacion de dichos valores en el mercado secun-
dario oficial: «como quiera que el vencimiento del producto financiero
complejo objeto de litigio no estaba fijado contractualmente, sino que la
vinculacion del producto era perpetua, el momento inicial del plazo de
ejercicio de la accion de anulacion del contrato por error no pudo tener
lugar hasta que la AIAF (Asociacion de Intermediarios de Activos Finan-
cieros, que constituye el mercado espanol bursitil secundario oficial de
negociacion para la Deuda Corporativa o valores de renta fija integrado
en Bolsas y Mercados Espanoles -BME-) suspendio la negociacion de las
aportaciones subordinadas litigiosas el 30 de octubre de 2013». Por su
parte, la STS de 4 de abril de 2019 (RJ 2019, 1245) aclara que la solicitud
de diligencias preliminares tiene el efecto de cesar el transcurso del plazo
de caducidad, si como consecuencia de las mismas el demandante obtiene
la documentacion necesaria y, a continuacion, interpone la demanda.

En este punto, resultan de especial interés la STS de 17 de enero de 2019
(RJ 2019, 339), 1a STS de 26 de junio de 2019 (R] 2019, 2607), 1a STS de
9 de julio de 2019 (RJ 2019, 2793) y la STS de 2 de marzo de 2020 (JUR
2020, 8542), por cuanto aplican al supuesto de los productos estruc-
turados el criterio de la total consumacion del contrato para fijar el
dies a quo del plazo de caducidad de la accion de nulidad por vicio
del consentimiento. Esta doctrina ya esta consolidada en los litigios de
nulidad de un contrato de swap, pero ahora se aplica a la adquisicion de
un producto estructurado. Se entiende, por tanto, que la consumacion
del contrato impugnado no se produce hasta que no concluye el periodo
de vigencia del producto estructurado adquirido por el cliente mediante
aquel contrato, considerando que también en este caso se establece entre
las partes una relacion contractual duradera con prestaciones sucesivas:
«Asi como en el caso de las participaciones preferentes o las obligaciones
subordinadas, el negocio se consuma con la propia adquisicion de estos
productos, no ocurre lo mismo con los bonos estructurados, en los que,
durante un determinado periodo de tiempo, los rendimientos y las pérdi-
das se van produciendo periddicamente en funcion del comportamiento
que hubieran tenido los valores a los que esta ligado. A estos efectos de
considerar cudando se entiende consumado el negocio de adquisicion, el
bono estructurado guarda relacion con la permuta financiera, respecto
de la que hemos considerado que se consumaba a su vencimiento». La
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Sentencia de 9 de julio aclara asimismo que el cambio de criterio ope-
rado por la jurisprudencia desde 2015 en relacion con la fijacion de este
dies a quo en sede de adquisicion o contratacion de productos financie-
ros complejos puede aplicarse perfectamente a las demandas planteadas
con anterioridad a aquella fecha, resultando improcedentes en este caso
las alegaciones referidas a la pertinencia de aplicar el principio de irre-
troactividad: «la interpretacion que hace la sentencia recurrida de que
esta jurisprudencia iniciada desde la citada sentencia 769/2014, de 12 de
enero de 2015, no puede aplicarse de forma retroactiva, resulta incon-
sistente a la vista de la doctrina del Tribunal Constitucional, contenida
en la STC 16/2015, de 16 de febrero (RTC 2015, 16): «(E)I Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha sefialado que las exigencias de segu-
ridad juridica y de proteccion de la confianza legitima de los litigantes
no generan un derecho adquirido a una determinada jurisprudencia,
por mas que hubiera sido constante (STEDH de 18 de diciembre de
2008 (JUR 2008, 385335), caso Unédic contra Francia, § 74), pues la
evolucion de la jurisprudencia no es en si contraria a la correcta admi-
nistracion de justicia, ya que lo contrario impediria cualquier cambio o
mejora en la interpretacion de las leyes (STEDH de 14 de enero de 2010
(JUR 2010, 7169), caso Atanasovski contra la ex Reptblica Yugoslava de
Macedonia, § 38)./ A lo anterior debemos anadir que en el sistema de
civil law en que se desenvuelve la labor jurisprudencial encomendada al
Tribunal Supremo espanol, la jurisprudencia no es, propiamente, fuente
del Derecho —las sentencias no crean la norma— por lo que no son mimé-
ticamente trasladables las reglas que se proyectan sobre el régimen de
aplicacion de las leyes. A diferencia del sistema del common law, en el
que el precedente actiia como una norma y el overruling, o cambio de
precedente, innova el ordenamiento juridico, con lo que es posible limi-
tar la retroactividad de la decision judicial, en el Derecho continental
los tribunales no estdn vinculados por la regla del prospective overruling,
rigiendo, por el contrario, el retrospective overruling (sin perjuicio de
su excepcion por disposicion legal que establezca el efecto exclusiva-
mente prospectivo de la Sentencia, como el art. 100.7 LJCA en el recurso
de casacion en interés de ley)./ Asi tuvimos ocasion de senalarlo ya en
nuestra STC 95/1993, de 22 de marzo (RTC 1993, 95), en la que subra-
yamos que la sentencia que introduce un cambio jurisprudencia “hace
decir a la norma lo que la norma desde un principio decia, sin que pueda
entenderse que la jurisprudencia contradictoria anterior haya alterado
esa norma, o pueda imponerse como Derecho consuetudinario frente a
lo que la norma correctamente entendida dice” (FJ 3)»./ Dicho de otro
modo, y a los efectos que ahora interesa, el eventual cambio de jurispru-
dencia no equivale a una reforma legal que impida su aplicacion retroac-
tiva a conflictos juridicos suscitados con anterioridad. La jurisprudencia
interpreta una norma preexistente y puede aplicarse, aun en el caso en
que haya existido un cambio jurisprudencial, a todos los casos en que
resulte de aplicacion aquella norma».
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§ 12 En cambio, desestiman la demanda por no existir déficit informativo

la STS de 16 de enero de 2019 (RJ 2019, 89) y la STS de 24 de enero de
2019 (R] 2019, 135), en un supuesto en que a las obligaciones subordi-
nadas suscritas se acompanaba un anexo titulado «producto rojo» en el
que se explicaban de forma sencilla los riesgos que comportaba su adqui-
sicion —no asi la STS de 12 de marzo de 2019 (R] 2019, 918), del mismo
ponente, por haberse entregado dicho anexo en el mismo momento de
la contratacion, por tanto, sin la antelacion suficiente-; como también
la STS de 14 de marzo de 2019 (RJ 2019, 923), en un caso en que la
cliente, Notaria de profesion, habia firmado un documento en que reco-
nocia haber sido informada cumplidamente sobre de las caracteristicas
y riesgos del producto y, en particular, acerca de que el calificativo «pre-
ferente» que acompanaba a las participaciones suscritas no significaba
que sus titulares tuvieran la condicion de acreedores privilegiados, pues
en el orden de recuperacion de créditos este tipo de participaciones se
sitian unicamente por delante de las acciones ordinarias.

Hace lo propio la STS de 25 de junio de 2019 (R] 2019, 2626), dado que
el banco habia acreditado haber prestado a las clientes la informacion
necesaria para conocer las caracteristicas del producto y sus riesgos con
una antelacion suficiente a su adquisicion por medio de uno de sus agen-
tes, que habia asesorado a la familia de las suscriptoras durante muchos
anos. En este caso se estima el recurso extraordinario por infraccion
procesal planteado por el banco.

Por su parte, la STS de 9 de enero de 2019 (RJ 2019, 5) desestima una
demanda de nulidad presentada por un numeroso grupo de suscriptores,
compuesto por personas fisicas y juridicas que habian adquirido unas
notas estructuradas a un banco. Las notas estaban referenciadas a un
fondo norteamericano cuyo valor era esencial para el funcionamiento
de los titulos, pues determinaba su valor de compraventa. La liquida-
cion del fondo dejo sin referencia las notas estructuradas lo cual hizo
imposible su transmision. Ello ocasiond, de facto, la pérdida de la inver-
sion de los suscriptores. El JPI desestimo la demanda, pero la Audiencia
estimo el recurso planteado por los demandantes aplicando la doctrina
de la clausula rebus sic stantibus. En casacion, el TS entiende que dicha
doctrina no es aplicable al caso por faltar el elemento de la previsibili-
dad, habida cuenta de que el desenlace negativo aparecia expresamente
previsto en el contrato y habia sido advertido a los suscriptores.

Desestima asimismo la accion de nulidad por vicio del consentimiento
—asi como la subsidiaria de responsabilidad— la STS de 23 de octubre de
2019 (RJ 2019, 4325), confiriendo una especial importancia al hecho
de que los demandantes hubieran solicitado financiacion para acometer
una adquisicion apalancada del producto estructurado cuyo contrato de
suscripcion impugnaron posteriormente dando pie al litigio: «se trataba
de clientes que deseaban invertir sumas muy importantes de dinero;
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salvo uno de ellos, hicieron incluso una inversion «apalancada»; y la
informacion facilitada permitié a los inversionistas conocer la natura-
leza y los riesgos de la inversion».

Por ultimo, también la STS de 2 de marzo de 2020 (JUR 2020, 85246)
desestima el recurso planteado por el demandante por no quedar demos-
trada la concurrencia de dolo, ni concurrir tampoco error, por cuanto el
demandante tenia experiencia anterior en la suscripcion de productos
estructurados y, ademads, habia sido el presidente de una SICAYV, sociedad
de inversion mobiliaria de capital variable, cuyo objeto social radicaba
en «la adquisicion, tenencia, disfrute, administracion en general y ena-
jenacion de valores mobiliarios y otros activos financieros para compen-
sar, con una adecuada composicion sus activos, los riesgos y los tipos
de rendimiento de sus diferentes inversiones». Por su parte, la STS de 3
de febrero de 2020 (RJ 2020, 300), estima el recurso extraordinario por
infraccion procesal planteado por el banco frente a una sentencia esti-
matoria de la demanda de cardcter incongruente, que habia apreciado
la nulidad parcial del contrato, cuando ésta no habia sido pedida por el
demandante. Posteriormente, entra en el fondo del asunto para acabar
desestimando el recurso de apelacion y, con él, la demanda.

En un terreno mds procesal, la STS de 14 de marzo de 2019 (RJ 2019,
888) desestima por falta de legitimacion pasiva, al haberse dirigido la
demanda contra una entidad distinta de la que habia comercializado
el producto, aunque perteneciente a su mismo grupo de sociedades. Y
la STS de 14 de marzo de 2019 (R] 2019, 911) por no haber apelado el
demandante la desestimacion de la nulidad por vicio del consentimiento
de la sentencia de primera instancia. Esta habia declarado el contrato
nulo de pleno derecho por contravencion de Ley, desestimando el resto
de las pretensiones del demandante, entre las que se encontraba la de
nulidad por vicio del consentimiento. Cuando la cuestion llega al TS,
éste aplica su doctrina consolidada sobre la inexistencia de nulidad de
pleno derecho en estos casos y desestima la demanda del suscriptor del
producto por no haber apelado la decision del juez de primera instan-
cia de considerar improcedente a pretension de nulidad por vicio del
consentimiento.

La STS de 11 de enero de 2019 (RJ 2019, 19), la STS de 12 de junio
de 2019 (RJ 2019, 2374), la STS de 23 de octubre de 2019 (R] 2019,
4212), la STS de 19 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4719) y la STS
de 3 de febrero de 2020 (RJ 2020, 141) forman parte del grupo de pro-
nunciamientos surgidos como consecuencia de la cesion del negocio
bancario por Bankpime a Caixabank, en los que se planteaba la cues-
tion de la posible falta de legitimacion pasiva del cesionario en una
cesion con clausula de exclusion de pasivos contingentes. En estas
sentencias el alto Tribunal considera que no existen argumentos para
apartarse del criterio seguido por las anteriores sobre el mismo asunto
y ratifica la legitimacion pasiva de la entidad demandada en un litigio
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sobre nulidad del contrato: «la transmision por Bankpime a Caixabank
de su negocio bancario como unidad econémica y, como elemento inte-
grante de dicha transmision, la sustitucion de Bankpime por Caixabank
en la posicion contractual que aquel ostentaba frente a cada uno de sus
clientes del negocio bancario, justifica que estos pudieran ejercitar con-
tra Caixabank las acciones de nulidad contractual, por error vicio, res-
pecto de los contratos celebrados por Bankpime con su clientela antes
de la transmision del negocio bancario, sin perjuicio de las acciones que
Caixabank pueda ejercitar contra Bankpime para quedar indemne frente
a esas reclamaciones, conforme a lo previsto en el contrato celebrado
entre ambos bancos». Por ello, concluye que frente a los clientes carece
de eficacia la prevision de que no resulten transmitidos los «pasivos
contingentes» consistentes en «reclamaciones contractuales futuras(...)
que puedan derivarse de la actividad del vendedor (...)»: «la pretension
de hacer valer una cldusula de esta naturaleza frente a los clientes que
lo eran de B y pasaron a serlo de C, supone dejar sin efecto la cesion de
una determinada posicion contractual efectivamente producida, cuando
en el futuro se genere un conflicto al que el banco cesionario decida no
dar una respuesta satisfactoria para el cliente y este efectie una reclama-
cion». En las ultimas sentencias citadas, el TS manifiesta la contumaz
resistencia del demandado que reitera sus argumentos, sin aportar otros
nuevos ante los recursos planteados por sus clientes que son sistemati-
camente acogidos por la Sala: «Lo que no es comprensible es que Caixa-
bank se oponga a los recursos formulados por sus clientes alegando los
mismos argumentos que han sido ya rechazados una y otra vez por esta
sala, pero sin criticarlos ni tratar de convencer a este tribunal sobre lo
incorrecto de su jurisprudencia, simplemente obviandola, como si esas
sentencias que resuelven recursos practicamente idénticos a éste, que ya
han rechazado esos argumentos, no se hubieran dictado».

Por ultimo, la STS de 31 de enero de 2019 (RJ 2019, 207), la STS de 21
de enero de 2019 (RJ 2019, 959), 1a STS de 28 de mayo de 2019 (R] 2019,
2178),1a STS de 5 de junio de 2019 (R] 2019, 2441), la STS de 12 de junio
de 2019 (R] 2019, 2374) y la STS de 21 de junio de 2019 (R] 2019, 2471)
recuerdan que los efectos de la declaracion de nulidad incluyen tanto el
devengo de intereses por las cantidades recibidas por el banco, como los
rendimientos obtenidos por el cliente por la titularidad de los valores,
siempre desde la fecha de su respectiva percepcion.

Ya en sede de acciones de responsabilidad por incumplimiento de las
obligaciones de informacion y/o asesoramiento a cargo de la entidad de
crédito, destaca, por su valor paradigmatico, la STS de 31 de enero de
2019 (RJ 2019, 388), en la que se condena al banco a resarcir el dano
ocasionado, con fundamento en el art. 1.101 CC, en un supuesto en
que la accion de nulidad por vicio del consentimiento habia cadu-
cado respecto de algunos de los productos suscritos por las inverso-
ras demandantes. En la demanda se habian planteado, como preten-
siones alternativas, la nulidad, la resolucion y la de indemnizacién por
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incumplimiento de los deberes de informacion en el marco del asesora-
miento en materia de inversion. La de nulidad solo se acogio respecto a
algunos de los productos suscritos negando el TS que entre todos ellos
existiera «un unico contrato de tracto sucesivo que ligara a cada una
de las demandantes con el banco», como planteaba la recurrente, «sino
diferentes contratos, tantos como productos financieros fueron adqui-
ridos». Pero sobre los restantes —que no merecieron la declaracion de
nulidad— se estimo la accion de responsabilidad por incumplimiento,
habida cuenta de que «los bonos adquiridos, que encerraban un elevado
riesgo, fueron adquiridos por las demandantes bajo las recomendacio-
nes de su asesor de banca personal (empleado del banco demandado),
fiadas en que el capital estaba garantizado. Se aprecia un cumplimiento
negligente de los deberes congénitos al asesoramiento en la adquisicion
de estos productos, pues a unas clientes que buscaban una inversion en
que el capital estuviera garantizado, se les recomend¢ la adquisicion de
unos bonos que conllevaban un elevado riesgo de pérdida parcial del
capital, sin ni siquiera informarles al respecto».

El supuesto anterior es muy representativo del proceso de evolucion
que han seguido las reclamaciones en este ambito, frente a las campanas
de comercializacion irregular de productos de inversion por parte de
entidades de crédito y companias financieras. En un primer momento se
utilizo la accion de nulidad por vicio del consentimiento, pero cuando
la interposicion de este tipo de accion se hizo imposible debido al trans-
curso del plazo de caducidad, se ha recurrido masivamente a la accion
de responsabilidad, con un plazo de prescripcion mucho mas extenso
en el momento en que se produjeron los hechos por aplicacion del art.
1.964.2° CC. La fundamentacion de la reclamacion es practicamente
idéntica en ambos casos, por lo que pueden considerase dos remedios
perfectamente fungibles, aun cuando las consecuencias en uno y otro
caso son diferentes (por ejemplo, en términos de fecha desde que se
computan los intereses). Lo dicho se comprueba por la gran cantidad
de sentencias sobre acciones de responsabilidad que han aparecido en el
periodo que estamos examinando (2019-inicios de 2020), que contrasta
sobremanera con la situacion existente hace dos o tres anos, en que
habia muy pocas en relacion con las de nulidad.

La base dogmatica de este tipo de reclamaciones se asento en la jurispru-
dencia del TS por medio de unos primeros pronunciamientos dictados
entre 2013 y 2015, en los que se inicia una linea argumental tendente
reconocer que el incumplimiento de las obligaciones que las normas
de conducta de los mercados de valores imponen a las empresas de
servicios de inversion y, por extension, a las entidades de crédito, puede
actuar como criterio de imputacion de responsabilidad por el dano
causado al cliente, que se materializa en la pérdida sufrida con motivo
de dicha inversion. Con ello se facilita la carga probatoria del cliente,
en particular en lo atinente a la relacion de causalidad. Naturalmente,
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siendo resarcitoria la finalidad de esta via de reclamacion, ha de proce-
derse a la determinacion del dano efectivo sufrido por el inversor.

Encontramos pergenadas estas ideas de forma incipiente en algunos de
los primeros casos aparecidos con motivo de la colocacion de partici-
paciones preferentes y productos estructurados, cuya suscripcion res-
ponde a una recomendacion realizada por el banco en el marco de las
funciones de asesoramiento en materia de inversion asumidas en virtud
de un contrato previo, normalmente de gestion de carteras. Asi ocurre
en la STS, Pleno, de 17 de abril de 2013 (R]J 2013, 3493), en un caso de
inversion en participaciones de un hedge fund de Madoff de la cartera de
un cliente que habia optado por el perfil de riesgo mas bajo de entre los
ofertados por el banco, como también en la STS, Pleno, de 18 de abril
de 2013 (R]J 2013, 3387) o en la STS de 30 de diciembre de 2014 (R]
2014, 6662), en sendos supuestos de contratos de gestion de carteras y
de deposito y administracion de valores, en los que la entidad de cré-
dito habia recomendado la adquisiciéon de acciones o participaciones
preferentes de bancos extranjeros, sin contar con el perfil de riesgo bajo
que caracterizaba a los inversores: «Este incumplimiento grave de los
deberes exigibles al profesional que opera en el mercado de valores en
su relacion con clientes potenciales o actuales constituye el titulo juri-
dico de imputacion de la responsabilidad por los danos sufridos por
tales clientes como consecuencia de la pérdida casi absoluta de valor de
las participaciones preferentes de Lehman Brothers adquiridas» (STS,
Pleno, de 18 de abril de 2013 [R] 2013, 3387]).

Pero esta construccion luego se traslada a otros supuestos en los que la
relacion juridica previa es mas dificil de localizar o, sencillamente, no
existe, por lo que el incumplimiento no se enmarca en dicha relacion,
sino que se circunscribe a la falta de cumplimiento de las obligaciones
de informacion impuestas por la Ley al profesional para la fase precon-
tractual. Esto parece suceder, por ejemplo, en la STS de 7 de julio de
2015 (RJ 2015, 3914), la STS de 10 de julio de 2015 (R] 2015, 2776) y
la STS de 13 de julio de 2015 (RJ 2015, 2777).

Esta linea argumental se ha mantenido en el Tribunal Supremo hasta la
actualidad, con un incremento exponencial de los casos en que se aplica.
Asi, entre 2019 y los primeros meses de 2020 han aparecido la STS de
31 de enero de 2019 (RJ 2019, 388) con la que hemos encabezado este §
13, las SSTS de 6 de marzo de 2019 (R] 2019, 731) y (R] 2019, 1136), la
STS de 15 de marzo de 2019 (RJ 2019, 1150), la STS de 21 de marzo de
2019 (RJ 2019, 1144), las SSTS de 5 de abril de 2019 (R] 2019, 1332) y
(RJ 2019, 1370), las SSTS de 23 de abril de 2019 (RJ 2019, 1772) y (R]
2019, 1773), la STS de 6 de mayo de 2019 (R]J 2019, 1921), las SSTS de
10 de mayo de 2019 (R] 2019, 1883) y (R] 2019, 1884), las SSTS de 22
de mayo de 2019 (RJ 2019, 1973) y (RJ 2019, 2118), las SSTS de 3 de
junio de 2019 (RJ 2019, 2260), (R] 2019, 2384), (R] 2019, 2432), (R]
2019, 2439), (R] 2019, 2444) y (RJ 2019, 2445), las SSTS de 4 de julio
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de 2019 (RJ 2019, 2677), (R]J 2019, 2767), (R] 2019, 3143) y (R] 2019,
3150), 1lasSSTS de 5 de julio de 2019 (RJ 2019, 2664), (R] 2019, 2768),
(RJ 2019, 2770) y (RJ 2019, 3147), 1asSSTS de 17 de julio de 2019 (R]
2019, 2840), (RJ 2019, 2989), (R] 2019, 3011) y (RJ 2019, 3016), las
SSTS de 20 de septiembre de 2019 (R] 2019, 3609), (R] 2019, 3598), (R]
2019, 3605), (RJ 2019, 3606) y (R]J 2019, 3638), la STS de 4 de noviem-
bre de 2019 (R] 2019, 4342), las SSTS de 6 de noviembre de 2019 (R]
2019, 4471) y (R] 2019, 4590), la STS de 18 de octubre de 2019 (R]
2019, 4489), la STS de 6 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4374), la STS
de 28 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4999), las SSTS de 21 de noviem-
bre de 2019 (RJ 2019, 4716), (RJ 2019, 4888), (RJ 2019, 4924), (R]
2019,4927)y(RJ2019,4930),1asSSTSde 16dediciembrede2019 (R] 2019,
5094), (RJ 2019, 5122), (RJ 2019, 5128), (RJ 2019, 5130) y (R] 2019,
5257), las SSTS de 20 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5129) y (R]
2019, 5138), las SSTS de 16 de enero de 2020 (RJ 2020, 650), (RJ 2020,
651), (RJ 2020, 655), (RJ 2020, 667) y (R]J 2020, 668), las SSTS de 22 de
enero de 2020 (RJ 2020, 55), (RJ 2020, 60), (RJ 2020, 68) y (RJ 2020,
74) y las SSTS de 11 de febrero de 2020 (RJ 2020, 451), (RJ 2020, 452),
(RJ 2020, 503) . En muchas de ellas se repite el siguiente fragmento, pro-
cedente de la STS de 14 d febrero de 2018: «en el marco de una relacion
de asesoramiento prestado por una entidad de servicios financieros y a
la vista del perfil e intereses de inversion del cliente, puede surgir una
responsabilidad civil al amparo del art. 1101 CC, por el incumplimiento
o cumplimiento negligente de las obligaciones surgidas de esa relacion de
asesoramiento financiero, que causa al inversor un perjuicio consistente
en la pérdida total o parcial de su inversion». En referencia a la necesaria
advertencia del riesgo crediticio que supone la inversion en productos
estructurados de determinadas empresas, senala la STS de 18 de octubre
de 2019 (RJ 2019, 4489), que la falta de informacion adecuada no se suple
con la informacion sobre el rating del emisor del producto.

Por otra parte, muchas de las sentencias dictadas en este periodo reite-
ran la necesidad de compensar el importe de la eventual pérdida con
las cantidades recibidas por el cliente en concepto de rendimientos
y/o canje de los titulos por acciones de la entidad: «En el ambito con-
tractual, si una misma relacion obligacional genera al mismo tiempo un
dano —en el caso, por incumplimiento de la otra parte— pero también
una ventaja —la percepcion de unos rendimientos economicos-, deben
compensarse uno y otra, a fin de que el contratante cumplidor no quede
en una situacion patrimonial mds ventajosa con el incumplimiento que
con el cumplimiento de la relaciéon obligatoria. Ahora bien, para que
se produzca la aminoracion solamente han de ser evaluables, a efectos
de rebajar el montante indemnizatorio, aquellas ventajas que el deudor
haya obtenido precisamente mediante el hecho generador de la respon-
sabilidad o en relacion causal adecuada con éste» (SSTS de 6 de marzo
de 2019 [R] 2019, 731] y [R] 2019, 1136], STS de 15 de marzo de 2019
[R] 2019, 1150], STS de 21 de marzo de 2019 [R] 2019, 1144], SSTS de
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5 de abril de 2019 [R] 2019, 1332] y [R] 2019, 1370], SSTS de 23 de abril
de 2019 [R] 2019, 1772] y [R] 2019, 1773], STS de 6 de mayo de 2019 [R]
2019, 1921], SSTS de 10 de mayo de 2019 [R] 2019, 1883] y [R] 2019,
1884], SSTS de 22 de mayo de 2019 [R] 2019, 1973] y [R] 2019, 2118],
SSTS de 3 de junio de 2019 [R] 2019, 2260], [R] 2019, 2384], [R] 2019,
2432], [R] 2019, 2439], [R] 2019, 2444], [R] 2019, 2445], SSTS de 4 de
julio de 2019 [R] 2019, 2677], [R] 2019, 2767], [R] 2019, 3143] y [R]
2019, 3150], SSTS de 5 de julio de 2019 [R] 2019, 26641, [R] 2019, 2768],
[R] 2019, 2770] y [R] 2019, 3147], SSTS de 17 de julio de 2019 [R] 2019,
28401, [R] 2019, 2989], [R] 2019, 3011] y [R] 2019, 3016], SSTS de 20 de
septiembre de 2019 [R] 2019, 3609], [R] 2019, 3598], [R] 2019, 3605],
[R] 2019, 3606] y [R] 2019, 3638], STS de 6 de noviembre de 2019 [R]
2019, 4374], SSTS de 21 de noviembre de 2019 [R] 2019, 4716], [R] 2019,
4888], [R] 2019, 4924], [R] 2019, 4927] y [R] 2019, 4930], SSTS de 16 de
diciembre de 2019 [R] 2019, 5094], [R] 2019, 5122], [R] 2019, 5128], [R]
2019, 5130] y [R] 2019, 52571, SSTS de 20 de diciembre de 2019 [R] 2019,
5129] y [R] 2019, 5138], SSTS de 16 de enero de 2020 [R] 2020, 650], [R]
2020, 6511, [R] 2020, 655], [R] 2020, 667] y [R] 2020, 668]; SSTS de 22
de enero de 2020 [R] 2020, 601, [R] 2020, 68] y [R] 2020, 74] y SSTS de
11 de febrero de 2020 [R] 2020, 451], [R] 2020, 452] y [R] 2020, 503]).

En no pocas ocasiones, la suma de los retornos obtenidos por el cliente
es superior a la cantidad invertida, lo cual determina que no haya lugar
a la estimacion de la demanda ni a la indemnizacion —con imposicion
de las costas al demandante, en determinados casos— (STS de 16 de
enero de 2019 [R] 2019, 148] y STS de 27 de marzo de 2019 [R] 2019,
1223], STS de 11 de abril de 2019 [R] 2019, 1375], STS de 4 de julio
de 2019 [R] 2019, 2666], SSTS de 5 de julio de 2019 [R] 2019, 2678],
SSTS de 17 de julio de 2019 [R] 2019, 2843], [R] 2019, 2844], [R]
2019, 3003], [R] 2019, 3259], SSTS de 6 de noviembre de 2019 [R] 2019,
4589], SSTS de 16 de diciembre de 2019 [R] 2019, 5134] y [R] 2019,
5354], STS de 20 de diciembre de 2019 [R] 2019, 5126], STS de 22 de
enero de 2020 [R] 2020, 62], STS de 11 de febrero de 2020 [R] 2020,
504] y SSTS de 19 de febrero de 2020 [R] 2020, 394], [R] 2020, 395],
[R] 2020, 484], [R] 2020, 487] y [R] 2020, 502] ), salvo que la desesti-
macion no haya sido pedida por el banco en el recurso de casacion (STS
de 17 de julio de 2019 [R] 2019, 3024]) o la demandada no hubiere
solicitado que se computaran los rendimientos a favor del demandante
(STS de 11 de febrero de 2020 [R] 2020, 378]). Por su parte, la STS de
31 de enero de 2019 (RJ 2019, 387), la STS de 22 de marzo de 2019 (R]
2019, 1125), la STS de 13 de junio de 2019 (RJ 2019, 2386) y la STS de
27 de septiembre de 2019 (R] 2019, 3674) recuerdan que las cantidades
debidas por la entidad de crédito en concepto de indemnizacion deven-
gan intereses desde la interposicion de la demanda y no desde que se
llevé a cabo la inversion, como ocurre en los supuestos de devolucion de
contraprestaciones como consecuencia de la declaracion de nulidad de
la operacion. Como caso especial podemos citar la STS de 18 de octubre

439



440 RDSisFin 2020 ¢ 0 VVAA Ri&hn

g 14

de 2019 (RJ 2019, 4489), que condena al pago de intereses procesales
desde la fecha de la sentencia de la Audiencia y no desde la interposi-
cion de la demanda, aplicando el criterio de la razonabilidad del art.
576,2 LEC, habida cuenta de la complejidad del litigio propiciada por la
acumulacion de gran cantidad de acciones a instancias del demandante.

No estima la accion de responsabilidad, que se habia planteado como
subsidiaria de la de nulidad, la STS de 2 de marzo de 2020 (JUR 2020,
85246), antes reseniada, habida cuenta de que el suscriptor tenia expe-
riencia anterior y habia sido presidente de una sociedad de inversion
mobiliaria.

Por otra parte, la STS de 24 de abril de 2019 (RJ 2019, 1727), la STS de
6 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1921), la STS de 25 de junio de 2019 (R]
2019, 2626), la STS de 4 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4342), la STS
de 21 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4722), la STS de 25 de noviembre
de 2019 (RJ 2019, 4964), y STS de 28 de noviembre de 2019 (R]J 2019,
4999) declaran la imposibilidad de fundamentar la accion de resolu-
cion en el incumplimiento de las obligaciones de informacion precon-
tractual: «Sin perjuicio de que la falta de informacion pueda producir
una alteracion en el proceso de formacion de la voluntad que faculte a
una de las partes para anular el contrato, lo cierto es que tal enfoque no
se vincula con el incumplimiento de una obligacion en el marco de una
relacion contractual de prestacion de un servicio de inversion, sino que
se conecta con la fase precontractual de formacion de la voluntad previa
a la celebracion del contrato, e incide sobre la propia validez del mismo,
por lo que el incumplimiento de este deber no puede tener efectos reso-
lutorios respecto del contrato, ya que la resolucion opera en una fase
ulterior, cuando hay incumplimiento de una obligaciéon contractual».
De este modo, el TS sigue una linea de interpretacion que inicié con la
STS de 25 de febrero de 2016 (R]J 2016, 1514), del mismo ponente, y que
luego ha mantenido con otras posteriores como la STS de 30 de septiem-
bre de 2016 (R] 2016, 4846), la STS de 7 de octubre de 2016 (R] 2016,
4739), la STS de 30 de noviembre de 2016 (R] 2016, 5849), la STS de 1
de diciembre de 2016 (R] 2016, 5848), la STS de 11 de julio de 2017 (R]
2017,3113),1a STS de 21 de noviembre de 2017 (RJ 2017, 5280), la STS
de 26 de enero de 2018 (R] 2018, 195), la STS de 26 de enero de 2018
(RJ 2018, 288), la STS de 1 de marzo de 2018 (RJ 2018, 1039) o la STS
de 29 de junio de 2018 (RJ 2018, 3098).

En muchas de estas sentencias se aclara, de paso, que dicho incum-
plimiento puede motivar la nulidad por vicio del consentimiento, o
bien, la indemnizacion de los dafos y perjuicios ocasionados. Por eso
causa cierta extraneza la STS de 17 de julio de 2019 (RJ 2019, 3608)
que desestima la accion de indemnizacion por responsabilidad con-
tractual alegando que el incumplimiento de los deberes de informacion
puede conducir a la nulidad por vicio del consentimiento pero no a
la resolucion del contrato, ni «por extension» a la responsabilidad por
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incumplimiento de un contrato todavia no concluido: «Un posible error
del contratante por informacion deficiente puede dar lugar a la anu-
lacion del contrato por vicio del consentimiento, pero no a la resolu-
cion por incumplimiento contractual prevista en el articulo 1124 del
Codigo Civil, ni, por extension, a la responsabilidad que por la misma
causa prevé el articulo 1101 del CC. Preceptos estos que, por aplicacion
indebida, son infringidos por la sentencia recurrida, pues la omision de
deberes legales precontractuales no puede ser constitutiva de incumpli-
miento de un contrato todavia en ciernes, ni ocasionar la resolucion de
un contrato aun no existente». La Sentencia representa una nota dis-
cordante en el panorama general, porque en los ultimos anos el TS ha
afirmado reiteradamente que dicho incumplimiento puede actuar como
criterio de imputacion de responsabilidad por el dafio causado, que se
cifra en la pérdida de la inversion, en todo o en parte, en los términos
que se han descrito en el parrafo anterior. El pronunciamiento se apoya
en otros dos anteriores, las SSTS de 19 de noviembre de 2015 (R] 2015,
5501) y 13 de julio de 2016 (R] 2016, 3194), pero éstos se refieren
Unicamente a la accion resolutoria y no a la de responsabilidad por los
danos y perjuicios que causa el incumplimiento del banco de aquellos
deberes de informacion precontractual.

Acciones (caso Bankia)

Ya al margen de la comercializacion irregular de productos financieros
complejos, encontramos en este periodo varias sentencias dictadas con
motivo del denominado Caso Bankia, que, como es sabido, vino propi-
ciado por la Oferta Publica de Suscripcion de Valores que lanzé dicha
entidad y que dio pie igualmente a una presentacion masiva de deman-
das por parte de los afectados en las que se solicitaba, bien la nulidad
de los contratos de suscripcion por vicio del consentimiento o bien la
declaracion de responsabilidad de la entidad emisora con condena a la
indemnizacion de los danos y perjuicios, con fundamento en ambos
casos en las graves incorrecciones o falsedades que contenia el folleto
informativo y el soporte contable que sirvi6 como antecedente docu-
mental de la emision, asi como, la informacion publicamente difundida
por los representantes de la entidad.

Aquel episodio fue zanjado dos conocidas Sentencias del Tribunal
Supremo de 3 de febrero de 2016 (R] 2006, 1) y (R]J 2006, 2). En ellas se
ratifico el criterio seguido mayoritariamente por un sinfin de sentencias
de Audiencias Provinciales, que se habian decantado por la nulidad de
los contratos de suscripcion. Se impuso esta solucion sobre la especifi-
camente establecida por la Ley para este tipo de supuestos, es decir, la
de la responsabilidad ex art. 28 LMV —actual art. 38 TRLMV —, que habia
sido utilizada en mucha menor medida por los demandantes. Aunque
la soluciéon adoptada coincida con la descrita en relacion con los casos
incluidos en los epigrafes anteriores (swaps, preferentes, subordinadas,
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etc.), en el caso Bankia se aprecia una diferencia fundamental, pues el
objeto sobre el que recae el contrato de suscripcion no es un producto
financiero complejo, sino acciones de una sociedad anénima, que son
productos «no complejos». El vicio del consentimiento no radica en este
caso en el error acerca de las caracteristicas del producto o del negocio,
sino en su valor, puesto que el folleto no permite a los suscriptores cono-
cer la pésima situacion patrimonial en la que se encuentra la entidad
emisora.

Las sentencias del Pleno de febrero de 2016 propiciaron una solucién
idéntica a todos los litigios que se encontraban sub iudice promovidos
por adquirentes del tramo minorista en el mercado primario con motivo
de la OPS. Sin embargo, el Caso ha planteado otros perfiles que han
merecido la atencion de nuestro Tribunal Supremo, algunos de los cua-
les han sido aclarados por otras tres sentencias dictadas en 2019, dos de
ellas del Pleno de la Sala 1°.

La primera de ellas es la STS, Pleno, de 27 de junio de 2019 (RJ 2019,
2461), que se ocupa de un contrato compraventa de acciones de Ban-
kia en el mercado secundario. El demandante habia adquirido accio-
nes de Bankia mediante diversas operaciones de suscripcion en mercado
primario y de compraventa en mercado secundario. Tras la crisis de la
entidad, impugno todos los negocios solicitando la anulacion por vicios
del consentimiento. El banco se allano en lo referente a los titulos sus-
critos en el mercado primario, pero se opuso respecto a los adquiridos
de forma derivativa por considerar que carecia de legitimacion pasiva,
al haber intervenido en las operaciones correspondientes como mero
intermediario, siendo las partes del contrato el demandante y el tercero
que le habia vendido las acciones.

El TS considera que, efectivamente, la entidad no puede ser deman-
dada por nulidad dado que su actuacion se limit6 a la de mera interme-
diacion, no resultando aplicable en este caso la doctrina esgrimida por
el propio TS en supuestos de comercializacion irregular de productos
financieros complejos, porque las acciones no lo son y porque en este
caso la posicion de Bankia respecto a la operacion se asemeja mas a la de
un agente que a la de un distribuidor: «Este tribunal, en diversas senten-
cias, ha flexibilizado este requisito de la legitimacion pasiva en acciones
de anulabilidad por error vicio del consentimiento, al reconocérsela a las
entidades financieras que han comercializado entre sus clientes produc-
tos de inversion (por ejemplo, sentencias 769/2014, de 12 enero de 2015
(RJ 2015, 608); 625/2016, de 24 de octubre (R] 2016, 4964); 718/2016,
de 1 de diciembre (R] 2016, 5848); 477/2017, de 20 de julio (R] 2017,
3653); y 10/2019, de 11 de enero (R] 2019, 19))./ Pero, aparte de que
dicha jurisprudencia se ha aplicado a productos financieros complejos,
entre los que no se encuentra la compraventa de acciones que cotizan en
bolsa, la razon por la que hemos reconocido en estos casos legitimacion
pasiva al banco intermediario ha sido que el negocio no funciona real-
mente como una intermediacion por parte de la empresa de inversion
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entre el cliente comprador y el emisor del producto de inversion o el
anterior titular que transmite —como si sucede en la compraventa bursa-
til de acciones cotizadas-, sino como una compraventa entre la empresa
de inversion y su cliente, que tiene por objeto un producto financiero
que la empresa de inversion se encarga de obtener directamente del emi-
sor o de un anterior titular y, al transmitirla a su cliente, obtiene un
beneficio que se asemeja mas al margen del distribuidor que a la comi-
sion del agente».

Sin perjuicio de ello, el TS deja abierta la via de la acciéon de respon-
sabilidad, en su caso: «Aun cuando se considerase que Bankia habia
incurrido en un defectuoso asesoramiento o que debia responder por la
inexactitud del folleto, ya que las adquisiciones se realizaron dentro de
su periodo de vigencia, tampoco tendria legitimacion pasiva respecto
de una accion de anulabilidad de la compra de acciones por error vicio
del consentimiento, sino, en su caso, en una accion de indemnizacion
de danos y perjuicios». Seguramente, el fundamento juridico de tal res-
ponsabilidad y de la correspondiente accion deberia de haberse buscado
en el art. 35ter.2 LMV —actual art. 124.2 TRLMV-, que establece una
consecuencia juridica sustancialmente idéntica al art. 28ter.3 —actual
38ter.3 TRLMV-, aunque en relacion con quienes adquieren las acciones
en mercado secundario, por la difusion de informacion que no ofrezca
una imagen fiel del emisor.

Unos meses después aparecio otra sentencia plenaria sobre el Caso Ban-
kia, la STS, Pleno, de 2 de julio de 2019 (R]J 2019, 2651). Esta nueva
sentencia abre una via complementaria, no sélo por estimar la accion
de responsabilidad, sino por reconocer dicha consecuencia en favor de
una sociedad de capital que habia adquirido las acciones en el contexto
de sus actividades mercantiles (recordemos que, como se ha indicado
antes, hasta el momento el TS s6lo habia amparado a personas fisicas
suscriptoras del tramo minorista en sus conocidas SSTS, Pleno, de 3 de
febrero de 2016 [R] 2016, 1] y [R] 2016, 2]). El hecho de que se trate de
un empresario mercantil no es dbice para que el alto Tribunal estime la
demanda en este caso, con fundamento, como en aquéllos, en las inco-
rrecciones del folleto informativo.

La demandante habia adquirido participaciones preferentes y obliga-
ciones subordinadas de Bankia. En marzo de 2012 la entidad le pro-
puso canjear los titulos adquiridos por acciones, lo que fue aceptado
por aquélla librandose las correspondientes 6rdenes de suscripcion.
La oferta de canje se basé en un folleto denominado de «recompra y
suscripcion», que acompanaba la informacion financiera de la entidad
(Grupo Bankia), consolidada a diciembre de 2011, con unos beneficios
antes de impuestos de 384 millones de euros y, después de impuestos, de
307 millones de euros; e incluia, igualmente, informacion de los resulta-
dos contables de los ejercicios 2009 y 2010, con importantes beneficios
declarados. Previamente, el 8 de marzo de 2012, Bankia habia deposi-
tado en la CNMV un documento titulado «Oferta de Recompra de Banco
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Financiero y de Ahorros, S.A. («BFA») y Oferta Publica de Suscripcion
de Bankia, S.A. («Bankia»)», en el que se establecian los mecanismos
de calculo del precio de canje titulo/accion. Tras la crisis de Bankia la
demandante acab6 vendiendo los titulos entre octubre y noviembre de
2013 con una importante merma de su valor y, a continuacién, entablo
la demanda de la que trae causa esta sentencia, por incumplimiento de
los deberes de diligencia, lealtad e informacion, solicitando que se con-
denara a la entidad a indemnizarla por la diferencia entre la cantidad
invertida y lo obtenido por la reventa de las acciones entregadas por via
de canje.

El TS, con el precedente de sus sentencias de febrero de 2016, acoge la
pretension en base a las mismas inexactitudes de las cuentas de la enti-
dad que se plasmaron en el folleto de emision de julio de 2011 y que se
reprodujeron asimismo en el de canje de marzo de 2012: «Para analizar la
responsabilidad de Bankia, debemos partir de nuestras sentencias 23/2016
(RJ 2016, 2) y 24/2016 (RJ 2016, 1), ambas de 3 de febrero, en las que
concluimos que el folleto informativo regulado en los arts. 26 y ss. de la
LMV y 16 y ss. del RD 1310/2005 de 4 de noviembre, con el que Ban-
kia realizo su Oferta Publica de Suscripcion (OPS), contenia informacion
econémica y financiera que poco tiempo después se revel6 gravemente
inexacta por la propia reformulacion de las cuentas por la entidad emi-
sora y por su patente situacion de falta de solvencia. Esto determiné que
los pequenos inversores adquirentes de las acciones ofertadas pudieran
hacerse una representacion equivocada de la solvencia de la entidad vy,
consecuentemente, de la posible rentabilidad de su inversion, y se encon-
traron con que realmente habian adquirido valores de una entidad al
borde de la insolvencia, con unas pérdidas multimillonarias no confesa-
das (al contrario, se afirmaba la existencia de beneficios) y que tuvo que
recurrir a la inyeccion de una elevadisima cantidad de dinero publico para
su subsistencia. Lo que provoco un error excusable en la suscripcion de
las acciones, que vici6 su consentimiento./ Pues bien, en el caso que ahora
enjuiciamos resulta de especial relevancia que precisamente esas mismas
cuentas que sirvieron de base al folleto de la OPS fueron en las que se
baso Bankia para ofertar a Ferrer Morell la recompra y amortizacion de
las participaciones preferentes y la deuda y obligaciones subordinadas./
Con fundamento en tales cuentas se realizo el canje y amortizacion de los
titulos preexistentes con un contravalor (el de las acciones entregadas a
cambio) que distaba mucho de la realidad. Y ello porque, al intervenir el
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB), hubo que fijar el
valor real de la accion en una suma muy inferior».

Como se ha indicado antes, en estos casos de venta no directamente sub-
sumibles en la Oferta Publica de Suscripcion el fundamento juridico de
la responsabilidad de la entidad y de la correspondiente accion deberia
de buscarse en el art. 35ter.2 LMV —actual art. 124.2 TRLMV —, que esta-
blece una consecuencia juridica sustancialmente idéntica al art. 28ter.3
LMYV —actual 38ter.3 TRLMV —, antes que en los preceptos generales del
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Codigo Civil. Sin embargo, en la sentencia ahora comentada de nuevo
aparece el art. 1.101 CC como fundamento del Fallo, por congruen-
cia con el suplico de la demanda y presumiblemente para soslayar un
eventual problema de prescripcion, pues la accion basada en la norma
especial prescribe a los tres afios desde que el reclamante hubiera podido
tener conocimiento de que la informacion contenida en el folleto no
proporcionaba una imagen fiel del emisor.

8 18 Finalmente, también en relacion con el caso Bankia, encontramos la
STS de 4 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4343). El supuesto litigioso
viene dado por una acciéon de nulidad por vicios del consentimiento
entablada por una S.L. suscriptora de acciones de Bankia por un importe
de 250.000€. El dinero utilizado para desembolsar las acciones provenia
de un depdsito a plazo cuyo saldo estaba pignorado en favor de Bankia
en garantia de la devolucion de un préstamo concedido previamente
a la suscriptora. Al suscribir las acciones, pasaron a ser pignoradas en
sustitucion del depésito, tal y como se habia acordado entre las partes.
Sustanciado el litigio, el Juzgado declar¢ la nulidad de la suscripcion y
ordeno la devolucion de las contraprestaciones en aplicacion del art.
1.303 CC, con la reconstitucion del depésito pignorado en garantia del
préstamo en los mismos términos que estaba antes de que se produ-
jera el negocio anulado. Precisamente es éste el motivo que impulsa
el recurso de casacion planteado por la demandante, que solicitaba la
aplicacion al supuesto del «principio de propagacion de la ineficacia
contractual a otros actos o contratos que guarden cierta relacion con
el invalido cuando tienen su causa precisamente en el primeramente
concertado». Ademas, se solicita por via de recurso extraordinario por
infraccion procesal la revision del fallo de la Audiencia que habia decla-
rado, de forma incongruente con el recurso de apelacion, que se inclu-
yeran en el deposito pignorado los intereses procesales derivados de la
declaracion de nulidad.

El Tribunal Supremo estima el recurso extraordinario por incongruencia
de la sentencia de la Audiencia en el punto relativo a la pignoracion de
los intereses, pero no asi el de casacion, confirmando en esto la senten-
cia de instancia: «si se declara la nulidad del negocio de adquisicion
de las acciones por error vicio, el efecto restitutorio previsto en el art.
1303 CC debe conllevar la reciproca restitucion de las prestaciones, lo
que supone devolver la suma invertida en las mismas condiciones, esto
es, con el gravamen a favor del banco que garantizaba la devolucion de
aquel préstamo anterior».

2. CONTROL DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Y CLAUSULAS
ABUSIVAS

Dejando ya de lado las sentencias que tienen por objeto la impugnacion
de contratos de colocacion de productos financieros, situados por tanto en
la esfera de la actividad parabancaria de las entidades de crédito, pasamos
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ahora a abordar el otro gran grupo de casos relacionados con la contratacion
bancaria tipica que ha ocupado una buena parte de los esfuerzos de nuestros
organos jurisdiccionales, los litigios de impugnacion de condiciones generales
de la contratacion y clausulas abusivas incluidas en contratos bancarios, gene-
ralmente de préstamos hipotecarios y personales.

En este campo la creciente proliferacion de sentencias ha sido también
exponencial en los ultimos anos, primero centradas en una clausula particu-
lar, como es la clausula suelo, y luego diversificadas en otras distintas, como
la de interés por demora, la de vencimiento, la de imputacion de gastos o la
de conversion en hipotecas multidivisa. Con motivo de estas sentencias se ha
generado una interesante jurisprudencia acerca del control de transparencia
en condiciones generales de la contratacion, llamada a ser utilizada en otros
sectores economicos distintos del financiero, en los que pueden plantearse
problemas similares.

La tendencia descrita se ha mantenido en 2019 y 2020 con la aparicion
de multiples pronunciamientos sobre la materia, que pasamos a exponer de
forma ordenada, en funcion de las clausulas cuya vigencia se ve afectada.

2.1. Aspectos generales

§ 19 Destacamos, en primer lugar, aquellas sentencias que abordan cuestio-
nes generales u ofrecen un tratamiento de alguna cuestion de interés
transversal, antes de detenernos en los distintos grupos de casos par-
ticulares. La primera de ellas, la STS de 11 de abril de 2019 (RJ 2019,
1364) rechaza la declaracion de nulidad de diversas clausulas conteni-
das en una escritura de préstamo hipotecario, entre las cuales aparecia
de la interés de demora, la de vencimiento anticipado y la de imputa-
cion de gastos al prestatario, con fundamento en la imposibilidad de
aplicar al supuesto las reglas sobre abusividad de las clausulas contrac-
tuales, por no actuar el prestatario como consumidor en el contrato.
El pronunciamiento se hace eco de las pautas marcadas por el TJUE
para delimitar dicho concepto: «(i) El concepto de «consumidor» debe
interpretarse en relacion con la posicion de esta persona en un contrato
determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no con la situa-
cion subjetiva de dicha persona, dado que una misma persona puede
ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y operador
econdmico respecto de otras./ (ii) Solo a los contratos celebrados fuera
e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional,
con el unico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo
privado de un individuo, les es de aplicacion el régimen especifico esta-
blecido para la proteccion del consumidor como parte considerada eco-
nomicamente mas débil, mientras que esta proteccion no se justifica en
el caso de contratos cuyo objeto consiste en una actividad profesional./
(iii) Dado que el concepto de «consumidor» se define por oposicion al
de «operador economico» y que es independiente de los conocimientos
y de la informacion de que la persona de que se trate dispone realmente,
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ni la especializacion que esa persona pueda alcanzar en el ambito del
que forman parte dichos servicios ni su implicacion activa en la repre-
sentacion de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan
de la condicion de «consumidor»./ (iv) Por lo que respecta, mas con-
cretamente, a una persona que celebra un contrato para un uso que esta
relacionado parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto,
tan solo es parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia ha consi-
derado que podria ampararse en dichas disposiciones tinicamente en el
supuesto de que el vinculo de dicho contrato con la actividad profesio-
nal del interesado fuera tan tenue que pudiera considerarse marginal y,
por tanto, sélo tuviera un papel insignificante en el contexto de la opera-
cion, considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera celebrado
el contrato».

La Sentencia, ademas, aclara el concepto de comerciante o empresario,
para rechazar la trascendencia del requisito de la licencia fiscal esgrimido
por la demandante en su escrito de oposicion al recurso: «en nuestro
Derecho, la cualidad de comerciante o empresario individual no deriva
de la obtencion de determinadas licencias o la superacion de concretos
requisitos administrativos. Al contrario, del art. 1 CCom se infiere que
basta con el cumplimiento de dos requisitos no formales: tener capacidad
y ejercer habitualmente la actividad; a los que la jurisprudencia, desde la
conocida sentencia de esta sala de 25 de marzo de 1922, ha anadido el de
actuar en nombre propio (sentencia 353/1989, de 27 de abril, y las que
en ella se citan). Como establecio la sentencia 314/1987, de 22 de mayo,
«el rol de comerciante [viene delimitado] por el dato puramente objetivo
del ejercicio de actos de comercio». Y es claro que la explotacion de una
taberna o bar supone un acto empresarial./ Es decir, la calificacion de una
persona como empresario individual no se basa en un dato o requisito
formal, sino en la realidad efectiva de los tres requisitos juridico-materia-
les antes expuestos./ Que la prestataria tenga la profesion de traductora
no impide que, simultineamente, se dedique a una actividad empresa-
rial, como es la explotacion de un negocio de bar. Maxime cuando dicha
simultaneidad no constituye prohibiciéon o impedimento para el ejercicio
del comercio, conforme a los arts. 13 y 14 CComp».

En segundo lugar, la STS de 23 de enero de 2020 (RJ 2020, 57) matiza
el papel del juez en la declaracion de oficio del caracter abusivo de las
clausulas contractuales no negociadas. En el caso, la parte demandante
habia solicitado la declaracion de nulidad de varias cldusulas conteni-
das en un préstamo hipotecario; en particular, la de interés variable, por
entender que contenia una clausula suelo (al fijar un diferencial sobre
un tipo de referencia), la de interés de demora y varios apartados de la
estipulacion por la que se fijaban las comisiones a percibir por el banco.
La demanda fue estimada en parte, declardandose la nulidad de diversas
clausulas, aunque no la que contenia la pretendida clausula suelo, pues
la misma se limitaba a fijar el diferencial que debia aplicarse sobre el tipo
de referencia. Ello dio pie a que no hubiera una condena a la devolucion
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de cantidad alguna por parte del banco. En su posterior recurso de ape-
lacion los demandantes alegaron, entre otras cuestiones, la necesidad de
que el juzgador apreciara de oficio el caracter abusivo de determinadas
clausulas del contrato, como la de vencimiento anticipado, cuya validez
no habia sido impugnada en la demanda. El rechazo de esta alegacion por
la Audiencia propici6 el recurso de casacion, que se centra precisamente
en la cuestion del contenido y limites de la actuacion de oficio del 6rgano
jurisdiccional en este campo. Asi, en el encabezamiento del inico motivo
del recurso se denuncia la «infraccion del articulo 93 de la Constitucion
y articulos 3, apartado 1, 4, apartado 1, en relacion con el articulo 6 de
la Directiva 93/13 (o subsidiariamente en relacion con dicho precepto
legal comunitario) por inaplicacion del derecho comunitario europeo y
de la Jurisprudencia del TJUE y de la Sala Primera del Tribunal Supremo
contenida (entre otras) en la Sentencia del Pleno num. 705/2015, de 23
de diciembre (RJ 2015, 5714) relativa a la necesidad de que el Juzgador
aprecie, incluso de oficio, en cualquier procedimiento y en cualquier fase
del mismo, la existencia de clausulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores y usuarios por tratarse de cuestiones de orden publico».

Essusentencia el TS comienza afirmando la legitimidad —y la obligacion—
que tienen los 6rganos jurisdiccionales de actuar de oficio en el campo
del control de las clausulas abusivas, cuando los contratos que las con-
tienen se hayan celebrado entre un empresario o profesional y un consu-
midor, y repasando su doctrina anterior sobre este punto, en particular
la contenida en la sentencia de 705/2015 que habia sido citada en el
motivo de casacion. A modo de colofon, el TS senala lo siguiente: «tanto
el TJUE como los tribunales nacionales [han] declarado la procedencia
de apreciar de oficio la abusividad de las clausulas no negociadas en
contratos con consumidores en el proceso monitorio, cuando la resolu-
cion que acuerda el requerimiento de pago solicitado por el empresario
o profesional se basa en la aplicacion de una clausula no negociada, o
en el proceso de ejecucion de titulos no judiciales, cuando el despacho
de ejecucion se basa en la aplicacion de una de tales clausulas. Si la
pretension para cuya estimacion es preciso aplicar o tomar en conside-
racion una clausula no negociada se ha formulado en un juicio declara-
tivo ordinario, también habra de valorarse si esa cldausula es abusiva vy,
si lo fuera, apreciar esa abusividad aunque no haya sido expresamente
postulada por el consumidor./ 10.— Como ha puesto de relieve la juris-
prudencia tanto nacional como comunitaria, la apreciacion de oficio de
la nulidad de tales clausulas tiene por fundamento la superacion del des-
equilibrio real existente entre el consumidor y el empresario o profesio-
nal, que determina que el consumidor pueda desconocer la posibilidad
de defender sus intereses con base en el caracter abusivo de una clausula
no negociada, asi como coadyuvar al objetivo de politica general rela-
tivo al efecto disuasorio frente a la utilizacion de las cldusulas abusivas,
que resultaria debilitado si la pretension del consumidor fuera desesti-
mada (o, correlativamente, si la del empresario o profesional resultara
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estimada) por la aplicacion de una clausula abusiva que no hubiera sido
expresamente impugnada por el consumidor./ 11.— Tal apreciacion de la
abusividad de la cldusula no negociada ha de realizarse con respeto a los
principios de audiencia y contradiccion».

Pero, dicho esto, a continuacion se refiere al caracter excesivo o improce-
dente de la reclamacion planteada por los recurrentes en el caso, al ins-
tar una especie de investigacion del contrato por el juez para detectar el
caracter abusivo de clausulas cuya validez no se habia puesto en tela de
juicio en la demanda: «Es contrario a las exigencias de utilizacion racional
de los medios de la administracion de justicia, no guarda relacion con la
finalidad de la normativa nacional y comunitaria de proteccion de los con-
sumidores frente a las clausulas abusivas, y supone una degradacion de la
funcion de asistencia del abogado (que en nuestro ordenamiento juridico
es obligatoria en la practica totalidad de los litigios), pretender que el juez
que resuelve sobre una demanda de juicio declarativo en la que se solicita
que se declaren abusivas y nulas algunas clausulas no negociadas en un
contrato celebrado con unos consumidores, no solo debe pronunciarse
sobre la pretension formulada en la demanda por los consumidores, sino
que ademas tiene que realizar una especie de investigacion en la relacion
contractual que une al consumidor con el empresario para descubrir si
existen otras clausulas potencialmente abusivas y pronunciarse sobre el
caracter abusivo de cldausulas que nada tienen que ver con aquellas que el
consumidor, en su demanda, con la asistencia y orientaciéon profesional
de su abogado, solicitoé que se declararan abusivas y que, por tanto, son
irrelevantes para la estimacion de la pretension formulada».

Por su parte, la STS de 13 de marzo de 2019 (R] 2019, 906) aplica las reglas
de interpretacion del art. 6 de la Ley 7/1998 para determinar el sentido
de una clausula por la que se establecia el sistema francés de calculo de
intereses en un préstamo hipotecario. El TS llega a la conclusion de que la
clausula no es oscura, razén por la cual no procede aplicar la regla contra
proferentem: «4.— La sentencia recurrida no aprecia oscuridad alguna en la
clausula litigiosa, ni tampoco acoge la interpretacion propugnada por los
demandantes, relativa a que para el calculo de los intereses remunerato-
rios debe descontarse el importe del ultimo plazo o cuota final. Y explica
detalladamente las razones por las que descarta dicha interpretacion que,
resumidamente, son: (i) el cuadro de amortizacion, referido a capital e
intereses, incluye toda la vida del préstamo; (ii) carece de logica que una
cuota final de elevado importe —supone el 18,87% del capital prestado—
no devengue interés, cuando se trata de un préstamo mercantil oneroso;
(iii) la cldusula controvertida facilita la devolucion del préstamo; (iv) la
cuota final también devenga intereses, lo que denota que lo devenga todo
el capital prestado./ 5.— Conforme a lo expuesto, ni la sentencia recurrida
vulnera los preceptos legales citados, ya que la inexistencia de duda hace
inaplicable la regla de interpretacion contra proferentem, ni esta sala puede
sustituir la funcion interpretativa propia del tribunal de instancia, cuando
su labor hermenéutica ha sido ajustada a derecho».
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§ 22 Enla STS, Pleno, de 11 de septiembre de 2019 (R] 2019, 3343) y la STS

8§23

2.2,
8§ 24

de 12 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4679) se plantea la proceden-
cia del mandato de la Audiencia al registro de condiciones generales
de inscribir aquellas que habian sido declaradas nulas. La cuestion se
incluye entre los motivos de un recurso extraordinario por infraccion
procesal por entender el recurrente que dicho mandato pudiera implicar
un caso de reformatio in peius, por cuanto tal inscripcion no habia sido
solicitada en la demanda ni habia sido incluida en el fallo de primera
instancia. Frente a ello, opone el TS que, aunque la inscripcion parece
venir referida en el art. 20 de la Ley 7/1998 a los casos en que la nulidad
haya sido declarada en sentencia firme, dicha norma no impide el acceso
al registro de una resolucion que todavia no ha adquirido la firmeza,
si asi lo decide el juez, «pues ello ni mejora ni empeora la situacion
juridica de la parte condenada (predisponente de la condicion general
afectada), puesto que, en todo caso, lo hubiera acordado o no el tribunal
en la sentencia de apelacion, el pronunciamiento judicial deberia tener
acceso al Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, por
mandato legal, una vez que la sentencia hubiera quedado firme».

Finalmente, las SSTS de 21 de mayo de 2019 (Cont.-Adm.) (RJ 2019,
2342), 1a STS de 23 de mayo de 2019 (Cont.-Adm.) (RJ 2019, 2079), con
el precedente de la STS de 16 de septiembre de 2017 (Cont.-Adm.) (R]
2017, 4672), declaran que la Administracion publica competente «puede
sancionar la utilizacion de clausulas abusivas en los contratos con con-
sumidores y usuarios en aplicacion de los tipos infractores previstos en
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 172007, de 16 de noviembre, en relacion con los articulos 82 y 85 a
90, sin necesidad de previa declaracion judicial del orden civil». En ambos
casos se ratifica la sancion aplicada por la Administracion de la Comu-
nidad Auténoma de Andalucia, aunque rebajando su importe en uno de
ellos, tras haberse reducido la lista de clausulas cuya abusividad se aprecia.

Clausulas de imputacion de gastos

Comenzamos el analisis de las clausulas en particular con la de impu-
tacion de los gastos de formalizacion de los préstamos hipotecarios
al adherente, que han requerido una atencion creciente del Tribunal
Supremo desde que la cuestion se puso sobre el tapete a raiz de la STS de
23 de diciembre de 2015 (R] 2015, 5714), al declarar el caracter abusivo
de la cldusula por la que se imputan indiscriminadamente al consumidor
todos los gastos e impuestos derivados de un contrato de préstamo hipo-
tecario bancario, en el marco de una accion colectiva en defensa de los
intereses de consumidores y usuarios. Tras aquella primera sentencia la
cuestion entr6 en un limbo juridico en el que las Audiencias Provinciales
siguieron criterios dispares sobre la materia hasta que una sucesion de
sentencias aparecidas en 2018 y 2019 contribuyé a aclarar la situaciéon y
fijar los criterios que luego ha seguido el TS de un modo uniforme.
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La cuestion mas debatida ha sido la relativa a la imputacion de los gastos
relativos al impuesto de Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, materia sometida a repentinos cambios de interpreta-
cion entre las dos SSTS, Pleno, de 15 de marzo de 2018 (R] 2018, 966)
y (RJ 2018, 1241), las SSTS de 16, 22 y 23 de octubre de 2018 (Cont.-
Adm.) (R] 2018, 4082), (RJ 2018, 4599) y (R] 2018, 4618), respectiva-
mente), por las que la Sala 3* enmendo6 su doctrina anterior, atribuyendo
al prestamista la condicién de sujeto pasivo del impuesto, y la STS,
Pleno, de 27 de noviembre de 2018 (Cont.-Adm.) (RJ 2108, 5093), que
volvio al criterio tradicionalmente seguido por la Sala 3* del Alto Tribu-
nal, de considerar que el pago del impuesto correspondia al prestatario.
La cuestion levanté mucho revuelo en la opinion publica y propicié una
precipitada reforma legal. Se recordara que solo dos dias después de la
votacion de la ultima sentencia citada el Consejo de Ministros modifico
la Ley del ITPAJD, a fin de asignar la condicion de sujeto pasivo al pres-
tamista y no al prestatario, mediante el Real Decreto-ley 17/2018, de
8 de noviembre. Es claro, pues, que en lo sucesivo el sujeto pasivo del
IAJD en el caso de los préstamos hipotecarios sera el prestamista, y sera
nula por ilegal o abusiva la clausula mediante la que se imponga su pago
al prestatario. Pero esta solucion no sirve para los préstamos hipoteca-
rios celebrados con anterioridad, que deberan seguir valorandose por
los parametros que marca la Sentencia plenaria de 27 de noviembre.

Con todo este acervo, y a la espera de que se pronunciase el TJUE sobre
este punto, mediante la resolucion de cuestiones prejudiciales que se
le habian planteado sobre la materia, la Sala de lo civil del TS, reunida
en Pleno, dicto en enero de 2019 cinco nuevas sentencias en las que
ratificaba el caracter abusivo de la clausula y trataba de aclarar a quién
corresponde cada una de las impensas que se incluyen de ordinario en
esta clausula de imputacion de gastos de constitucion de un préstamo
hipotecario. Se trata de las SSTS de 23 de enero de 2019 (R]J 2019, 90),
(RJ 2019, 91), (RJ 2019, 92), (R] 2019, 93) y (R] 2019, 114). Asi, par-
tiendo de la declaracion, contenida en la Sentencia de 23 de diciembre
de 2015 y reiterada por otras posteriores, acerca del cardcter abusivo de
cargar al prestatario con todos los gastos derivados de la constitucion
del préstamo hipotecario, el TS pasa a discernir en estas sentencias cual
es la distribucion de gastos que deriva de la aplicacion de las normas
existentes, diferenciando entre los distintos conceptos en particular.

Dada la importancia del tema, reproduciremos a continuacioén las con-
sideraciones que lleva a cabo el TS acerca de los distintos grupos de
gastos, tomando como referencia la primera de las cinco sentencias de
23 de enero, la identificada con la referencia RJ 2019, 90, respecto de la
cual las otras apenas presentan pequenas diferencias, excepto la quinta,
que, como veremos, introduce la cuestion de la comision de apertura,
aspecto éste que merece un tratamiento aparte.

En relacion con el pago de los impuestos de TP y AJD, el TS ratifica el
criterio seguido por la Audiencia, que no se aparta del establecido por
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el Pleno de la Sala Primera en noviembre de 2018: «En lo que afecta al
pago del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados habra que estar a las siguientes reglas:

«a) Respecto de la constitucion de la hipoteca en garantia de un prés-
tamo, el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones patrimoniales y
actos juridicos documentados es el prestatario.

b) En lo que respecta al pago del impuesto de actos juridicos documenta-
dos, en cuanto al derecho de cuota variable en funcion de la cuantia del
acto o negocio juridico que se documenta, sera sujeto pasivo el prestatario.

¢) En cuanto al derecho de cuota fija, por los actos juridicos documen-
tados del timbre de los folios de papel exclusivo para uso notarial en los
que se redactan la matriz y las copias autorizadas, habra que distinguir
entre el timbre de la matriz y el de las copias autorizadas. Respecto de la
matriz, corresponde el abono del impuesto al prestatario, salvo en aque-
llos casos en que exista un pacto entre las partes sobre la distribucion
de los gastos notariales y registrales, en los que también se distribuira el
pago del impuesto por la matriz. Mientras que, respecto de las copias,
habra que considerar sujeto pasivo a quien las solicite.

d) Las primeras copias de escrituras notariales que documenten la can-
celacion de hipotecas de cualquier clase estan exentas en cuanto al gra-
vamen gradual de la modalidad Actos Juridicos Documentados' que
grava los documentos notariales» ».

Como ya se ha indicado, esta situacion ha cambiado desde la entrada en
vigor del Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, que atribuye al
prestamista la condicion de sujeto pasivo del impuesto. Pero esta solu-
cion no servird para los préstamos hipotecarios celebrados con anterio-
ridad por carecer la norma de efecto retroactivo.

Respecto a los gastos notariales: «1.— En lo que respecta a los gastos de
notaria, el art. 63 del Reglamento del Notariado remite la retribucion de
los notarios a lo que se regule en Arancel.

En primer lugar, la diversidad de negocios juridicos —préstamo e
hipoteca— plasmados en la escritura publica no se traduce arancela-
riamente en varios conceptos minutables: el préstamo, por su cuantia;
y la hipoteca, por el importe garantizado; sino que, en armonia con
lo antes razonado, prevalece una consideracion unitaria del conjunto,
por lo que se aplica el arancel por un solo concepto, el préstamo
hipotecario.

A su vez, la norma Sexta del Anexo II, del Real Decreto 1426/1989,
de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios,
dispone: «La obligacion de pago de los derechos correspondera a los
que hubieren requerido la prestacion de las funciones o los servicios del
Notario y, en su caso, a los interesados segtin las normas sustantivas y
fiscales, y si fueren varios, a todos ellos solidariamente».
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Desde este punto de vista, la intervencion notarial interesa a ambas
partes, por lo que los costes de la matriz deben distribuirse por mitad.
El interés del prestamista reside en la obtenciéon de un titulo ejecutivo
(art. 517.2.4* LEC), mientras que el interés del prestatario radica en la
obtencion de un préstamo con garantia hipotecaria.

Es decir, como la normativa notarial habla en general de interesados,
pero no especifica si a estos efectos de redaccion de la matriz el intere-
sado es el prestatario o el prestamista, y el préstamo hipotecario es una
realidad inescindible, en la que estan interesados tanto el consumidor
—por la obtencion del préstamo a un interés generalmente inferior al
que pagaria en un contrato sin garantia real-, como el prestamista —por
la garantia hipotecaria-, es razonable distribuir por mitad el pago de los
gastos que genera su otorgamiento.

2.— Esta misma solucion debe predicarse respecto de la escritura de
modificacion del préstamo hipotecario, puesto que ambas partes estan
interesadas en la modificacion o novacion.

3.— En cuanto a la escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado
en la liberacion del gravamen es el prestatario, por lo que le corresponde
este gasto.

4.— Por ultimo, respecto de las copias de las distintas escrituras notaria-
les relacionadas con el préstamo hipotecario, debera abonarlas quien las
solicite, en tanto que la solicitud determina su interés».

Respecto a los gastos de Registro de la Propiedad: «1.— En lo que atane
a los gastos del registro de la propiedad, el Real Decreto 1427/1989, de 17
de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la
Propiedad, establece en la Norma Octava de su Anexo II, apartado 1.°, que:

«Los derechos del Registrador se pagaran por aquél o aquéllos a cuyo
favor se inscriba o anote inmediatamente el derecho, siendo exigibles
también a la persona que haya presentado el documento, pero en el caso
de las letras b) y ¢) del articulo 6 de la Ley Hipotecaria, se abonaran por
el transmitente o interesado».

Con arreglo a estos apartados del art. 6 LH, la inscripcion de los titulos
en el Registro podra pedirse indistintamente por el que lo transmita
(b) y por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba ins-
cribir (c).

A diferencia, pues, del Arancel Notarial, que si hace referencia, como
criterio de imputacion de pagos a quien tenga interés en la operacion,
el Arancel de los Registradores de la Propiedad no contempla una regla
semejante al establecer quién debe abonar esos gastos, sino que los
imputa directamente a aquél a cuyo favor se inscriba o anote el derecho.

2.— Desde este punto de vista, la garantia hipotecaria se inscribe a favor
del banco prestamista, por lo que es a éste al que corresponde el pago
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de los gastos que ocasione la inscripcion del contrato de préstamo
hipotecario.

3.— En cuanto a la inscripcion de la escritura de cancelacion, ésta libera
el gravamen vy, por tanto, se inscribe en favor del prestatario, por lo que
le corresponde este gasto».

Respecto a los gastos de gestoria: «1.— En cuanto a los gastos de gestoria
0 gestion, no existe norma legal que atribuya su pago al prestamista o al
prestatario. En la practica, se trata de una serie de gestiones derivadas
de la formalizacion del préstamo hipotecario: la llevanza al notario de
la documentacion para la confeccion de la escritura, su presentacion en
el registro de la propiedad o su presentacion ante la Agencia Tributaria
para el pago del impuesto de actos juridicos documentados.

Estas gestiones no necesitan el nombramiento de un gestor profesional,
ya que podrian llevarse a cabo por el propio banco o por el propio cliente.
Sin embargo, el Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, sobre Medidas
Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y
Servicios da por supuesta la prestacion de este servicio en su art. 40, que
establece la obligacion de ponerse acuerdo en el nombramiento del gestor
y considera el incumplimiento de esta obligacién como una infraccion de
lo preceptuado en el parrafo segundo del Ley 26/1988, de 29 de julio, de
Disciplina e Intervencion de Entidades de Crédito.

2.— Ante esta realidad y dado que, cuando se haya recurrido a los ser-
vicios de un gestor, las gestiones se realizan en interés o beneficio de
ambas partes, el gasto generado por este concepto deberd ser sufragado
por mitad».

Sentadas estas bases, las Sentencias citadas luego pasan a fijar las con-
secuencias de la apreciacion de la nulidad de la clausula en térmi-
nos restitutorios, atribuyendo al banco la obligacion de reintegrar al
prestatario las cantidades que éste tuvo que satisfacer indebidamente en
concepto de gastos, a pesar de que consistieron en pagos a terceros: «El
efecto restitutorio derivado del art. 6.1 de la Directiva y previsto en el
art. 1303 CC no es directamente aplicable, en tanto que no son abonos
hechos por el consumidor al banco que éste deba devolver, sino pagos
hechos por el consumidor a terceros (notario, registrador de la propie-
dad, gestoria, tasador, etc.), en virtud de la imposicion contenida en la
clausula abusiva. No obstante, como el art. 6.1 de la Directiva 93/13
exige el restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la
que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha cldusula,
debe imponerse a la entidad prestamista el abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido abonar de
no haber mediado la estipulacion abusiva. En palabras de las sentencias
14772018 (R] 2018, 1241) y 148/2018 (R] 2018, 966), anulada la condi-
cion general, debe acordarse que el profesional retribuya al consumidor
por las cantidades indebidamente abonadas».
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Para fundamentar esta decision el TS se apoya en la doctrina del enri-
quecimiento injusto y del cobro de lo indebido: «se trataria de una
situacion asimilable a la del enriquecimiento injusto, en tanto que el
banco se habria lucrado indebidamente al ahorrarse unos costes que
legalmente le hubiera correspondido asumir y que, mediante la clausula
abusiva, desplazo al consumidor. Y también tiene similitudes analégicas
con el pago de lo indebido, en cuanto que el consumidor hizo un pago
indebido y la entidad prestamista, aunque no hubiera recibido direc-
tamente dicho pago, se habria beneficiado del mismo, puesto que, al
haberlo asumido indebidamente el prestatario, se ahorro el pago de todo
o parte de lo que le correspondia».

Las pautas marcadas por las sentencias del Pleno de la Sala 1* de noviembre
de 2018 y de enero de 2019 han sido seguidas por los pronunciamientos
que han aparecido con posterioridad durante el resto de 2019 y los prime-
ros meses de 2020, tales como la STS de 28 de mayo de 2019 (R] 2019,
2193), la STS, Pleno, de 11 de septiembre de 2019 (R] 2019, 3343), la STS
de 16 de octubre de 2019 (R] 2019, 4125), la STS de 12 de noviembre de
2019 (RJ 2019, 4679) y 1a STS de 12 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5211).
En ellas, por tanto, encontramos ya un tratamiento uniforme de la cuestion
que se articula en dos pasos o escalones diferenciados: en primer lugar,
se declara abusiva, y por tanto nula, la clausula por la que se atribuyen al
prestatario todos los gastos derivados de la concesion del crédito y consti-
tucion de la garantia hipotecaria —o los de la subrogacion en un préstamo
preexistente-. Pero, tras afirmar esta declaracion, como sus precedentes,
estas sentencias consideran que es necesario acudir a las normas que regu-
lan la imputacion de cada uno de los gastos ocasionados por la operacion
para decidir si su atribucion exclusiva al prestatario resulta licita.

Entre todas ellas es necesario destacar la STS, Pleno, de 11 de septiembre
de 2019 (R] 2019, 3343) que acoge un recurso extraordinario por infrac-
ciéon procesal y declara la nulidad de una cldusula a la que se remitia a
otra previamente declarada nula, para especificar los gastos relativos
a la estipulacion de un seguro de dafios, a pesar de que la anulacién
de aquélla no habia sido solicitada. Para ello se apoya en la jurispru-
dencia que afirma la posibilidad de declarar de oficio la nulidad de una
clausula abusiva, siempre que se respeten los principios de audiencia y
contradiccion: «no puede compartirse que la parte recurrente no se haya
podido pronunciar sobre la validez de la clausula 9% e) y, por tanto, la
resolucion de la Audiencia Provincial haya vulnerado los principios de
audiencia y contradiccion. Como quiera que la remision en la condicion
general 5 e) a la condicion general 9 e) es expresa, resulta claro que la
declaracion de nulidad de la primera iba a afectar a la segunda, que no
es sino una especialidad de aquélla, al referirse especificamente a una
modalidad de gastos cargados sobre el prestatario, en este caso, los deri-
vados de la suscripcion del seguro a que se refiere la clausula 9. Por lo
que la parte demandada pudo conocer perfectamente la repercusion que
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una anulacion de la condicion general sobre gastos podia a tener sobre
el contrato de seguro, y pudo defenderse de las alegaciones efectuadas
al respecto». La nulidad se referia no a la imputacion de los gastos de
aseguramiento en si, sino a la necesidad de que la aseguradora elegida
por el cliente fuera aceptada por el prestamista.

Clausulas sobre comisiones bancarias

LaSTS, Pleno, de 23 de enero de 2019 (R] 2019, 114) pertenece al grupo de
sentencias que versan sobre las clausulas de imputacion de gastos al pres-
tatario, pero merece resena especifica por centrar su analisis en la determi-
nacion de la licitud de la clausula por la que se establece una comision
de apertura, impugnada por el demandante junto con las restantes.

A juicio del TS, la comision de apertura forma parte de la retribucion de
la entidad de crédito y trae causa de un conjunto de operaciones previas
a la concesion del préstamo: «La propia naturaleza del préstamo y de las
operaciones necesarias para la concesion del mismo (estudio de la soli-
citud y gestiones relacionadas con la misma, recopilacion y analisis de
la informacion sobre la solvencia del solicitante y de su capacidad para
pagar el préstamo durante toda su duracion, evaluacion de las garantias
presentadas, preparacion del contrato y suscripcion del mismo, entrega
del dinero prestado mediante su ingreso en la cuenta del prestatario o en
la forma que este designe, etc.) muestran que la etapa inicial del prés-
tamo, esto es, su preparacion y concesion, exige de la entidad financiera
la realizacion de una serie de actividades que son de una naturaleza dis-
tinta al servicio que supone la disposicion del dinero por el prestatario
durante la duracion del préstamo./ Ello justifica que la normativa rela-
tiva a esta actividad bancaria prevea la posibilidad de que, ademas del
interés remuneratorio, la entidad financiera pueda cobrar como parte
integrante del precio una comision de apertura».

En definitiva, como parte del precio, la comision de apertura puede
ser fijada libremente por las partes, correspondiendo a las normas tan
solo establecer las condiciones para que dicha fijacion se lleve a cabo
de forma transparente. Por otra parte, entiende el TS que no resulta
procedente exigir a la entidad de crédito que pruebe en cada caso que el
importe de la comision resulta proporcionado con el conjunto de tareas
desarrolladas para la concesion de crédito, porque ello supondria un
control del precio, excluido por el art. 4.2 de la Directiva de clausulas
abusivas, ademads de plantear evidentes problemas practicos por la exis-
tencia de costes fijos cuya repercusion es problematica.

En la valoracion del TS, al menos en este caso no se suscitaban dudas
razonables sobre el cardcter transparente de la clausula: «Son razo-
nes que sustentan la transparencia de esta clausula que es de general
conocimiento entre los consumidores interesados en contratar un prés-
tamo hipotecario el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos



RSk

MERCADOS DE SEGUROS, DE CREDITO Y DE VALORES

8§ 29

hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ade-
mads del interés remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que
la entidad bancaria esta obligada a informar al potencial prestatario de
acuerdo con la regulacion de las fichas normalizadas de informacion v,
de hecho, suele ser uno de los extremos sobre los que versa la publi-
cidad de las entidades bancarias; se trata de una comision que ha de
pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que hace que
el consumidor medio le preste especial atenciéon como parte sustancial
del sacrificio econémico que le supone la obtencion del préstamo; y la
redaccion, ubicacion y estructura de la cldusula permiten apreciar que
constituye un elemento esencial del contrato».

También en sede de comisiones, la STS de 25 de octubre de 2019 (R]
2019, 4140) estima la accion colectiva de cesacion planteada por una
asociacion de consumidores contra el uso de la clausula que impone la
comision por reclamacion de impagados por parte de una entidad de
crédito en sus operaciones de préstamo, crédito y cuenta corriente.

Tras ser estimada la pretension en primera instancia y en apelacion, la
entidad demandada plantea sendos recursos extraordinarios por infrac-
cion procesal y de casacion. En el primero de ellos alega falta de legiti-
macion activa del demandante, por entender que carece de la represen-
tatividad necesaria para promover una accion en defensa de los intereses
difusos de los consumidores. El motivo se desestima por considerar el
Tribunal Supremo que la accion no se plantea en defensa de intereses
difusos, sino en defensa de los intereses colectivos de un grupo determi-
nado o determinable de afectados: «En este caso, la accion colectiva no
se ejercita para la proteccion de intereses difusos, puesto que pretende la
defensa de consumidores perfectamente identificados (o cuando menos,
identificables), como son los suscriptores de los contratos bancarios
de activo o pasivo en los que se incluia la posibilidad de cobro de la
comision de reclamacion de posiciones deudoras./ Hemos declarado en
las sentencias 473/2010, de 15 de julio (R]J 2010, 6049), y 861/2010,
de 29 de diciembre (RJ 2011, 148), que, cuando los perjudicados por
el hecho dafnoso son un grupo de consumidores o usuarios facilmente
determinables, se excluye la exigencia de que la asociacion tenga que
estar representada en el Consejo de Consumidores y Usuarios, pues ni
antes ni después de la Ley 44/2000, de 29 de diciembre, de mejora de la
proteccion de los consumidores y usuarios, se requiere tal requisito para
el caso de tutela de intereses colectivos, aunque si cabe exigirla para la
tutela de intereses difusos./ Como también deciamos en tales resolucio-
nes, cuando se trata de contratos bancarios celebrados por la entidad
bancaria demandada, «produce perplejidad que la misma, mediante su
sistema informatico, no pudiera determinar plenamente los afectados».
Asi como que es irrelevante, a efectos de la calificacion de la accion
colectiva como difusa, que pueda trascender indirectamente al mercado,
porque lo determinante es que los consumidores o usuarios interesados
son facilmente determinables./ Tampoco es atendible el argumento de la
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parte recurrente de que, al tratarse de una practica y no de una clausula,
no es facil determinar los consumidores afectados, puesto que en cual-
quier caso la practica no se ejerce sobre personas ignoradas, sino sobre
quienes han contratado productos bancarios con Kutxabank suscepti-
bles del cobro de la comision».

El segundo motivo del recurso por infraccion procesal si se estima,
habida cuenta que la Audiencia no habia respondido a la alegacion plan-
teada por el banco acerca de que la comision de reclamacion de impa-
gados constituia una modalidad de clausula penal. Pero la estimacion
del este motivo s6lo produce el efecto de que dicha alegacion pase a ser
valorada por en el recurso de casacion.

Entrando ya en este segundo recurso, la recurrente esgrime que la decla-
racion de abusividad de la clausula supone eximir de responsabilidad al
deudor incumplidor por la producciéon de determinados danos (los ori-
ginados por la reclamacion) a la acreedora, al tiempo que deja sin efecto
un pacto libremente asumido. Frente a ello, TS ratifica el criterio de la
Audiencia acerca del cardcter abusivo de la condicion general, con apoyo a
su falta de adecuacion a la normativa de transparencia bancaria, que exige
la acreditacion de que las comisiones bancarias respondan a un servicio
efectivamente prestado por la entidad y solicitado en firme por el cliente:
«l.— La normativa bancaria sobre comisiones esta constituida, bésica-
mente, por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios, por la Circular 5/2012 del
Banco de Espana de 27 de junio, a entidades de crédito y proveedores de
servicio de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y respon-
sabilidad en la concesion de préstamos, y por la Orden EHA/1608/2010,
de 14 de junio, sobre transparencia de las condiciones y requisitos de
informacion aplicables a los servicios de pago, que regula la transparencia
de los servicios de pago sujetos a la Ley 16/2009, de 13 de noviembre, de
servicios de pago./ 2.— Conforme a esta normativa, para que las entidades
puedan cobrar comisiones a sus clientes deben cumplirse dos requisitos:
que retribuyan un servicio real prestado al cliente y que los gastos del ser-
vicio se hayan realizado efectivamente. Bajo estas dos premisas, las enti-
dades bancarias no pueden cobrar por servicios que no hayan solicitado o
aceptado los clientes, que deberan haber sido informados personalmente
y por anticipado del importe que van a tener que pagar por ese servicio./
Segtn el Banco de Espana (Memoria del Servicio de Reclamaciones de
2009), la comision por reclamacion de posiciones deudoras compensa a
la entidad por las gestiones efectivas realizadas para recuperar la deuda
impagada por su cliente; debe estar recogida en el contrato; y para que sea
acorde con las buenas practicas bancarias debe reunir los siguientes requi-
sitos minimos: (i) el devengo de la comision esta vinculado a la existencia
de gestiones efectivas de reclamacion realizadas ante el cliente deudor;
(ii) la comision no puede reiterarse en la reclamacion de un mismo saldo
por gestiones adicionales realizadas por la entidad con el mismo fin, ni
siquiera cuando, en el caso de impago en el tiempo, este se prolonga en
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sucesivas liquidaciones; (iii) su cuantia debe de ser tinica, no admitién-
dose tarifas porcentuales; (iv) no puede aplicarse de manera automatica./
3.— Si contrastamos la clausula controvertida con dichas exigencias, se
comprueba que, como minimo, no retine dos de los requisitos, pues prevé
que podra reiterarse y se plantea como una reclamaciéon automatica. Pero
es que, ademds, no discrimina periodos de mora, de modo que basta la
inefectividad de la cuota en la fecha de pago prevista para que, ademas
de los intereses moratorios, se produzca el devengo de una comision./ Tal
como estd redactada, tampoco identifica qué tipo de gestion se va a llevar
a cabo (lo deja para un momento posterior), por lo que no cabe deducir
que ello generara un gasto efectivo (no es igual requerir in situ al cliente
que se persona en la oficina para otra gestion, que hacer una simple lla-
mada de teléfono, que enviarle una carta por correo certificado con acuse
de recibo o un burofax, o hacerle un requerimiento notarial)».

En el segundo motivo del recurso de casacion, la entidad recurrente niega
que la comision retribuya servicio alguno, por entender que su natura-
leza es la propia de la clausula penal, cumpliendo por ello una funcion
resarcitoria del perjuicio que provoca el incumplimiento del cliente. Pero
esta calificacion es también rechazada por el TS: «La comision objeto del
litigio utilizada por la entidad recurrente ni contiene un pacto de pre-li-
quidacion de los danos y perjuicios, ni sustituye su indemnizacion, que
vendra constituida por el pago de los intereses moratorios pactados (que
no sean abusivos). Y si tuviera una finalidad puramente punitiva, contra-
vendria el art. 85.6 TRLCU, segun declaramos en la sentencia 530/2016,
de 13 septiembre (RJ 2016, 4107)./ Como no parece que la entidad vaya
a renunciar al cobro de los intereses moratorios por el abono de la comi-
sion, en el mejor de los casos para la recurrente, si aceptaramos a efectos
meramente dialécticos que la comision es una clausula penal, seria nue-
vamente redundante y, por tanto, incurriria en desproporcion».

Clausulas suelo

En materia de clausulas suelo, aprecian la nulidad por no superar el con-
trol de transparencia, con condena a la devolucion del montante integro
de los intereses indebidamente cobrados por la entidad desde el momento
de la conclusion del préstamo y con imposicion, en su caso, de las costas
de las instancias al demandado, las SSTS de 11 de enero de 2019 (R] 2019,
17) y (RJ 2019, 58), las SSTS de 15 de enero de 2019 (R] 2019, 59), (R]
2019, 83) y (RJ 2019, 104), las SSTS de 31 de enero de 2019 (R] 2019,
240) y (RJ 2019, 246), la STS de 4 de febrero de 2019 (RJ 2019, 319), las
SSTS de 5 de febrero de 2019 (RJ 2019, 305), (RJ 2019, 311) y (RJ 2019,
327), las SSTS de 4 de marzo de 2019 (RJ 2019, 624) y (R] 2019, 627), la
STS de 26 de marzo de 2019 (RJ 2019, 1189), las SSTS de 27 de marzo de
2019 (RJ 2019, 1212), (RJ 2019, 1222) y (RJ 2019, 1233), 1asSSTS de 4
de abril de 2019 (RJ 2019, 1252) y (R] 2019, 1325), la STS de 5 de abril de
2019 (RJ 2019, 1371), la STS de 9 de abril de 2019 (R] 2019, 1340), la STS
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de 7 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1931), la STS de 17 de mayo de 2019 (R]
2019, 1960), las SSTS de 10 de junio de 2019 (RJ 2019, 2440) y (R] 2019,
2448), las SSTS de 25 de junio de 2019 (R] 2019, 2609) y (R] 2019, 2619),
las SSTS de 26 de junio de 2019 (RJ 2019, 2621) y (R] 2019, 2629), 1asSSTS
de 16 de julio de 2019 (R] 2019, 2807), (R] 2019, 2831) y (R] 2019, 3001),
la STS de 17 de julio de 2019 (R] 2019, 2996), las SSTS de 18 de julio de
2019 (RJ 2019, 2836) y (R] 2019, 3267), la STS de 11 de octubre de 2019
(RJ 2019, 3858), las SSTS de 5 de diciembre de 2019 (R] 2019, 4975) y (R]
2019, 5260), la STS de 23 de enero de 2020 (R] 2020, 69), la STS, Pleno,
de 19 de febrero de 2020 (R]J 2020, 399), la STS de 4 de febrero de 2020 (R]
2020, 440) y las SSTS de 11 de marzo de 2020 (JUR 2020, 89483) y (JUR
2020, 89519). En ellas se reproducen los argumentos consolidados por la
jurisprudencia en aplicacion del control de transparencia, incidiéndose en
la importancia de la informacion precontractual suministrada al prestatario
ala hora de evaluar si se cumplen o no las exigencias que impone el control
de transparencia material. Asi, como indica por ejemplo la SSTS de 11 de
enero de 2019 (RJ 2019, 17), «[l]a informacion precontractual es la que
permite realmente comparar ofertas y adoptar la decision de contratar. No
se puede realizar una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al
tiempo de realizar la comparacion el consumidor no puede tener un cono-
cimiento real de la trascendencia econémica y juridica de alguno de los con-
tratos objeto de comparacion porque no ha podido llegar a comprender lo
que significa en él una concreta clausula, que afecta a un elemento esencial
del contrato, en relacion con las demads, y las repercusiones que tal clausula
puede conllevar en el desarrollo del contrato./ El diferencial respecto del
indice de referencia, y el TAE que resulta de la adicion de uno al otro, que
es la informacion en principio determinante sobre el precio del producto
con la que el consumidor realiza la comparacion entre las distintas ofertas
y decide contratar una en concreto, pierde buena parte de su trascendencia
si existe un suelo por debajo del cual el interés no puede bajar. Por tanto, es
preciso que en la informacion precontractual se informe sobre la existencia
de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato, con claridad y dandole
el tratamiento principal que merece». Por su parte, la STS de 11 de octubre
de 2019 (RJ 2019, 3858) recuerda que la intervencion del notario en la
operacion no exime al prestamista de las obligaciones de informacion
contractual para que el contrato se celebre con las adecuadas medidas de
transparencia. Y la STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 440) reitera que
para superar el control de transparencia no basta la claridad gramatical de
la clausula ni que la oferta vinculante incluya una mencion del tipo minimo
sin ningtn tipo de resalte entre una amalgama de datos y sin adverten-
cia alguna al consumidor acerca de la trascendencia econémica que puede
depararle la incorporacion de la clausula.

La nulidad de la cldausula puede producirse igualmente en supuestos
de préstamos inmobiliarios a promotores con subrogacion posterior
de los adquirentes de las viviendas tal como reflejan la STS de 14 de
febrero de 2019 (RJ 2019, 539), en que la clausula se incluyo en el



RSk

MERCADOS DE SEGUROS, DE CREDITO Y DE VALORES

§31

préstamo original, o la STS de 18 de febrero de 2019 (R] 2019, 498), en
que se introdujo en la propia escritura de subrogacion. En este sentido,
la STS de 23 de enero de 2020 (RJ 2020, 69), recuerda que «el préstamo
inicialmente concertado entre el banco y el promotor y la subrogacion
posterior por parte de un comprador-consumidor deben tener un tra-
tamiento diferente. Como quiera que la segunda operacion, la subro-
gacion por parte del comprador en la obligacion personal derivada del
préstamo hipotecario, con el consentimiento expreso o tacito del pres-
tamista, es un negocio juridico de consumo, esta sometido al control de
transparencia». Es posible asimismo que la clausula se introduzca, como
indica la STS de 27 de marzo de 2019 (RJ 2019, 1201), en una escritura
de novacion modificativa, por lo cual deberia ser éste el momento que
deberian respetarse los deberes de informacion precontractual.

Por su parte, la STS, Pleno, de 12 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5000)
aclara que la extincion del préstamo hipotecario no impide la interposi-
cion de la accion de nulidad parcial, con reclamacion del reintegro de las
cantidades indebidamente percibidas por el prestamista: «1.— No existe
fundamento legal para afirmar que la consumacion de un contrato impide
el ejercicio de la accion de nulidad. Es mas, el art. 1301 del Codigo Civil
fija la consumacion del contrato como término inicial del plazo para ejer-
citar la accion de nulidad por error, dolo o falsedad de la causa./ 2.— Otro
tanto ocurre con la extincion del contrato. Si la accion ejercitada por los
recurrentes hubiera ido dirigida exclusivamente a que se declarara la nuli-
dad del contrato o de una clausula, sin formularse una peticion restitu-
toria, podria cuestionarse que exista un interés legitimo en obtener un
pronunciamiento meramente declarativo en un contrato ya extinguido.
Pero en el caso objeto del recurso, la finalidad de la demanda interpuesta
por los hoy recurrentes fue obtener la restitucion de lo indebidamente
cobrado por la entidad financiera en la aplicacion de la clausula suelo. La
solicitud en la demanda de un pronunciamiento judicial que declarara la
nulidad de dicha cldausula ha de entenderse como un antecedente nece-
sario para lograr el pronunciamiento que condena a la restitucion de lo
indebidamente cobrado en aplicacion de la clausula nula. Los prestatarios
tienen un interés legitimo en obtener la restitucion de lo que pagaron en
aplicacion de una clausula que consideran nula de pleno derecho por ser
abusiva./ 3.— En los contratos de tracto sucesivo, cuando la consumacion
del contrato coincide con el agotamiento o extincion del contrato, el tér-
mino inicial de ejercicio de la accion de nulidad previsto en el art. 1301
del Codigo Civil para los casos de error, dolo o falsedad de la causa, coin-
cide con el momento de extincion del contrato. Asi lo hemos declarado en
la sentencia 89/2018, de 19 de febrero. / 4.— Esto muestra que la extincion
del contrato no es por si misma un obstaculo para el ejercicio de la accion
de nulidad del propio contrato o de alguna de sus clausulas».

En muchas de estas sentencias se aplica la correccion introducida por la
STS de 24 de febrero de 2017 a instancias de la STJUE de 21 de diciembre
de 2016 (TJCE 2016, 309) (caso Gutiérrez Naranjo), acerca del caracter ex
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tunc de la declaracion de nulidad (por ej., SSTS de 15 de enero de 2019
[R] 2019, 83] y [R] 2019, 104], las SSTS de 31 de enero de 2019 [R] 2019,
240] y [R] 2019, 246], la STS de 4 de febrero de 2019 [R] 2019, 319], las
SSTS de 5 de febrero de 2019 [R] 2019, 305], [R] 2019, 311] y [R] 2019,
327], la STS de 26 de marzo de 2019 [R] 2019, 1189], o las SSTS de 27 de
marzo de 2019 [R] 2019, 1212], [R] 2019, 1222] y [R] 2019, 1233], entre
otras). Recordemos que durante mas de tres anos el TS mantuvo el criterio
de condenar a la devolucion de las cantidades indebidamente percibidas por
la aplicacion de dicha clausula, desde el 9 de mayo de 2013, fecha en que se
emitio la primera sentencia plenaria sobre la materia, que tuvo el efecto de
«abrir los ojos» sobre la posibilidad de que dicha clausula no fuese trans-
parente y pudiera ser declarada nula. Como es sabido, este criterio hubo
de ser enmendado por el propio TS merced a la sentencia del TJUE en el
caso Gutiérrez Naranjo, con motivo de planteamiento de varias cuestio-
nes prejudiciales sobre la admisibilidad de dicha «retroactividad limitada»,
tal y como se refleja en este parrafo de una sentencia posterior: «La cues-
tion objeto de recurso ha sido resuelta por la Sala en la sentencia del Pleno
123/2017, de 24 de febrero (R] 2017, 602), en la que modificamos nuestra
jurisprudencia, en concordancia con la sentencia del TJUE de 21 de diciem-
bre de 2016 (TJCE 2016, 309) (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15y
C-308/15), una vez que dicha resolucion consideré que:/ a) La limitacion
en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad
de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la sentencia de 9
de mayo de 2013, se opone al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE y equivale
a privar con caracter general, a todo consumidor que haya celebrado antes
de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una
clausula de ese tipo, del derecho a obtener la restitucion integra de las can-
tidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de
la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013».

La aplicacion de esta nueva doctrina ha obligado posteriormente a casar
muchas sentencias de Audiencias Provinciales que habian seguido el cri-
terio anterior del TS. En algunas resoluciones la condena a la devolucion
de las cantidades recibidas en exceso por el banco se produce incluso sin
haber sido pedida en la demanda, aun cuando en algunas ocasiones si
habia sido solicitada en la audiencia previa, tras la advertencia del juez
acerca de las consecuencias de la declaracion de nulidad. Como excep-
cion, la STS de 17 de julio de 2019 (RJ 2019, 2996) cifie la obligacion de
devolucion a las cantidades indebidamente cobradas por aplicacion de
la clausula desde el momento de la publicacion de la STS de 9 de mayo
de 2013, para ser congruente con el suplico de la demanda que articu-
laba la peticion en tal sentido.

En punto a la condena de costas, es de destacar la STS de 16 de julio de
2019 (R] 2019, 2807) que no decreta la misma en atencion a que fue el
banco quien con su recurso propicio la revision en casacion de la sentencia
de instancia, sentencia que habia limitado temporalmente los efectos de la
declaracion de nulidad y frente a la cual el demandante se habia aquietado.
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En algunos casos, la declaracion de nulidad de la clausula suelo se pro-
duce por no superar el control de incorporacion, que, como es sabido,
se aplica tanto a las condiciones en contratos con consumidores como
en las condiciones en contratos entre empresarios o profesionales. Asi,
la STS de 25 de enero de 2019 (R]J 2019, 137), declara nula la clau-
sula contenida en un préstamo para la adquisicion de un local comer-
cial destinado a la instalacion de un negocio de peluqueria, porque que
«los adherentes no tuvieron la posibilidad de conocer siquiera la propia
existencia de la clausula litigiosa en el momento de prestar su consen-
timiento contractual». El mismo fallo alcanza la STS de 11 de marzo de
2020 (RJ 2020, 944) por entender que el prestatario —-no consumidor—
no habia tenido «oportunidad real» de conocer que el préstamo estaba
sujeto a una limitacion de la variabilidad del interés, como conse-
cuencia de que el banco habia incumplido los deberes de informacion
que le imponia la Orden EHA 2899/2011, de 28 de octubre, pues no le
habia hecho entrega de la FIPER. Tal oportunidad real o posibilidad de
conocimiento constituye uno de los requisitos que impone el control de
incorporacion en los arts. 5y 7 LCGC: «para que una condicion gene-
ral de la contratacion supere el control de incorporacion debe tratarse
de una cldausula con una redaccion clara, concreta y sencilla, que per-
mita una comprension gramatical normal y que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato. Es
decir, junto al parametro de la claridad y comprensibilidad, debe concu-
rrir el requisito de la posibilidad de conocimiento, puesto que el control
de inclusion es, fundamentalmente, un control de cognoscibilidad».

En sentido inverso, la STS de 6 de mayo de 2019 (R] 2019, 1893) consi-
dera valida la clausula, por cuanto el banco predisponente habia pres-
tado informacion clara acerca de su existencia con caracter previo a la
firma del contrato y en éste aparecia destacada en un recuadro dedicado a
las observaciones de interés para el cliente que estaba situado justo antes
de su firma. Lo mismo sucede en la STS de 12 de noviembre de 2019 (R]
2019, 4528), en un supuesto en que la contratacion vino propiciada por
el padre del prestatario, ex subdirector de la oficina del banco prestamista
y perfecto conocedor de las condiciones de la operacion, que, ademas,
participo como fiador de la operacion. Por otra parte, la clausula impug-
nada no venia enmaranada ni oculta, sino destacada dentro de la misma
clausula financiera sobre tipo de interés, en mayusculas y negrita, y del
mismo modo aparecia resaltada en la publicidad del banco.

También se considera valida en la STS de 26 de junio de 2019 (R] 2019,
2630), en un caso en que se demostré que habia habido negociacion
entre las partes en una escritura de modificacion del préstamo para de
subir la clausula suelo y el diferencial, a cambio de obtener una amplia-
cion del capital prestado y un periodo de carencia de 18 meses. Y lo
mismo sucede en la STS de 16 de julio de 2019 (RJ 2019, 2799) por
entender el Tribunal que habia habido negociacion entre las partes en
una escritura de modificacion del préstamo que solo afectaba a la rebaja
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de la clausula suelo que se habia venido aplicando antes de la modifi-
cacion. Tampoco estima la nulidad la STS de 11 de diciembre de 2019
(RJ 2019, 5198), al considerar que la clausula se habia negociado por las
partes en una escritura de novacion, a instancias del prestatario, reba-
jandose el umbral del interés del 3'5 al 3%. Algo semejante ocurre en la
STS de 17 de diciembre de 2019 (R] 2019, 5120), con la diferencia de
que en este caso la rebaja se habia plasmado en un documento privado
firmado entre las partes, no obstativa de la nulidad por abusiva de la
clausula inicial, pero si de la condena a la devolucién de las cantida-
des recibidas por el banco en virtud de lo acordado: «esta nulidad, sin
perjuicio de que la clausula afectada se tenga por no puesta, no debe
impedir que el consumidor, en el ejercicio de la autonomia privada de
la voluntad, libremente y con conocimiento de lo que hacia, fruto de
una negociacion, convenga con el empresario la sustitucion de aquella
clausula (nula por falta de trasparencia) por otra que ya no adolece de
ese defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento viciado. Con ello,
no se merma el principio de efectividad del art. 6.1 de la Directiva, pues
la clausula originaria afectada por el defecto de falta de trasparencia se
tiene en todo caso por no puesta. La unica que puede operar es la clau-
sula posterior, negociada por las partes».

También desestima la pretension de nulidad la STS de 3 de junio de 2019
(RJ 2019, 2181), pero en este caso por no resultar de aplicacion el control
de trasparencia, al no actuar como consumidora la sociedad mercantil que
habia solicitado el préstamo para la construccion de una nave industrial.
Del mismo modo procede la STS de 10 de octubre de 2019 (R] 2019, 3851),
en que se habia solicitado el préstamo para adquirir un taller mecanico
destinado a desarrollar en ¢l su actividad empresarial, siendo «irrelevante
que la empresa de la que era titular el demandante fuera pequena o que la
ejercitara a titulo personal y no bajo un amparo societario». Y en idéntico
sentido se pronuncian la STS de 18 de octubre de 2019 (R] 2019, 4103),
en relacion con un préstamo hipotecario cuya finalidad era la financiacion
de la adquisicion de un local comercial y un fondo de comercio, a fin de
que el prestatario ejerciera su actividad de fisioterapeuta; la STS de 28 de
noviembre de 2019 (R] 2019, 4947) y la STS de 20 de enero de 2020 (R]
2020, 66), respecto a sendos préstamos hipotecarios para la adquisicion de
licencias de taxi y auto-taxi; la STS de 4 de febrero de 2020 (R] 2020, 218),
en relacion con préstamo para adquirir un pabellon con la intencion de
dedicarlo a alquiler; y la STS de 27 de febrero de 2020 (RJ 2020, 515) y la
SSTS de 20 de enero de 2020 (R] 2020, 819), que tenian por objeto sendos
préstamos para refinanciar deudas empresariales.

De interés resulta la STS de 20 de enero de 2020 (RJ 2020, 66), que, tras
afirmar tajantemente que: «la aplicacion de este control de transparencia
material esta vedado en la contratacion entre empresarios», aclara que a ello
no se opone la aplicabilidad al caso de la Orden Ministerial de 5 de mayo
de 1994: «si bien es cierto que el ambito de aplicacion subjetivo de la reite-
rada Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
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financieras de los préstamos hipotecarios, vigente en el momento de la cele-
bracion del contrato, se refiere y extiende a toda persona fisica que contrate
con una entidad de crédito un préstamo que esté garantizado con hipoteca
constituida sobre una vivienda, con independencia de que el prestatario
sea 0 no consumidor, es igualmente cierto que la naturaleza juridica de
dicha Orden y las consecuencias de su incumplimiento vienen fijados en
su articulo 2 que, sin perjuicio de lo establecido en la legislacion general de
defensa de los consumidores y usuarios —en los casos en que resulte aplica-
ble-, reconduce los efectos de dicho incumplimiento al régimen sancionador
previsto en la Ley 26/1988, de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion
de las entidades de crédito, que prevé tan solo sanciones administrativas
que no alcanzan a afectar, por si solas, la validez y eficacia de los contratos.
Todo ello sin perjuicio de las consecuencias que sobre la validez del con-
trato pueden derivarse del incumplimiento de las previsiones de la citada
Orden ministerial en el marco del descrito control de transparencia material
respecto de los contratos con condiciones generales de la contratacion en
que el adherente tenga la condicion de consumidor, en los términos antes
analizados». Entiende, ademas, el TS que la clausula en cuestion supera el
control de incorporacion, que si resulta aplicable en estos casos: «la clau-
sula litigiosa si supera el control de incorporacion, porque los adherentes
tuvieron la posibilidad de conocerla, al estar incluida en la escritura publica
y es gramaticalmente comprensible, dada la sencillez de su redaccion. Se
encuentra dentro de un epigrafe especifico de la escritura publica, titulado
«Tipo de interés variable», en un apartado propio. Por tanto, supera sin
dificultad los umbrales de los arts. 5y 7 LCGC».

Por su parte, la STS de 20 de enero de 2020 (RJ 2020, 819) se apoya en la
presuncion de animo de lucro y en el criterio de la mercantilidad por la
forma de las sociedades de capitales para excluir la condicion de consumi-
dory, con ella, la aplicabilidad del control de transparencia: «no cabe duda
alguna de que una sociedad mercantil de responsabilidad limitada opera
en el trafico mercantil con danimo de lucro, porque precisamente por tra-
tarse de una sociedad de capital dicho animo se presume (arts. 116 CCom
y 1y 2 de la Ley de Sociedades de Capital, en adelante LSC)./ Igualmente,
ha de tenerse presente que el criterio de la mercantilidad por la forma que
impone el art. 2 LSC supone que toda sociedad de responsabilidad limi-
tada sera siempre mercantil y, por consiguiente, tendra la consideracion
de empresario (arts. 1 y 2 CCom), con la correspondiente aplicacion de su
estatuto juridico, inclusive el art. 4 TRLGCU. Puesto que, como también
declaro la sentencia 1377/2007, la sociedad mercantil, al desarrollar una
actividad externa con danimo de lucro, integra «una estructura empresarial
organizada y proyectada al comercio, completada por capacidades pro-
ductoras y de mercantilizacion en su cometido social»».

Y es asimismo resenable la STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 218),
que casa y anula la sentencia de la Audiencia, que habia estimado el
recurso de apelacion de la demandante no consumidora aplicando el
principio de la buena fe y por el caracter sorpresivo de la clausula suelo.
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Para revocar esta decision el TS afirma que no se dan en el caso las reglas
que el propio 6rgano jurisdiccion ha establecido a tal efecto (aunque en
obiter dicta), en sentencias previas como la de 30 de enero de 2017. En
particular, no se aporta por el adherente no consumidor prueba de la
concurrencia de circunstancias especiales en la negociacion que hayan
propiciado la introduccion de la cldausula de forma abusiva: «como
quiera que el adherente no es consumidor, operan las reglas generales
de la carga de la prueba. Por lo que habra de ser el prestatario que pre-
tende la nulidad de una condicion general desde el punto de vista de la
buena fe, alegando la introduccion de una estipulacion sorprendente
que desnaturaliza el contrato y frustra sus legitimas expectativas, quien
acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacion y quien, ya
desde la demanda, indique cudles son sus circunstancias personales que
pueden haber influido en la negociacion y en qué medida la clausula
le fue impuesta abusivamente». La Audiencia habia basado su decision
estimatoria en la existencia de desequilibrio en la posicién contractual
del adherente, sin que éste aportase ninguna prueba acerca de las con-
diciones especiales en que se habia producido la negociacion. Por ello,
realmente, habia aplicado un control de transparencia material, lo cual
esta vedado en este tipo de relaciones entre empresarios o profesionales.
Por este motivo el TS casa y anula la sentencia desestimando la demanda.

También en relacion con las clausulas suelo han aparecido varios pro-
nunciamientos en que el TS ha procedido a anular las sentencias de las
Audiencias por incongruencia con la causa de pedir, entrando poste-
riormente a desempenar la funcion de instancia con un resultado deses-
timatorio. Asi ocurre con la STS de 28 de enero de 2020 (RJ 2020, 114),
en relacion con un contrato de préstamo con finalidad mixta («para la
adquisicion de una vivienda, la refinanciacion de varias operaciones y la
adquisicion de un local») en la que el interés empresarial no era margi-
nal o residual, «[d]e donde resulta la improcedencia de los controles de
transparencia y abusividad, segun reiterada y uniforme jurisprudencia
de esta sala»; con la STS de 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 127), en que
la Audiencia habia apreciado que la cldausula no superaba el control de
incorporacion cuando esto no habia sido solicitado, resultando igual-
mente inaplicable el control de transparencia al no ser un consumidor
el prestatario; o con la STS de 27 de febrero de 2020 (RJ 2020, 515), en
la que la Audiencia habia considerado indebidamente que habia habido
«un abuso de la posicion contractual del prestamista, contrario a la
buena fe», que habia frustrado «la legitima expectativa de los prestata-
rios al contratar un interés variable».

Podemos encontrar asimismo varias sentencias en las que el TS inadmite
el recurso planteado por una de las partes por defectos procesales, al no
citar o concretar la norma que se alegaba como infringida. Asi ocurre en
la STS de 27 de febrero de 2020 (R] 2019, 592), la STS de 4 de junio de
2019 (RJ 2019, 2261),la STS de 5 de diciembre de 2019 (R] 2019, 4977),
la STS de 18 de diciembre de 2019 (R] 2019, 5123) y en la STS de 27 de
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febrero de 2020 (RJ 2019, 592). Dado el momento procesal en que se
aprecia, la causa de inadmision se convierte en causa de desestimacion.

Clausulas de conversion en préstamos multidivisa

En este periodo el TS ha dictado también varias sentencias en las que se
aplica el control de transparencia a hipotecas multidivisa, que siguen,
en lo esencial la doctrina sentada previamente por el STS, Pleno, de 15
de noviembre de 2017 (RJ 2017, 4730). Recordemos que esta sentencia
cambio el criterio anterior de considerar las hipotecas multidivisa como
negocios complejos sometidos a la Ley del Mercado de Valores, adaptan-
dose de este modo a la via interpretativa marcada por el TJUE en el caso
Banif Plus Bank, asunto C-312/14, para pasar, a continuacion, a someter
el clausulado del contrato al control de transparencia. El mismo proceso
logico se utiliza después por la STS de 31 de octubre de 2018 (R] 2018,
4881) y se reitera por la STS de 14 de mazo de 2019 (RJ 2019, 924), ya
dentro del periodo que nos corresponde examinar. Como ocurre en sus
precedentes, esta sentencia afirma la inaplicacion a las hipotecas mul-
tidivisa de las normas de conducta del mercado de valores y también la
ausencia de sancion civil de la infraccion de las normas de transparencia
bancaria: «la Ley de disciplina e intervencion de entidades de crédito y
la Orden de 5 de mayo de 1994 no prevén la nulidad de los contratos
bancarios en cuya concertacion el banco haya incumplido los deberes de
informacion, sino sanciones administrativas».

Pero las consideraciones anteriores no impiden calificar el préstamo mul-
tidivisa como un negocio complejo ni tampoco extraer determinadas con-
secuencias de indole civil del incumplimiento por el banco de su deber
de informar al cliente. Como afirma el TS, la dinamica propia de esta ope-
racion propicia unos potenciales resultados que no son los esperados por
el consumidor medio que concierta un préstamo bancario, aunque éste
se encuentre referenciado en divisas: «la percepcion propia de un con-
sumidor medio que concierta un préstamo consiste en que a medida que
va abonando cuotas de amortizacion comprensivas de capital e intereses,
el importe del capital pendiente de amortizar, y con ello la carga econo-
mica que el préstamo supone para el consumidor, ird disminuyendo./ Sin
embargo, en el caso de préstamos denominados en divisas como el que es
objeto de este recurso, pese a que los prestatarios han pagado las cuotas
de amortizacion durante varios anos, puede ocurrir que la equivalencia en
euros del capital pendiente de amortizar se haya incrementado y con ello
la carga econdmica que el préstamo supone al consumidor».

Por eso, es necesario que el banco informe al cliente acerca de las pecu-
liaridades del producto: «27.— Por estas razones, es esencial que el banco
informe al cliente sobre la carga econémica que en caso de fluctuacion
de la divisa le podria suponer, en euros, tanto el pago de las cuotas de
amortizacion como el pago del capital pendiente de amortizar al que
deberia hacer frente en caso de vencimiento anticipado del préstamo,
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o la trascendencia que el incremento del capital pendiente de amorti-
zar, computado en euros, le supondra en caso de que pretenda cambiar
desde la divisa al euro./ También debe ser informado de que la devalua-
cion, por encima de ciertos limites, del euro frente a la divisa extranjera
otorga al banco la facultad de exigir nuevas garantias, asi como de las
consecuencias de no prestar esas garantias suplementarias».

En este caso, se constata la falta de cumplimiento de este deber de trans-
parencia y el dano para el consumidor debido al incremento de la deuda:
«En el presente caso, este riesgo se materializé cuando los prestatarios
optaron por cambiar la moneda nominal del yen al euro, ante el incre-
mento constante del importe de las cuotas del préstamo, y al hacerlo con-
solidaron un capital pendiente de amortizar muy superior al que recibie-
ron al contratar el préstamo, pese a haber estado pagando las cuotas de
amortizacion durante varios anos». Como consecuencia, al igual que en
los casos precedentes antes citados, el TS certifica la nulidad parcial del
contrato, eliminando la conversion en divisas y condenando a la entidad
a recalcular la cantidad pendiente de pago en euros. Se entiende que esta
opcioén no supone apartarse de lo pactado en el contrato, puesto que coin-
cide con una de las posibilidades previstas desde un inicio: «Lo realizado
en esta sentencia, como ya se hizo en las anteriores sentencias 608/2017,
de 15 de noviembre (R] 2017, 4730), y 599/2018, de 31 de octubre (R]
2018, 4881), constituye, en realidad, la sustitucion de la cldausula abusiva
por un régimen contractual previsto en el contrato (que establecia desde
un principio la posibilidad de que el capital est¢é denominado en euros,
como de hecho lo estuvo a partir de un determinado momento) y que
responde a las exigencias de una disposicion nacional, como la contenida
en preceptos como los arts. 1170 del Codigo Civil y 312 del Codigo de
Comercio, que exige la denominacién en una determinada unidad mone-
taria de las cantidades estipuladas en las obligaciones pecuniarias, requi-
sito inherente a las obligaciones dinerarias». Esta técnica permite salvar
la pervivencia del contrato: «Si se eliminara por completo la clausula en
la que aparece el importe del capital del préstamo, en divisa y su equiva-
lencia en euros, asi como el mecanismo de cambio cuando las cuotas se
abonan en euros, el contrato no podria subsistir, porque para la ejecucion
del contrato es necesaria la denominacion en una moneda determinada
tanto de la cantidad que fue prestada por el banco como la de las cuotas
mensuales que se pagaron por los prestatarios, que determina la amortiza-
ciéon que debe realizarse del capital pendiente».

La mismas doctrina y técnica se aplican en otras sentencias posterio-
res de 2019, concretamente la STS de 17 de julio de 2019 (RJ 2017,
3420) y la STS de 14 de noviembre de 2019 (RJ 2017, 4651). Esta base
interpretativa es asimismo compartida por la STS de 4 de junio de 2019
(R] 2017, 2493), aun cuando en este caso no se decreta la nulidad de
las clausulas de conversion debido al mal planteamiento del recurso de
casacion, que incurre en causa de inadmision por falta de concrecion
de la norma juridica infringida.
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Clausula de fianza solidaria

La extensa STS de 27 de enero de 2020 (R] 2020, 145) lleva a cabo un
repaso a la caracterizacion de la fianza de un préstamo hipotecario en
la jurisprudencia, con motivo de la impugnacion planteada por los fia-
dores solidarios de un préstamo hipotecario, interesando precisamente
la declaracion de «nulidad por abusiva» de la clausula por la que se
establecia el afianzamiento. Asi planteada, la pretension fue desesti-
mada en primera instancia y en apelacion, razon por la cual los fiadores
interpusieron recurso de casacion ante el TS.

A lo largo de la Sentencia y con un importante aporte de jurisprudencia
tanto nacional como del TJUE, el ponente hace una extensa exposicion
sobre la naturaleza autonoma de la fianza respecto del préstamo, en el
sentido de emanar de una relacion juridica distinta y separada de la de
éste, aun cuando la conclusion de ambos contratos se lleve a cabo a tra-
vés de un unico instrumento y a pesar de que la fianza se configure con
caracter solidario: «incluso en el supuesto de la impropiamente denomi-
nada «fianza solidaria» no existe una obligacion tinica con pluralidad de
deudores (en que se puedan entender refundidas la principal y la acce-
soria), sino que subsiste la concurrencia de dos vinculos obligatorios de
naturaleza distinta». Ello no impide reconocer la interdependencia ente
ambos contratos ni la relacion de accesoriedad de la fianza respecto a la
obligacion garantizada.

La separacion del contrato de fianza en relacion con el de préstamo per-
mite analizar de forma particular la condicion en virtud de la cual actua el
fiador como tal. Asi, puede ser considerado como profesional o bien como
consumidor, si acttia, en este segundo caso, con un proposito ajeno a su
actividad profesional y si no tiene vinculos funcionales con el empresario
mercantil prestatario: «si bien el contrato de garantia o de fianza puede
calificarse, en cuanto a su objeto, de contrato accesorio con respecto al
contrato de crédito principal del que emana la deuda que garantiza, lo
cierto es que, desde el punto de vista de las partes contratantes, se pre-
senta como un contrato diferente «ya que se celebra entre personas dis-
tintas de las partes en el contrato principal»». En consecuencia, concluye
el Tribunal que la condicién de consumidor debe apreciarse, no en el con-
trato principal, sino en el contrato de garantia o fianza.

El hecho de que se pueda considerar como consumidor al fiador y que
la fianza se articule como una operacion distinta al préstamo, aunque se
encuentre contenida formalmente en el mismo, permite que las condi-
ciones que se refieren a la garantia puedan ser enjuiciadas bajo el prisma
de los controles que establece la Ley de condiciones generales de la con-
tratacion y, en particular, bajo el paraguas del control de transparencia:
«una vez deslindado, por razon de su autonomia propia, el contrato de
fianza del contrato de crédito del que surge la obligacion asegurada,
ningun inconveniente hay para aplicar al fiador que actiia en un ambito
ajeno a su actividad profesional o empresarial y que carece de vinculos
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funcionales con la sociedad mercantil prestataria o acreditada el régi-
men juridico de proteccion de los consumidores derivado de la Directiva
93/13/CEE, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, aunque no tenga tal caracter el deudor fiado, pues las
normas uniformes sobre clausulas abusivas deben aplicarse a todos los
contratos celebrados, sean del tipo que sean, entre un profesional y un
consumidor, pues, sin perjuicio de las posibles excepciones, el objeto
del contrato carece de pertinencia para definir el ambito de aplicacion
de la Directiva 93/13/CEE, al contrario que otras Directivas cuyo ambito
de aplicacion es mas especifico (apartados 21 y 22 del ATJUE de 19 de
noviembre de 2015)./ En consecuencia: a) los contratos de fianza tam-
bién entran dentro del ambito de aplicacion de la Directiva 93/13/CEE;
b) el fiador puede disfrutar de la proteccion propia de la citada Directiva
incluso en el caso de que el contrato del que nace la obligacion garanti-
zada sea una operacion mercantil, siempre que el fiador tenga la condi-
cion de consumidor, en los términos antes vistos (incluida la ausencia
de vinculos funcionales con la sociedad avalada); y ¢) dicha proteccion
se aplica tanto a la fianza simple como a la fianza solidaria pues, sin
perjuicio de sus efectos, la solidaridad no funge ambos vinculos (el de la
obligacion principal y el de la fianza), ni convierte en consumidor al fia-
dor que actua fuera del ambito de su actividad profesional o empresarial
y que carece de los citados vinculos funcionales».

De ello no se deduce, sin embargo, que quepa impugnar la validez del
contrato de fianza en si mismo considerado por la eventual abusividad de
la clausula mediante la que configuran sus caracteristicas, sin perjuicio de
que quepa plantear si tal clausula respeta o no las exigencias que impone
el principio de transparencia material, con las consecuencias que ello
pueda deparar: «con caracter general y desde un punto de vista dogma-
tico, todo lo anterior vendria a avalar la tesis de la sentencia recurrida en
el sentido de que no cabria pretender que el contrato de fianza en su tota-
lidad (incluyendo por tanto las estipulaciones que definen sus elementos
esenciales u objeto principal), con independencia de su mayor o menor
extension, tenga la consideracion de mera cldausula, estipulacion o condi-
cion general del contrato del préstamo o crédito hipotecario, incluso si se
ha documentado conjuntamente en un mismo instrumento publico, y en
base a dicha pretendida naturaleza de mera clausula contractual declarar
su integra nulidad por abusiva, sobre la base de unas acciones que, en
principio, estdn previstas legalmente no para obtener la nulidad integra de
los contratos, sino para restablecer el equilibrio real de las prestaciones de
las partes mediante la supresion de las cldausulas abusivas».

En otro orden de cosas, a juicio del TS no parece que en el caso particu-
lar haya existido una exigencia de aportacion de garantias desproporcio-
nadas, en los términos que establece el art. 88.1 TRLGDCU: «En el caso
de la Litis se observa que la hipoteca constituida no cubria la totalidad
de las responsabilidades derivadas del crédito por todos los conceptos,
tanto por la limitacion derivada del art. 114 LH, como por las impuestas
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por la legislacion del mercado hipotecario secundario (vid. art. quinto
de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipoteca-
rio), ni hay datos que permitan concluir que, atendida la solvencia per-
sonal de los deudores, o la alta improbabilidad de insuficiencia del valor
de la finca hipotecada para cubrir la deuda, o la ausencia de disminucion
del tipo de interés pactado correlativa a la mayor garantia que representa
la fianza (u otras ventajas reconocidas al deudor, como el largo plazo de
amortizacion, o el derecho a realizar nuevas disposiciones de la parte
del capital ya amortizado durante la vida del crédito, etc.), exista una
desproporcion entre las garantias pactadas y el riesgo asumido por el
acreedor contraria a las exigencias de la buena fe». Por todo ello, se des-
estima el recurso de casacion planteado por los fiadores.

Los criterios plasmados en esta sentencia son luego ratificados y aplicados
por la STS, Pleno, de 12 de febrero de 2020 (RJ 2020, 329), en la que se
recalca la posibilidad de controlar la clausula de afianzamiento sin que
ello determine la desaparicion de la fianza y que «lo determinante para la
transparencia de una clausula (pacto) de esta naturaleza es que el fiador
comprenda su carga juridica y economica, es decir, que sea consciente
de que, si el deudor principal no paga, responderd en sus mismas condi-
ciones y el acreedor podra dirigirse contra él por la totalidad de la deuda
pendiente». Dicho esto, parece que, también en este caso, las condicio-
nes que caracterizan la fianza en el documento contractual superan dicho
control: «las sentencias de instancia (en este punto, la de la Audiencia
Provincial se remite a la de primera instancia) consideran que la redac-
cion de la clausula es facilmente comprensible y que la fiadora era co-
prestataria solidaria con el otro demandado en otros dos préstamos con
garantia hipotecaria, por lo que conocia la funcionalidad de la fianza soli-
daria, que, ademads, habia sido condicién esencial para que el prestamista
concediera el crédito, por lo que la fiadora conocia que podrian dirigirse
indistintamente contra el patrimonio del deudor y contra el suyo».

Al mismo resultado llega, en la practica, la STS de 1 de julio de 2019 (R]
2019, 3132), en que el TS desestima la demanda de nulidad por vicio del
consentimiento planteada por los fiadores de un préstamo hipotecario
en relacion con la clausula de aval, tras estimar el recurso planteado por
el banco prestamista. El TS entiende que dicha clausula, a pesar de ser
un tanto reiterativa, resulta comprensible, en particular para un abogado
en ejercicio como lo era una de las personas que habian promovido el
litigio. Esta cualificacion profesional impedia que el error, en su caso,
fuera excusable.

Clausula de vencimiento anticipado

Respecto a la clausula de vencimiento anticipado es de especial interés
la STS, Pleno, de 11 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3343), que declara
la nulidad de varias clausulas de un contrato de préstamo hipotecario,
tras recabar la opinion del TJUE por medio de una cuestion prejudicial.
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En relacion con el vencimiento anticipado la sentencia aborda aspectos
de tanta relevancia, como la fijacion de los elementos que permiten
determinar la validez o ineficacia de este tipo de pactos o el papel de
la propia cldusula en el contrato, como elemento de cardcter objetivo y
necesario para la subsistencia del negocio, fijando ademads unas orien-
taciones jurisprudenciales de cara al futuro.

El punto de partida del razonamiento del alto tribunal viene constituido
por la doctrina establecida por el TJUE en su Sentencia de la Gran Sala
de 26 marzo de 2019 (TJCE 2019, 59) (asuntos acumulados C-70/17 y
C-179/17), para dar respuesta a la cuestion prejudicial que le habia plan-
teado el propio TS. A juicio del TJUE: «Los articulos 6 y 7 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusi-
vas en los contratos celebrados con consumidores, deben interpretarse
en el sentido de que, por una parte, se oponen a que una clausula de
vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario declarada
abusiva sea conservada parcialmente mediante la supresion de los ele-
mentos que la hacen abusiva, cuando tal supresion equivalga a modificar
el contenido de dicha clausula afectando a su esencia, y de que, por otra
parte, esos mismos articulos no se oponen a que el juez nacional ponga
remedio a la nulidad de tal cldusula abusiva sustituyéndola por la nueva
redaccion de la disposicion legal que inspiré dicha clausula, aplicable en
caso de convenio entre las partes del contrato, siempre que el contrato de
préstamo hipotecario en cuestion no pueda subsistir en caso de supresion
de la citada clausula abusiva y la anulacion del contrato en su conjunto
exponga al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales».

A continuacion, el TS recuerda que, segun el criterio establecido en su
propia jurisprudencia, la posible abusividad proviene de los términos en
que la condicion general predispuesta permite al banco anticipar el venci-
miento y no de la mera prevision de vencimiento anticipado, que no es per
se ilicita. De este modo, en el contexto de los contratos con consumidores
«y siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el
art. 693.2 LEC (en su redaccion anterior a la ley 5/2019), los tribunales
deben valorar, ademads, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion
de los criterios antes expuestos: esencialidad de la obligacion incumplida,
gravedad del incumplimiento en relacion con la cuantia y duracion del
contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar esta con-
secuencia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de marzo de
2013 (TJCE 2013, 89) (asunto C-415/11)».

Con estos parametros el TS se centra en determinar si la clausula de venci-
miento anticipado es necesaria para la subsistencia del propio contrato, en
la medida en que su completa desaparicion puede traer consigo la nulidad
total del negocio juridico. Y llega a la conclusion de que la clausula es
necesaria por cuanto «el fundamento de la celebracion del contrato para
ambas partes fue la obtencion de un crédito mas barato (consumidor) a
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cambio de una garantia eficaz en caso de impago (banco)». Con base en
este argumento justifica el mantenimiento de la clausula, desprovista ya
de los elementos que la hacen abusiva y dentro de los parametros que
establece en la actualidad la normativa aplicable a los contratos de crédito
inmobiliario, para conservar el propio contrato, dado que «no puede sub-
sistir un contrato de préstamo hipotecario de larga duracion si la ejecu-
cion de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa».

En opinién del TS: «Parece claro que, si el contrato solo fuera un prés-
tamo, la eliminacion de la clausula de vencimiento anticipado no impedi-
ria la subsistencia del contrato. Pero si es un negocio juridico complejo de
préstamo con una garantia hipotecaria, la supresion de la clausula afecta
a la garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsistencia.
El negocio juridico tiene sentido si es posible resolver anticipadamente
el préstamo y ejecutar la garantia para reintegrarse la totalidad del capital
debido y los intereses devengados, en caso de que se haya producido un
impago relevante del prestatario./ 9.— Estarfamos, pues, en el supuesto, al
que se refiere la Abogada General del asunto Perenicovd, en que procederia
la nulidad total del contrato porque el negocio no se habria realizado sin
la clausula nula, conforme a la voluntad comun real o hipotética de ambas
partes, porque la finalidad o la naturaleza juridica del contrato ya no son
las mismas./ En tal caso, para evitar una nulidad del contrato que exponga
al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales (la obligacion
de devolver la totalidad del saldo vivo del préstamo, la pérdida de las
ventajas legalmente previstas para la ejecucion hipotecaria —a las que hici-
mos referencia en las sentencias 705/2015, de 23 de diciembre (R] 2015,
5714),y 79/2016, de 18 de febrero-y el riesgo de la ejecucion de una sen-
tencia estimatoria de una accion de resolucion del contrato ejercitada por
el prestamista conforme al art. 1124 CC —sentencia de pleno 432/2018, de
11 de julio (R] 2018, 2793)-, con la consiguiente reclamacion integra del
préstamo), podria sustituirse la clausula anulada por la aplicacion del art.
693.2 LEC (...). Pero no en su literalidad, sino conforme a la interpreta-
cion de dicho precepto que ya habiamos hecho en las sentencias 705/2015,
de 21 de diciembre, y 79/2016, de 18 de febrero./ 10.— Deben interpretarse
conjuntamente la STJUE de 26 de marzo de 2019 y el ATJUE de 3 de julio
de 2019 en el asunto C-486/16, con la STJUE de 14 de marzo de 2013, caso
C-415/11 (Aziz), y con nuestra jurisprudencia, de tal manera que, siempre
que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2 LEC
(en la redaccion dada por la Ley 1/2013), los tribunales deberan valorar,
en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento anticipado
por parte del acreedor estd justificado, en funcion de la esencialidad de la
obligacion incumplida, la gravedad del incumplimiento en relacién con
la cuantia y duraciéon del contrato de préstamo y la posibilidad real del
consumidor de evitar esta consecuencia./ Se trata de una interpretacion
casuistica en la que habra que ver cuantas mensualidades se han dejado de
pagar en relacion con la vida del contrato y las posibilidades de reaccion
del consumidor./ Y dentro de dicha interpretacion, puede ser un elemento
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orientativo de primer orden comprobar si se cumplen o no los requisitos
del art. 24 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario (LCCI), puesto que la STJUE de 20 de septiembre
de 2018 (TJCE 2018, 226), asunto C-51/2017 (OTP Bank Nyrt) permite
que quepa la sustitucion de una clausula abusiva viciada de nulidad por
una disposicion imperativa de Derecho nacional aprobada con posteriori-
dad (apartados 52 y 53 y conclusion segunda)».

Las consideraciones anteriores se utilizan por el Pleno de la Sala 1 del TS
no solo para resolver el caso concreto, sino para fijar unas «pautas u orienta-
ciones jurisprudenciales» sobre la materia: « Conforme a todo lo expuesto,
procede aplicar las siguientes pautas u orientaciones jurisprudenciales a
los procedimientos de ejecucion hipotecaria en curso, en los que no se
haya producido todavia la entrega de la posesion al adquirente:/ a. Los
procesos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013,
se dio por vencido el préstamo por aplicacion de una clausula contractual
reputada nula, deberian ser sobreseidos sin mds tramite./ b. Los procesos
en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio por
vencido el préstamo por aplicacion de una clausula contractual reputada
nula, y el incumplimiento del deudor no retna los requisitos de gravedad
y proporcionalidad antes expuestos, deberian ser igualmente sobreseidos./
c. Los procesos referidos en el apartado anterior, en que el incumplimiento
del deudor revista la gravedad prevista en la LCCI, podran continuar su
tramitacion./ d. Los autos de sobreseimiento dictados conforme a los apar-
tados a) y b) anteriores no surtiran efecto de cosa juzgada respecto de una
nueva demanda ejecutiva basada, no en el vencimiento anticipado por pre-
vision contractual, sino en la aplicacion de disposiciones legales (ATJUE de
3 de julio de 2019 (JUR 2020, 92986), asunto C-486/16). Solucion que no
pugna con el art. 552.3 LEC, puesto que no se trata de un segundo despa-
cho de ejecucion con fundamento en el mismo titulo, sino de ejecuciones
basadas en diferentes titulos (el contrato, en el primer caso, y la ley en el
segundo)./ e. Debe entenderse que las disposiciones legales mencionadas
en el apartado anterior son las contenidas en la Ley de Contratos de Cré-
dito Inmobiliario, pese a que las resoluciones del TJUE se refieran expre-
samente al art. 693.2 LEC en la redaccion dada por la Ley 1/2013 y pueda
haber alguna discordancia con la disposicion transitoria primera 4* de la
Ley 5/2019. Y ello, porque:/ El art. 693.2 LEC, en su redaccién anterior a
la Ley 5/2019, era una norma de Derecho dispositivo, mientras que el art.
24 LCCI, al que ahora se remite, es imperativa./ La disposicion transitoria
primera 4* LCCI, fruto de una enmienda transaccional en el Congreso y
una enmienda en el Senado, opt6 por la retroactividad limitada para evitar
que una sentencia del TJUE contraria al informe del Abogado General en
la cuestion prejudicial que habia presentado esta sala, pudiera hacer direc-
tamente aplicable el 693.2 LEC en su anterior redaccion. Por lo que seria
contradictorio que la voluntad del legislador se volviera en contra del con-
sumidor, cuando lo que se pretendio es protegerlo mas alla de lo previsto
en el art. 693.2 LEC anterior a la reforma».
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La doctrina marcada por esta sentencia se sigue luego estrictamente por
la STS de 12 de noviembre de 2019 (R] 2019, 4679), la STS de 12 de
diciembre de 2019 (R] 2019, 5211) y las SSTS de 14 de noviembre de
2019 (RJ 2019, 4725) y (R] 2019, 5165), todas ellas dictadas con motivo
de demandas planteadas por los prestatarios en las que se instaba la
declaracion de nulidad de las clausulas en cuestion.

En sentido contrario,laSTS de 1 de julio de 2019 (RJ 2019, 2674) rechaza
la declaracion de nulidad de diversas clausulas contenidas en una escri-
tura de préstamo hipotecario, entre la que se incluye la de vencimiento
anticipado, con fundamento en la imposibilidad de aplicar al supuesto
las reglas sobre abusividad de las cldausulas contractuales, por no actuar
el demandante como consumidor en el contrato (se trataba del admi-
nistrador que afianzaba un préstamo para financiar el circulante de la
sociedad). Antes de tomar esta decision el TS habia estimado el recurso
extraordinario por infraccion procesal planteado por la entidad pres-
tamista, declarando incongruente la sentencia de instancia que habia
apreciado la nulidad relativa en base a las normas generales sobre obli-
gaciones y contratos, siendo que la demanda solicitaba dicha consecuen-
cia con fundamento en las normas de proteccion de los consumidores
frente a las clausulas abusivas.

Posteriormente, la STS de 8 de enero de 2020 (RJ 2019, 5389) vuelve
con el problema de la trascendencia sobre el procedimiento de ejecu-
cion hipotecaria de la declaracion de nulidad de una clausula de ven-
cimiento anticipado. En este caso los demandantes habian solicitado,
junto a la declaracion de nulidad de la clausula, la del procedimiento de
ejecucion hipotecaria que habia sucedido a la extincion anticipada del
contrato instada por el banco en aplicaciéon de la misma. El TS reitera en
este caso el criterio pergeniado en su anterior Sentencia 463/2019, de 11
de septiembre (RJ 2019, 3343) —antes reseniada-: «los tribunales deberan
valorar, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento
anticipado por parte del acreedor esta justificado, en funcion de la esen-
cialidad de la obligacion incumplida y la gravedad del incumplimiento
en relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo». En
aplicacion de esta doctrina confirma la sentencia de apelacion que habia
mantenido la nulidad —declarada por el JPI- de la clausula que permitia
dar por vencido un préstamo hipotecario por el incumplimiento de una
sola cuota comprensiva de devolucion de capital y pago de intereses,
al tiempo que la validez del procedimiento ejecutivo promovido por el
banco tras el incumplimiento de cinco cuotas por el prestatario. EI TS
ratifica el criterio de la Audiencia de considerar justificada la perviven-
cia del procedimiento ejecutivo, tras ponderar la gravedad del incumpli-
miento en relacion con las circunstancias del caso.

Ya en 2020 han aparecido cuatro interesantes sentencias del Pleno de la
Sala 1% que analizan la licitud de la clausula de vencimiento anticipado
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en préstamos personales, una de ellas de 12 de febrero y las otras tres de
19 de febrero de 2020. Aparte de venir referidas a préstamos no dotados
de garantia real estos cuatro casos presentan como peculiaridad —res-
pecto a los vistos en los parrafos anteriores— que en ellos el litigio se
suscita por la reclamacion judicial del prestamista de las cantidades
debidas por el prestatario, tras haber procedido a cerrar la operacion
anticipadamente. En cualquier caso, una parte de las bases dogmaticas
para decidir acerca de la licitud de las clausulas en cuestion coincide con
las fijadas por el TS con respecto a los préstamos hipotecarios, mutatis
mutandis, aunque con una diferencia sustancial en punto a la posibilidad
de supervivencia del contrato sin la cldausula declarada nula.

La primera de estas cuatro sentencias es la STS, Pleno, de 12 de febrero
de 2020 (RJ 2020, 329), que evalua la validez de varias clausulas no
negociadas de un préstamo personal, entre las que se encontraba la
de vencimiento anticipado. En este caso la referida clausula permitia
dar por vencido el préstamo «por incumplimiento de cualquiera de las
obligaciones establecidas en el presente contrato, en especial, la falta de
pago de cualquiera de los vencimientos de intereses y/o de amortizacion
y demads gastos que originen el préstamo». Es cierto, no obstante, que
el banco solo dio por vencida la operacion y present6 una solicitud de
juicio monitorio contra el prestatario, una vez que la misma presentaba
un descubierto de mas de trece cuotas.

Como consideracion previa, el Pleno de la Sala comienza constatando
que, aunque «los pronunciamientos previos de esta Sala sobre el ven-
cimiento anticipado, sintetizados y sistematizados en la sentencia de
pleno 463/2019, de 11 de septiembre, se han referido a préstamos con
garantia hipotecaria, algunas de las consideraciones contenidas en nues-
tra jurisprudencia son también aplicables a préstamos personales como
el presente». Asi, con cardcter general, la Sala «no ha negado la vali-
dez de las clausulas de vencimiento anticipado, siempre que estuviera
claramente determinado en el contrato en qué supuestos se podria dar
lugar a dicho vencimiento, sin que ello pudiera quedar al arbitrio del
prestamista, en contravencion de lo dispuesto en el art. 1256 CC (sen-
tencias 506/2008, de 4 de junio (RJ 2008, 3196); o 792/2009, de 16 de
diciembre (RJ 2010, 702))./ Es decir, la posible abusividad provendria
de los términos en que la condicion general predispuesta permita el ven-
cimiento anticipado, no de la mera prevision de vencimiento anticipado,
que no es, per se, ilicita». Pero, «parece evidente que una clausula que
permite el vencimiento anticipado por el incumplimiento de un solo
plazo, incluso parcial y respecto de obligaciones accesorias, debe ser
reputada abusiva, dado que no se vincula a parametros cuantitativa o
temporalmente graves». Y, finalmente, concluye que «la abusividad de
la clausula no puede ser salvada porque no se aplico en su literalidad y
la entidad prestamista soporté un periodo amplio de morosidad antes
de ejercitarla». Por todo ello, estima el recurso de los demandados con-
denandolos exclusivamente al pago de las cantidades adeudadas en el
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momento de la demanda, con mantenimiento del contrato durante por
el periodo restante de duracion.

Partiendo de este precedente, la STS, Pleno, de 19 de febrero de 2020 (R]
2020, 398) considera igualmente abusiva una clausula redactada en térmi-
nos similares en el marco de un préstamo a un consumidor para financiar
un tratamiento dental. Ademads, aclara las consecuencias de la correspon-
diente declaracion de nulidad de la cldusula, y reitera la posibilidad del
mantenimiento del contrato, a diferencia de lo que puede ocurrir en el
caso de los préstamos hipotecarios, con una fundamentacion muy desa-
rrollada: «3. En relacion con las consecuencias derivadas de la apreciacion
de la abusividad de la clausula, también debemos tener en cuenta que, a
diferencia de lo que sucede con los préstamos hipotecarios, en los con-
tratos de préstamo personal, la supresion o expulsion de la clausula de
vencimiento anticipado declarada abusiva no compromete la subsistencia
del contrato (sentencia 463/2019, de 11 de septiembre (R] 2019, 3343)).
Por ello, no podemos extraer las consecuencias establecidas por la juris-
prudencia del TJUE sobre la aplicacion supletoria de una norma de Dere-
cho nacional en casos en que el contrato no pueda subsistir y su nulidad
resulte perjudicial para el consumidor (por todas, STJUE de 26 de marzo
de 2019)./ 4. Por otra parte, también a diferencia de lo que sucede con los
préstamos hipotecarios, respecto de los que existen normas legales que
permiten el vencimiento anticipado —no solo como pacto, sino como previ-
sion legal— (arts. 693.2 LECy 24 LCCI), no hay una regulacion equivalente
para los préstamos personales o sin garantia». A pesar de la declaracion
de nulidad de la clausula en cuestion, el TS advierte que «la reclamacion
de cantidad formulada por el banco en su demanda de juicio ordinario
puede prosperar respecto de las cuotas que, sin aplicacion de la clausula de
vencimiento anticipado, se encontraban vencidas e impagadas».

La misma doctrina aplican las otras dos sentencias plenarias, la STS,
Pleno, de 19 de febrero de 2020 (RJ 2020, 399) y la STS, Pleno, de 19
de febrero de 2020 (RJ 2020, 397), en este segundo caso con la singu-
laridad de tratarse de un préstamo para financiar una adquisicion de un
vehiculo sometido a la Ley 28/1998, de 13 de julio, reguladora de las
ventas a plazo de bienes muebles, cuyo art. 10.2 otorga al financiador
la facultad de exigir el pago de los plazos pendientes en caso de falta
de pago de dos plazos. En este caso la estimacion de la demanda queda
reducida «al importe de los plazos impagados cuando se presentd la
demanda, comprensivos del capital e intereses ordinarios».

Clausula de interés de demora

En lo relativo a la clausula de interés de demora, tanto en préstamos per-
sonales como hipotecarios, el Tribunal Supremo ha mantenido en 2019
y lo que llevamos de 2020 el criterio muy consolidado ya de considerar
«abusivo un interés de demora que suponga un incremento de mads de
dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado». Este
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criterio, permitasenos recordarlo, se establecio por primera vez para los
préstamos personales en la STS de 22 de abril de 2015 (RJ 2015, 1360) y
luego se reiter6 en otras posteriores como las SSTS de 7 y 8 de septiembre
de 2015 (RJ 2015, 3976) y (RJ 2015, 3977). Por otra parte, segin estas
sentencias, la declaracion de nulidad debe traer consigo la desaparicion
completa del interés de demora, habida cuenta de que no cabe su modera-
cion judicial por constituir una infraccion de la normativa sobre clausulas
abusivas, considerada como cuestion de orden publico por el TJUE. Sin
embargo, ello no impide que siga devengandose el interés retributivo hasta
que el prestatario devuelva la cantidad prestada: «carece de logica que el
interés remuneratorio deje de devengarse cuando, transcurrido un cierto
periodo de tiempo durante el que el prestatario se encuentre en mora, el
prestamista haya hecho uso de la facultad de vencimiento anticipado, por-
que el ejercicio de esta facultad no afecta a la funcion que tiene el interés
remuneratorio de retribuir la prestacion del prestamista de modo que, anu-
lada la clausula abusiva, el interés remuneratorio contintia devengandose
respecto del capital pendiente de devolucion». Esta doctrina fue ratificada
posteriormente por el TJUE en su sentencia de 7 de agosto de 2018.

Pocos meses después de su primera sentencia, el TS adopté idéntico
criterio para los préstamos hipotecarios en la STS de 23 de diciembre de
2015 (RJ 2015, 5714), luego seguida por las SSTS de 18 de febrero de
2016 y 3 de junio de 2016 (RJ 2016, 619) y (RJ 2016, 2300) o la STS,
Pleno, de 28 de noviembre de 2018 (R] 2018, 5101), a pesar de las dife-
rencias que entre unos y otros habia destacado en su primer pronuncia-
miento de 22 de abril de 2015, precisamente para justificar la fijacion de
un limite tan bajo para los préstamos personales.

Este criterio se reitera ahora, en relacion con los préstamos hipotecarios
en la SSTS de 11 de enero de 2019 (R] 2019, 20) y (RJ 2019, 58) y en la
STS de 21 de marzo de 2019 (R] 2019, 1145), asi como en las dos SSTS
de 24 de abril de 2019 (RJ 2019, 1577) y (R] 2019, 1745), en que se
habia establecido un tipo de interés de demora del 20% y del 25%, res-
pectivamente. Lo mismo ocurre en la STS, Pleno, de 17 de abril de 2019
(RJ 2019, 1906), aunque en este caso con fundamento en el art. 10 de la
antigua LGDCU, interpretado a la luz de la Directiva de cldausulas abu-
sivas, antes de su transposicion, utilizando para ello el criterio entonces
vigente de la falta de «justo equilibrio de las contraprestaciones»: «Apli-
cada la citada normativa al caso de autos se puede deducir, sin dificul-
tad, que no hay justo equilibrio entre las prestaciones, en concreto en lo
que se refiere al recargo por mora, dado que se perjudica de manera des-
proporcionada al consumidor, aplicando un recargo (25%) que supera
en mas del doble al interés remuneratorio (11%), provocando una noto-
ria asimetria, no justificada por el loable deseo de incentivar el cumpli-
miento, dada la insoportable carga economica que producia».

Posteriormente sigue el criterio general también la STS de 14 de
noviembre de 2019 (RJ 2019, 5165), en un caso en que el citado interés
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alcanzaba el 19%, superando con mucho el limite de los dos puntos
sobre el interés retributivo.

En sentido contrario,laSTS de 1 de julio de 2019 (RJ 2019, 2674) rechaza
la declaracion de nulidad de diversas clausulas contenidas en una escri-
tura de préstamo hipotecario, entre la que se incluye la de interés de
demora, con fundamento en la imposibilidad de aplicar al supuesto las
reglas sobre abusividad de las clausulas contractuales, por no actuar
el demandante como consumidor en el contrato (se trataba del admi-
nistrador que afianzaba un préstamo para financiar el circulante de la
sociedad). Antes de tomar esta decision el TS habia estimado el recurso
extraordinario por infraccion procesal planteado por la entidad pres-
tamista, declarando incongruente la sentencia de instancia que habia
apreciado la nulidad relativa en base a las normas generales sobre obli-
gaciones y contratos, siendo que la demanda solicitaba dicha consecuen-
cia con fundamento en las normas de proteccion de los consumidores
frente a las clausulas abusivas.

Por lo que se refiere a los préstamos personales, la STS, Pleno, de 19 de
febrero de 2020 (RJ 2020, 398) declara de oficio el caracter abusivo de una
clausula por la que se establecia un tipo del 19% para el interés de demora.
Y lo mismo hace la STS, Pleno, de 19 de febrero de 2020 (R] 2020, 399),
pero a instancia de parte en este caso, respecto a un interés de demora del
17,5% sobre un interés inicial del 7,5%. En ambos casos se aplica la doctrina
anterior, anulandose la clausula de interés de demora, pero manteniendo el
interés remuneratorio pactado en el contrato hasta la devolucion del prés-
tamo, o bien utilizando dicho tipo para practicar la liquidacion del contrato.

En relacion con la moderacion judicial del interés de demora véase, ade-
mads, la sentencias reseniadas en el § 45, dentro del epigrafe «A) Préstamo
y apertura de crédito».

3. OPERACIONES BANCARIAS

Tras este extenso repaso de las sentencias sobre el control de condiciones
generales de la contratacion bancaria, fuente de una abundante aportacion
jurisprudencial del Tribunal Supremo, pasamos ahora a centrar nuestra aten-
cion en distintas cuestiones de interés que se han suscitado en relacion con
diversas operaciones bancarias.

3.1.
8§42

Cuenta corriente

La STS de 23 de mayo de 2019 (RJ 2019, 2111) enjuicia un supuesto
de embargo judicial del saldo de una cuenta corriente. El saldo prove-
nia de una ayuda para pagar alquileres que una administracion publica
habia concedido al titular de la cuenta. El TS considera que no procede
decretar la nulidad de la declaracion judicial de embargo por no haberse
vulnerado ninguna norma juridica: «En el caso presente no cabe admitir
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A.

la existencia de error judicial alguno a los efectos que ahora se intere-
san. En primer lugar porque lo embargado fue el saldo de una cuenta
bancaria, lo que no supone infraccion legal alguna sino, por el contrario,
cumplimiento de la legalidad a efectos de hacer posible la ejecucion de
las sentencias. En segundo lugar porque el error ha de ser susceptible
de causar un dano injusto en la parte que lo sufre y el supuesto dano no
puede consistir en la aplicacion de una cantidad embargada al pago de
una deuda declarada en sentencia firme».

Operaciones bancarias activas o de financiacion

Préstamo y apertura de crédito

§ 43 LaSTSde 18 deseptiembre de 2019 (R] 2019, 3590) enjuicia un supuesto

de inexistencia de un contrato, —realmente de varios contratos— cele-
brado con una entidad de crédito, por falta de consentimiento. Las
operaciones crediticias habian sido contratadas por el marido de la deu-
dora, sin que ella conociera su existencia, con la participacion de los
empleados del banco. Este posteriormente cedi6 los créditos derivados
de tales operaciones a otra entidad, que fue demandada por la hipotética
deudora al advertir ésta la existencia de su deuda, tras serle reclamada.
En primera instancia y en apelacion se declaro la inexistencia de los con-
tratos por falta de consentimiento (ex art. 1.261 CC), pero se condend
a la devolucion de las cantidades que se habian entregado las partes
reciprocamente, por aplicacion del art. 1.303 CC, sin que se entendiera
aplicable al caso el art. 1.306 CC que permite soslayar la obligacion de
devolucion en los contratos con causa torpe. Se consideraba improce-
dente la aplicacion de esta ultima norma bajo la consideracion de que las
cantidades procedentes de las operaciones impugnadas fueron ingresa-
das en la cuenta de la demandante, sin que pudiera determinarse si fue
ella 0 su marido quien dispuso del dinero mediante una serie de exac-
ciones a través de una tarjeta de crédito, siendo, ademas, que en dicha
cuenta se cargaban determinados gastos familiares.

El posterior recurso de casacion se plantea por la demandante, para soli-
citar la aplicacion del precepto (el art. 1.306 CC) y la condena al cesio-
nario al resarcimiento de los dafos y perjuicios ocasionados. EI TS casa
la sentencia acogiendo el primero de los dos motivos teniendo en cuenta
las siguientes consideraciones: «del art. 1306 CC resulta que, cuando la
«culpa» o «causa torpe» esté de parte de un solo contratante, no podra
éste repetir lo que hubiese dado a virtud del contrato, ni pedir el cum-
plimiento de lo que se le hubiera ofrecido. El otro, que fuera extrano a
la causa torpe, podra reclamar lo que hubiera dado, sin obligacion de
cumplir lo que hubiera ofrecido./ D) En el presente caso la regla debe
aplicarse con las oportunas adaptaciones. Fundamentalmente porque,
como se ha dicho, la demandante no fue parte en el contrato./ E) Debe-
mos partir de los hechos probados y, en el caso, la sentencia recurrida
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no declara probado que la demandante gastara el dinero, aun cuando se
ingresaran las cantidades procedentes de los préstamos personales en su
cuenta corriente./ La sentencia recurrida, para rechazar la alegacion de
falta de causa de los contratos, se limita a afirmar que existen «dudas res-
pecto de la atencion con dicho dinero a los gastos familiares»./ A juicio
de esta sala, tales dudas no pueden perjudicar a la demandante, dada la
participacion significativa de los empleados de la entidad financiera en
lo ocurrido. Es la entidad la tinica que debe soportar las consecuencias
de una actuacion fraudulenta que fue posible gracias a la inobservancia
por la propia entidad de sus normas internas, que se dirigen a evitar el
fraude a los clientes (...)».

Por contra, el TS no condena al cesionario a resarcir los dafios morales
irrogados a la demandante y desestima la demanda en este punto: «Los
danos morales padecidos por la actora, en cuanto pudieran imputarse a la
negligencia de la entidad bancaria que tras permitir la actuacion fraudu-
lenta del marido decidio ceder los créditos impagados, no serian imputa-
bles a quien adquiere el crédito y, sin conocer su inexistencia, lo reclamas.

La STS de 18 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5125) retoma la clasica
diferenciacion entre los contratos de préstamo y apertura de crédito,
con motivo de la impugnacion de una clausula de vencimiento antici-
pado. Los demandantes, recurrentes en casacion consideraban que se
trataba de una operacion de crédito y no de préstamo, habida cuenta
de su denominacion (crédito con garantia hipotecaria), y que, en con-
secuencia, no existian cuotas mensuales cuya falta de pago pudiera dar
lugar al incumplimiento alegado por el banco para dar por cancelada la
operacion, que tenia un plazo de duracion de 25 anos.

Antes de analizar la operacion el TS recuerda las diferencias entre ambos
contratos en los siguientes términos: «Los contratos bancarios de prés-
tamo y apertura de crédito tienen en comun que son contratos de activo
y que sirven para la financiacion del cliente, pero su concepto y fun-
cionalidad son diferentes./ El de préstamo es un contrato por el que la
entidad bancaria entrega una suma de dinero determinada, obligandose
quien la recibe a restituir la totalidad del capital en las condiciones pac-
tadas y a pagar los correspondientes intereses. A falta de una regulacion
especifica del préstamo bancario de dinero, se le aplican los arts. 311 a
324 del Codigo de Comercio (CCom) vy, supletoriamente, lo dispuesto
en el Codigo Civil (CC)./ La apertura de crédito es un contrato atipico,
aunque se le menciona en el art. 175.7 CCom. Conocido también como
cuenta de crédito o linea de crédito, consiste en un acuerdo por el que
una entidad de crédito (acreditante) se obliga a poner a disposicion de
un cliente (acreditado) un determinado capital por un cierto plazo, en
forma de limite maximo; y con cargo al cual se obliga a entregar las
cantidades que el cliente solicite, de acuerdo con los términos pactados,
mediante el pago de una comision de apertura y al tipo de interés pac-
tado sobre las cantidades efectivamente dispuestas (sentencia 236/2004,
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de 7 de abril (RJ 2005, 3845), y las que en ella se citan)./ Como estable-
cimos en la sentencia 173/2018, de 23 de marzo (R]J 2018, 1513), lo mas
caracteristico de la apertura de crédito es que no se entrega de una sola
vez una cantidad de dinero, sino que unicamente se facilita su disponibi-
lidad conforme el cliente lo vaya necesitando; y que los intereses se apli-
can solo sobre las cantidades efectivamente retiradas. Por ello, supone
una forma evolucionada del préstamo, basada en el concepto econémico
de «saldo fluctuante». La consecuencia es que en el préstamo el importe
queda fijado en el momento inicial, mientras que en la apertura de cré-
dito fluctia en funcion de las disposiciones efectivamente realizadas».

Pero, tras establecer esta diferenciacion, el TS interpreta que la opera-
cién en cuestion no consiste en un crédito, sino en un préstamo, a pesar
de su nombre: «No obstante, como hemos declarado en multiples reso-
luciones, los contratos son lo que son, segun su naturaleza juridica, y no
lo que las partes dicen que son (irrelevancia del nomen iuris, por todas,
sentencias 765/2010, de 30 de noviembre (R] 2011, 1162); y 335/2013,
de 7 de mayo (RJ 2013, 3935))./ Desde ese punto de vista, la califica-
cién juridica que hace la Audiencia Provincial es irreprochable, pues
mas alla de que el contrato se denominara de una manera o de otra, lo
determinante es que la cantidad que constituia su objeto fue dispuesta
(entregada) de una sola vez, en el mismo momento de la firma de la
escritura, y los clientes fueron devolviéndola mediante cuotas mensua-
les periddicas de importe igual, que respondian a la prevision del cuadro
de amortizaciones incorporado y pactado en el propio contrato./ Con lo
que, con independencia del nombre que se diera al negocio juridico, se
traté de un préstamo y no de una apertura de crédito».

También en el marco del préstamo bancario destacamos la STS de 17 de
diciembre de 2019 (RJ 2019, 5351), que ventila un recurso de casacion
frente a la sentencia de instancia que habia procedido a moderar un inte-
rés de demora del 27,5%. El préstamo en cuestion se habia celebrado en
1992. En 1995 se cerro la cuenta y se insté un procedimiento ejecutivo
contra la prestataria. En 2001 el prestamista alcanzé un acuerdo con la
deudora por el que renunciaba a la ejecucion, recibiendo una parte de
lo debido, pero quedando insatisfechos algo mas de cuatro millones de
pesetas. Tras varias cesiones posteriores del crédito, éste llego a alcanzar
el saldo de mas de 200.000€, por aplicacion de la clausula de interés de
demora. Cuando esta cantidad fue reclamada por el tltimo titular del cré-
dito, el Juzgado estimé la correspondiente demanda, pero la Audiencia
moder6 dicho interés aplicando el legal del dinero incrementado en dos
puntos, con base en la siguiente fundamento: «La situacion desde hace
mas de diecisiete anos ha cambiado enormemente con los tipos de inte-
rés cada vez mas a la baja, que obligan a la moderacion, pues de lo con-
trario el prestamista aprovecharia la posicion ganada por circunstancias
meramente coyunturales para aplicarlas en tiempos que ya no se justifi-
can, para la obtencion de una ganancia extraordinariamente superior al
perjuicio verdaderamente sufrido o esperado, que destruye el equilibrio
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de prestaciones en perjuicio del prestatario. Por lo tanto, convenimos
en moderar el importe de los intereses moratorios en el interés legal del
dinero establecido para cada anualidad, desde la expresada fecha de 15 de
noviembre de 2001, y sin que pueda aplicarse anatocismo». Finalmente,
el TS desestima el recurso contra la sentencia de instancia por considerar
que no se habia producido un error judicial como pretendia la recurrente.

También en relacion con el interés penalizatorio encontramos la STS de
5 de marzo de 2019 (RJ 2019, 718) y la STS de 27 de marzo de 2019 (R]
2019, 1200), que rechazan la aplicacion de la Ley Azcarate de Usura a
unos préstamos hipotecarios con intereses de demora muy elevados del
29% y del 30%, cuando los retributivos eran del 8% y del 10%, respectiva-
mente: «1.— Como regla general, la jurisprudencia de esta sala, represen-
tada, verbigracia, por las sentencias 869/2001, de 2 de octubre (RJ 2001,
7141); 430/2009, de 4 de junio (RJ 2009, 4747); y 709/2011, de 26 de
octubre (RJ 2012, 1126), considera que, dada la distinta naturaleza de los
intereses remuneratorios y los moratorios, a éstos ultimos no se les debe
aplicar la Ley de Usura, pues cuando en ella se habla de intereses se hace
referencia a los retributivos, ya que hay que contar con el caracter bilateral
de la obligacion y la equitativa equivalencia de las prestaciones de los suje-
tos de una relacion juridica que es bilateral, onerosa y conmutativa, en la
que el interés remuneratorio es el precio del préstamo (sentencia 44/2019,
de 23 de enero (RJ 2019, 114)). Mientras que los intereses moratorios
sancionan un incumplimiento del deudor juridicamente censurable, y su
aplicacion tanto sirve para reparar, sin la complicacion de una prueba
exhaustiva y completa, el dano que el acreedor ha recibido, como para
constituir un estimulo que impulse al deudor al cumplimiento voluntario,
ante la gravedad del perjuicio que le producirian el impago o la mora./
2.— No obstante, en algun caso (sentencias 422/2002, de 7 de mayo (R]
2002, 4045), y 677/2014, de 2 de diciembre (RJ 2014, 6872)), también
se han reputado usurarios los intereses moratorios, pero no aisladamente
considerados, sino como un dato mas entre un conjunto de circunstancias
que conducen a calificar como usurario el contrato de préstamo en si: la
simulacion de la cantidad entregada, el plazo de devolucion del préstamo,
el anticipo del pago de los intereses remuneratorios, el tipo de tales inte-
reses remuneratorios, etc.».

En los casos enjuiciados por estas sentencias no se aplica la excepcion a
la regla general, porque la parte demandante no acredita alguno de los
hechos a partir de los que se denuncia el cardcter usurario de los prés-
tamos, en particular, el haber recibido una cantidad inferior al importe
nominal del préstamo: «Como quiera que las circunstancias fundamen-
tales en que se basaba la pretension de calificacion de usurario del prés-
tamo eran que se habia recibido una cantidad sensiblemente inferior a
la que figuraba en el documento publico y que ello habia disparado los
intereses remuneratorios reales a una cifra astronomica, y no han que-
dado probadas, el dato del interés moratorio, en si mismo y aisladamente
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considerado, no es suficiente para declarar la nulidad de la totalidad del
préstamo como usurario».

Por su parte, la STS de 17 de diciembre de 2019 (RJ 2019, 5207), valora
las consecuencias de la falta de subrogacion del adquirente de un
inmueble en el préstamo previamente concedido por el banco al pro-
motor, en el marco de un contrato de compraventa. La subrogacion, que
habia sido ofrecida por el vendedor al comprador, como forma de pago
del inmueble, no se produjo finalmente al ser denegada por el banco.
Este hecho permitio al comprador oponerse a la demanda de reclama-
cion de pago del vendedor, alegando imposibilidad de cumplimiento
por circunstancia sobrevenida, al tiempo que plantear una reconvencion
en el sentido de instar la resolucion del contrato de compraventa y la
devolucion de las cantidades entregadas a cuenta. E1 TS acoge la preten-
sion del demandado aplicando su jurisprudencia anterior que se puede
sintetizar en dos frases: «Con caracter general, en supuestos de dificul-
tad de financiacion del comprador, esta sala ha reiterado que la imposi-
bilidad liberatoria prevista en los arts. 1181 y 1184 CC no es aplicable
a las deudas de pago de dinero (...)./ Pero cuando el riesgo de la falta
de financiacion ha sido asumido contractualmente por el vendedor, la
denegacion de la subrogacion supone un incumplimiento del vendedor
que permite al comprador resolver el contrato».

La STS de 15 de enero de 2020 (RJ 2020, 652) niega al arrendatario
que ejerce el derecho de retracto legal del art. 1.521 CC la posibilidad
de subrogarse en la posicion de deudor hipotecario, sin el consen-
timiento del acreedor, a los efectos de realizar el pago. El supuesto
deriva de la compraventa de un inmueble, grabado con una hipoteca
y arrendado a una persona fisica. Tras enterarse de la transmision del
inmueble, la arrendataria quiso ejercer el derecho de retracto sobre el
mismo, pero con la pretension de subrogarse en la posicion de deudora
hipotecaria para realizar el pago en los mismos términos que la sociedad
que habia adquirido el inmueble. Presentada la correspondiente solici-
tud a la adquirente, ésta no contestd, razéon por la cual la arrendataria
entabl6 demanda solicitando se declarara su derecho de retracto con
la apuntada subrogacion, asi como la condena a la adquirente a pasar
por dicha declaracion. La demanda fue estimada en primera instancia
y en apelacion, ante lo cual la sociedad adquirente plante6 recurso de
casacion.

La cuestion fundamental que se plantea en el litigio reside en determinar
si resulta procedente el ejercicio del derecho retracto, no mediante el
pago del precio, sino mediante la subrogacion en el préstamo y la res-
ponsabilidad hipotecaria, y ello sin el consentimiento del prestamista. El
Tribunal Supremo acoge el recurso del adquirente frente a la sentencia
de instancia, destacando, sobre todo, la imposibilidad de que la subro-
gacion instada se opere sin el consentimiento del acreedor, para quien
la identidad del deudor no resulta indiferente: «El hecho de que la finca
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vendida esté hipotecada no excluye, en principio, la posibilidad de ejer-
citar el retracto legal. Sin embargo, en atencion a la particularidad de la
venta de una finca hipotecada y a la existencia de una deuda asegurada,
deben tenerse en cuenta todos los intereses en juego. Junto al interés
del retrayente estan también el del acreedor hipotecario (por lo que se
refiere a las cualidades personales del deudor, o a la procedencia, en su
caso, de un pago anticipado); el del comprador, que adquiere la finca
gravada y que, ademds, se convertird en deudor si asume la deuda; y el
del deudor enajenante, que solo dejara de ser deudor si lo consiente el
acreedor (...)/ El consentimiento del acreedor es preciso porque se crea
un nuevo vinculo en el que el nuevo deudor respondera con todos sus
bienes, presentes y futuros. A la idea tradicional de que al acreedor no
le resulta indiferente la persona del deudor, ni siquiera cuando existe
una hipoteca, debe anadirse ahora, desde una perspectiva mas amplia,
que las actuales exigencias legales de concesion de crédito de forma res-
ponsable imponen a las entidades financieras la obligacion de evaluar la
solvencia del potencial prestatario».

Por su parte, la STS de 16 de enero de 2020 (RJ 2020, 930) aborda un
supuesto de declaracion de nulidad de una compraventa de dos naves
industriales y del préstamo mediante el que se financié su adquisi-
cion por el comprador, por causa de las incorrecciones constatadas
en el informe de tasacion, realizado por una entidad vinculada socie-
tariamente con el banco. El informe de tasacion habia silenciado infor-
macion relevante acerca de la inexistencia de determinados elementos
esenciales en las naves, que las hacian inhabiles para el uso al que iban a
ser destinadas, propiciando con ello el error en la voluntad contractual
del adquirente: «si la tasacion se hubiese efectuado conforme a derecho
y conforme a una buena praxis profesional (lo que no ocurrio) la parte
compradora habria conocido la imposibilidad de adscribir los bienes al
uso industrial (por carecer de instalacion eléctrica definitiva), y causa
determinante de la ignorancia de la parte demandante fue el deficiente
informe de tasacion, efectuado por Sivasa, entidad tasadora a la que por
cierto habia abonado sus honorarios profesionales, si bien habia sido
designada por el Banco de Santander, entidad a la que estaba vincu-
lada societariamente (hecho probado y no contradicho)/ (...) Por ello
debemos declarar que el error en el que incurrié el comprador estuvo
causado, también, por la sociedad tasadora, en cuanto incumplio tras-
cendentalmente las obligaciones profesionales que le afectaban, por lo
que le deben afectar las consecuencias indemnizatorias derivadas de su
propio incumplimiento, accién indemnizatoria que se ejercité expresa-
mente en la demanda (arts. 1101 y 1103 del C. Civil)».

Ademas, la nulidad de la compraventa por vicio del consentimiento
arrastra consigo —o se extiende sobre— el préstamo hipotecario, negocio
conexo o coligado con aquella, sin el cual no habria podido completarse
la adquisicion, siendo ademads que el banco no puede desligarse de la
misma, por ser responsable de la actuacion de la sociedad tasadora: «De
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las consecuencias de dicho error no puede desligarse el Banco deman-
dado, en cuanto responsable de la sociedad de tasacion que él habia
designado y a la que estaba vinculado societariamente./ Tanto el negocio
juridico de compraventa como el de préstamo hipotecario eran nego-
cios coligados (sentencia 39/2013, de 13 de febrero (R] 2013, 2012)) en
cuanto al fin econémico a conseguir pues sin el préstamo era imposible
completar el pago del precio ambos formalizados en unidad de acto,
tiempo y ante el mismo notario, conexiéon que determina también la
nulidad del préstamo en cuanto el Banco no era inmune a la negligencia
en la tasacion efectuada por una tasadora de la que debia responder y
que el Banco impuso, estando tasadora y Banco ligadas societariamente
(sentencia 375/2010, de 17 de junio (RJ 2010, 5407), sobre nulidad de
negocios vinculados)./ No cabe la invocacion por el Banco del art. 34 de
la Ley Hipotecaria, pues la causa de nulidad no procede de errores en
la titularidad sino en el error padecido por el comprador y prestatario,
en cuya causacion no era un extrano el Banco en cuanto debe respon-
der de la negligencia de la tasadora que él mismo designé y con la que
societariamente estaba ligado./ En este sentido establece el art. 12.3 del
RD 775/1997, de 30 de mayo, sobre el régimen juridico de homologa-
cion de los servicios y sociedades de tasacion:/ «Con independencia de
las sanciones que procedan con arreglo a lo dispuesto en la disposicion
adicional décima de la Ley 3/1994, de 14 de abril, cualquier responsabi-
lidad de orden civil que pudiera derivarse de la valoracion recaera sobre
la entidad de crédito o sobre la sociedad de tasacion en cuyo nombre se
efectua, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los profe-
sionales que hayan realizado la tasacion»».

Finalmente, la sentencia del TS confirma asimismo la condena al banco
a indemnizar los danos y perjuicios sufridos por el adquirente, tal y
como habian sido fijados en la instancia.

Por ultimo, en este apartado, reseniamos la STS de 26 de febrero de
2020 (Cont.-Adm.) (RJ 2020, 842) y la STS de 4 de marzo de 2020
(Cont.-Adm.) (RJ 2020, 904) que, en relacion con sendas escrituras de
modificacion de créditos y de préstamos hipotecarios sometidas a la Ley
2/1994, indican que la exencion del impuesto de AJD, contemplada en
dicha Ley para los supuestos de modificacion que produzcan una alte-
racion del tipo de interés y/o del plazo, no se ve impedida por la inclu-
sion de otras clausulas distintas de aquéllas. Por otra parte, a los efectos
de determinar si estas otras clausulas quedan o no sujetas al impuesto
habra de comprobarse si cumplen los requisitos de inscribibilidad y de
contenido «valuable» (sic) econdmicamente. Asi, y a titulo de ejemplo,
la alteracion de la clausula sobre vencimiento anticipado cumpliria el
requisito de la inscribiblilidad, pero no el del contenido valuable, por lo
que no quedaria sujeta (STS de 4 de marzo de 2020 [Cont.-Adm.] [R]
2020, 904] ). En cualquier caso, como se ha dicho, la presencia de esta
clausula en la escritura de modificacion no impediria que se aplicase la
exencion a la alteracion del tipo de interés o el plazo.
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B. Descuento
§ 50 La STS de 13 de febrero de 2019 (RJ 2019, 543) enjuicia un supuesto de

C.

descuento de unos pagares por una compania financiera. La firmante de
los pagarés quiso oponer a la descontante la compensacion de la deuda
frente al descontatario con un crédito propio, pero esta oposicion no
pudo ser eficaz por aplicacion de las normas que certifican el caracter
abstracto de la puesta en circulacion de los titulos valores de pago,
excediendo de los margenes permitidos al juicio especial cambiario: «La
verificacion de la procedencia de estas compensaciones, tal y como ha
sido planteada por la demanda de oposicion, excede de lo que puede
ser objeto de conocimiento del juicio cambiario. Exige entrar a analizar
distintas vicisitudes del contrato de ejecucion de obra y liquidar esta
relacion contractual entre comitente (firmante del pagaré) y contratista
(persona a favor de quien se emitio el pagaré), que introduce una com-
plejidad y extension excesivos para el ambito de este juicio especial».

Leasing

§ 51 La STS de 24 de abril de 2019 (RJ 2019, 1583) considera que no hay

retraso desleal en el ejercicio de las acciones de reclamacion contra una
compania de leasing por las cantidades percibidas de mas en concepto
de intereses. En el contrato existia una clausula de revision de los inte-
reses para actualizar el precio de la financiacién, cuya interpretacion
habia dado lugar a discrepancias entre las partes. Después de varias
reclamaciones ante el Defensor del Cliente y ante el Servicio de Recla-
maciones del Banco de Espana, el arrendatario interpuso su demanda
cuando estaba a punto de agotarse el plazo de prescripcion de 15 anos.
Tras no apreciar en estos hechos la existencia de retraso desleal, el TS
pasa a asumir la funcion de instancia y realiza una interpretacion inte-
gradora de la cldusula discutida, dictaminando la aplicacién del interés
inicialmente pactado en el contrato para resolver la disputa.

D. Crédito «revolving» mediante tarjeta
8 52 La STS, Pleno, de 4 de marzo de 2020 (R] 2020, 407) declara usura-

rio un contrato de crédito revolving mediante el uso de tarjeta. En el
supuesto se habia aplicado al consumidor titular de la tarjeta un tipo de
interés inicial para pagos aplazados y disposiciones a crédito del 26,82%
TAE, que en el momento de interponer la demanda era del 27,24% TAE,
en tanto que el tipo medio para este tipo de operaciones rondaba el 20%,
segun las estadisticas publicadas por el Banco de Espana.

Al tratarse de un elemento esencial del contrato el tipo de interés remu-
neratorio no puede ser objeto de control directo por medio de las nor-
mas sobre condiciones generales de la contratacion, pero si puede ser
considerado usurario, en su caso, si se dan las condiciones que impone a
tal efecto la Ley de 23 de julio de 1908. Como recod¢ la Sentencia ante-
rior del TS sobre la materia, la STS, Pleno, de 25 de noviembre de 2015,

487



488 RDSisFin 2020 ¢ 0 VVAA Ri&hn

los requisitos objetivos que requiere la Ley para considerar usurario un
contrato de préstamo son que el interés pactado sea notablemente supe-
rior al interés del dinero al tiempo de la estipulacion del contrato y que
sea manifiestamente desproporcionado en relacion con las circunstan-
cias del caso. El foco principal del litigio se centra en la determinacion
de la concurrencia de estos requisitos.

En primera instancia el Juez habia estimado la demanda en sentencia
que fue confirmada por la Audiencia, utilizando como criterio cuanti-
tativo para determinar si el interés establecido en el contrato era nota-
blemente superior al normal los indices medios publicados por el Banco
de Espana. En casacion el demandado alega que el indice que ha de
utilizarse es el propio de las tarjetas de crédito, que es mas elevado que
el de las operaciones de crédito al consumo en general.

El TS llega a esta consideracion también, por lo que parece sintonizar en
esto con la tesis del recurrente: «Para determinar la referencia que ha de
utilizarse como «interés normal del dinero» para realizar la comparacion
con el interés cuestionado en el litigio y valorar si el mismo es usurario,
debe utilizarse el tipo medio de interés, en el momento de celebracion del
contrato, correspondiente a la categoria a la que corresponda la operacion
crediticia cuestionada. Y si existen categorias mds especificas dentro de
otras mas amplias (como sucede actualmente con la de tarjetas de crédito
y trevolving, dentro de la categoria mas amplia de operaciones de crédito
al consumo), debera utilizarse esa categoria mas especifica, con la que
la operacion crediticia cuestionada presenta mas coincidencias (duracion
del crédito, importe, finalidad, medios a través de los cuales el deudor
puede disponer del crédito, garantias, facilidad de reclamacion en caso
de impago, etc.), pues esos rasgos comunes son determinantes del precio
del crédito, esto es, de la TAE del interés remuneratorio. (...) En conse-
cuencia, la TAE del 26,82% del crédito revolving (que en el momento de
interposicion de la demanda se habia incrementado hasta el 27,24%, ha
de compararse con el tipo medio de interés de las operaciones de crédito
mediante tarjetas de crédito y revolving de las estadisticas del Banco de
Espana, que, segtn se fijo en la instancia, era algo superior al 20%».

Sin embargo, esto no impide luego al TS llegar a la determinacion de que
el tipo aplicado es notablemente superior al normal del dinero: «6.— El
tipo medio del que, en calidad de «interés normal del dinero», se parte
para realizar la comparacion, algo superior al 20% anual, es ya muy
elevado. Cuanto mas elevado sea el indice a tomar como referencia en
calidad de «interés normal del dinero», menos margen hay para incre-
mentar el precio de la operacion de crédito sin incurrir en usura. De
no seguirse este criterio, se daria el absurdo de que para que una ope-
racion de crédito revolving pudiera ser considerada usuraria, por ser el
interés notablemente superior al normal del dinero y desproporcionado
con las circunstancias del caso, el interés tendria que acercarse al 50%./
7.— Por tal razon, una diferencia tan apreciable como la que concurre
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en este caso entre el indice tomado como referencia en calidad de «inte-
rés normal del dinero» y el tipo de interés fijado en el contrato, ha de
considerarse como «notablemente superior» a ese tipo utilizado como
indice de referencia, a los efectos que aqui son relevantes./ 8.— Han de
tomarse ademads en consideracion otras circunstancias concurrentes en
este tipo de operaciones de crédito, como son el publico al que suelen
ir destinadas, personas que por sus condiciones de solvencia y garantias
disponibles no pueden acceder a otros créditos menos gravosos, y las
propias peculiaridades del crédito revolving, en que el limite del crédito
se va recomponiendo constantemente, las cuantias de las cuotas no sue-
len ser muy elevadas en comparacion con la deuda pendiente y alargan
muy considerablemente el tiempo durante el que el prestatario sigue
pagando las cuotas con una elevada proporcion correspondiente a inte-
reses y poca amortizacion del capital, hasta el punto de que puede con-
vertir al prestatario en un deudor «cautivo», y los intereses y comisiones
devengados se capitalizan para devengar el interés remuneratorio».

Por otra parte, el TS considera que «no puede justificarse la fijacion de un
interés notablemente superior al normal del dinero por el riesgo derivado
del alto nivel de impagos anudado a operaciones de crédito al consumo
concedidas de un modo agil (en ocasiones, anadimos ahora, mediante
técnicas de comercializacion agresivas) y sin comprobar adecuadamente
la capacidad de pago del prestatario, pues la concesion irresponsable de
préstamos al consumo a tipos de interés muy superiores a los normales,
que facilita el sobreendeudamiento de los consumidores, no puede ser
objeto de proteccion por el ordenamiento juridico. Por tanto, la justifica-
cion de esa importante diferencia entre el tipo medio aplicado a las tarjetas
de crédito y revolving no puede fundarse en esta circunstancia». Todo ello
conduce a la desestimacion de recurso de casacion, con la confirmacion
de la sentencia de instancia estimatoria de la demanda.

Garantias

A. Garantias en las operaciones bancarias

§ 53 En el campo de las garantias para el aseguramiento de las operacio-

nes bancarias, tres SSTS de 20 de marzo de 2019 (R] 2019, 942), (R]
2019, 945) y (RJ 2019, 1139), las dos SSTS, Pleno, de 17 de septiembre
de 2019 (RJ 2019, 3634) y (RJ 2019, 3750) y la posterior STS de 30 de
septiembre de 2019 (RJ 2019, 3681) fijan como jurisprudencia el criterio
que habian avanzado anteriormente la STS de 13 de diciembre de 2018
(RJ 2018, 5407). En todos estos casos se estiman sendas tercerias de
mejor derecho presentadas por los acreedores pignoraticios —entidades
de crédito— que tenian contragarantizado su aval —o garantizada su péliza
de crédito, en alguno de los casos— mediante unos depositos de los clien-
tes avalados —o acreditados-. En todos los supuestos el correspondiente
deposito, o mas propiamente el derecho de crédito derivado del mismo,
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habia sido embargado a solicitud de la AEAT. Las correspondientes sen-
tencias de instancia habian desestimado la terceria bajo la consideracion
de que el crédito del acreedor pignoraticio no estaba vencido ni era exi-
gible. Frente a ello, el TS en sus dos sentencias plenarias aclara que «la
preferencia de cobro de la prenda constituida en garantia de una obli-
gacion futura puede hacerse valer frente a un tercero que embarga con
posterioridad el depdsito pignorado, aunque la obligacion garantizada
no haya nacido todavia. El nacimiento de la obligacion (obligatio exis-
tit) permite que pueda haber incumplimiento, presupuesto necesario
para ejecutar la garantia. Pero también antes de que nazca la obligacion
garantizada como futura, esto es, en el periodo entre la constitucion de
la garantia y el nacimiento de la obligacion (obligatio pendens), la prenda
asegura la preferencia de cobro frente a cualquier garantia o embargo
constituido sobre el depdsito pignorado con posterioridad./ Por ello
también en un caso como el presente, el acreedor pignoraticio tiene
derecho a hacer valer su preferencia de cobro en una terceria de mejor
derecho frente al tercero que embargo el deposito pignorado» (SSTS,
Pleno, de 17 de septiembre de 2019 [R] 2019, 3634] y [R] 2019, 3750]).

En consecuencia, en estos casos lo obtenido por la realizaciéon de los
derechos embargados por la AEAT, sobre los que el tercerista tiene un
derecho de prenda, debe quedar pendiente de que el crédito garantizado
pase a ser cierto, liquido, vencido y exigible, para satisfacer entonces ese
crédito hasta el alcance de la garantia, y después el sobrante, en su caso,
podra destinarse a satisfacer el crédito de la AEAT. Pero si, durante la
pendencia de la terceria, el crédito del acreedor pignoraticio se convir-
tiera en cierto, liquido y exigible, la estimacion de la terceria daria lugar
a que, en las condiciones previstas en el art. 616.1 LEC, se pagara este
crédito con lo obtenido por la realizacion

También es de interés este campo la STS de 19 de febrero de 2019 (R]
2019, 502), aunque se desarrolle en el marco de una operaciéon no banca-
ria. En ella el TS exime de la obligacion de pago a los fiadores o avalistas
de un préstamo comercial que se habian allanado a la demanda planteada
por el acreedor, antes de que se desestimara su pretension contra el pres-
tatario por no quedar acreditada la entrega del dinero prestado. Entiende
el TS que en este caso la inexistencia de la obligacion garantizada deter-
mina la de la propia fianza, al no haber «ninguna abstraccion de la garan-
tia similar a la que podria darse en otras formulas de afianzamiento».

En relacion con las garantias de las operaciones bancarias véanse, ade-
mads, las sentencias reseniadas en § 34, dentro del epigrafe «2.6. Clausula
de fianza solidaria».

B. Garantias bancarias

§55

Ya en el terreno de las garantias emitidas por entidades de crédito, la STS
de 5 de abril de 2019 (R] 2019, 1281) interpreta que la garantia objeto del
litigio no constituye un aval a primer requerimiento, sino una garantia
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accesoria y causalizada, por la referencia al negocio subyacente a cuyo
incumplimiento se encuentra vinculada su ejecucion: «los avales prestados
por Caja Duero no se limitan a establecer la exigibilidad abstracta y auto-
noma propia de un aval a primer requerimiento, sino que «causalizan»
la garantia, al vincularla expresamente al contrato de 29 de diciembre de
2010, que se incorpora mediante copia a los avales. De esta manera, nos
encontramos ante una garantia accesoria a un contrato principal, que se
asemeja mas a una flanza ordinaria que a un aval a primer requerimiento».

En relacion con las garantias bancarias véanse, ademads, las sentencias
reseniadas en el § 62, dentro del epigrafe «4.1. Responsabilidad de las
entidades de crédito en relacion con la Ley 57/1968».

Cesiones de créditos

En materia de cesion de créditos bancarios encontramos varias senten-
cias dignas de resena en este periodo. La STS de 13 de septiembre de
2019 (RJ 2019, 3588), declara que no es posible ejercitar el retracto que
prevé el art. 1.535CC cuando el crédito cedido deja de ser litigioso,
por haber recaido sobre el mismo sentencia firme. En este caso el crédito
habia sido cedido por la entidad prestamista a un tercero cuando, tras el
incumplimiento del prestatario y la consiguiente reclamacion judicial,
habia recaido la sentencia firme condenatoria, ésta se encontraba en fase
de ejecucion y las partes habian llegado a un acuerdo sobre su pago frac-
cionado que se estaba cumpliendo.

También trata la problematica relativa a la cesion de créditos bancarios
la STS de 18 de septiembre de 2019 (RJ 2019, 3590), antes resenada
en relacion con un supuesto de inexistencia de contrato [en supra A)
Préstamo y apertura de crédito]. Recordemos que en el caso se habia
producido una cesion de los créditos originados contra la demandante
por unas operaciones celebradas fraudulentamente en su nombre por
su marido y que, tras declarar la inexistencia de dichos contratos, el
TS acaba desestimando la pretension indemnizatoria instada contra el
cesionario, por entender que el eventual dano no le era imputable, al no
haber participado en la conclusion de los negocios.

Pero de especial interés resulta la STS de 5 de marzo de 2020 (JUR 2020,
85237), que delimita la nocion de «crédito litigioso» a los efectos del
art. 1.535 CC, enrelacion con el derecho de retracto del deudor cedido.
En el supuesto litigioso el deudor cedido habia presentado demanda de
anulacion de la clausula suelo contenida en unos préstamos celebrados
con la entidad de crédito originadora. Con posterioridad, ésta celebro
con una tercera entidad una operacion de cesion de una amplia cartera
de créditos, entre los que se encontraban los derivados de los préstamos
con el demandante.

En su demanda el deudor cedido plantea, entre otras pretensiones,
accion declarativa contra el cedente y el cesionario con el fin de obtener
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el reconocimiento de su derecho de retracto con fundamento en el art.
1.535 CC. La peticion es parcialmente estimada en primera instancia
mediante sentencia luego confirmada en apelacion, frente a lo cual tanto
el demandante como la cesionaria plantean recurso ante el TS. La senten-
cia del TS realiza un extenso excurso sobre el origen historico de la norma
en cuestion y sobre la figura que incorpora (el «retracto anastasiano»),
que, no obstante su interés, no puede reproducirse en este momento, pero
focaliza la atencion en particular en la interpretacion del término «crédito
litigioso», a los efectos de resolver los recursos planteados. En concreto, lo
que se discute es la posibilidad de subsumir el supuesto en la norma, por
cuanto la cualidad de litigioso del crédito cedido venia justificada por el
demandante tnicamente en el hecho de que sobre el préstamo pendia una
posible declaracion de nulidad parcial, por la impugnacion de la clausula
suelo que él mismo habia promovido antes de que se produjera la cesion.

En este punto, el TS se decanta por la interpretacion mayoritariamente
seguida en sus propios antecedentes de aplicar un criterio estricto o restrin-
gido para calificar un crédito como litigioso, que excluye supuestos como
el que ahora se plantea: «la posible existencia de un pleito que verse sobre
la naturaleza, condiciones u otras vicisitudes a que se refiere la sentencia
149/1991, de 28 de febrero, necesitara para generar el derecho previsto
en el art. 1.535 CC afectar también a la propia existencia o exigibilidad
de la obligacion (vid. sentencia 463/2019, de 11 de septiembre (R]J 2019,
3343))./ No es lo que sucede en el presente caso en que lo debatido en el
litigio proyectado sobre el crédito cedido se refiere a una clausula de limi-
tacion de la variacion a la baja del tipo de interés remuneratorio pactado
(clausula suelo), cuya eventual nulidad no afecta a la subsistencia ni a la
exigibilidad del resto de las obligaciones derivadas del préstamo (devolu-
cion de capital conforme al régimen de amortizacion pactado y pago de los
intereses remuneratorios calculados sin la citada limitacion). A ello se une,
como factor no determinante pero si coadyuvante, el hecho de que el pro-
motor de la accion judicial fue el deudor cedido frente a la entidad cedente,
accion cuyo objeto es la restitucion de las cantidades cobradas indebida-
mente por la entidad cedente (Bankia) en aplicacion de la clausula suelo
debatida, asi como la declaracion de nulidad de la misma estipulacion, sin
que, por otra parte, conste la subrogacion procesal pasiva en dicho pleito
del fondo cesionario (Burlington Loan Management Ltd.). Situacion que,
como antes se dijo, no se corresponde con la tipologia general del supuesto
de hecho subsumido en el ambito del art. 1.535 CCn».

4. OTRAS CUESTIONES

4.1. Responsabilidad de las entidades de crédito en relacion con la Ley 57/1968

§ 58 Sobre la responsabilidad de las entidades de crédito por las obliga-
ciones asumidas en el marco de la Ley 57/1968, en relacion con la
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devolucion de las cantidades entregadas a cuenta por la adquisicion de
viviendas, han aparecido varias sentencias resefiables, que han seguido
concretando y matizando las diversas cuestiones que presenta la Ley en
su aplicacion practica.

Sabido es que el riesgo o dano frente al que el comprador de la vivienda
resulta protegido mediante esta norma es el de la pérdida de las canti-
dades entregadas a cuenta en aquellos casos en que, por cualquier causa
ajena a su voluntad, no recibe el inmueble. De este modo, en caso de que
el promotor no entregue la vivienda debidamente acabada dentro del
plazo previsto se da la condicion para que el adquirente pueda instar la
resolucion del contrato, con devolucion de las cantidades anticipadas.

El sistema de proteccion que establece la Ley gira alrededor de dos obli-
gaciones fundamentales que se imponen al promotor. En primer lugar, se
le exige que garantice la devolucion de las cantidades percibidas, mas un
determinado interés, mediante seguro o aval bancario, para el caso de que
la vivienda no se entregue por cualquier causa dentro del plazo convenido.
En segundo lugar, se le obliga a percibir las cantidades anticipadas por los
adquirentes a través de una Entidad bancaria o Caja de Ahorros, mediante
su depdsito en una «cuenta especial» con separacion de cualquier otra
clase de fondos pertenecientes al promotor y de las que inicamente podra
disponer para las atenciones derivadas de la construccion de las viviendas.

De la devolucion de estas cantidades se hace responsable la entidad
depositaria, segun la interpretacion de la Ley que ha llevado a cabo la
jurisprudencia, asi como la entidad garante, en virtud del aval prestado
para asegurar dicha devolucion. Ello ha hecho que las principales cues-
tiones que se suscitan en aplicacion de la norma giren en torno a la
extension y limites de la responsabilidad.

Algunas de las sentencias aparecidas en el periodo presentan interés desde
el punto de vista de la determinacion del sujeto tutelado por la norma (el
consumidor adquirente de una vivienda —§ 59-) y del elemento que per-
mite activar la proteccion legal (la falta de entrega del inmueble por cual-
quier causa —§ 60-). Otras permiten aclarar algunos aspectos concretos de
la responsabilidad en que incurre el banco depositario de las cantidades
entregadas a cuenta —§ 61-, o bien del banco garante de su devolucion en
caso de incumplimiento del promotor —§ 62-.

En cuanto al sujeto tutelado, la STS de 4 de marzo de 2020 (RJ 2020,
739) aclara que la Ley 57/1968 no ampara a los adquirentes de viviendas
que no sean consumidores. El demandante en este caso no reunia tal con-
dicion, habida cuenta de que se trataba de una sociedad limitada. Ademas,
en el aval prestado por la entidad de crédito demandada se especificaba
con claridad que la garantia se prestaba para cubrir la devolucion de las
cantidades anticipadas «a los efectos de lo dispuesto en la Ley 57/1968»,
a «terceros adquirentes de las viviendas que no sean de proteccion oficial,
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destinadas a domicilio o a residencia familiar». En interpretacion contrac-
tual el demandante quedaba, pues, excluido de la cobertura del aval.

La falta de entrega es el elemento legitimador de la accion resolu-
toria prevista por la Ley y suele funcionar con cierta automaticidad.
Sin embargo, en ocasiones dicha legitimacion se discute o incluso se
deniega por las circunstancias concurrentes. Asi, la STS de 7 de mayo
de 2019 (RJ 2019, 1881) desestima la pretension resolutoria planteada
por el adquirente, por considerarla de caracter oportunista y de mala fe,
no siendo suficiente el incumplimiento alegado por el demandante para
fundamentar la resolucion.

A distinto resultado se llega, en cambio, en la STS de 8 de enero de 2020
(RJ 2020, 2). En este caso, tras la falta de entrega de la vivienda y una vez
el promotor se habia declarado en concurso, las partes habian concluido
un acuerdo de resolucion de la compraventa por «mutuo acuerdo», en
virtud del cual la vendedora reconocia un crédito ordinario en favor de
la compradora por el importe de las cantidades anticipadas. Pero, a jui-
cio del Tribunal Supremo, este acuerdo no era impeditivo de la reclama-
cion del demandante, precisamente porque se habia alcanzado una vez
producido ya el incumplimiento del promotor: «cuando compradora y
promotora decidieron suscribir el acuerdo resolutorio, el contrato ya
habia sido incumplido por la promotora, y al no devolver esta las canti-
dades anticipadas tiene que hacerlo su avalista en virtud de una garantia
que seguia vigente, tal y como ha reiterado recientemente la sentencia
459/2019, de 22 de julio (R] 2019, 3268), en un caso similar».

En relacion con la responsabilidad de la entidad depositaria, la STS de
9 de julio de 2019 (RJ 2019, 2796) aclara que su obligacion de reem-
bolso, a diferencia de la que asume el banco garante, se cifie a las canti-
dades ingresadas en la cuenta especial, o en cualquier otra cuenta, tanto
por el promotor como directamente por los adquirentes de las viviendas,
sin extenderse a cualesquiera otras cantidades que éstos hayan podido
entregar a aquél y que no hayan sido objeto de deposito en la entidad.
Esta consecuencia es perfectamente congruente con los criterios fijados
en los ultimos anos por el TS sobre la responsabilidad legal de dicha
entidad: «1.?) Interpretando el art. 1-2.% de la Ley 57/1968, esta sala ha
fijado y reiterado, en sus sentencias (...), la siguiente doctrina jurispru-
dencial:/ En las compraventas de viviendas regidas por la Ley 57/1968
las entidades de crédito que admitan ingresos de los compradores en
una cuenta del promotor sin exigir la apertura de una cuenta especial y
la correspondiente garantia responderan frente a los compradores por
el total de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas
en la cuenta o cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad./
2.%) De esta doctrina se desprende, por tanto, que la ley solo responsabi-
liza a las entidades de crédito no avalistas de los anticipos que se ingre-
sen o transfieran a una cuenta del promotor en dicha entidad, de modo
que mientras el garante (avalista o asegurador) normalmente responde
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de todos los anticipos entregados por los compradores al vendedor, en
cambio la entidad de crédito no garante solo responde de las cantidades
que se entreguen o depositen en ellax.

Por otra parte, la STS de 9 de julio de 2019 (RJ 2019, 2801) la STS de
9 de julio de 2019 (RJ 2019, 2801), la STS de 27 de noviembre de 2019
(RJ 2019, 4876) y la STS de 4 de marzo de 2020 (RJ 2020, 739) exo-
neran de responsabilidad a las entidades designadas como depositarias
por la devolucion de las cantidades ingresadas en una cuenta ordinaria
del promotor por una persona juridica distinta, sin dar noticia de que
procedian de las entregadas por los adquirentes de las viviendas.

Por lo que se refiere a la responsabilidad del banco garante, las lineas
interpretativas seguidas por el TS han sido, en lo esencial, las siguientes:

a) [Enprimer lugar, segtin la STS de 28 de mayo de 2019 (R] 2019, 2169),
resulta irrelevante que el dinero entregado por el comprador se de-
posite un una cuenta distinta de la cuenta especial que impone la
Ley, a los efectos de la cobertura que presta el banco garante. No s6lo
eso, sino que, conforme establecen las dos SSTS de 8 de enero de 2020
(RJ 2020, 6) y (R] 2020, 8), tampoco permite exonerar de responsabi-
lidad al banco el hecho de que las cantidades hayan sido entregadas
directamente al promotor en efectivo, si estaban contempladas en
el contrato y el banco podia controlar su existencia: «En cuanto a la
circunstancia de que los pagos se hicieran en metalico y no se ingre-
saran en cuenta alguna, las sentencias que invocan las demandadas-
recurridas no pueden interpretarse en el sentido que pretenden. Asi,
la sentencia 436/2016, de 29 de junio (RJ 2016, 3158), citada insisten-
temente, lo que preciso es que por cantidades entregadas en efectivo
no podian entenderse cualesquiera pagos en efectivo del comprador
al promotor, y partiendo de que la entidad avalista o aseguradora debe
tener a su disposicion los contratos y puede conocer el precio y la
forma de pago pactada, exoner¢ a la avalista no porque las cantidades
anticipadas se hubieran entregado en efectivo al promotor, sino por-
que fueron cantidades no previstas en el contrato, de tal manera que
ni siquiera con la entrega de copia de los contratos podia la avalista
evitar que escaparan a su control».

b) En varias ocasiones se ha producido la situacion de que la enti-
dad garante ha abierto una linea de avales generales al promotor,
pero luego no ha emitido ni entregado certificados individuales de
aval a los distintos adquirentes de las viviendas. La cuestion que
se plantea es, obviamente, si en tal caso dichos adquirentes tienen
derecho a hacer efectiva la devolucion con cargo a los avales gene-
rales. La respuesta depende de si la entidad avalista ha generado o
no una expectativa o situacion de confianza en los adquirentes de
las viviendas de estar cubiertos por el aval, lo cual se determina en
funcion de las circunstancias concurrentes en cada caso.
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Asi, la STS de 8 de enero de 2020 (RJ 2020, 2) afirma que en el
caso en cuestion si se habia generado aquella situacion de confianza:
«pues dicha garantia estaba en vigor cuando vencié el plazo para
la entrega de la vivienda, se referia concretamente a la promocion
de la vivienda comprada por la demandante («DIRECCIONOO0O»)
y, seguin su propio texto, constituia una garantia «de conformidad a
lo establecido en la Ley 57/1968, de 27 de julio [...] para el caso de
que no se produzca la entrega de dichas viviendas a los compradores
por parte de LOS LAGOS DE SANTAMARIA GOLF S.L y no les sea
expedida la oportuna licencia de primera ocupacion»./ Por tanto, se
genero en los compradores la confianza en la garantia de sus anti-
cipos conforme a la Ley 57/1968, como considera la jurisprudencia
resefiada». Esta sentencia sigue, en lo esencial, el mismo criterio
que con anterioridad habian utilizado otras sentencias del mismo
periodo examinado, como la STS de 28 de mayo de 2019 (R]J 2019,
2169) o la STS de 9 de julio de 2019 (R] 2019, 2801).

La situacién inversa se produce en otra sentencia del mismo dia que
la examinada en el parrafo anterior, la STS de 8 de enero de 20 20 (R]
2019, 5391) . También en este caso la entidad de crédito habia abierto
una linea de avales con el promotor que luego no se tradujo en la emi-
sion de certificados individuales para los compradores. Sin embargo,
el TS declara que el banco no debe responder frente a los comprado-
res de viviendas afectados por el concurso del promotor, habida cuen-
ta de que no se ha generado dicha expectativa en los adquirentes: «la
responsabilidad de la entidad avalista con base en los arts. 1,2y 3 de
la Ley 57/1968, cuando no haya entregado certificados individuales
a los compradores, se funda en haber generado en estos la confianza
de que la devolucion de sus anticipos estaba garantizada, confianza
derivada de la mencion de la propia Ley 57/1968 en los contratos de
compraventa o en la poliza colectiva, de la concertacion de la linea
de avales expresamente para una determinada promocion o, en fin,
de la entrega a los compradores de una copia de la poliza/ (...) en el
presente caso no se da ninguna de las circunstancias capaces de gene-
rar, ya por el promotor, ya por la entidad con la que concerto la linea
de avales, esa confianza en los compradores, pues en los contratos de
compraventa, firmados en representacion de los compradores por la
apoderada de un despacho de abogados con forma de sociedad limi-
tada, no se hizo referencia ni mencion alguna a la Ley 57/1968 ni a
la garantia de devolucion de los anticipos; la cuenta identificada para
hacer los pagos no se calificaba de especial ni en ella se ingresaron
tampoco los anticipos, abonados por ese despacho de abogados en
una cuenta de una sociedad diferente de la promotora en otro banco;
y en fin, en la poliza de la linea de avales tampoco se mencionaba la
Ley 57/1968 ni se especificaba que se concertaba para una determina-
da promocion, que, como resulta de otras sentencias de esta sala (p.
ej. sentencia 411/2019, de 9 de julio (R] 2019, 2801)), no fue la tinica
emprendida por la sociedad vendedora»
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En cuanto a la cobertura del el aval prestado por la entidad de
crédito para garantizar las cantidades entregadas a cuenta por el
adquirente de la vivienda, la STS de 7 de mayo de 2019 (R] 2019,
1882) afirma que, entre los riesgos cubiertos, se encuentra la falta
de cancelacion de las cargas que el inmueble soporta, antes de
su entrega al comprador y del otorgamiento de la correspondiente
escritura publica de venta y transmision de la propiedad: «la pro-
motora se obligé a entregar las viviendas libres de cargas, y aunque
en el contrato y en comunicaciones posteriores entre las partes se
admitio la posibilidad de que las compradoras se subrogaran en la
hipoteca concedida por la avalista, en ningun caso las respectivas
partes compradoras aceptaron que subsistieran a la firma de las es-
crituras las otras dos inscritas a favor de entidades distintas, como
demuestra que las compradoras dirigieran requerimiento a la pro-
motora para que procediera a cancelarlas antes del otorgamiento
de las escrituras. Pese a ello, la promotora hizo caso omiso y abocé
a las compradoras a una situacion en que la entrega instrumental
comportaba la asuncién de una responsabilidad hipotecaria por im-
porte superior a la parte del precio pendiente de pago./ (...) En de-
finitiva, si el aval garantiza la devolucion de los anticipos en caso de
falta de terminacion de la edificacion dentro del plazo pactado, con
mayor razon la habra de garantizar cuando el vendedor supedite el
otorgamiento de escritura publica al pago de un precio mayor que el
estipulado o pretenda entregar la vivienda con cargas hipotecarias
cuando se pacto libre de cargas. Por tanto, las razones de los com-
pradores para resolver el contrato eran tan poderosas y evidentes
que carecen de relevancia alguna las especulaciones de la sentencia
recurrida acerca de su voluntad de desvincularse del contrato, pues
nadie puede ser obligado a seguir contractualmente vinculado en
condiciones mds gravosas que las pactadas y, ademads, directamente
relacionadas con el precio de las viviendas al que se aplicaban los
anticipos cuya devolucion garantizaba el banco codemandado».

Varias sentencias declaran la extension de la responsabilidad del
avalista sobre todas las cantidades entregadas por el comprador,
con independencia de los limites que el aval pueda contener. Asi,
aclara la STS de 27 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4864) que la
entidad de crédito no puede limitar el importe del aval prestado por
ser ello contrario a la Ley 57/1968, de cardcter imperativo: «1.%) El
aval prestado por el banco demandado y entregado por la promoto-
ra al comprador en el mismo momento de la firma del contrato de
compraventa no podia limitar su efectividad a la cantidad indicada
como maxima garantizada, por impedirlo la Ley 57/1968 (a la que
se remitia expresamente el art. 24.1 LVGA) segun su interpretacion
jurisprudencial/ 2.%) No es aceptable el argumento de que el banco
se limit6 a avalar la cantidad que le indico la promotora por desco-
nocer por adelantado la cantidad que el comprador iba a entregar a
cuenta y si esta iba a ser superior, ya que ni respeta el hecho probado
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de que el contrato de garantia entre promotora y banco se suscribio el
mismo dia 24 de noviembre de 2008 en el que se firmo el contrato de
compraventa, ni se ajusta a la jurisprudencia de que, si no lo conocio,
pudo y debi6 conocerlo, dado que la Orden de 29 de noviembre de
1968 se ha interpretado en el sentido de que recae en el garante ese
deber y no pueden repercutirse en contra del comprador las conse-
cuencias derivadas de incumplimientos que no le sean imputables».
En la misma linea, la STS de 8 de enero de 2020 (R] 2020, 2) declara
que han de entenderse incluidos en la cobertura del aval también
los intereses que generen las cantidades entregadas a cuenta.

e) Finalmente,la STS de 4 de marzo de 2020 (JUR 2020, 85151), aclara
que el plazo de prescripcion de la accion de reclamacion del pago
del aval no es el del art. 23 LCS, sino el general del art. 1.964.2° CC,
reproduciendo la doctrina de la Sentencia anterior del Pleno, de 5
de junio de 2019: «En trance de sentar un criterio uniforme sobre
el plazo de prescripcion contra la entidad aseguradora bajo el régi-
men de la Ley 57/1968, esta sala considera que es el general del art.
1964 CC (para el presente caso, quince anos)./ La razon fundamen-
tal es que el art. 1-1.% de dicha ley prevé como garantias alternativas
de la devolucion de las cantidades anticipadas tanto el contrato de
seguro como el aval solidario (art. 1- 1.*), y no tendria ningtin sen-
tido que el plazo de prescripcion de la accion de los compradores
fuese distinto —y considerablemente mas corto— en el caso del se-
guro que en el del aval, ya que ambas formas de garantia deben ser
contratadas imperativamente por el vendedor en beneficio exclusi-
vo de los compradores y el art. 7 de la propia Ley 57/1968 establece
que los derechos de estos «tendran el cardcter de irrenunciables»».
En este caso, sin embargo, el TS no puede entrar en el fondo y de-
vuelve las actuaciones a la Audiencia, dado que tanto la sentencia
de primera instancia como la de apelacion habian desestimado la
demanda por entender que la accién estaba prescrita.

Inscripcion en registros de impagados

La STS de 20 de febrero de 2019 (RJ 2019, 810) versa sobre una recla-
macion de indemnizacién por el dafio causado por la inscripcion inde-
bida de un registro de impagados. El litigio acaba con la condena a la
entidad financiera unicamente por los danos morales ocasionados, dado
que no se puede acreditar un dano patrimonial por falta de prueba de
que la inclusion haya impedido a la afectada acceder a financiacion u
otros servicios. La inclusion causoé trastorno o afeccion personal, pero
no perjuicio a la actividad personal o profesional de la demandante, que
no consiguié demostrar que habia tenido que trasladar su residencia al
extranjero por no conseguir financiacion.

La misma tematica aborda la STS de 25 de abril de 2019 (R] 2019, 1746).
En las sentencias de instancia se habia discutido acerca de la licitud de
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introducir los datos del deudor en el registro, habida cuenta de que antes
de que ésta se produjera las partes habian llevado a cabo negociaciones
para cancelar la de deuda por el procedimiento de la dacion en pago v,
ademads, el banco no habia realizado el requerimiento de pago previo
que exige la Ley. El TS entiende que, aunque la dacion finalmente no se
habia aprobado, la mera existencia de la negociacion hace mas necesario
el requisito del previo requerimiento de pago, puesto que el prestatario
podria pensar legitimamente que el banco no iba a incluir sus datos en
el registro hasta tanto no se frustrara el posible acuerdo. Partiendo de
esta consideracion, condena al banco a resarcir los danos morales oca-
sionados por la introduccion de los datos, que considera ilicita. Para
fijar la indemnizacion tiene en cuenta el tiempo durante el cual los datos
estuvieron incorrectamente incluidos en el Registro, durante el cual se
habian llevado a cabo varias consultas por otras entidades financieras
con las que el damnificado tenia relacion.

La cuestion se suscita, de nuevo, en la STS de 27 de septiembre de 2019 (R]
2019,3753). En este caso, la deuda que habia motivado la inscripcion habia
sido incluida en el plan de liquidacién resultante de un procedimiento con-
cursal. No obstante, se discutia si habia sido objeto de cancelacion o no por
dacion en pago del inmueble grabado en garantia. En cualquier caso, el TS
entiende que la oposicion a la inscripcion por parte de los deudores con-
cursados estaba justificada y de ello colige que la entidad de crédito debia
de haber cancelado la inscripcion, al tratarse de una deuda discutida y/o de
caracter incierto. Por este motivo, estima el recurso de casacion y devuelve
las actuaciones a la Audiencia, aunque a los solos efectos de calcular el
importe de la indemnizacion a cargo de la demandada.

Reestructuracion de deuda para personas en riesgo de exclusion social

A continuacion resefiamos la STS de 9 de julio de 2019 (R] 2019, 2809),
relativa a un proceso de reestructuracion de deuda hipotecaria ampa-
rado por el RDL 6/2012, de 9 de marzo, con las modificaciones introdu-
cidas por la Ley 1/2013, para personas que se encuentran en riesgo de
exclusion social. En este caso el prestatario que se encontraba en dicha
situacion planteo al banco prestamista una solicitud de reestructuracion
de la deuda unos meses antes del anuncio de la subasta del inmueble
hipotecado. A pesar de estar adherido al Codigo de Buenas Practicas y
de que la solicitud respetaba todos los requisitos impuestos por la Ley,
el banco no la atendio, exigiendo en cambio el cumplimiento de condi-
ciones no acordes con la normativa reguladora de este procedimiento:
«los demandantes presentaron a tiempo la solicitud de reestructuracion
de su deuda hipotecaria y su contenido se adecuaba a la prevision legal.
El banco incumplio el deber legal de atender a esta solicitud y la rechazé
por dos motivos que no justifican por si mismos tal rechazo./ En pri-
mer lugar, objeté que con cardcter previo debian pagarse todas las cuo-
tas vencidas y pendientes de pago./ Respecto de esta primera objecion,
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hemos de advertir que, si bien la mera reestructuracion no conlleva
la condonacion de las cuotas vencidas y pendientes de pago hasta ese
momento, su previo pago no constituye en la ley un presupuesto para
la concesion de la reestructuracion cuyo incumplimiento justifique el
rechazo de la solicitud. En todo caso, la forma en que deben pagarse esas
cuotas vencidas e impagadas forma parte de ese plan que la propia letra
a) del apartado 1 del anexo prevé que el banco debe ofrecer [un plan]
«en el que se concreten la ejecucion y las consecuencias financieras para
el deudor de la aplicacion conjunta de las medidas contenidas en esta
letra (...)»./ En segundo lugar, el banco objeté que debian alzarse antes
los embargos que se habian trabado con posterioridad a la constitucion
de la hipoteca./ Esta segunda objecion tampoco resulta admisible, pues
el plan de reestructuracion no altera el rango registral de la hipoteca. En
atencion a las razones por las que se adopta la medida de reestructura-
cion, en el marco de la normativa legal especial que pretende paliar los
efectos de la crisis economica para las personas en el umbral de exclu-
sion, y, por su propio contenido, no se altera el rango registral de la
hipoteca, por lo que para preservar su garantia la entidad de crédito no
tiene por qué exigir el levantamiento de los dos embargos».

Debido a su incumplimiento el banco resulté condenado a indemni-
zar los danos y perjuicios provocados, por no ser ya posible el cumpli-
miento in natura a la condena de hacer (otorgar la reestructuracion de
la deuda reclamada), pues la hipoteca habia sido ejecutada y la vivienda
adjudicada a un tercero.

Responsabilidad administrativa

Finalmente, damos noticia de la STS de 1 de abril de 2019 (Cont.-Adm.)
(RJ 2019, 1211) y la STS de 8 de abril de 2019 (Cont.-Adm.) (R] 2019,
1304) que evacuan sendos recursos contra la imposicion de sanciones
administrativas por el Banco de Espana y el Ministerio de Economia
y Competitividad a dos sociedades de garantia reciproca a causa del
incumplimiento de los requisitos legales en materia de recursos propios.



