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RESUMEN: Se comenta el articulo 4 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, considerando que las normas
de proteccion de los deudores empeoran la situacion de estos respecto a una regulacion previa del CC
que, sin embargo, ni se invocaba por los deudores ni se aplicaba por los jueces; que el diferencial a sumar
al interés remuneratorio para fijar el limite de demora es un porcentaje del capital en mora y no un tipo
anual; que no es necesario que el banco se haya adherido al CBP; que la limitacidn de intereses de
demora tiene un dmbito amplio contradictorio con su tenor literal; que no cabe integrar el interés de
demora abusivo; y que el tope de intereses de demora puede servir de mddulo para apreciar el caracter
abusivo de estipulaciones de intereses moratorios.

ABSTRACT: Article 4 of Royal Decree-Law 6/2012, of March 9 is discussed. Whereas the provisions for the
protection of debtors worsen the situation of these compared to a previous regulation of civil code,
however, not by the debtors was invoked or applied by judges. The differential to be added to
remunerative interest to set the delay limit is a percentage of principal in arrears and not an annual rate.
It is not necessary that the bank has acceded to Good Practices Code. We also say that limiting default
interest has a broad application scope in contradiction to its wording, that it is not possible to integrate
the contract if the provision about delay interest is unfair and that the default interest top module can be
used to assess the unfairness of default interest provisions.

PALABRAS CLAVE: Principio de proteccion de las personas consumidoras, intereses de demora, Cddigo de
Buenas Prdcticas, demora, fuerza mayor, inconstitucionalidad, cuestidon prejudicial, integracién del
contrato, ambito de aplicacidn, clausulas abusivas.
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1. TEXTO DEL ARTICULO

“1. En todos los contratos de crédito o préstamo garantizados con hipoteca inmobiliaria en los
que el deudor se encuentre situado en el umbral de exclusion, el interés moratorio aplicable
desde el momento en que el deudor solicite a la entidad la aplicacion de cualquiera de las
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medidas del cédigo de buenas practicas y acredite ante la entidad que se encuentra en dicha
circunstancia, serd, como maximo, el resultante de sumar a los intereses remuneratorios
pactados en el préstamo un 2 por cien sobre el capital pendiente del préstamo.

“2. Esta moderacién de intereses no sera aplicable a deudores o contratos distintos de los
regulados en el presente Real Decreto-ley”.

Ese es el texto del articulo 4 del Real Decreto-ley 6/2012 redactado por articulo 8.4 de
la Ley 1/2013, antidesahucios, que, bajo el titulo “Moderacion de los intereses
moratorios”, nos deja ver la edicion consolidada del BOE, a pesar de que, sin embargo,
el articulo 8.4 de la Ley 1/2013 omite ese titulo.

Acompanamos al final y ahora, para empezar el analisis, pondremos a la vista el
esquema o cuadro comparativo de las dos versiones del precepto, a la izquierda la de
2012, a la derecha la mejora introducida por la ley de 2013.

2. LA REFORMA

Segun la reforma, en determinados contratos de hipoteca el deudor al pedir cualquier
medida del Cédigo de Buenas Practicas (CBP, en adelante), acreditando su situacién de
exclusién, tendra derecho a que se modere o reduzca el tipo de interés de demora a un
porcentaje no superior al resultado de sumar al interés remuneratorio pactado un 2%
sobre el capital pendiente.

No vamos a detenernos a enumerar los contratos incluidos en la medida, tampoco nos
pararemos en el modo de acreditar la situacién de exclusion. Esas son cuestiones que
ya enfrentamos en el comentario a los articulos 3.1y 3.3 del Real Decreto-ley 6/2012".

Nos preguntaremos sobre los motivos de la reforma; sobre el momento a partir del
cual se aplica la limitacién de intereses moratorios, si desde la solicitud de alguna
medida del CBP o desde la acreditaciéon de la situacion de exclusion; y también,
supuesto, que el interés de demora moderado se aplica sobre la base del capital
pendiente, determinaremos los sumandos que integran los intereses de demora
moderados.

Pero antes de entrar en esas cuestiones concretas enfrentaremos una cuestion de la
maxima gravedad que formulada brevemente puede indicarse preguntandonos como
es posible que una regulacién que se titula de mejora y proteccién de los deudores
hipotecarios de vivienda en situacion de exclusién, por el contrario empeora la
regulacion del CC de la fuerza mayor.

! http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/ARTICULOS/2013-ley-deudores-hipotecarios.htm.

[consultado el 25 enero 2014].
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3. LA CRISIS COMO FUERZA MAYOR E INCONSTITUCIONALIDAD DE LAS NORMAS DE MEJORA DE DEUDORES

El deudor, en Derecho espanol, contrae responsabilidad en tanto en cuanto medie dolo
o negligencia, y conforme al articulo 1105 CC, fuera de los casos expresamente
mencionados en la ley, y de los que asi lo declare la obligacidn, nadie respondera de
aquellos sucesos que no hubieren podido preverse o que previstos, fueran inevitables.
Se regula asi la fuerza mayor como causa de exoneracién o al menos, en las
obligaciones dinerarias, de suspensién de la obligacién®.

El caso fortuito o la fuerza es aquel hecho, suceso o impedimento ajeno a la esfera de
control del deudor que resulta imprevisible o que previsto es inevitable y que guarda
con el incumplimiento una relacion de causalidad.

Tratamos ahora de un deudor que no paga las cuotas por la crisis, es decir, por carecer
de recursos al haber caido en desempleo y agotado la prestacion o las ayudas. Es decir
gue el deudor es un deudor involuntario o por fuerza mayor, un deudor de buena fe.

El Real Decreto-ley 6/2012, en su motivacion indica que la crisis econdmica ha llevado
al paro a muchos deudores, que sin empleo no pueden pagar la cuota de la hipoteca de
su vivienda.

Nos llama la atencién que al delimitar su ambito de aplicacién el real decreto-ley
apunta a definir los casos del supuesto de hecho no a los incumplimientos voluntarios
de los deudores hipotecarios, sino a aquellos otros que se producen al margen de su
voluntad, por causa de la crisis econdmica.

Por ejemplo, en el real decreto-ley se da por supuesto que la situaciéon de paro del
deudor le impide pagar las cuotas de su hipoteca, lo que si la situacion de paro
prolongado resulta, por ejemplo, de un despido improcedente, le exonera de
responder de la deuda y de sus intereses. Esto significa que el banco no podra poner en
mora al deudor y no podra iniciar la ejecucién, por lo que no podra desahuciarle.

Lo relevante del real decreto-ley es que establece una relacién de causalidad entre el
incumplimiento y el desempleo causado por la crisis econédmica y la doctrina asume con
naturalidad esta relacion de causalidad expuesta por el decreto. Por ejemplo. GARCiA DE
PaBLO dice que “La profunda crisis econdmica que sufre Espana ha provocado que
muchas familias, como consecuencia de la situacion de desempleo prolongada en el
tiempo, no hayan podido cumplir con sus obligaciones derivadas de los préstamos

% Art. 1105 CC: Fuera de los casos expresamente mencionados en la ley, y de los en que asi lo declare la
obligacidn, nadie respondera de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables.

Ya hemos tratado este problema en http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/ARTICULOS/
2012-servicio-ayuda-sobreendeudamiento-familiar-euskadi.htm [Consulta 25 enero 2014].
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hipotecarios concertados con las entidades financieras para la adquisicién de su

vivienda®”.

Ahonda esta tendencia el articulo 1.2.e) de la Ley 1/2013, al relacionar, entre los
supuestos de especial vulnerabilidad que son requisito para la suspension del
lanzamiento del deudor en crisis econdmica, la situacidon de desempleo y agotamiento
por la unidad familiar de las prestaciones por desempleo.

Es patente, por tanto, la relacion de causalidad entre la crisis y su correlato de
desempleo prolongado, por una parte, y el incumplimiento del deudor hipotecario, por
otra. El deudor sélo tiene para pagar sus cuotas su salario y eso ya lo sabia la entidad
de crédito al conceder el préstamo.

Entonces ante el incumplimiento involuntario del deudor, éste si bien no queda
exonerado por completo de la deuda, vera que la vieja ley comun impone la suspensién
del devengo de amortizaciones e intereses y no podra ser puesto en mora.

Al deudor en crisis por razon de desempleo no imputable al mismo para protegerse de
las reclamaciones de su acreedor por incumplimiento le bastara notificar al banco en el
momento oportuno su situacion de crisis no imputable, de modo fehaciente, con lo que
pondra un fuerte obstaculo a que su acreedor le pueda poner en mora.

Si el deudor no hace la notificacién con cardcter previo puede comunicar al acreedor su
situacidn de crisis determinante de un incumplimiento no culpable en el momento de
que el acreedor le haga algin requerimiento de pago, contestando al mismo y
comunicando su situacién de incumplimiento involuntario por fuerza mayor.

Si la situacién de crisis e incumplimiento involuntario se prolonga en el tiempo, puede
tener lugar la extincién definitiva de la deuda por desaparicién de la base del negocio o
por la frustracién del interés del contrato, cuando las partes no puedan alcanzar el
objeto del mismo.

Aplicando al caso los postulados del Derecho comun, al margen de las medidas de
proteccion del Real Decreto-ley 6/2012 y de la Ley 1/2013, tenemos que con ello el
deudor se encontrara en una situacion mucho mas beneficiosa que la que resulta de la
aplicaciéon de esas medidas de mejora.

Veamos, por la fuerza mayor, el deudor entrara en una situacion de carencia indefinida
en el pago de las cuotas de amortizacion de capital, dejaran de devengarse intereses
remuneratorios y de demora y continuara en el uso y disfrute de la vivienda trabada
por la hipoteca.

® GARCIA DE PABLO, J.-F., “La proteccién de los Deudores Hipotecarios sin recursos”, Diario La Ley, num.
7.819, 15 marzo 2012.
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En esas condiciones el juez no podra despachar la ejecucion de la deuda y si la hubiere
despachado, el deudor le podrd poner de manifiesto su situacion de fuerza mayor en
cualquier estado del procedimiento, conforme al articulo 562 LEC, a fin de que el juez
suspenda la ejecucidn en tanto subsista el impedimento fortuito®.

Es decir, que del Derecho comun se le deriva al deudor una situacién mucho mas
ventajosa que la de las normas que comentamos, las cuales por razén de su caracter
perjudicial para las personas adherentes y consumidoras pueden haber incurrido en
inconstitucionalidad por contradecir el principio de proteccion de estas personas
consagrado en los articulos 9.2 y 51 CE”.

Ello se debe a que el principio de proteccién de las personas consumidoras vincula a
todos los poderes del Estado, un Estado, recordemos, manifiestamente social y
democratico de Derecho. El legislador también esta vinculado por ese principio, el cual
le impide empeorar la situacidén juridica de personas adherentes y consumidoras vy
mucho menos empeorarla bajo el propdsito y titulo de leyes que se dicen de mejora de
esa proteccion.

4. EL MOTIVO DE LA REFORMA

Entretanto se declare o no la inconstitucionalidad de esta norma vamos a seguir con su
estudio y preguntarnos en primer lugar por su motivo o motivos. Es claro que se
pretendia reducir el diferencial a sumar al interés remuneratorio pactado para formar

* Art. 562 LEC: Impugnacion de infracciones legales en el curso de la ejecucién

1. Con independencia de la oposicidn a la ejecucién por el ejecutado segun lo dispuesto en los articulos
anteriores, todas las personas a que se refiere el articulo 538 podran denunciar la infraccién de normas
que regulen los actos concretos del proceso de ejecucidn:

12 Por medio del recurso de reposicion establecido en la presente Ley si la infraccion constara o se
cometiera en resolucion del Tribunal de la ejecucion o del Secretario judicial.

22 Por medio del recurso de apelacidn en los casos en que expresamente se prevea en esta Ley.

32 Mediante escrito dirigido al Tribunal si no existiera resolucién expresa frente a la que recurrir. En el
escrito se expresara con claridad la resolucién o actuacién que se pretende para remediar la infraccion
alegada.

2. Si se alegase que la infraccion entrafia nulidad de actuaciones o el Tribunal lo estimase asi, se estard a
lo dispuesto en los articulos 225 y siguientes. Cuando dicha nulidad hubiera sido alegada ante el
Secretario judicial o éste entendiere que hay causa para declararla, dard cuenta al Tribunal que autorizé
la ejecucidn para que resuelva sobre ello.

> La falta de credibilidad de la Ley 1/2013 queda de manifiesto por las grandes dudas que esta
levantando en la opinién publica, en el parlamento y entre los jueces. El Juzgado de 12 instancia nium. 2
de Marchena ha planteado una cuestidn prejudicial sobre la materia el pasado 18 agosto 2013; un grupo
de diputados del PSOE ha planteado el 16 agosto de 2013 un recurso de inconstitucionalidad; el Juzgado
de 12 Instancia num. 2 de Santander, mediante auto de 19 noviembre 2013, y el Juzgado de 12 Instancia
num. 34 de Barcelona, mediante auto de 28 noviembre 2013, plantean sendas y nuevas cuestiones
prejudiciales ante el TJUE. Mientras, el Juzgado de 12 instancia de Avilés por auto de 14 noviembre 2013
plantea una nueva cuestion de inconstitucionalidad.
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el tope maximo del interés de demora al dos por ciento del capital pendiente y que se
complica el momento inicial de aplicacion de la limitacidon afiadiendo al momento
determinado por la acreditacion de la situacion de exclusidon el que resulta de la
solicitud de alguna medida del cédigo de buenas practicas.

Creemos que esos son los motivos centrales de la reforma. Ambos son cambios que
suponen mejoras de la regulacion, ya que se rebaja la cuantia del diferencial y se
admite que la reduccion de la mora pueda empezar, sin necesidad de acreditar la
situacion de exclusion, sélo con la solicitud de una medida de reestructuracion de la
deuda.

El primer motivo es evidente, en cuanto al segundo, es claro que se establece un doble
momento inicial para la moderacidn, el de solicitud de medida de reestructuracién CBP
y el de acreditacion del umbral de exclusién, por lo que siguiendo el argumento pro
consumatore creemos que se ha de tomar para contar la entrada en vigor del limite el
momento mas beneficioso para la persona consumidora, sea uno u otro. Este momento
sera el que arroje una cantidad menor de deuda por mora.

No creemos que el motivo de la reforma haya sido limitar los acreedores obligados a
aplicar la limitacién de la cuantia de los intereses de demora sdlo a aquellos que se
hayan adherido a dicho cédigo, a fin de proteger a la norma de eventuales
reclamaciones de los acreedores por el caracter retroactivo de la limitacién.

Mi intuicion es que los acreedores estan satisfechos con la cortedad de miras y con las
extraordinarias cautelas de las medidas de esta Ley, por lo que no se les pasa ni se les
pasara por el pensamiento impugnar una norma que tan bien protege sus derechos.

Segun esto, el motivo de la reforma habria sido asegurar la retroactividad de la norma
mediante el consentimiento del acreedor prestado por su adhesion al CBP, no
debiendo aplicarse la limitacion a aquellos acreedores que no se hayan adherido al
cddigo. Sin embargo, nosotros no compartimos ese analisis y creemos que el articulo
no solo se aplica a entidades adheridas al CBP sino a cualquier acreedor al margen de
su adhesion al cédigo.

Exigir que el acreedor este adherido al CBP para que la limitacion le obligue, va contra
la literalidad de la norma. El articulo usa el verbo solicitar y solicitar no es obtener. Una
solicitud se puede hacer aunque no haya seguridad de una respuesta favorable por
razén de que al no haberse adherido al CBP el banco acreedor puede dar una respuesta
negativa a la solicitud de reestructuracion de su cliente. Podrd denegar la
reestructuracion, pero no podra negarse a rebajar el tipo de interés de demora.

La limitacién del interés de demora del articulo 4 es ventajosa para el deudor si se

compara con el triple del interés legal del dinero, aunque nosotros hubiéramos
preferido que el interés moratorio y el remuneratorio se igualaran, ya que nada hay
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qgue indemnizar al acreedor por el impago mds alla que la pérdida de intereses
remuneratorios.

Ademas, segun el principio pro consumatore, una ley de medidas para reforzar la
proteccion de los deudores hipotecarios no puede debilitarlas y la interpretacién
contraria a la que sostenemos debilitaria la proteccion que le daba la regulacién
anterior contenida en el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes
de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos.

El legislador también esta sometido al principio pro consumatore y ese principio se
guebrantaria con una interpretacién como la criticada, que reduce la proteccion de los
deudores.

5. RECAPITULANDO SOBRE EL TOPE MAXIMO

Al comentar en 2012 el articulo 4 del primitivo Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo,
partiamos de que en la estipulacion sobre los intereses de demora no se podia
establecer un interés superior a la indemnizacién correspondiente por el retraso en la
entrega de una cantidad de dinero®.

Creiamos y creemos que ese retraso el Unico dafio que produce al acreedor es la
merma que resulta de la falta de percepcion del interés remuneratorio estipulado, por
lo que el acreedor, sélo tendrd derecho a ser compensado por el importe de dicha
merma, supuesto, claro esta, que recupera su capital. Ese punto de vista resulta y es
conforme con la Ley y con el Derecho espafiol, en particular, desde el planteamiento
del articulo 86.6 TRLGDCU.

Ademas, creiamos que el ambito de aplicacion de la medida:
Primero: no exigia que el banco estuviese adherido al CBP.

Segundo: que el articulo no sélo tenia caracter retroactivo —cosa harto
contradictoria— sino que se aplicaba también a los contratos futuros.

Tercero: la medida del articulo 4 se extendia a multitud de deudores vy
contratos, a todos aquellos respecto de los que el decreto establecia alguna
norma, previsiéon o regulacién, que son muchos, es decir a todos aquellos
supuestos de hecho respecto del que el Real Decreto-ley contiene alguna
consecuencia juridica, pues regular es precisamente, poner una consecuencia
juridica para algun supuesto de hecho.

6 http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/ARTICULOS/2012-antecedentes-rdley-6-2012.htm

#MORATORIOS [consultado el 25 enero 2014].
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Repasando los supuestos de hecho que tienen consecuencia juridica en el Real Decreto
veiamos que en ellos se comprenden todo tipo de préstamos, créditos y deudores.

Pues bien, sdlo a estos se aplica la norma de moderacién de intereses de demora, pero
no a los distintos de estos: bajo la apariencia de una restriccion del ambito se contiene
en realidad una ampliacidon del mismo, lo que deja ver que la redaccién del segundo
parrafo del articulo 4 Real Decreto 6/2012 es contradictoria. El articulo 4.2 dice sélo
para significar también.

Denuncidbamos entonces que la moderacion introducida chocaba frontalmente contra
el articulo 6 Directiva 93/13/CEE y contra la STJUE 14 junio 2012 que lo aplica.
Mantenemos lo dicho en aquel momento, pero la Ley 1/2013 ha traido muchos
cambios que inciden sobre este articulo. Ahora vamos a desarrollar lo dicho en cuanto
al ambito de aplicacion de la medida.

6.- EL DISCUTIBLE AMBITO DE APLICACION: LOS DEUDORES REGULADOS

Ya hemos dicho también que regular es poner consecuencia juridica al supuesto de
hecho y regulado es el supuesto de hecho que tiene una consecuencia juridica en el
decreto. Los contratos y deudores regulados en el R. D.-I. 6/2012 son los que tienen en
el mismo alguna regla o consecuencia juridica.

Asi las cosas, la redaccién del articulo 4.2 nos parece equivoca y bastante imprecisa.
Nos disculpamos de antemano por la dificultad de lo que vamos a decir
inmediatamente, pero, con nuestro corto entendimiento, no tenemos otro modo de
esclarecer el sentido de esta norma. Vamos a pensar que el redactor de ella aunque
descuidado quiere que valga una interpretacidn légica: los deudores que el decreto
dice que estan fuera, pese a la paradoja de seguir una regla del decreto, los dejamos
fuera y no los consideramos regulados.

Pero resulta que el decreto da muchas reglas que afectan a deudores y contratos que
no estan en el umbral de exclusidn y que quedan regulados por esta u otra disposicidn
del decreto y que por tanto, estan regulados por el decreto.

Asi que no consideraremos regulados por el decreto los deudores que el decreto dice
gue no regula —aunque esa sea una regulacidn-, pero si consideraremos regulados por
el decreto, aquellos deudores, aunque no estén en el umbral de exclusidn, a los que el
decreto dedica alguna otra regla. Esa interpretacion nos lleva a la lista de deudores y
contratos sujetos que ya pusimos en el comentario al articulo 4 Real Decreto-ley
6/2012 en su primitiva redaccion’.

7 http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/ARTICULOS/2012-antecedentes-rdley-6-2012.htm

#MORATORIOS [consultado el 25 enero 2014].
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7. MAS ARGUMENTOS A FAVOR DE UN AMBITO DE APLICACION AMPLIO

En favor de esta tesis militan ademas dos poderosos argumentos, el principio de
interpretacion de las normas pro adherente y pro persona consumidora y una
aplicacion conforme a tal principio de la regla segun la cual la lista de clausulas abusivas
es indicativa y no exhaustiva (art. 3.3 Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas).

La interpretacidn que sostenemos es la que es mas beneficia a la persona consumidora
y adherente, por tanto, es esa la que queda avalada y protegida por ese principio
interpretativo de caracter constitucional e imperativo en el Derecho espafiol recogido
en los articulos 9.2 y 51 CE.

En cuanto al criterio abierto y no exhaustivo para apreciar el caracter abusivo de una
cladusula, en particular el que sostiene el caracter abusivo de la estipulacion de intereses
de demora diremos lo siguiente.

El articulo 3.3 Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas dispone “3. El Anexo de la
presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que
pueden ser declaradas abusivas”.

La circunstancia de que la misma norma imperativa contenga un precepto restrictivo de
su aplicacion, por tanto, una norma interpretativa en cuanto a su ambito contradice el
articulo 3.3 Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas abusivas, que sienta en su lugar un
criterio expansivo al decir que la lista de clausulas abusivas es indicativa y no
exhaustiva. El articulo 4.2 Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo al ser contrario al
Derecho comunitario tiene que ser inaplicado por las autoridades nacionales y no
vincula a las personas consumidoras.

8. CUANDO LA CLAUSULA A MODERAR ES ABUSIVA

Recientemente ha aparecido con fuerza el debate sobre si los jueces pueden moderar o
reducir cldusulas abusivas de intereses de demora aunque la moderacidn se ampare en
la Ley8.

En este caso la cuestion es si se podra aplicar el articulo 4 Real Decreto-ley 6/2012, de 9
de marzo cuando la clausula de intereses de demora sea abusiva. La respuesta nos
parece claramente negativa.

Ello lleva a la conclusion de que antes de aplicar el articulo 4 Real Decreto-ley 6/2012,

de 9 de marzo hay que mirar si la cladusula que se modera es abusiva o no. Si lo es no se
podra integrar el contrato con ningun tipo de interés de demora. Sélo un pacto entre

® Vid la cuestion prejudicial citada del Juzgado de 12 instancia nim. 2 de Marchena.
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las partes, fruto de la negociacidn, puede salvar, en el contrato que contenga tal abuso,
la posibilidad de cobrar intereses de demora.

A la hora de negociar ese pacto el deudor aparece en una situacién de fuerza, ya que su
negativa impedira al banco cobrar intereses por mora. Esa postura ilustra sobre lo que
hemos dicho mas arriba: que no es necesario para aplicar el articulo 4 que el acreedor
esté adherido al CBP.

En definitiva si la cldusula de intereses de demora es abusiva no cabra integracién de la
misma, ya que en esta materia la Unica integracién posible es la que beneficia a la
persona consumidora, conforme a los articulos 61 y 65 TRLGDCU. Ese criterio ha sido
consagrado jurisprudencialmente por la STJUE 14 junio 2012.

9.- UN USO MAS DEL CARACTER INDICATIVO DE LAS LISTAS DE CLAUSULAS ABUSIVAS

Recordemos que una clausula puede ser abusiva, por ser contraria a la regla general de
la buena fe (arts. 80.1.c) y 82.1 TRLGDCU); por encontrarse en la lista (negra o gris) de
cldusulas abusivas o por contravencion de una norma semiimperativa.

En definitiva, para que una cldusula abusiva quede prohibida no es necesario que la
prohibicion esté en la lista negra o gris. Hay numerosas normas juridicas que prohiben
determinadas clausulas y no estan en ninguna lista. Por ejemplo, el articulo 9.3 en su
primitiva redacciéon y la disposicion adicional cuarta LCGC; el articulo 52.1.142 y 169
LEC; los articulos 61 y 65 TRLGDCU, etc.

No aceptamos el criterio segun el cual, cuando una violacién de la buena fe y justo
equilibrio del contrato se plasma en un precepto imperativo, la clausula que lo
contraviene deja de ser nula por abusiva y resulta meramente nula por ilegal o por
contravencion de un precepto imperativo, ni tampoco aceptamos que en caso de
contravencion del articulo 114.1lI LH el tratamiento del adherente no consumidor deba
ser distinto del que se dispensa al deudor consumidor que se adhiere a la hipoteca®.

Respecto de este ultimo criterio hemos sostenido y sostenemos que el Derecho
contractual de adherentes y consumidores es el nuevo Derecho comun del contrato y
su fuerza se expande a la disciplina del contrato por negociacion. Este caso viene a ser
un ejemplo de esa afirmacién general™.

° Sostiene el primer criterio MIRALBELL GUERIN, L. M., “El revuelo de las clausulas abusivas en las
hipotecas”, Diario La Ley, nim. 8214, Seccion Documento on-line, 18 Dic. 2013, (LA LEY 11037/2013), p. 8
de la ediciéon de internet y el segundo, MARIN LOPEZ, M. J., “Los intereses moratorios abusivos e intereses
moratorios ilegales en la Ley 1/2013”, Centro de Estudios de Consumo, Universidad de Castilla-La
Mancha, 11 octubre 2013, pp. 9-10 en la edicion de internet.

0 vid. mi “El contrato-no-contrato”, Madrid, SER, 2006, p. 121; y “Tratamiento registral de clausulas
abusivas”, BOC, nim. 153, (2009), p. 23.
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En cuanto a la opinidon que considera que la estipulacién contraventora es ilegal y no
abusiva, cabria la discusién en el contrato por negociacién, donde por ese impulso
expansivo de la regulacién de la contratacion masiva, se recurre a doctrinas como la de
la reduccidon conservadora de la validez del contrato para no tener que imponer la
nulidad total del contrato por la nulidad de una de sus clausulas.

Sin embargo, en el contrato por adhesién a dia de hoy no es necesario ese recurso
doctrinal, al contar con preceptos como el articulo 8.1 LCGC que previenen la nulidad
parcial del contrato y total de la condicién general contraventora™®.

Aunque se ha dicho con frecuencia que el articulo 8.1 LCGC es un precepto redundante
o superfluo que no afiade nada al articulo 6.3 CC ahora en esta discusién, vemos con
claridad lo contrario™.

Necesitamos el articulo 8.1 LCGC para evitar la nulidad total, que no protege a la
persona consumidora, y expulsar del contrato la estipulacion contraventora
conservando el resto, pero ese articulo es muy importante para imponer el caracter
semiimperativo de la norma de proteccién, que se da sdlo en beneficio de la parte mas
débil del contrato, pero no en beneficio del predisponente. Ambos aspectos, nulidad
parcial y norma semiimperativa, justifican plenamente la vigencia de este articulo™®.

La norma tiene una estructura que se adapta a una de las caracteristicas descollantes
del contrato por adhesion con condiciones generales de la contratacion, la desigualdad
de poder contractual o de mercado de las partes y ademads, tiene un sentido o
significado protector de la persona adherente pero no de la persona predisponente.

Esto es que sdlo es nula la clausula que perjudica al adherente pero no la que perjudica
predisponente y ese es el criterio del abuso contra la buena fe y en perjuicio del
adherente que arrastra la nulidad por abusiva de una clausula, siendo la contravencién
del articulo 4 de este Real Decreto-ley un caso concreto de clausula o practica abusiva.

Por otra parte, un precepto imperativo que sistematicamente esta al margen o fuera de
la lista negra de clausulas abusivas de los articulos 85 a 90 TRLGDCU, forma, sin
embargo, parte en general de la lista de clausulas abusivas, en tanto en cuanto lo que
disciplina sea una contravencién concreta a la buena fe y justo equilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes.

La estipulacién de intereses de demora en un contrato por adhesion de hipoteca es una
condicion general de la contratacion, que estad sujeta a los requisitos de buena fe y

" Mas argumentos al respecto en mi “El contrato...”, pp. 192-193.
2 Art. 8.1 LCGC: 1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en
ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion. [Subrayado nuestro].
13 . " ”

Vid. “El contrato...”, p. 192.
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justo equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes. En este caso se trata de
deudores en la financiacidon de su vivienda, en situacion de dificultades econémicas, en
una norma para proteccion de los deudores hipotecarios en tiempo de crisis una de
cuyas motivaciones es adaptar la legislacién espafiola a la Directiva 93/13/CEE sobre
cldusulas abusivas.

10. OTRAS CUESTIONES
10.1. Fuerza orientadora de la limitacion

Hemos visto que la aparente restricciéon del ambito de aplicacién del articulo 4 por su
segundo parrafo debe dejar a salvo el Derecho comunitario, de modo que el criterio o
moderacion del interés de demora que sienta el articulo 4 cabra aplicarlo como médulo
para calificar una cldusula como abusiva y también podra aplicarse orientativamente a
préstamos de deudores que no estan en el umbral de exclusion.

El resultado de ello es que no sélo tiene un vigor imperativo que obliga a reducir la
estipulacién de intereses moratorios, sino que ademas nos brinda un criterio de
interpretacion para otros casos semejantes no incluidos expresamente en el supuesto
de hecho.

El criterio cuantitativo del articulo 4 va a poder ser usado por autoridades, funcionarios
y deudores como una indicacidon u orientacion de lo que el ordenamiento juridico
considera maximo licito de intereses de demora en el juicio sobre el cardcter abusivo
de esa estipulacion.

Esa funcidon ha sido reconocida por la STJUE 14 marzo 2013 como moddulo de
comparacion entre una estipulacién y la regulacion vigente en el contrato para el caso
de que dicha estipulacién no se hubiese incorporado al mismo, a fin de comprobar si la
cldusula contractual produce un desequilibrio importante en perjuicio de la persona
consumidora.

Esa comparacion y la valoracién consecuente de ella del juez, autoridad o funcionario
del Estado miembro, es obligatoria para ellos como un limite o presupuesto necesario
que deberdan respetar al apreciar si una clausula es o no abusiva, de modo que opera
como un limite de Derecho comunitario a la potestad de los érganos correspondientes
de los Estados miembros de apreciar la nulidad por abusiva de una clausula no
negociada individualmente en contratos de adhesion™.

' Recordamos incidentalmente que la resolucion DGRN 13 setiembre 2013 comprende a notarios y
registradores de la propiedad entre las autoridades de los Estados miembros obligadas a asegurar la
efectividad de las Directivas comunitarias.
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Asi, al aplicar la guia que sacamos de aquella sentencia, para saber si la clausula
produce un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato, compararemos el interés de demora estipulado con el que
resulta del articulo 4 Real Decreto-ley y a la vista de la comparacién, valoraremos si la
estipulacion de intereses de demora en cuestion es equiparable al resultado de una
negociacion conforme a la buena fe desarrollada por un profesional que trata de
manera leal y equitativa a sus clientes™.

10.2. Alusidn al capital pendiente

La precision de que el diferencial a sumar al interés remuneratorio pactado para
cuantificar el limite de intereses de demora es un dos por cien sobre el capital
pendiente crea una cierta confusion. La base de aplicacion del interés de demora
parece claro que no puede ser otra que el capital pendiente, es decir, el capital en
mora.

Pero la confusidn la crea a la alusidn a que lo que se afiade sea un dos por ciento sobre
el capital pendiente. Ninguna duda habria si la diccion del precepto omitiera esa
expresion. Tampoco habria gran duda si el precepto dijera un dos por ciento “del
capital pendiente”. Pero lo que dice es que “el interés moratorio aplicable” —no el tipo
de interés aplicable— sera “el resultante” de afiadir al interés remuneratorio un dos por
cien sobre el capital pendiente.

El interés moratorio aplicable puede entenderse tanto como suma o cuantia concreta
devengada por mora como tipo de interés moratorio. La expresion “aplicable” abona lo
segundo: que se trata de fijar el tipo de interés de demora, pero no descarta por
completo lo primero: que se trate de la suma limitada aplicable tras moderar la cuantia
resultante de aplicar al capital en mora el interés de demora estipulado.

Veamos la duda con un ejemplo. Supongamos que el interés remuneratorio es del 2%,
el capital 1.000 y el periodo en mora de dos afios, la cantidad debida por interés de
demora serian 40 de interés remuneratorio mas 20 de interés de demora, dando un
total de 60.

iNo! Dira alguien: seran 80, ya que el dos por cien es anual. Ademas si el periodo de
mora fuese menor al ano, incluso de un dia, la mora seguiria siendo de 20, lo que
perjudicaria al deudor menos moroso. Pero el articulo 4 ha de interpretarse en primer
lugar segun su tenor literal. ¢Dénde dice el articulo que el diferencial es anual? En
ninguna parte. Ademas la interpretacion pro consumatore obliga a la interpretacion
indicada, segun la cual sélo cabe afiadir un dos por ciento una vez al interés

B http://www.notariosyregistradores.com/CONSUMO/BREVES/2013-prontuario-para-conocer-si-una-
clausula-es-abusiva.htm [consultado el 25 enero 2014].
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remuneratorio devengado por las cantidades pendientes, es decir, por las cantidades
de capital en mora.

También debe matizarse que cuando el periodo en mora sea inferior al afio, la solucion
no es adicionar a la cantidad devengada por intereses moratorios una cantidad igual al
dos por ciento del capital, sino hacerlo sélo cuando haya pasado un afio de la mora,
debiendo entretanto devengarse como mora una cantidad igual a la resultante de
aplicar al capital, el interés remuneratorio.

10.3. Incumplimiento de todos los deberes y contraprestaciones del acreedor

Supuesto que en el caso en cuestidon al afrontar la moderacidon de los intereses de
demora éstos no sean abusivos todavia tenemos que ver si el acreedor ha cumplido
todos sus deberes y contraprestaciones, ya que en caso contrario no podra declarar en
mora al deudor. Eso resulta del ultimo parrafo del articulo 1100 CC en relacién con: el
articulo 3.3 y letra o) del anexo de la Directiva 93/13/CEE; vy los articulos 85.5 y 87.1
TRLGDCU™®.

Asi, en el supuesto de que en el contrato haya alguna clausula abusiva declarada nula
por los tribunales, debe comprobarse que el acreedor en cumplimiento de su
obligacion de retirarla del contrato lo ha hecho, ademas, que ha cumplido todas sus
obligaciones y deberes de informacidon previa al contrato, la normativa de
transparencia, etc.

'® Ultimo parrafo art. 1100 CC: En las obligaciones reciprocas ninguno de los obligados incurre en mora si
el otro no cumple o no se allana a cumplir debidamente lo que le incumbe. Desde que uno de los
obligados cumple su obligacién, empieza la mora para el otro.

Art. 3.3 Directiva 93/13/CEE: 3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de clausulas que pueden ser declaradas abusivas.
Apartado 1.0) Anexo Directiva 93/13/CEE: ANEXO. CLAUSULAS CONTEMPLADAS EN EL APARTADO 3 DEL
ARTICULO 3
1. Clausulas que tengan por objeto o por efecto:
[...]
o) obligar al consumidor a cumplir con todas sus obligaciones aun cuando el profesional no hubiera
cumplido con las suyas [...]

Art. 85.5 TRLGDCU: Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario
Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario seran abusivas y,
en todo caso, las siguientes:
[...]
5. Las clausulas que determinen la vinculacién incondicionada del consumidor y usuario al contrato aun
cuando el empresario no hubiera cumplido con sus obligaciones.

Art. 87.1 TRLGDCU: Clausulas abusivas por falta de reciprocidad
Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la buena fe,
en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:
1. La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de todos sus deberes y
contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los suyos.
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11. CONCLUSIONES

La conclusién mas descorazonadora de todas las que nos trae el estudio de este
articulo es que la el Real Decreto-ley 6/2012 y la Ley 1/2013 en cuanto empeoran la
regulacidon para el deudor de la fuerza mayor segln el Derecho comun para el contrato
por negociacion, pueden ser inconstitucionales. Dejando a un lado ese vicio en tanto no
se declare, nos limitaremos a exponer las conclusiones que resultan de un analisis
concreto y iusprivatistico del precepto.

No es necesario que el banco acreedor se haya adherido al CBP, atendiendo a una
interpretacion literal y pro consumatore del articulo cuatro. El momento inicial de
aplicaciéon de la limitacion serda el mas favorable para el deudor entre los dos
contemplados por la norma: solicitud de reestructuracién y acreditacion de la
exclusién.

Seguimos creyendo que la Unica cantidad indemnizable por el retraso en la devolucién
de una cantidad de demora es el interés remuneratorio estipulado. También
consideramos que el ambito de la moderacion de intereses de demora no sélo abarca a
los deudores hipotecarios en umbral de exclusién sino a otros muchos a los que se
aplica alguna regla del Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo. También insistimos en
gue no cabe la moderacién cuando la estipulacion de intereses de demora es abusiva.

Para sostener este ambito de aplicacion amplio de la limitacion de los intereses de
demora nos apoyamos en el articulo 3.3 de la Directiva 93/13/CEE sobre cldusulas
abusivas, que considera que la lista de clausulas que pueden ser declaradas abusivas es
indicativa y no exhaustiva.

Junto a esto rechazamos que tanto el articulo 114.1Il LH como el articulo 4 del Real
Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, sean meras normas imperativas sin relacion alguna
con la proteccion de las personas adherentes y consumidoras, al contrario su
contravencion se entiende a la luz del articulo 8.1 LCGC y es contravencion de la norma
de equilibrio que protege a adherente y personas consumidoras y que prohibe las
cldusulas abusivas y obliga a que el contenido contractual sea equilibrado.

La alusion al capital pendiente, desde una interpretacion pro consumatore, obliga a
considerar que el plus de un 2% sobre el interés remuneratorio sélo se puede aplicar
una vez sobre el importe total del capital en mora, para lo que sera necesario que el
deudor se encuentre en mora al menos durante un afio.

Finalmente, a la vista de la cuestion prejudicial de 18 agosto 2013 del Juzgado de
Marchena, reiteramos nuestra creencia en la imposibilidad de moderar e integrar el
interés de demora con el limite del articulo 4 cuando la estipulacion de intereses de
demora que se reduce es abusiva.
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En resumen, nos encontramos ante una regulacion de los intereses de demora de las
hipotecas de vivienda que deja bastante que desear. No se respeta el dafio producido a
la hora de fijar un limite indemnizable por la mora, abre muchas dudas y cuestiones
tanto de inconstitucionalidad como de prejudicialidad europea.

La norma empeora la regulacién de la fuerza mayor en el CC, pero como esa regulacion
ni se invoca ni se aplica, el articulo 4 y otras medidas de estas leyes crean la apariencia
de que el legislador se atrever a afrontar con medidas pro deudor la situacion de crisis
econdémica.

Con esta norma parece que los intereses de los deudores en situacion de dificultad han
ganado en cuanto se reconoce el derecho de estas personas a medidas de proteccion,
pero la ganancia es poco en realidad.

Con todo, la actitud del legislador que se plasma en las normas comentadas es en
buena parte el resultado del clamor de la gente, lo que a su vez indica, que los
derechos se conquistan por los ciudadanos en los tribunales, exigiendo el cumplimiento
de las leyes y el respeto de sus derechos, pero también mediante la legitima accidn
politica y democratica de plataformas y colectivos de afectados por desahucios,
sobreendeudamiento y otras situaciones injustas que la crisis econémica ha hecho
visibles, pero que estan lejos de desaparecer.
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Articulo 4. Moderaciéon de los intereses
moratorios.

1. En todos los contratos de crédito o
préstamo garantizados con hipoteca
inmobiliaria en los que el deudor se
encuentre situado en el umbral de
exclusién, el interés moratorio aplicable
desde el momento en que el deudor
acredite ante la entidad que se
encuentra en dicha circunstancia, sera,
como maximo, el resultante de sumar a
los intereses remuneratorios pactados
en el préstamo un 2,5 por cien sobre el
capital pendiente del préstamo.

2. Esta moderacién de intereses no serd
aplicable a deudores o contratos
distintos de los regulados en el presente
real decreto-ley.

Cuatro. El articulo 4 queda redactado
del siguiente modo:

«1. En todos los contratos de crédito o
préstamo garantizados con hipoteca
inmobiliaria en los que el deudor se
encuentre situado en el umbral de
exclusién, el interés moratorio aplicable
desde el momento en que el deudor
solicite a la entidad la aplicacidon de
cualquiera de las medidas del cédigo de
buenas practicas y acredite ante la
entidad que se encuentra en dicha
circunstancia, serd, como maximo, el
resultante de sumar a los intereses
remuneratorios  pactados en el
préstamo un 2 por cien sobre el capital
pendiente del préstamo.

2. Esta moderacion de intereses no sera
aplicable a deudores o contratos
distintos de los regulados en el presente
Real Decreto-Ley.»
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