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Estatal
1.

Real Decreto-Ley 1/2017,
de 20 de enero, de Medidas
Urgentes de Proteccion de
Consumidores en materia
de Clausulas Suelo.

Ramoén v Cajal

ABOGADOS

El 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo resolvié una accion colectiva ejercitada por
una asociacion de consumidores contra varias entidades bancarias que dio lugar a la
Sentencia n? 214/2013, en la que se declaraba el caracter abusivo de las clausulas suelo
pero se limitaban los efectos consecuentes a la nulidad. Esta limitacion conllevd que se
plantearan varias cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea que
finalmente dicté Sentencia el 21 de diciembre de 2016, dando respuesta a las cuestiones
planteadas.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha considerado que no es posible limitar la
retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo, fallo que fundamenté en la apreciacion
de abusividad por falta de transparencia material que ya observé el Tribunal Supremo;
hallando el fundamento juridico de dicha resolucion en el articulo 4, apartado 2, en
relacidn con el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores y en que la cldusula contractual
declarada nula debe considerarse como si nunca hubiese existido, de modo que debe
restaurarse la situacion de hecho y de derecho inicial.

El fallo dictado por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea conlleva un previsible
incremento de las demandas de consumidores afectados. Mediante este Real Decreto-
Ley se pretende regular un procedimiento extrajudicial que agilice el reintegro de las
cantidades indebidamente satisfechas por los consumidores. Asi se evita colapsar los
juzgados civiles y el correspondiente incremento de tiempo en los procedimientos
tramitados por éstos.

El principio basico del procedimiento extrajudicial previsto en este Real Decreto-Ley es la
voluntariedad de los consumidores a acogerse al mismo. Para poder ampararse en este
procedimiento extrajudicial es preciso que el consumidor, entendiendo por éste una



2. Guia técnica sobre

operaciones vinculadas
relativas a instrumentos
financieros realizadas por
las sociedades gestoras de
Instituciones de Inversion
Colectiva, de 18 de enero.

3. Guia técnica sobre refuerzo

de la transparencia de
fondos de inversidn con
objetivo concreto de
rentabilidad a largo plazo,
de 18 de enero.

persona fisica que reuna los requisitos previstos en el articulo 3 del Texto Refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, sea parte de un contrato
de préstamo o crédito garantizado con una hipoteca inmobiliaria que contenga una
clausula suelo. Si cumple con tales condiciones, podra interponer una reclamacién ante
la entidad de crédito que le concedid la operacidon de financiacion. El procedimiento
iniciado deberd ser resuelto dentro de los tres (3) meses siguientes a la presentacion de
la reclamacion. Si las partes no alcanzan un acuerdo o la entidad de crédito no paga la
cantidad pactada dentro de este plazo, el procedimiento se entenderd finalizado y
podran iniciarse las acciones judiciales que correspondan. Durante este periodo, ninguna
de las partes podra iniciar un procedimiento judicial con el mismo objeto.

Por su parte, las entidades de crédito quedan obligadas a establecer un procedimiento
de reclamacién extrajudicial, poner a disposicion de los clientes afectados toda la
informacion relativa al mismo y crear un departamento o servicio especializado para
atender estas reclamaciones.

El Real Decreto-Ley también establece el régimen fiscal que se aplicara a las cantidades
reintegradas a los consumidores en virtud de acuerdos extrajudiciales y regula la
aplicacion de las costas procesales en caso de reclamaciéon judicial, en funcién del
resultado del pleito y de la respuesta procesal de cada entidad demandada.

Una vez se haya alcanzado un acuerdo, si es precisa la formalizacion del mismo en
escritura publica con su correspondiente inscripcion registral, Unicamente se devengaran
los derechos arancelarios notariales y registrales correspondientes.

Con el objetivo de prevenir los conflictos de interés, la Guia técnica establece una serie
de requisitos genéricos para la deteccidn y control de los mismos y define un régimen
especifico para las operaciones con partes vinculadas.

Por un lado, deberd comprobarse que la operacion vinculada a la compra-venta de
instrumentos financieros se realiza en condiciones iguales o mejores que las de mercado
y debera quedar acreditado, en especial, en el caso de valores de menor liquidez.

Por otro lado, los procedimientos de aprobacién de operaciones vinculadas deberan
asegurar que queda constancia de la parte que solicita la aprobacién de la operacidon y
de la persona u 6rgano que la concede. La aprobacion sera realizada por la persona
designada al efecto por el responsable de la unidad independiente de la sociedad gestora
que se ocupe de esta funcidon o, en su caso, por el responsable de la funcién de
cumplimiento normativo. La documentacion soporte del andlisis realizado de acuerdo
con los criterios anteriores debera formar parte del registro de operaciones vinculadas y
debera mantenerse, como minimo, durante cinco (5) afos.

Se permite la delegacion de la gestidn a favor de las entidades delegadas previstas en el
Reglamento de las Instituciones de Inversion Colectiva.

Ante los bajos niveles de los tipos de interés nominales actuales, muchas gestoras de
Instituciones de Inversion Colectiva han alargado los plazos de vencimiento de los fondos
para incrementar su rentabilidad. No obstante, la posible subida de los tipos de interés
conlleva que asuman un elevado riesgo en caso de reembolso anticipado, lo que es mas
probable cuanto mas largo es el plazo de vencimiento del producto.

Esta Guia se dirige a las sociedades gestoras de Instituciones de Inversién Colectiva que
soliciten el registro en la Comision Nacional del Mercado de Valores de fondos con un
objetivo concreto de rentabilidad con un plazo superior a tres (3) afos. En esta Guia se
establece que el documento de datos fundamentales para el inversor debera incluir una
advertencia sobre el riesgo relativo al plazo. En los casos en que no existan, al menos,
cuatro ventanas de liquidez al afio, también debera advertirse sobre la liquidez del fondo.



Comunitaria

1.

Reglamento Delegado (UE)
2017/104 de la Comisidn,
de 19 de octubre de 2016,
por el que se modifica el
Reglamento Delegado (UE)
n.2 148/2013 por el que se
completa el Reglamento
(UE) n.2 648/2012 del
Parlamento Europeo y del
Consejo, relativo a los
derivados extrabursatiles,
las entidades de
contrapartida central y los
registros de operaciones,
en lo que respecta a las
normas técnicas de
regulacion sobre los
elementos minimos de los
datos que deben notificarse
a los registros de
operaciones(BOE
21.01.2017).

Reglamento de Ejecucion
(UE) 2017/105 de la
Comision, de 19 de octubre
de 2016, por el que se
modifica el Reglamento de
Ejecucion (UE) n.2
1247/2012, por el que se
establecen normas técnicas
de ejecucidn relativas al
formato y la frecuencia de
las notificaciones de
operaciones a los registros
de operaciones, de
conformidad con el
Reglamento (UE) n.2
648/2012 del Parlamento
Europeo y del Consejo,
relativo a los derivados
extrabursatiles, las
entidades de contrapartida
central y los registros de
operaciones (BOE
21.01.2017).

Cuando el plazo de comercializaciéon sea superior a tres (3) afios, deberd advertirse
también a los inversores sobre el plazo de comercializacion.

Estas advertencias deberan incluirse en la documentacién comercial que describa el
fondo y pueda ser entregada a los clientes de conformidad con los textos incluidos en
esta guia.

Con el fin de facilitar a las autoridades competentes informacion completa sobre las
exposiciones reales de las contrapartes en relaciéon con todas las clases de derivados, se
establecen los requisitos de notificacion de los datos relativos a los derivados de crédito
y a las garantias reales que intercambien las contrapartes.

Ademas, en aras a la estandarizacién y armonizacién de las notificaciones de los
contratos, se aclaran las descripciones de los campos existentes en los correspondientes
formularios y que deberdn ser completados por las partes. Asimismo, se establece que
cuando un contrato de derivados esté compuesto por una combinacion de contratos de
derivados, las autoridades competentes deberan poder comprender las caracteristicas
de cada uno de los contratos de derivados, que se comunicaran en una Unica notificacion.

Finalmente, se regula que las operaciones compensadas deberdn notificarse como
resueltas anticipadamente y los nuevos contratos resultantes de la compensacion
deberan notificarse salve cuando se celebren en una plataforma de negociacion y se
compensen el mismo dia. En este ultimo caso, Unicamente deberan notificarse los
contratos resultantes de la compensacion.

En este Reglamento se establece la necesidad de tener identificadores para cada entidad
juridica. Por ello, se definen los criterios para la generacion de identificadores Gnicos de
operacion para evitar que una misma operacion se contabilice dos veces.

Asi mismo, se fijan los criterios de forma exacta y coherente para determinar qué parte
actia como compradora y como vendedora en funcién de cada tipo de operacion.

También se establecen las categorias para poder clasificar los derivados con exactitud e
identificarlos con precisidn, ya que la clasificacion de los mismos resulta esencial para un
uso eficiente de los datos para agregarlos en los registros de operaciones de forma
significativa. La clasificacidon de los contratos debera realizarse en funcién del tipo de
contrato y de la categoria de los activos. Sin embargo, teniendo en cuenta la constante
innovacién financiera en relacidn con los tipos de contratos, se mantiene la categoria
"otros” para que todos los contratos puedan ser clasificados.
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Jurisprudencia

Tribunal Constitucional.
Sala Segunda. Sentencia
222/2016, de 19 de
diciembre de 2016. Recurso
de amparo 3857-2015 (BOE
de 27 de enero de 2017).

Sentencia n? 411/2016, de
la Audiencia Provincial de
Alava, de 30 de diciembre.

Clausula suelo

1.

Sentencias del Tribunal
Constitucional. Sala
Primera. Sentencia
206/2016, 207/2016,
208/2016 y 209/2016, de
12 de diciembre de 2016.
(BOE de 20 de enero); Sala
Segunda. Sentencia
218/2016, 221/2016 y
223/2016, de 19 de
diciembre de 2016 (BOE de
27 de enero).

Otras sentencias
relacionadas con las
clausulas suelo

Esta Sentencia resuelve el recurso de amparo interpuesto por una entidad bancaria ante
el Tribunal Constitucional, alegando la vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
(articulo 24 de la Constitucion Espafiola), en la resolucion del Juzgado de Primera
Instancia, el cual acordo el archivo del procedimiento al no comparecer la parte actora a
la vista.

La juzgadora, de conformidad con la normativa procesal aplicable, entendi6 la
incomparecencia de la actora como la renuncia a su pretension. El Tribunal Constitucional
considera que la respuesta no es desmesurada, ya que la juzgadora valora que no
concurre causa que justifique la incomparecencia de la parte actora y es acorde con la
Ley de Enjuiciamiento Civil.

Esta Sentencia confirma el fallo de la Sentencia dictada por el Juzgado de lo Mercantil N2
1 de Vitoria en la que se estima que las comisiones por gestiones de cobro incorporadas
en los contratos de una entidad bancaria son nulas por abusivas. Los juzgadores
fundamentan sus fallos en el art. 3.1 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de
transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios, en la que el Banco de
Espafia admite la validez de las comisiones, siempre que respondan a un servicio efectivo
al cliente. No obstante, en este caso, se trata de un servicio Unicamente para la entidad
bancaria, ya que el cliente que ostenta una posicion deudora no precisa de esa
reclamacion. Por ello, conviene distinguir aquellas comisiones que se establezcan en el
contrato y que se devenguen por la concesién, por parte de la entidad financiera, de un
descubierto explicito y consentido que si que se considerarian licitas, de aquéllas que
Unicamente estan previstas para cubrir un servicio que le resulta de utilidad al acreedor,
pero no al deudor. Ademas, el Tribunal estima que la comision es desproporcionada, ya
que cuando se produce un impago, se devengan intereses de demora, los cuales tienen
una naturaleza indemnizatoria y conviven con esta comision. Por todo lo expuesto, el
juzgador considera que se produce una vulneracion de los articulos 85.6 y 89.3 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios.

En estas Sentencias, el Tribunal Constitucional estima que se ha producido una
vulneracion del articulo 24 de la Constitucion Espafiola, relativo a la tutela judicial
efectiva, alegando que una accion colectiva no podia impedir el derecho fundamental al
acceso a la jurisdiccion, al haberse dictado autos por los Juzgados de lo Mercantil que
conocian los casos en los que se estimaban la excepcidn procesal de la prejudicialidad
civil planteada por la demandada y acordaban la suspensién del procedimiento hasta que
se dictase la correspondiente resolucion por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Los tribunales, posteriormente, corrigieron sus resoluciones y establecieron que
procedia el archivo de las actuaciones al apreciarse litispendencia con la accidon colectiva
planteada.

Desde el dia 21 de diciembre de 2016, fecha en que la Gran Sala del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea resolvid la cuestion de prejudicialidad planteada por varios juzgados
y tribunales espafioles en relacién con la doctrina establecida por el Tribunal Supremo en
su Sentencia de 9 de mayo de 2013 relativa a la retroactividad de los efectos de la
declaracién de nulidad de las clausulas suelo, ya se han dictado las primeras sentencias
por Juzgados de Primera Instancia y Audiencias Provinciales aplicando el criterio
impuesto por el Tribunal de Justicia de la Unidn Europea y no aplicando la limitacion
establecida por el Tribunal Supremo, ya que tal limitacidn afecta a la completa proteccion
de los consumidores prevista en la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas de los contratos celebrados con consumidores.



En cuanto a las costas, Unicamente condenan a las entidades financieras a asumir las
costas de la primera instancia, pero no del recurso. Algunas de estas primeras sentencias
son: Sentencia n? 4/2017 de la Audiencia Provincia de Lugo, Seccion Primera, de 4 de
enero; Sentencia n? 3/2017 del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona, de 4 de
enero; Sentencia n? 11/2017 de la Audiencia Provincia de Cantabria, Seccién Cuarta, de
10 de enero; Sentencia n? 9/2017 de la Audiencia Provincia de Pontevedra, Seccion
Primera, de 11 de enero y Sentencia n2 9/2017 de la Audiencia Provincia de A Corufia,
Seccion Cuarta, de 12 de enero.
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