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LA ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA DE INTERESES MORATORIOS EN LA
CONTRATACION BANCARIA CON CONSUMIDORES: regulacion legal y
jurisprudencia actual del TJUE y el TS. 1.- Introduccién. De conformidad con el
mandato de no vinculacidon al consumidor contenido en el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE, el articulo 83 del Texto Refundido de la Ley General para
la Defensa de Consumidores y Usuarios (Real Decreto Legislativo 1/2007, de
16 de noviembre, en adelante TRLGDCU) ordena la declaracion de nulidad de
las clausulas abusivas. El precepto limita la sancion de nulidad de pleno
derecho a la clausula o clausulas afectadas de abusividad, preservando la
conservacion del contrato en los mismos términos pactados, si ésta fuere
posible. S6lo cuando éste no pueda subsistir, por generar una situacién no
equitativa en la posicién de consumidor y empresario o afectar a los elementos
esenciales del contrato, debera el juez decretar la nulidad del mismo.

Antes de la reforma operada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo la norma no
ordenaba al juez la declaracion de nulidad, siendo dicha declaracion facultativa.
Con la reforma meritada, desapareci6 de la norma tanto el mandato de
integracion judicial del contrato parcialmente nulo como la concesion al juez de
facultades moderadoras de los derechos y obligaciones de las partes. Con esta
supresion, el legislador adopto la normativa interna a la doctrina contenida en la
celebérrima Sentencia de 14 de junio de 2012, (Banesto-Man Garabito), en que
el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declara por vez primera contraria a
derecho comunitario la facultad judicial de recomponer el contrato parcialmente
nulo mediante la modificacién de la clausula abusiva para reconducirla a los
limites tolerados por la buena fe. El tribunal entiende que tal facultad vulnera
tanto el articulo 6 de la directiva, que no otorga al juez mas facultad que la de
dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, como la finalidad disuasoria
gue ha de cumplir la disciplina en materia de clausulas abusivas, clausulas que
un empresario no dejara de utilizar cuando sabe que, en el peor de los
escenarios, el juez las reconducira al limite que la clausula predispuesta nunca
debid rebasar (apartados 69 a 73).

La doctrina del Tribunal de Justicia de la Uni6n Europea relativa a los limites
del derecho dispositivo en materia de clausulas abusivas iniciada con la
Sentencia de 14 de junio de 2012 se consolidd con las Sentencias de 30 de
abril de 2014, (Arpad Kasler y Kaslerné Rabai), y muy especialmente con la
Sentencia de 21 de enero de 2015 (Unicaja Banco, Caixa Bank y otros) y el
Auto de 11 de junio de 2015 (BBVA y Quintano). La recepcion de dicha
jurisprudencia -especialmente relevante para el andlisis de las clausulas de
vencimiento anticipado e intereses moratorios- por los tribunales espaiioles,
tanto el Tribunal Supremo como las Audiencias Provinciales, ha sido desigual y
controvertida, como se estudiara a continuacion.

1

Uria 13 4°D 33003 OVIEDO
984 186 927
www.alfredogarcialopez.es/com



Alfredogarcialopez
ABOGADOS

2.- Regulacion legal en Espafia de la clausula de intereses moratorios en la
contratacion con consumidores.

El punto de partida para el examen de esta clausula es el articulo 85.6 del
TRLGDCU, en cuya virtud son abusivas las clausulas " que supongan la
imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor y
usuario que no cumpla sus obligaciones".

El legislador hace referencia a la imposicion por parte de las entidades de un
interés moratorio -distinto del remuneratorio, que constituye el "precio" del
préstamo-, que se devenga en caso de incumplimiento de la obligacion y
precisamente a causa de su incumplimiento, con la naturaleza juridica de una
clausula penal, lo que justificaria que su tipo sea superior al previsto para los
intereses remuneratorios. Hasta la Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de deudores hipotecarios no existia ninguna limitacion de
caracter cuantitativo para los intereses de demora en los préstamos
hipotecarios ni tampoco en los préstamos sin garantia real, siendo el Unico
limite que no existiese una "desproporcion manifiesta”, de conformidad con la
Ley de represion de la usura de 23 de julio de 1908, aun vigente[i]. La
"desproporcion manifiesta" constituye un concepto juridico indeterminado, v,
como tal, ha sido objeto de libre interpretacion por parte de jueces y tribunales.

La Ley 1/2013 de 14 de mayo, de medidas de proteccion de deudores
hipotecarios, modificé el articulo 114 de la Ley Hipotecaria (en adelante, LH)
afiadiendo un tercer parrafo en virtud del cual "Los intereses de demora de
préstamos o créditos para la adquisicion de vivienda habitual, garantizados con
hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podran ser superiores a tres
veces el interés legal del dinero y s6lo podran devengarse sobre el principal
pendiente de pago".

El legislador no aclar6 sin embargo tres cuestiones que hicieron correr rios de
tinta para doctrina y jurisprudencia. Las dos primeras cuestiones se refieren a
los pardmetros de abusividad, y la tercera, a los efectos de la nulidad:

-¢,Puede interpretarse el articulo 114 de la LH en el sentido de que el interés
moratorio que respete este limite -el triple del interés legal del dinero -no es
abusivo?

-¢,Si la clausula es abusiva por su redaccion pero no se aplica, debe acordarse
igualmente su nulidad?
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- ¢, Si se declara la nulidad de la clausula, puede producir algun tipo de interés a
favor del acreedor, aunque no sea el pactado?

Un sector de la jurisprudencia habia ofrecido respuesta a alguna de estas
cuestiones incluso antes de la publicacion de la Ley 1/2013, en las Jornadas de
8 de mayo de 2013 sobre las repercusiones de la doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Europea en materia de clausulas abusivas en ejecuciones
hipotecarias. En dichas Jornadas, mas de veinte Magistrados de Juzgados de
lo Mercantil, Primera Instancia, de las Audiencias Provinciales y de la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo debatieron sobre las repercusiones de la doctrina
del Tribunal de Justicia de la Union Europea. La Jornada fue dirigida por el
Presidente de la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, D. Juan Antonio Xiol
Rios, y moderada por los Vocales del Consejo General del Poder Judicial D.
Manuel Almenar Belenguer y D. Ramén Camp i Batalla. En su conclusion ocho,
los magistrados asistentes afirmaron estar divididos "mayoritariamente” entre
los que entendian que procedia aplicar el articulo 1108 del Cdédigo Civil -en
adelante, CC- (esto es, que el capital impagado devengaria el interés legal del
dinero) y los que entendian que habia que aplicar el interés llevado al limite del
articulo 114 de la LH. Eso si, de la conclusion quinta de estas Jornadas resulta
que los Magistrados entienden que la aplicacion de cualquiera de estos dos
tipos de interés no constituye integracion de una clausula nula. Respecto a la
segunda pregunta, es decir, si cualquier interés que respete ese limite es
abusivo, parece dar a entender que no, cuando indica que "uno" de los criterios
para valorar la abusividad de la clausula es el articulo 114 de la LH.

Del mismo modo, en los Acuerdos de 7 de junio de 2013 de los Magistrados de
la Audiencia Provincial de Pontevedra sobre clausulas abusivas, se convino: "
En los supuestos en que se proceda, por considerar la clausula de interés de
demora abusiva, a la exclusién de la aplicacion de dicha clausula al
consumidor, y-sin-que ello signifiqgue integracion o moderacién alguna, se
aplicara la norma que nuestro ordenamiento prevé en defecto de pacto, el art.
1.108 CC, de forma que el capital prestado devengara solamente el interés
legal del dinero". Se acordd asimismo que si el prestamista respetaba el limite
maximo, aun cuando la redaccion de la clausula fuese abusiva, no se
declararia automaticamente la abusividad, debiendo ponderarse el resto de
circunstancias del caso.

Sin embargo, pronto comenzé la jurisprudencia menor a variar su criterio en
cuanto a si verdaderamente podia sostenerse que no habia integracién de la
clausula abusiva recurriendo a la aplicacion del articulo 1108 del CC. Asi, el
Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 62, numero 111/2014,
de 29 de mayo, razona que se aparta del Acuerdo de unificacion de criterios
de 7 de junio de 2013 porque entiende que la aplicacion del articulo 1108 del
CC, de conformidad con la doctrina del Tribunal de Justicia de la Union
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Europea (cita la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union de Europea del
14 de marzo de 2013, Mohamed Aziz) supone una integracion prohibida de una
clausula nula.

Optaron también por la supresion pura del tipo de interés moratorio el Auto de
la Audiencia Provincial de Lleida, Seccion 223, namero 71/2015, de 27 de abiril
de 2015, el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, Seccion 102, numero
186/2015, de 5 de mayo y el Auto de la Audiencia Provincial de A Coruia
Seccion 42, de 26 de octubre de 2015, Ponente Antonio Miguel Fernandez
Montells.

3.- Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea

En este contexto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea dicta la Sentencia
de 21 de enero de 2015 (Unicaja, Caixabank y otros), en la que niega la
posibilidad del juez nacional de aplicar supletoriamente la normativa nacional,
salvo para los casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva
obligara al juez a anular el contrato en su totalidad en detrimento de la posicion
juridica del consumidor. En su apartado 40 sostiene que "no cabe considerar
que un tipo de interés de demora inferior a tres veces el interés legal del dinero
sea necesariamente equitativo en el sentido de la mencionada Directiva".

Cinco meses mas tarde, el Auto del Tribunal de Justicia de la Union Europea
de 11 junio de 2015 (BBVA), no admite que, una vez declarada la abusividad
de la clausula de intereses moratorios sea directamente aplicable el interés
previsto en el citado articulo 114.3 de la LH, y niega la posibilidad de que dicho
precepto pueda ser tomado como Unica referencia para ponderar la
abusividad]ii]. La misma resolucion reitera la imposibilidad del juez nacional de
integrar, moderar o aplicar supletoriamente cualquier norma interna que vaya
en contra de la Directiva 93/13/CEE cuando se aprecia la abusividad de una
clausula de intereses moratorios; debiendo por tanto, el juez nacional declarar
la nulidad absoluta de la clausula, teniendo los intereses moratorios por no
puestos. Y dando un paso mas, declara que, en la medida que la clausula
predispuesta en el contrato con el consumidor es abusiva, debe declararse su
nulidad absoluta con independencia de que se haya aplicado o no. A cuyo
efecto proclama: "La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que,
cuando el juez nacional haya constatado el caracter "abusivo” en el sentido del
art. 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13— de una clausula de un contrato
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celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez
nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la
clausula en cuestion".

El Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 17 de marzo de 2016,
insiste en la direccién ya apuntada por las resoluciones anteriores: el control de
abusividad de un clausula de interés moratorio no puede limitarse a los criterios
definidos en el articulo 114.3 de la LH.

4.- Jurisprudencia del Tribunal Supremo

El Tribunal Supremo nos brind6 su primer pronunciamiento al respecto con la
Sentencia 265/2015, de 22 de abril de 2015, en que fue ponente D. Rafael
Saraza Jimena. Se trataba de un juicio ordinario promovido por el prestamista,
y se cuestionaba la legalidad de la clausula que fijaba el interés moratorio en
diez puntos superior al moratorio, y que resultaba ser del 21,80% nominal
anual.

La Sentencia razona cémo el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha
establecido un criterio para determinar en qué circunstancias se causa un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes pese a
las exigencias de la buena fe, que consiste en que el juez nacional debe
comprobar si el profesional podia estimar razonablemente gue, tratando de
manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de este
tipo en el marco de una negociacion individual (Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea de 14 marzo 2013, Mohamed Aziz, parrafo 69). Y
en base a dicho criterio, habria que hacer el prondstico de cual seria el interés
de demora que, en una negociacion individual, aceptaria un consumidor que
admitiera que su demora en el pago de las cuotas de un préstamo personal
supone un quebranto patrimonial para el prestamista que debe ser
indemnizado, y que admitiera que tiene que existir una conminacién a que
pague en plazo porgue no hacerlo le suponga un mayor coste que hacerlo.

La Sentencia examina pormenorizadamente los intereses de demora previstos
en distintos ambitos normativos: el interés legal del articulo 1108 del CC, el del
articulo 20.4 de la Ley de crédito al consumo, el del parrafo tercero del articulo
114 de la LH, el del articulo 20 de la Ley de contrato de seguro, el del articulo 7
de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de
lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales, y el del articulo 576
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de la LEC, para terminar decantandose por la utilizacion de este ultimo articulo
como parametro de abusividad: "La Sala considera que el incremento de dos
puntos porcentuales previsto en el art. 576 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
para la fijacion del interés de mora procesal es el criterio legal mas idéneo para
fijar cual es el interés de demora en los préstamos personales concertados con
consumidores, que no suponga la imposicién de una indemnizacién alta al
consumidor que no cumpla con sus obligaciones. Se trata del criterio previsto
para el interés de demora a devengar por la deuda judicialmente declarada y a
cuyo pago se ha condenado al demandado. Tiene un ambito de aplicacion
general, no cefido a un campo concreto del Derecho sustantivo, evita que el
interés de demora pueda ser inferior al remuneratorio, indemniza de un modo
proporcionado los dafios que sufre el demandante que ha vencido en el litigio
por el retraso del condenado en el cumplimiento de la obligacion judicialmente
declarada, y asimismo contiene un factor disuasorio para que el condenado no
demore en exceso el cumplimiento de la sentencia. La adicion de un recargo
superior a esos dos puntos porcentuales supondria un alejamiento injustificado
de la mayoria de los indices o porcentajes de interés de demora que resultan
de la aplicacion de las normas nacionales a que se ha hecho referencia. Con
base en los criterios expresados, la Sala considera abusivo un interés de
demora que suponga un incremento de mas de dos puntos porcentuales
respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal.” Para
sostener su argumentacion, también declara que en el caso de los préstamos
personales, el interés de demora establecido en clausulas no negociadas debe
consistir, para no resultar abusivo, en un porcentaje adicional que no debe ser
muy elevado por cuanto la ausencia de garantias reales determina que el
interés remuneratorio ya sea elevado de por si.

En cuanto a las consecuencias de la nulidad, y tras recordar que de
conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la-Unién Europea
no es posible tras la declaracion de nulidad de una clausula su integracién con
una norma supletoria de derecho nacional salvo que se trate de una clausula
necesaria para la subsistencia del contrato en beneficio del consumidorfiii],
resuelve que procede, sin embargo, el devengo de interés remuneratorio sobre
el capital pendiente de pago aunque se haya procedido a la declaracién de
vencimiento anticipado, sin que el devengo de este interés suponga integracion
de la clausula nula: "La abusividad de la clausula del interés de demora implica
la supresion de la misma vy, por tanto, la supresion de los puntos porcentuales
de incremento que supone el interés de demora respecto del interés
remuneratorio. Este se seguira devengando porque persiste la causa que
motivd su devengo, la entrega del dinero al prestatario y la disposicion por este
de la suma entregada, y la clausula del interés remuneratorio no resulta
afectada por la abusividad del interés de demora. Pero el incremento del tipo
de interés en que consiste el interés de demora ha de ser suprimido, de un
modo completo, y no simplemente reducido a magnitudes que excluyan su

6

Uria 13 4°D 33003 OVIEDO
984 186 927
www.alfredogarcialopez.es/com


http://noticias.juridicas.com/#_edn3

Alfredogarcialopez
ABOGADOS

abusividad. No es obstaculo a lo dicho que Banco Santander haya hecho uso
de la facultad de dar por vencido anticipadamente el préstamo, puesto que ello
solo significd, en su momento, que fuera exigible el pago del capital y los
intereses sin esperar al transcurso de los plazos inicialmente previstos y que
procediera el devengo del interés de demora sin necesidad de esperar a que
fuera venciendo cada uno de los plazos en que se habia fraccionado la
amortizacion del préstamo. Una vez apreciada la abusividad de la clausula que
establece el interés de demora, la consecuencia es que el capital pendiente de
amortizar solo devengara el interés ordinario, siendo por tanto irrelevante que
Banco Santander haya hecho uso de la facultad de vencimiento anticipado. Por
consiguiente, en el supuesto objeto del recurso, la consecuencia de la
apreciacion de la abusividad del interés de demora no debe ser, como pretende
el recurrente, la moderacién de dicho interés hasta un porcentaje que se
considere aceptable (que seria lo que se ha dado en llamar "reduccién
conservadora de la validez"), pero tampoco el cese en el devengo de cualquier
interés, ni la aplicacién de la norma de Derecho supletorio que prevée el
devengo del interés legal. Es, simplemente, la supresion del incremento del tipo
de interés que supone el interés de demora pactado, y la continuacién del
devengo del interés remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la
suma prestada. En tanto que esta solucion es mas favorable a Banco
Santander que la acordada por la Audiencia Provincial, ha de considerarse que
el recurso de casacion ha sido estimado en parte, a efectos del
pronunciamiento sobre costas y deposito."

La Sentencia del Pleno del Tribunal Supremo de 23 de diciembre de 2015, del
mismo ponente que la anterior, D. Pedro José Vela Torres, en que se enjuicia
la abusividad de una clausula que fija el interés de demora en el 19% nominal
anual, incide en que el limite cuantitativo del articulo 114.3 la Ley Hipotecaria
no tiene como funcién servir de pauta al control judicial de las clausulas
abusivasJiv], y reproduce la doctrina de la Sentencia 265/2015, de 22 de abril
de 2015 para los préstamos personales, extendiendo su aplicacion a los
préstamos hipotecarios, de modo que se considerara abusiva una clausula que
supere en dos puntos el tipo de interés remuneratorio, y la nulidad afectara
igualmente al exceso respecto del interés remuneratorio pactado.

La Sentencia del Tribunal Supremo 79/2016 de 18 de febrero de 2016, ponente
D. Pedro José Vela Torres, y la Sentencia del Tribunal Supremo 364/2016 de 3
de junio de 2016, ponente D. Ignacio Sancho Gargallo, en los dos casos con
la misma clausula que fijaba el interés moratorio en el 19% nominal anual,
consolidan la doctrina anterior.
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5.- Convergencias y divergencias entre la postura del TJUE y el Tribunal
Supremo Espaiiol

Estas son, pues, las respuestas a nuestras preguntas segun el Tribunal de
Justicia de la Union Europea y el Tribunal Supremo:

TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

- ¢Puede interpretarse el articulo 114 LH en el sentido de que el interés
moratorio que respete este limite -el triple del interés legal del dinero -no es
abusivo? No. Sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015, Auto del TJUE de
11 de junio de 2015 y Auto del TJUE de 17 de marzo de 2016.

- ¢, Si la clausula es abusiva por su redaccidon pero no se aplica, debe acordarse
igualmente su nulidad? Si. Auto del TJUE de 11 de junio de 2015.

- ¢ Si se declara la nulidad de la clausula, puede producir algun tipo de interés a
favor del acreedor, aunque no sea el pactado? No. Sentencia del TJUE de 21
de enero de 2015, Auto del TJUE de 11 de junio de 2015.

TRIBUNAL SUPREMO

-¢Puede interpretarse el articulo 114 LH en el sentido de que cualquier interés
que respete este limite -el triple del interés legal del dinero -no es abusivo? No
(STS de 23 de diciembre de 2015, STS de 18 de febrero de 2016, STS de 3 de
junio de 2016).

- ¢, Si la clausula es abusiva por su redaccién pero no se aplica, debe acordarse
igualmente su nulidad? Si. Las SSTS de 23 de diciembre de 2015 y 18 de
febrero de 2016 no se pronuncian expresamente sobre este aspecto -tampoco
deben hacerlo porque son acciones de control abstracto-, pero obiter dicta citan
textualmente el Auto del TJUE de 11 de junio de 2015, en la parte en la que
esta resolucion motiva que la circunstancia de que la clausula no haya llegado
a aplicarse no se opone por si sola a que se considere abusiva.
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- ¢, Si se declara la nulidad de la clausula, puede producir algun tipo de interés a
favor del acreedor, aunque no sea el pactado? Si, el remuneratorio (STS de 22
de abril de 2015, STS de 23 de diciembre de 2015, STS de 18 de febrero de
2016, STS de 3 de junio de 2016).

La jurisprudencia menor esparfiola ha acogido mayoritariamente la doctrina del
Tribunal Supremo. Asi, la han aplicado las siguientes resoluciones: Auto de la
Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 62, de fecha 28 de enero de 2016,
Auto de la Audiencia Provincial de Cédiz, Seccién 82, de 25 de junio de 2015,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Malaga, Seccion 52, de 21 de mayo de
2015, Sentencia de la Audiencia Provincial de Salamanca, Seccion 12, de 19 de
junio de 2015, Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 42, de
22 de julio de 2015, Sentencia del Juzgado Mercantil nimero Uno de Murcia de
8 de junio de 2015, Sentencia de la Audiencia Provincial de Zaragoza, Seccion
52 de 1 de septiembre de 2015, Auto de la Audiencia Provincial de Cédiz,
Seccion 8%, de 28 de septiembre de 2015 y de 23 de septiembre de 2015,
Sentencia de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccion 5, de 10 de Mayo de
2016, Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra, Seccion 3, de 13 de
Octubre de 2016, y Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra,
Seccion 1, de 14 de julio de 2016. Existe, no obstante, una corriente minoritaria
que mantiene, con el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que declarada
la nulidad de la clausula, no procede el devengo de interés alguno, por cuanto
supondria la integracién prohibida de una clausula nula. Es el caso de la
Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona, Seccion 142, de 4 de mayo
de 2016.

Como hemos visto, el Tribunal de Justicia de la Union Europea y el Tribunal
Supremo -y con- éste la jurisprudencia menor mayoritaria- mantienen criterios
distintos respecto a los efectos de la nulidad. El tiempo dira si el Tribunal
Supremo cambia su- criterio para amoldarse al del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, como es su obligacion ex articulo 4 bis de la Ley Orgéanica del
Poder Judicial, que impone a jueces y tribunales la aplicacion del Derecho de la
Uniéon Europea de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.
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