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RESUM

La problematica que analizo en este trabajo son por un lado las participaciones
preferentes que legaron a Espafia tras la burbuja inmobiliaria, momento en el que los
bancos se encontraron con dos problemas: falta de liquidez y solvencia, ademdas se
encontraban con la entonces estigmatizacion bancaria de la mencionada burbuja
inmobiliaria por lo que ningun inversor profesional queria invertir en bancos espafioles y la
solucion la encontraron en vendérselo a personas que no entendian lo que estaban
comprando.

Por otro lado las clausulas suelo las cuales en un primer lugar eran consideradas como
un tipo de clausulado contractual perfectamente valido pero que finalmente se ha
demostrado que se trataba de una cldusulas abusivas para los consumidores y usuarios,
nuevamente los damnificados, y por lo tanto que eran nulas de pleno derecho.
Problematicas que a pesar de ser de distinta naturaleza comparten una misma base y ésta es
la falta de informacién que se suministraba al consumidor y usuario sobre los mismos, por
lo que se vulner uno de los derechos fundamentales de los consumidores y usuarios como
es el derecho a la informacion.

Por ultimo y desde el punto de vista juridico, analizo la responsabilidad que puede
llegar a tener la Administracion publica por la omision en su deber de vigilancia en el
correcto funcionamiento del mercado financiero y mas aun cuando de trata con

consumidores y usuarios.

PARAULES CLAU

Preferentes, clausulas suelo, consumidores, usuarios, responsabilidad patrimonial.
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1. INTRODUCCIO

En este trabajo me propongo proporcionar una vision clara y global desde un punto de
vista legal de un tema de actualidad, que no solo es contemporaneo sino que ha afectado a
millones de espafioles y que hoy en dia, no esta zanjado ni mucho menos olvidado, y me
refiero a la responsabilidad patrimonial del Estado Espafiol por las preferentes y las
cldusulas suelo vinculadas a la omision de su deber de vigilancia relacionado con los
derechos del consumidor, el objetivo de este trabajo es analizar los instrumentos
financieros y las cldusulas abusivas en los contratos hipotecarios utilizadas por las
entidades de crédito espafiolas en los ultimos afios para averiguar y desenmascarar los
entresijos de los mismos, para detectar las irregularidades o ilegalidades de su creacion o
posterior venta a los clientes minoristas asi como el posterior trato que han tenido en
manos de los jueces y tribunales, es decir, como ha enfocado y solucionado la
jurisprudencia la responsabilidad en el caso de las preferentes y en el caso de las clausulas
suelo en las hipotecas.

La motivacion del trabajo se encuentra en la curiosidad, en como nacieron, es decir, los
origenes de las preferentes y de las clausulas suelo, el porque de su creacion, quien las
autorizo, si sabian lo que hacinan, quien lo permitio, el trato legal que se les dio durante su
plazo de vida y finalmente el resultado, en que acab¢ todo, ;eran legales 0 no? Y ;quien o
quienes son los ultimos y mayores responsables?, en que manera y en que medida se han
vulnerado los derechos de los consumidores ya sea por la falta de informacion o por la
inclusion en el contrato de informacidon ambigua o confusa que puede llevar llevar a error
al consumidor no profesional o especializado en el mercado financiero o bursatil.

La relevancia cientifica o social estd en la cantidad, que se cuentan por millones en el
territorio espafiol, de afectados por las participaciones preferentes y por las clausulas suelo
de las hipotecas y en que como ha afectado negativamente a la reputacion e imagen de la
banca espafiola estos 2 grandes errores de gran expectacion medidtica, y en como también
afecto esto negativamente a la confianza de los consumidores en los bancos.

En cuanto a la estructura del trabajo, mi trabajo analiza por separado y en profundidad
las preferentes y las clausulas suelo, y en concreto su naturaleza, caracteristicas, normativa

aplicable, la emision de las mismas por la banca espafiola y el porque de su conflicto, los
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efectos sobre los contratos que tiene la nulidad de este tipos de clausulas y su tratamiento
jurisprudencial por el TS y a nivel europeo por el TIJUE, posteriormente estudio los
derechos de los consumidores, considerados como partes débiles en los contratos con los
bancos los cuales, por tal consideracion tienen derecho a una proteccion mas intensa, y
como y en que medida han vulnerado sus derechos.

Finalmente estudio la responsabilidad que tiene el Estado Espafiol, en lo que se puede
considerar, una omision en el deber de vigilancia, analizando la culpa in vigilando y las
relaciones de sujecion especial con la Administracion, determinando o estableciendo a
quien corresponde la responsabilidad en lo que se puede llamar uno de los mayores
escandalos financieros de Espafia en las tltimas décadas.

La metodologia que utilizo en el trabajo se basa en la consulta de manuales de distintos
autores, revistas y articulos de diarios legales e informes legales de organismos publicos

como el defensor del pueblo.

COS DEL TREBALL

2. Consumidores y usuarios

2.1. Nocion de consumidor y usuario. Historia y legalidad.

Hay que destacar que hasta el ultimo tercio del siglo XX no protegian de manera aislada
e individualizada los intereses de los consumidores como tales sino que estos se
confundian con los de los ciudadanos, es decir, con el interés general, sin embargo los
grandes y profundos cambios econdmicos y sociales que se produjeron durante el siglo XX
han justificado una gran cantidad de iniciativas que tenian como finalidad proteger la
posicion del consumidor en el mercado, pero esto no significa que en la historia no se haya
tenido en cuenta la posicidon de parte débil de determinadas personas o de determinados
grupos de personas para establecer una regulacion ad hoc, aunque a pesar de esto la verdad
es que en un mundo o sociedad del consumo en la que el consumidor siempre ocupa la
posicion de la parte débil en la contratacion, el Derecho Privado ha resultado, de facto,
insuficiente para abordar y dar una solucidén a esta gran problematica, aunque en las

ultimas décadas se ha producido una consolidacion de la politica de proteccion de los
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consumidores, la cual tiene como objetivo principal, y como no podia ser de otra manera,
es ayudar a los consumidores sin embargo para ello no Unicamente se limitard fijar unas
determinadas normas imperativas con la finalidad de proteger al consumidor sino que
buscara arreglar la situacion o posicion de debilidad en la que se encuentra en el mercado,
es decir, que buscard reequilibrar los recursos econdmicos y los poderes de las partes
actoras del mercado, de empresario y consumidor, y asi salvar las diferencias que, no solo
historicamente, se acentian en la economia de mercado.

Brevemente en cuanto a la proteccion del consumidor hay que destacar que se puede
hablar de proteccion indirecta, en cuyo caso hablamos del conjunto de medidas adoptadas
por los poderes publicos para la consecucion de los objetivos previstos en el art. 51 CE,
como puede ser la ordenacién del mercado interior, la libertad de la competencia, la
regulacion de monopolios, politica de precios, etc.. o de proteccion directa que seria las
medidas para atribuir facultades reales y efectivas a favor o en beneficio de los derechos
del consumidor.

Respecto a la nocioén de consumidor en general ésta proviene del mundo de la economia
a pesar de que hoy en dia también forme parte del ambito juridico, para los economistas el
consumidor no es mas que un ‘“‘sujeto de mercado”, es decir, una persona que adquiere un
determinado bien/producto o servicio y posteriormente los destina a su propio uso y
disfrute para satisfacer sus necesidades, que pueden ser personales o familiares, por lo
tanto sin tener intenciones de incorporar o integrar dicho bien o servicio en su actividad
empresarial o profesional para asi conseguir nuevos bienes y servicios, con la finalidad de
recuperar la inversion realizada e ,en todo caso, incrementarlo, ya que en este caso nos
encontrariamos ante la figura del empresario, por lo que a priori, el consumidor se limita a
usar y disfrutar de un bien o servicio de acuerdo con sus caracteristicas y su naturaleza
pero sin incorporarlo o destinarlo a ningun tipo de actividad de produccién, sin embargo
hay que destacar que no existe una definicion juridico-cientifica universal, pero si que
existe una relacion entre las diferentes nociones de consumidor ya que todas ellas
comparten una misma base, tendiendo en cuenta la actual dificultad de determinar una
concepcion contemporanea ya que actualmente el grupo de personas que necesitan ser

objeto de este tipo de proteccion en materia de consumo es mayor, lo cual obliga a
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desdoblar la nociéon de consumidor, por lo que podemos apreciar una nocidén de
consumidor en sentido abstracto y otra en sentido concreto.

Una nocion abstracta de consumidor la podemos encontrar en el discurso de JFK o en
una resolucion del Consejo de la CE, de 14 de abril de 1975, y en esta nocion abstracta
destacan 2 ideas por encima del resto, que son la proteccion del consumidor y la proteccion
de su calidad de vida, lo cual supone que esta nocioén no es la idonea para atribuir derechos
y facultades a los consumidores sino mas bien es un instrumento que le sirve al legislador
expresar programas politicos de proteccion a los consumidores.

Como nocion concreta de consumidor, hay que distinguir, por un lado consumidor como
cliente, y por otro lado, consumidor como consumidor final.

Dentro de la nocién de consumidor como cliente se incluye a «cualquier que persona
que interviene en relaciones juridicas situdndose en la posicion de solicitante o demandante
de bienes y servicios en un hipotético y convencional vinculo con el titular o responsable
de la oferta», por lo que dentro de esta nocion en sentido amplio, se considera consumidor
a cualquier cliente de un empresario con independencia del destino o finalidad que
otorguen a los bienes o servicios contratados.

Una vez delimitada la nocion de consumidor como cliente de caracter general frente a la
empresa, hay que delimitar la nocion de consumidor como consumidor final y para que un
ciudadano reciba la calificacion de consumidor debe, o bien adquirir bienes o utilizar un
servicio, ahora bien éstos tiene que ser para fines privados.

Por ultimo actualmente el TRLGDCU en su art. 2 contempla que el mismo «sera de
aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios», y en su art. 3 el
concepto legal que otorga de consumidor y, a efectos de esta ley «son consumidores o
usuarios las personas fisicas que actuen con un propdsito ajeno a su actividad comercial,

empresarial, oficio o profesion!».

1 Espafna. Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias.
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2.2. Derechos basicos de los consumidores y usuarios

En cuanto a los derechos de los consumidores y usuarios hay que destacar el art. 51.1

CE segun el cual «los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y

usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los

legitimos intereses econdmicos de los mismos?», asi el art. 8 TRLGDCU prevé que son

derechos basicos de los consumidores y usuarios:

a)
b)

d)

La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

La proteccion de sus legitimos intereses econémicos y sociales; en particular frente a
las practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en los
contratos.

La indemnizacion de los dafios y la reparacion de los perjuicios sufridos.

La informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacion y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o
disfrute.

La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracion de las
disposiciones generales que les afectan directamente y la representacion de sus
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o confederaciones
de consumidores y usuarios legalmente constituidas.

La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante

situaciones de inferioridad, subordinacion e indefension.

Entre los derechos bésicos de los consumidores y usuarios hay que remarcar el

derecho a la informacion en el ambito contractual, y, en contraposicion, el deber de

informacion de los empresarios, asi como el derecho a la informacion pre-contractual.

El derecho a la informacion se encuentra previsto en el art. 18 TRLGDCU, en el que se

regula la informacion que el suministrador o productor, en definitiva, el empresario debe

incorporar en la etiqueta de sus productos, osea, bienes o servicios especificando que dicha

informacion se debe mostrar de tal manera que no induzca al error al consumidor y usuario

y especialmente:

2 Espafia. «La constitucién espafiola».

TFG MEMORIA FINAL GRAU DRET 1718 9



Universitat de Lleida

+
’\U/‘ Facultat de Dret, Fcononia

1 Tunsme

a) Sobre las caracteristicas del bien o servicio y, en particular, sobre su naturaleza,
identidad, cualidades, composicion, cantidad, duracidon, origen o procedencia y
modo de fabricacion o de obtencion.

b) Atribuyendo al bien o servicio efectos o propiedades que no posea.

c¢) Sugiriendo que el bien o servicio posee caracteristicas particulares, cuando todos los

bienes o servicios similares posean estas mismas caracteristicas.

El apartado 2° también contempla que, aparte de las exigencias que se establezcan
en los pertinentes reglamentos, «todos los bienes y servicios puestos a disposicion de los
consumidores y usuarios deberdn incorporar, acompafiar o, en ultimo caso, permitir de
forma clara y comprensible, informacion veraz, eficaz y suficiente sobre sus caracteristicas
esenciales, en particular sobre las siguientes:

a) Nombre y direccion completa del productor.

b) Naturaleza, composicion y finalidad.

c¢) Calidad, cantidad, categoria o denominacién usual o comercial, si la tienen.

d) Fecha de produccion o suministro y lote, cuando sea exigible reglamentariamente,
plazo recomendado para el uso o consumo o fecha de caducidad.

e) Instrucciones o indicaciones para su correcto uso o consumo, advertencias y riesgos

previsibles.

Por lo que vemos como la actual ley de los consumidores y usuarios pone énfasis,
en su art. 18 incluido en el capitulo IV que lleva por titulo «Derecho a la informacion,
formacion y educacion» no solo en el derecho que tienen los consumidores y usuarios a la
informacion sino también en como esto se traduce en un deber de los suministradores y los
productores a que la misma sea presentada de forma clara y comprensible para aquellos ya
que cada etiqueta de cada producto debe incorporar dicha informacion de manera
necesaria, es decir, como minimo deben constar esos datos, ahora bien esto no quiere decir
que sea una lista numerus clausus, esto no significa que la etiqueta de los productos
unicamente deba incorporar esta informaciéon sino que si el empresario considera que

aparte de los datos minimos su producto o servicio tiene otras caracteristicas que tienen el
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caracter de esenciales o son de imprescindible conocimiento por el consumidor y usuario
en cuanto al uso del mismo resulta l6gico que puede incluirlo.

Por lo tanto ademas de cumplir con la informacion basica, necesaria y obligatoria,
puede incluir toda aquella informacion adicional que considere oportuna y esencial a pesar

de que no se encuentre de forma explicita en la ley.

2.3. Deberes del empresario: deber de informacion
2.3.1. Informacion pre-contractual

La informacion previa al contrato se regula en el art. 60 TRLGDCU segtn el cual
«antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que
resulte manifiesta por el contexto, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
economicas», asi como también en el art. 18 de esta misma ley (anteriormente
desarrollado), de los cuales se puede deducir que en esta fase pre-contractual los deberes
de informaciéon del empresario son elementos imprescindibles en la formacion del
consentimiento contractual de los consumidores, de una manera activa y positiva, a
diferencia de lo que antiguamente contemplaban los codigos, que Unicamente exigian un
deber de informacion negativo, es decir, que no hubiera error o dolo en el consentimiento
del consumidor, y con ello se formaria correctamente y de manera libre el consentimiento
contractual.

Sin embargo actualmente, en la actual regulaciéon y normativa contractual, los
deberes que recaen sobre los empresarios (productores y suministradores) son exigibles
desde el mismo momento en el que los bienes y servicios son puestos a disposicion del
consumido, esto es «desde el momento en que se integran en la cadena de distribucion
comercial o se ofrecen en el mercado, mediante la oferta al publico», la cual desde un
punto de vista juridico constituye una declaracion de voluntad de celebrar un contrato. Por
lo tanto la puesta a disposicion de los bienes y servicios en el mercado de consumo
coincide con su ofrecimiento lo que significa que, a efectos de concluir el contrato, solo se

esta a la espera de la aceptacion del consumidor, por lo que un empresario estaria
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incumpliendo de manera flagrante la mencionada normativa sobre informacion si no
dispusiera a los consumidores desde el mismo momento en el que se ofertan los bienes o
servicios, toda la informacién, no solo legalmente prefijada sino también aquella esencial
que también se deba incluir por su naturaleza relevante, considerando que todavia no se
encuentra en una situacion de perfeccionamiento y conclusion de un contrato.

También hay que destacar que en la fase pre-contractual tiene un papel muy
relevante la buena fe in contrahendo y en concreto hay que resaltar la buena fe objetiva, la
cual hace referencia a la «honradez moral de una conducta en concordancia con la clase de
negocio de que se trate y de la caracteristicas sociales, econdmicas y juridicas de éste’»,
esto significa que cumple o procede con buena fe objetiva aquella persona que actia de
acuerdo a la forma como habitualmente se hace en aquel tipo de negocios, es decir, de
acuerdo con los usos habitualmente observados y practicados en ese negocio. Pero
sobretodo donde destaca la buena fe in contrahendo, no es en la posibilidad de
desvincularse de la oferta contractual, sino particularmente en la obligacion de informacion
pre-contractual, la cual stricto sensu tiene como finalidad la suministracion por parte de
una de las partes contratantes (el empresario) a la otra parte contratante (el consumidor) de
las condiciones y del alcance de los pactos que firmara para asi reforzar y proteger el
consentimiento del consumidor desde el punto de vista de la buena fe de las partes para
reequilibrar la igualdad entre las partes.

La funcién o razon de ser de esta obligacion de informacion es por la existencia de
un desequilibrio de conocimiento entre las partes contratantes, y dicho desequilibrio puede
venir dado por 2 causas:

* Por un lado la «técnica de formacion del contrato» como en aquellos supuestos en
los que el consumidor Unicamente acepta un clausulado general previamente
redactado e impuesto por el empresario, por lo que el empresario es el tinico que
conoce el contenido de las clausulas del contrato y esto impone al empresario a
informar de dicho contenido al consumidor que desconoce totalmente el mismo, y
la falta de informacion sobre alguna o algunas de las clausulas que componen el

clausulado general supone la inexistencia del consentimiento del consumidor, lo

3 LLOBET | AGUADO, J. «El deber de informacién en la formacién de los contratos». pag 13
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cual conlleva la nulidad, ahora bien esta nulidad podria afectar a dicha clausula o
clausulas particulares del contrato, o a todo el contrato si éste no pudiera subsistir

sin dichas clausulas declaradas nulas.

* Por otro lado el desequilibrio entre las partes puede venir dado en «funcién de las
circunstancias, es decir, que uno de los contratantes estard obligado a informar al
otro siempre que esté al corriente de un elemento que la otra parte tiene interés en

conocer, pero que ignora legitimamentey.

Por lo tanto la buena fe in contrahendo es el fundamento de la obligacion de
informacion en el periodo pre-contractual, argumento que defiende la doctrina ya que si la
buena fe debe regir las relaciones contractuales, también debe presidir ésta las relaciones
precontractuales cuando en éstas se produce la circunstancia de que existe un desequilibrio
entre las partes contratantes debido a que una de ellas dispone de la informacién y la otra
ignora, pero debe conocer dicha informacion, lo cual, ademas, suele ocurrir en los
contratos celebrados con consumidores ya que estos, salvo excepciones, no son técnicos o
profesionales y por lo tanto violara esta buena fe y esta obligacion, la parte que no
transmita, oculte o distorsione la informacion o los datos que la otra parte no supiera y
debiera saber, ya que de haberlas conocido, puede que no hubiera aceptado o las hubiera
renegociado.

La obligacion de la informacidn, tiene un aspecto negativo, que consiste en
abstenerse de transmitir informacidon errénea, y otro aspecto positivo, que seria el de
transmitir toda aquella informacion exigible, y sera exigible toda aquella informacion
necesaria para que el consumidor, que es el deudor de la obligacién de informacién pre-
contractual, pueda formar adecuadamente su consentimiento. A su vez el aspecto o la
vertiente positiva de la obligacion de informacion se subdivide en:

a) «Obligacion de informar sobre el contenido y significado del clausulado contractual,
las obligaciones de las partes, etc., sobretodo prestando una atencion especial a las

denominadas clausulas abusivas contenidas en las condiciones generales»
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b) «Obligacion de informar aquello sobre lo que recae la cosa objeto del contrato», esto
significa que se debe otorgar informacion no solo sobre el estado fisico o juridico de
la cosa, lo que supone informar sobre cualquier vicio oculto o cargas o servidumbres
no aparentes y sobre cualquier causa que pueda perturbar o interrumpir la posesion
de la cosa, sino también sobre la funcion y utilizaciéon de la cosa, ello obliga a
informar sobre el uso correcto y no peligroso de la cosa para que el consumidor no
sufra perjuicio alguno, de lo contrario sera responsable de todos aquellos danos que

no se hubieran producido de haber entregado la informacion necesaria.

Una vez hecha una introduccion sobre la regulacion de la informacion pre-
contractual, y vista su definicion, el momento de su exigencia, la importancia de la buena
fe in contrahendo y su razén de ser, asi como la doble perspectiva de la obligacion de
informacion hay que detenerse y analizar una de las vertientes positivas de dicha
obligacion, mencionada anteriormente y es aquella obligacién de informacion mas
detallada y especificamente cuando el consumidor celebra un contrato regulado por
condiciones generales de la contratacion que son clausulas pre-redactadas por el
empresario ¢ impuestas en el contrato, dejando al consumidor la tinica opcion de adherirse,
aceptar, o no el contrato, sin posibilidad de negociar su contenido.

En este aspecto hay que destacar la informacion sobre el contenido contractual en
especial referencia a la informacion sobre las prestaciones debidas y su objeto, ya que
existen algunas operaciones juridicas que dada su complejidad, como puede ser el caso de
las preferentes o el caso de los préstamos hipotecarios, para que el consumidor pueda
formar adecuadamente su consentimiento, el deudor de la obligacion de informar, es decir,
el empresario, los bancos y cajas de ahorro, debe proporcionar de manera exhaustiva y
precisa las obligaciones reciprocas de las partes, para que asi el acreedor de dicha
obligacién, es decir, el consumidor, pueda conocer y comprender el funcionamiento de
dichas operaciones o, en este caso, productos financieros y asi poder valorar sus peligros,
asi pues lo mas habitual cuando se utilizan condiciones generales de la contratacion es la
falta de informacion sobre el contenido de las clausulas del contrato que se da al adherente

consumidor, como por ejemplo mediante la redaccion de clausulas eternas, es decir, de
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excesiva longitud, o una redaccién oscura mediante un leguaje muy técnico, por lo que en
realidad, éste, esta prestando un consentimiento aparente.

Por ello es necesario establecer un conjunto de medidas que garanticen al
consumidor un consentimiento completo y totalmente libre, una de estas soluciones seria
exigir un real y efectivo conocimiento por parte del consumidor del diferente contenido
contractual y en este sentido, existen una serie de medidas cuya finalidad es asegurar que
la redaccion del clausulado de los contratos de adhesion sea legible y de facil comprension,
con la consiguiente eliminacidon de la letra pequeia y de aquellas clausulas redactadas de
manera intencionadamente técnica a fin de que el consumidor no entendiera su contenido,
lo que estaba firmando, o bien concediendo al adherente consumidor un plazo de tiempo en

el que tiene la potestad de revocar el contrato.

2.3.2 informacion contractual

Una vez concluida la fase pre-contractual, entramos en la fase contractual, en la que
no se extinguen los deberes de informacion, si el contrato es de naturaleza duradera o los
bienes y servicios tiene esta naturaleza, todo ello se deriva del art. 18.2 TRLGDCU e¢)
contempla que a parte de «la informaciéon veraz, eficaz y suficiente sobre sus
caracteristicas esenciales», deberan incorporar «instrucciones o indicaciones para su
correcto uso o consumo, advertencias y riesgos previsibles», por lo que en aquellos casos
en los que el consumidor adquiera un bien o un servicio de manera prolongada en el
tiempo la obligacion de informacion del empresario se mantiene también en la fase

contractual o de ejecucion del contrato.

2.4. Normativa sobre consumo en Espaia
Antes de hablar de la normativa actual sobre consumo en Espana, hay que destacar
que hasta la aprobacién y entrada en vigor de la Constitucion de 1978 no existid ningun
precepto legal que hiciera referencia a los consumidores y usuarios como colectivo, asi
pues el art. 51 CE fue el primer precepto legal que mencionaba la proteccion de los

consumidores y usuarios, y su redaccion es la siguiente:
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1. «Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos

intereses economicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los consumidores
y usuarios, fomentaran sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que

puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regularad el comercio

interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales.»

Hay que destacar que Espana se encontraba al final de una larga etapa de dictadura,
de ahi la utilizacion del futuro verbal, sin embargo esta regulacion fue la «manivela de
arranque» de la politica orientada a la protecciéon de los consumidores y usuarios, sin
embargo que la proteccion de los consumidores y usuarios sea un principio general
informador del ordenamiento juridico espafiol es objeto de debate por la doctrina desde la
promulgacion de la propia constitucion espafiola y de la primera Ley General para la
Defensa de los Consumidores y Usuarios.

Este debate viene dado por la redaccion del art. 1 de la LCU segun el cual «En
desarrollo del articulo 51.1 y 2 de la Constitucion, esta Ley tiene por objeto la defensa de
los consumidores y usuarios, lo que, de acuerdo con el articulo 53.3 de la misma tiene el
caracter de principio general informador del ordenamiento juridico», pues bien en primer
lugar hay que recordar que el art. 51 se encuentra en el Titulo primero del capitulo tercero
bajo la rabrica “De los principios rectores de la politica social y economica’ , por lo que la
proteccion de los consumidores y usuarios deberia ser un principio rector de la politica
social y econdmica pero esto no equivale a considerarlo como principio general
informador del ordenamiento juridico, o si?, pues bien una parte de la doctrina, sobretodo
autores de Derecho mercantil, que consideran que la proteccion de los consumidores y
usuarios, aunque tiene cierta importancia, deben relacionarse con principios

constitucionales, como por ejemplo la libertad de empresa la cual se encuentra vinculada al
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derecho a la propiedad privada e incluso con el derecho a elegir libremente una profesion,
dichos argumentos tienen la finalidad de debilitar la “posicion™ de la proteccion de los
consumidores y usuarios y asi reducirla a una simple idea pragmatica, sin una translacién
practica a la realidad juridica.

Por otro lado aquella parte de la doctrina que apostaba por reconocer la proteccion
de los consumidores y usuarios como principio general informador del ordenamiento
juridico, se apoyaba en el principio pro consummatore, ya que el hecho de que un principio
afecte o colisione con la libertad de empresa no significa que debe ser automaticamente
descartado, ademds también serd necesario determinar en que medida afecta a dicha
libertad de empresa, porque el hecho de que exista un principio o derecho no puede
suponer la eliminacion de otro pues el derecho es un sistema para resolver conflictos
sociales que surgen como consecuencia de la voluntad de agrupar y encajar diferentes
ideas que pueden ser diferentes o incluso contrarias.

Asi pues resulta absurdo pensar o afirmar que la proteccion de los consumidores y
usuarios no constituye un principio general del Derecho pues ha dado lugar a una larga
lista de leyes, reglamentos, y en definitiva, disposiciones legales cuya finalidad es la
proteccion de los consumidores y usuarios, mas alla de una simple idea o declaracion de
intenciones pragmatica.

Sin embargo el papel protagonista de la legislacion sobre la proteccion de los
consumidores y usuarios lo ostenta la Ley 26/1984, de 19 de Julio, General para la defensa
de los consumidores y usuarios, la cual fue muy criticada inicialmente, ya que fue objeto
de una tramitacion parlamentaria muy breve, lo cual llevo a que su regulacion otorgaba una
sensacion de duplicidad con otras normas del ordenamiento juridico ya que no se
entrelazaba con normas anteriores a ella y de gran calibre como pueden ser el Codigo Civil
o Cddigo de Comercio, ahora bien, también tiene aspectos positivos, ya que podemos ver
que esta ley del 84’ incidia de manera especial en la irrenunciabilidad previa de los
derechos de los consumidores y usuarios y también en el caracter nulo de pleno derecho
que tenian todos aquellos actos que se ejecutaban en contra de esa ley.

Tanto la Ley 26/1984, de 19 de Julio, General para la defensa de los consumidores

y usuarios, como todas las posteriores leyes que se dictaron sobre consumidores y usuarios,
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teniendo en cuenta que no solo hay que atender a aquellas disposiciones dictadas por el
Estado Espaiiol, sino también las disposiciones procedentes de la Unidon Europea y
aquellas dictadas por las Comunidades y por las Ciudades Autoénomas, y todas estas
disposiciones legales finalmente fueron objeto de refundicion por parte del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
en la que también se transponian ciertas directivas de la Union Europea sobre proteccion
de los consumidores y usuarios, otros aspectos a destacar de este nuevo texto refundido es
que establece el régimen juridico de determinadas modalidades de contratacion como son
los contratos celebrados a distancia y los contratos celebrados fuera del establecimiento
mercantil, asi como también incluy6 la regulacion sobre la garantias en venta de bienes de
consumo, los viajes combinados y la responsabilidad civil por dafios causados por
productos defectuosos.

También conviene destacar que debido a la complejidad de la estructura del Estado
Espaiol se produce un choque entre las competencias genéricas de éste y de las
Comunidades Autonomas sobre el Derecho del Consumo, y en los articulos de la
constitucion dedicados a fijar la distribucion de las competencias entre Estado y CC.AA.
no se realiza mencion alguna sobre el consumo, la regulacion de los intereses o
expectativas de los consumidores, por lo que en esta cuestiéon ha tenido que entrar el
Tribunal Constitucional, y éste ha establecido una serie de criterios basicos, que si bien no
aclaran todas las dudas existentes al respecto, si que hay que incidir sobre ellos.

El Tribunal Constitucional establece que el derecho de consumo es una materia
tanto de Derecho Privado com Publico, y es respecto a su caracter publico, respecto a las
normas de tenor publico sobre las que las Comunidades Autonomas tienes competencias
legislativas, sin embargo el Estado tiene amplias competencia en materia de comercio (por
ejemplo: aseguramiento de la unidad de mercado segun los articulos 139.2, 149.1.1* y 6*
CE), derecho contractual (competencia exclusiva sobre la regulacion de las bases
contractuales segun el art. 149.1.8* CE) y responsabilidad extra-contractual (competencia

exclusiva sobre la responsabilidad contractual y extra contractual (STC 71/1982).
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Lo que supone afirmar en primer lugar que el derecho de obligaciones es
competencia exclusiva del Estado, por las competencias exclusivas que se le han atribuido
el principio de unidad de mercado, en segundo lugar las CC.AA. tienen competencia sobre
las materias de derecho de consumo, en concreto, sobre aquellas cuestiones publicas de
cardcter administrativo, y por ultimo hay que mencionar que aquellas CC.AA. que no
tengan competencias en materia de consumo podran, sin embargo, dictar reglamentos
sobre las materias anteriores.

En cuanto a aquellas Comunidades Autonomas que si tienen competencias hay que
destacar que practicamente todas ellas han hecho uso de las misma, es decir, que todas
ellas han dictado normas con rango de ley, particularmente en el ambito de la proteccion
del consumidor y usuario, por lo tanto esto tiene como resultado, que Comunidades
Auténomas como Catalunya, Andalucia, Navarra, Pais Vasco, Castilla y Leon, Cantabria,

Aragoén, entre otras, tengan a dia de hoy una ley propia en materia de consumo.

3. Participaciones Preferentes

3.1. ;Qué son las participaciones preferentes? Concepto y naturaleza juridica

En cuanto a la definicion de que son las participaciones preferentes esta varia segun el
organismo o el manual del autor al cual se acude, asi pues podemos ver como a pesar de
que tienen una base similar no existe una definicion unica y universal.

El Banco de Espafia define las participaciones preferentes como «un instrumento
financiero emitido por una sociedad que no otorga derechos politicos al inversor, ofrece
una retribucion fija (condicionada a la obtencion de beneficios) y cuya duracidon es
perpetua, aunque el emisor suele reservarse el derecho de amortizarlas a partir de los cinco
afios, previa autorizacion del supervisor*». En cambio la Comision Nacional de Valores las
define organismo rector de las bolsas de valores espafiolas, las PPR son «valores emitidos
por una sociedad que no confieren participacioén en su capital ni derecho de voto. Tienen
carécter perpetuo y su rentabilidad, generalmente de caracter variable, no esta garantizada.

Pueden generar rentabilidad pero también pérdidas en el capital invertido. El emisor suele

4 http://www.bde.es/clientebanca/glosario/p/participaciones.htm.
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reservarse el derecho a amortizarlas a partir de los cinco afios, previa autorizacion del
Banco de Espana3».

A su vez segun, si se acude a la doctrina, por un lado, el manual Participaciones
preferentes ;se puede recuperar el dinero invertido?, que recoge la posicion doctrinal frente
a éstas, ademas de considerar que han sido configuradas como un mecanismo para otorgar
a las entidades financieras métodos de capitalizacion para dotar de estabilidad el mercado
financiero, expone la dificultad que existe para definirlas pues se puede abordar desde
multiples perspectivas, fiscal, contable, societaria, y que la doctrina oscila entre
considerarlas como un instrumento hibrido, asimilable en determinados aspectos a las
acciones de una S.A. pero, que en la préctica, no otorgan derechos de participacion al
titular en la sociedad emisora que ademds incorpora la posibilidad de amortizacion
unilateral por la emisora, que podra beneficiarse siempre de una variacion en el mercado.

Por otro lado el autor, Andreu Missé en su libro «La gran estafa de las preferentes»
relata que las preferentes son considerados productos hibridos por tener a la vez
caracteristicas de capital pero también de deuda , y por esto eran calificados de productos
complejos y que como consecuencia de esta doble caracterizacion comportaban una gran
ventaja a los bancos y muchos inconvenientes o se podria decir que incluso iban en contra
de los propios compradores de participaciones preferentes, y se trata de otro mecanismo de

las entidades bancarias y cajas de ahorro para captar capital.

3.2. Caracteristicas de las participaciones preferentes

Una vez analizada la definicion de las participaciones preferentes y visto su caracter
heterogéneo, hay que analizar sus caracteristicas principales, entre las cuales cabe destacar
las siguientes:

* La rentabilidad de las participaciones preferentes estd condicionada a la obtencion de
beneficios de la sociedad emisora, y el sistema de rentabilidad comunmente adoptado
es el de una rentabilidad fija o variable o bien una combinacion de ambas.

* Las participaciones preferentes son perpetuas o sin vencimiento, lo cual supone que

su titular no tiene derecho a la restitucion de su valor nominal en ningun caso,

5 http://www.cnmv.es/docportal/publicaciones/fichas/fichas_preferentes.pdf.
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debiendo su importe, ademas, invertirse en la entidad dominante quedando afecto, por
lo tanto, a los riesgos y a la situacion financiera de dicha entidad de crédito
dominante. Unicamente en el caso de liquidacion de la entidad de crédito emisora, el
titular de las participaciones preferentes, como acreedor, podré reclamar el pago de su
valor nominal.

* El caracter perpetuo de las participaciones preferentes contribuye a su liquidez, sin
embargo la unica posibilidad que tiene el titular de una participacion preferente de
desinventir es la venta en el mercado secundario de valores en le que se negocia.

* Por ultimo, el titular de las preferentes no goza de preferencia en cuanto al orden de
prelacion de créditos, de manera que legalmente se sitian detrds del resto de
acreedores, por lo que en situaciones de concurso serian los ultimos inversores en
cobrar y Unicamente tendrian preferencia frente a los accionistas o cuotaparticipes.
Aunque hay que destacar que las ultimas normas aprobadas remarcan en el respeto al

orden de las distintas emisiones realizadas.

3.3. Normativa aplicable a las participaciones preferentes

Respecto a la normativa reguladora de las participaciones preferentes, a diferencia de su
creacion y circulacion en el mercado financiero que se remonta a los anos 90 del siglo XX,
hay que resaltar que es muy reciente en nuestro ordenamiento juridico, ya que su
regulacion comenzo en el afio 2002 en la que las participaciones preferentes fueron
incluidas en el art. 7 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversion,
recursos propios y obligaciones de informacion de los intermediarios financieros, por la
Ley 44/2002, de 22 de noviembre, de Medidas de Reforma del Sistema Financiero, cuyo
unica aportacion fue afiadir las participaciones preferentes como uno de los recursos
propios de las entidades bancarias.

En el afio 2003, la Ley 19/2003, de 4 de Julio, sobre el régimen juridico de los
movimientos de capitales y las transacciones econdmicas, con el exterior y sobre
determinadas medidas de prevencion del blanqueo de capitales, tipificd en su disposicion
adicional 3% las preferentes, mediante la cual introducia una disposicion adicional 2 en la

Ley 13/1985, aunque no con un contenido homogéneo debido a la gran dificultad de
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delimitar la naturaleza de las participaciones preferentes como instrumento financiero, y
esta reforma se centra en 2 cuestiones fundamentales, la fiscal, con el objetivo de controlar
que tales entidades capten recursos de paraisos fiscales, y la supervisora, para controlar la
solvencia de estas entidades emisoras, sin embargo deja de lado «la caracterizacion legal
del instrumento y, un aspecto aun mas importante, si cabe, que es el establecimiento de
controles en la comercializacioén de preferentes a clientes minoristas.

Mas tarde la Ley 6/2011 introdujo una nueva reforma en la ley 13/1985, importante en
su momento, para que la emision de preferentes se ajustara a los requisitos exigidos en el
ambito internacional y sobretodo europeo.

Con posterioridad la disposicion adicional 1* del Real Decreto-ley 2/2012, de 3 de
febrero, de saneamiento financiero, se pone de manifiesto que la voluntad del legislador
era la de garantizar mas la solvencia de entidades de crédito emisoras que no la
rentabilidad de los propios inversores y adquirentes de las preferentes, es decir, de los
clientes minoristas. Sin embargo la comercializacion masiva de preferentes provocd que el
legislador dictara u Real Decreto-ley 24/2012, de 31 de agosto, de reestructuracion y
resolucion de entidades de crédito en la que queda clara la posicion de los clientes
minoristas, los cuales deberian asumir parte de ese coste de reestructuracion de las
entidades de crédito bancarias, aunque realmente fueron ellas las que convirtieron los
depositos de plazo fijo de los clientes en participaciones preferentes, es decir, en recursos
propios, los cuales en muchos casos sin contar con la debida informacién sobre los papeles
que estaban firmando. Por ultimo también conviene resefiar, como aspecto positivo, que
este Real Decreto-ley también modifica, reforzando, la normativa relativa a la informacion
pre-contractual que debe recibir el cliente minorista a la hora en que decida adquirir

instrumentos financieros complejos.

6 MISEE, A. «La gran estafa de las participaciones preferentes» pags. 31-33.
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3.4. Emision en Espaiia y el porqué de su conflicto

En cuanto a la emision de las participaciones preferentes hay que destacar que no nos
encontraremos con la tradicional situacion en la que inicamente hay 2 sujetos, el vendedor
y el adquirentes, sino que en el caso de las participaciones preferentes encontramos 3
sujetos.

En primer lugar tenemos al emisor, quien “lanza” y coloca estos instrumentos
financieros en el mercado, que han sido, principalmente, los bancos y las cajas de ahorro,
pero aunque estos sean los principales no significa que sean los unicos sino que también
hay otro tipo de entidades que podian emitir participaciones preferentes. Remarcar también
que no solo existe una unica modalidad de emision, sino que hay 2, las preferentes pueden
emitirse directamente por la propia empresa o bien indirectamente a través de filiales en el
extranjero.

En segundo lugar tenemos al adquirente, en este caso son los denominados clientes
minoristas o sujetos inversores, por los que no hablamos de grandes multinacionales,
grandes fortunas o de gente con gran capacidad econdmica, sino que estos clientes
minoristas o sujetos inversores era gente con una capacidad econdémica media la cual habia
podido conseguir una cantidad “X” de dinero fruto de la remuneracion de su trabajo,
trabajo que, algunos de ellos, habian desarrollado durante toda su vida, y sobretodo de
perfil conservador, es decir, gente no experta en el mercado financiero y que no asume
grandes riesgos.

Por ultimo, la ultima figura en estas operaciones es el intermediario, es decir, aquel
sujeto que pone en contacto o que actia como intermediario entre el emisor y el
comprador, el cual es esencial puesto que el comprador no puede acceder por ¢l mismo al
mercado. Sin embargo y para finalizar con los sujetos hay que remarcar que en este tipo de
operaciones financieras suelen confundirse el emisor o vendedor y el intermediario, es
decir, que la misma entidad que emite las participaciones preferentes es la que

interacciona, la que contacta con el cliente minorista que las adquiriran.

Por lo que respecta a su conflicto este es posible encapsularlo en 3 dmbitos:

A. La forma en la que fueron comercializadas
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Lo primero a destacar en la forma de su comercializacion es que las entidades de
crédito, es decir, los bancos y cajas de ahorro, colocaron una gran parte de sus
participaciones preferentes entre sus clientes minoristas, los cuales tenian sus ahorros
contratados con los mismas entidades emisoras, mediante depdsitos a plazo fijo, y
fueron aconsejados con la premisa de que eran instrumentos financieros de renta
superior a la de los depositos y con una liquidez absoluta, es decir, una disponibilidad
absoluta, sin embargo no fueron debidamente informados de su naturaleza ya que en
realidad son instrumentos financieros complejos, con un riesgo elevado, a diferencia de
los depdsitos de plazo fijo en los que tenian sus ahorros, ademés de que, y también en
contraposicion de los depositos de plazo fijo, no estaban cubiertos por ningun tipo de
fondo de garantia, no tenian vencimiento y que para venderlos y recuperar su inversion
y en definitiva sus ahorros debian acudir a mercados secundarios en el que no se tiene,
por lo tanto, liquidez inmediata. Dandose cuenta, los afectados por éstas, de su
verdadera naturaleza cuando intentaban obtener liquidez y no podian o cuando, y peor

aun que no poder disponer de tu propio dinero, tenian pérdidas.

B. El sujeto que coloca en el mercado las participaciones preferentes

Como se ha dicho anteriormente los principales emisores de preferentes en Espaia
han sido los bancos y las cajas de ahorro, sin embargo en multiples ocasiones los
trabajadores de los bancos no disponian, en el momento de su venta y colocacién en el
mercado, de la suficiente y esencial informacion para informar debidamente de la
naturaleza, distinta de los depdsitos de plazo fijo, y de los riesgos del producto a los
clientes minoristas, que cabe recordar, tienen un perfil conservador y son la gran
mayoria de afectados.

A todo esto hay que sumarle el hecho de que las preferentes que se colocaban a los
clientes minoristas se distribuian a través de las sucursales en las que tenian depositada
su confianza lo cual supuso una gran aceptacion de las mismas por parte de los clientes,
a pesar de que no eran nada adecuadas en relacion con su perfil o interés, ya que como
se ha dicho anteriormente estos eran de perfil conservador y las preferentes

comportaban un alto riesgo financiero.
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C. El destinatario

Los clientes minoristas, al ser considerados como partes débiles en los contratos
bancarios tienen un nivel de proteccion muy alto, sin embargo en muchos casos no ha
sido respetada la normativa de proteccion al consumidor, no solo por la falta de
informacion con la que se les asesoraba o aconsejaba adquirir las preferentes, sino por
lo que se podria considerar un abuso de la confianza por parte de las entidades de
crédito ya que en virtud de esta confianza los clientes no optaron por acudir a
instituciones o empresas de asesoramiento externo, teniendo en cuenta ademas la falta
de capacidad del consumidor medio para entender el funcionamiento de estos complejos
instrumentos financieros a la hora de firmar los contratos, de aqui de desprenden los
principales problemas de las participaciones preferentes.

De hecho la mayoria de afectados por las preferentes son personas mayores, ya
jubiladas, y por lo tanto personas que tienen poco o nulo conocimiento de banca, y en
definitiva del mercado financiero y de sus productos, por lo que se acentta el vicio en el
consentimiento a la hora de firmar el contrato en relacion a la falta de informacion, de

conocimiento y el abuso de confianza 7.

4. Las clausulas suelo como clausula abusiva

4.1. Nocion y funcion

En cuanto a que se considera clausula suelo se puede decir que es aquel tipo de interés
minimo que el prestatario debe pagar y que se aplica a las cuotas que este debe abonar en
el contrato de hipoteca inmobiliaria concedidos por entidades de créditos, por lo tanto es
un clase de clausula contractual en el contrato de hipoteca inmobiliaria, lo cual supone la
imposibilidad de los prestatarios, es decir, de los hipotecados de la bajada del Euribor, y
esto tiene como consecuencia que estos contratos de préstamo son variables a la alza pero
fijos a la baja.

Una vez definidas las clausulas suelo, conviene determinar que éstas, en un principio
eran consideradas condiciones generales de contratacion, contenidas y definidas en la Ley

7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, en su art. 1.1 segun

7 BECERRIL, S. «Estudio sobre participaciones preferentes. Madrid: Defensor del Pueblo, 2013»
pags. 14-17.

TFG MEMORIA FINAL GRAU DRET 1718 25



-+
o U w  Universitat de Llcida

Facultat de Dret, Feonommia
1 Tunsme

el cual «son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos®», ya que éstas se incorporaban en todos los contratos de hipoteca
inmobiliaria celebrados en Espafia, sin embargo el art. 8.2 de la misma ley regula la
nulidad y establece que «seran nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando
el contrato se haya celebrado con un consumidor», sin dejar de fijarse en que segun el art.
82.1 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias «se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contratoy», (como supone el hecho de que si el Euribor bajaba del minimo estipulado en el
contrato los hipotecados no podian beneficiarse de esta bajada sino que veian como se les
seguia aplicando el mismo interés en sus cuotas).

Para entender que son las estipulaciones no negociadas individualmente hay que acudir
al art. 3.2 Directiva 93/13/CEE el cual establece que se considerard que una clausula no se
ha negociado individualmente «cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en los contratos de adhesion®» y no
solo por la ley sino que también fueron determinadas asi por el TS ,con la excepcion de
aquellas que fueron negociadas entre la entidad de crédito y los clientes, y por el TJUE, y
en concreto destacar la STS de 9 de Mayo de 2013, la cual analiz6 de manera exhaustiva la
naturaleza y caracteristicas de las mismas, el cual considerd que aunque las clausulas suelo
a pesar de hacer referencia al objeto principal del contrato hipotecario son clausulas
generales de contratacion, sin embargo el tribunal tras dicho andlisis concluyé que eran

nulas, no por el desequilibrio que existia entre el interés inicialmente pactado y los

8 Espafia. Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

9 Espafia. Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores.
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maximos y minimos que se establecian como suelo o techo, sino que eran nulas por su
ubicacion «entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencion del consumidory», es decir, por su falta de transparencia, que se
traducia en falta de informacion pre-contractual a los clientes.

En cuanto a la consideraciéon de abusivas por parte de la jurisprudencia, y la
consecuencia de nulidad que ello conlleva, debido a su falta de transparencia hay que
destacar que se ve reforzado el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE el cual establece que «La
apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referird a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible».

Por lo tanto podemos ver, tanto por la ley como por la doctrina jurisprudencial, que el
caracter abusivo de la clausula suelo, lo que conlleva su nulidad en los contratos de
préstamos hipotecarios de cardcter inmobiliario, radica, se fundamenta en la falta de
informacion previa al contrato, es decir, pre-contractual, por parte de la entidad de crédito
respecto de la existencia de dicha clausula y su influencia en el interés de las cuotas a
satisfacer por el prestatario en caso de producirse una bajada del Euribor, indice al que se

vincula el tipo de interés de los préstamos hipotecarios.

4.2. La consideracion de las clausulas suelo como condiciones generales de
contratacion

La primera consideracion que debemos realizar respecto a la clausula suelo es la
consideracion de estas como condiciones generales de contratacion, asi pues el art.1 de Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion, segun el cual «Son
condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al
contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las
mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratosy, por lo que en una primera aproximacion podemos ver que existen ciertos

requisitos que se deben cumplir como pueden ser la predisposicion, la imposicion de las
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mismas por una de las partes, la parte fuerte de la relacion contractual y el hecho de que
deben tener la finalidad de ser incluidas en una pluralidad de contratos, y asi lo considera
el TS, que este tipo de clausulas en las que se fija un interés son condiciones generales de
contratacidon por ser condiciones predispuestas y tener la finalidad de ser incluidas en una
pluralidad de contratos, ademas tal como establece el art. 5.1 Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacion «Las condiciones generales pasaran a
formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacion al mismo y
sea firmado por todos los contratantes», por lo que, y segun el TS, el conocimiento de la
clausula «es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacion al
contrato, ya que en cualquier otro caso, no obligaria a ninguna de las partes», por lo tanto
el conocimiento de la clausula dentro del ambito de la informacién pre-contractual, y su
posterior consentimiento para su adhesion al contrato de préstamo hipotecario constituyen
elementos clave para su correcto funcionamiento, es decir, para la validez y eficacia de la

clausula.

4.3. Regulacion de la clausula suelo

Respecto a la regulacion de la clausula suelo, hay que destacar que éstas estan
reconocidas, es decir, su utilizacion estd prevista por nuestro ordenamiento juridico en
primer lugar por la anterior Orden Ministerial de 5 de Mayo de 1994 derogada por la
Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios (que entro en vigor el 29 de abril de 2012), aunque conviene remarcar
que la mayoria de procedimientos judiciales que se estan desarrollando hoy en dia, a pesar
de que se aplica la nueva Orden EHA/2899/2011, ¢éstos se refieren a contratos que fueron
celebrados cuando la Orden Ministerial estaba en vigor. Y en concreto respecto a la Orden
Ministerial su art. 7 establece la obligacion del Notario de informar a las partes, el alcance
y contenido del contrato, y sobretodo de prevenir o asesorar expresamente al prestatario de
la existencia de limites en la variacion del tipo de interés de dicho contrato, estando
ademas obligado a realizar esta advertencia cuando la variaciones del tipo de interés no
sean similares a la alza y a la baja, como sucedia con las clausulas suelo, ya que a pesar de

que habia una variacibon mdaxima y minima, estdn no eran semejantes pues la variacion
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maxima era mucho mas alta de lo que previsiblemente pudiera aumentar el Euribor, por lo
que nunca entraria en juego ese “techo”, sin embargo si que lo hizo el limite minimo, ya
que este no estaba fijado de manera exagerada sino que era mas conservador.

La vigente Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del
cliente de servicios bancarios, que entr6 en vigor el 29 de abril de 2012, regula
especificamente la normativa sobre transparencia en préstamos hipotecarios de vivienda, lo
que vienen a ser las hipotecas que solicitaba la gente para adquirir una vivienda, y en
concreto remarca la exigencia de transparencia en este tipo de contratos de préstamo
hipotecario a interés variable en el que se incluyen las clausulas techo y suelo y en
concreto su art. 25 regula «la informacion adicional de las clausulas suelo y techo»,
establece que debe incluirse una ficha de informacion de personalizada que debe
entregarse a los prestatarios y en su art. 30.3, igual que en la anterior Orden de 1994 el
Notario debe, no solo informar a las partes del alcance del contrato debe asegurarse que el
cliente ha recibido y entiende la informacion de los articulos 25, 26 y 27 de esta misma
Orden advirtiéndole expresamente de la existencia de clausula de interés variable (suelo o
techo que puedan haber), con esta orden destaca la gran importancia del Notario, porque
ademas de informar al cliente de la existencia y de los limites de este tipo de clausulas y
las diferencias entre ambas, €ste tiene el poder de denegar la inscripcion del contrato o de
alguna de sus cldusulas cuando no se cumplan todas las exigencias legales de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, a diferencia de la antigua Orden donde los notarios no tenian este poder.

Posteriormente se legislo la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, la cual
tiene como finalidad y tal como recalca en su titulo prever medidas que refuercen la
posicion del deudor hipotecario, en la cual hay que detenerse en el art. 6 que regula el
«Fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la comercializacion de los
préstamos hipotecarios», el cual preve que cuando se celebren préstamos hipotecarios con
una persona fisica en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda en la que se incluyan
limitaciones a la variabilidad del interés, es decir, clausulas suelo o clausulas techo en los

cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de variabilidad al alza, en la
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escritura publica de dichos contratos de préstamo ademas de la firma del cliente, debera
haber una expresion manuscrita en la que el prestatario, el mismo cliente, manifieste que
ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato. Sin
embargo y tal como considera la autora Lucia Moreno Garcia «estas medidas sin embargo
no garantizan que el cliente conozca y sea verdaderamente consciente del funcionamiento
de este tipo de clausulas sino que mas bien apunta que son medidas para que las entidades
bancarias puedan probar que el cliente reconoce conocer los riesgos del préstamo, pero no
garantiza al 100% que sea consciente de ellos!0.

La normativa mas reciente es la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 4 de febrero, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores
para bienes inmuebles de uso residencial, respecto a esta Directiva hay que remarcar que se
pone especial énfasis en la informacion pre-contractual que debe facilitarse a los
consumidores en dichos contrato de crédito sobre inmuebles, lo que significa que los
consumidores deben poseer informacion personalizada y asi lo contempla el art. 14.1 de la
Directiva, y en concreto esta Directiva prevé que debe informarse al consumidor sobre la
existencia de limites en la variabilidad del tipo de interés, tanto a la alza como a la baja, asi
como demostrar ejemplificaciones de las cuotas que debera abonar el consumidor, es decir,
ejemplos de lo que pagaria tanto en el caso del limite madximo como del limite minimo.

Finalmente conviene resefiar que la validez de este tipo de clausulas tanto las referidas a
limites maximos, clausulas techo, como a limites minimos, las clausulas suelo, fueron
aceptadas por el Banco de Espafia, en un informe remitido al Senado el 27 de Abril de
2010, siempre que cumplan las exigencias legales y sean producto del acuerdo de las
partes, informe en el cual el Banco de Espana destaca la funcion economica de este tipo de
clausulas, que si bien desde el punto de vista de las entidades de crédito los limites
minimos garantizan a éstas que obtengan unos rendimientos minimos con independencia
de la fluctuacion del de los tipos de interés en el mercado, es decir, que mediante estas
cldusulas se aseguran una retribucion minima en el caso en el que se produzca una bajada
de los tipos de interés y desde el punto de vista del consumidor los limites maximos

suponen también una garantia para el consumidor, ya que de alguna manera estabilizan las

10 MORENO GARCIA, L. «Cldusulas suelo y control de transparencia: tratamiento sustantivo y procesal».
pag 54
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cantidades a pagar por éstos en el caso en el que se produzca una brusca subida de los tipos
de interés.

Por lo tanto de la normativa anteriormente citada se desprende que en nuestro
ordenamiento juridico, las clausulas suelo no solo estan reconocidas sino que su inclusion
en los contratos hipotecarios es valida, eso si, siempre que se cumplan rigurosamente los
requisitos y exigencias legales, como puede ser la transparencia o la especifica y
personalizada informacion pre-contractual, es decir, antes de la celebracion y
formalizacion del contrato, al cliente para que este esté debidamente informado y conozca
los riesgos de aquello que esta contratando, asi como también las obligaciones de

informacion que actualmente posee el Notario.

4.4. Efectos de la nulidad de las clausulas suelo sobre los contratos de préstamo

hipotecario

Hay que partir de la base que una vez declarada abusiva una cldusula de un contrato,
con independencia del tipo de cldusula y del tipo de contrato, hay que establecer la
categoria o institucion juridica aplicable, ya sea nulidad, anulabilidad, ineficacia, etc., y en
este sentido hay que acudir a la Directiva 93/13/CEE la cual en su art. 6 contempla que las
clausulas abusivas no vinculardn al consumidor, no obstante el contrato seguira siendo
obligatorio para las partes en los términos ya pactados, siempre que pueda subsistir sin las
cldusulas declaradas abusivas, por lo que la Directiva no especifica la institucion juridica
aplicable sino que establece que dichas clausulas no desplieguen sus efectos sobre el
consumidor.

Pues bien en lo referente a clausulas suelo, la institucion juridica a la que se debe acudir
es la nulidad, por la falta de transparencia en este caso, y se debe concretar que efectos
tiene esta nulidad, y su efecto principal es que la clausula se tiene por no puesta, es decir,
que se excluye del contrato y con esto se pretende en definitiva que no vincule al
consumidor, sin perjuicio, claro estd, del mantenimiento de la vigencia y efectos respecto
del resto de clausulas y condiciones o términos del contrato, ya que la nulidad solo afecta a
la clausula considerada abusiva, pero no la resto del contrato, salvo que el contrato no

pueda subsistir sin la clausula declarada nula. Por lo que si el tipo de interés de referencia
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en los contratos de prestamos hipotecarios que es el Euribor, desciende por debajo de ese
limite minimo o clausula suelo inicialmente pactado, esta no operard, es decir, no producira
efecto alguno, y el célculo de las cuotas debera calcularse como si no existiera, aunque si
que operara, y por lo tanto surtird efectos en el calculo de las cuotas a pagar por el
prestatario la clausula techo, si es que esta prevista en el contrato.

Sin embargo, a pesar de que las clausulas suelo sean vélidas en nuestro ordenamiento
juridico el hecho que ha supuesto la generalizacion de la nulidad de la clausula suelo, que
se desprende de la alta exigencia de transparencia que marco el TS en la STS de 9 de mayo
de 2013, ha provocado que la inmensa mayoria de entidades bancarias hayan dejado de
incluirlas en los contratos de prestamos hipotecarios, sin embargo y tal com senala el
Banco de Espana, estas clausulas, para las entidades bancarias constituian una garantia, ya
les aseguraba la obtencion de rendimientos minimos y para compensar las perdidas y
garantizar su solvencia estas entidades estdn acudiendo a comisiones, mayores tipos de
interés, aumento de las cuotas de amortizacion, etc., lo cual lleva a la consecuencia tal
como sefiala la autora Lucia Moreno Garcia de que «en el panorama econdémico actual, en
el que los tipos de interés se sitian en minimos impensables, a las entidades de crédito solo
les queda, si cabe, restringir ain mas la concesion de créditos con condiciones asequibles a

muy pocos clientes!!».

5. La responsabilidad patrimonial del Estado Espafiol
5.1. Introduccion a la responsabilidad publica

Antes de entrar en la consideracion de que se entiende por responsabilidad, hay que
destacar que en Espafia, existe un régimen conflictivo y extrafio en cuanto a lo que
responsabilidad se refiere, ya que si bien la Ley configura un sistema objetivo de
responsabilidad patrimonial, lo que significa que se puede imputar a la Administracion el
resultado lesivo dafioso que haya causado, con independencia de que haya actuado de
manera negligente, lo que se consideraria como funcionamiento anormal del servicio

publico, o con diligencia, en cuyo caso nos encontrariamos ante un funcionamiento normal

11 MORENO GARCIA, L. «Cl4usulas suelo y control de transparencia: tratamiento sustantivo y procesal».
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del servicio publico, sin embargo la jurisprudencia es la que ha delimitado el &mbito de
responsabilidad de la Administracion publica introduciendo, entre otros, principios de
caracter restrictivo como el de que la Administracién no es aseguradora universal, también
a través de una interpretacion en sentido amplio de aquellos supuestos en los que el
ciudadano tiene un deber juridico de soportar, etc., a través de los cuales ha configurado el
sistema de responsabilidad patrimonial de Espafia como un sistema subjetivo.

Por lo tanto en Espafia la Administracion solo responde cuando ha actuado de
manera negligente, es decir, cuando hay un funcionamiento anormal y los supuestos en los
que respondera por un funcionamiento normal seran excepcionales.

En sentido juridico se puede decir que la responsabilidad es aquella relacion
existente entre un determinado acto y un sujeto, en virtud de la cual se atribuye a este
sujeto los efectos producidos por dicho acto, de conformidad con la ley, con independencia
que dichos efectos recaigan sobre su persona, su propio patrimonio o en ambos, sin
embargo esta definicién de responsabilidad es muy amplia lo que comporta problemas en
su aplicacion practica, es decir, en la realidad juridica, por ello se requiere la realizacion de
una serie de correcciones a posteriori.

En primer lugar debe realizarse una distincion o clasificacion basica, y esta
clasificacion es la que distingue entre la responsabilidad personal o patrimonial, que es
aquella que se deriva de la definicion anterior, donde la diferencia se encuentra en el objeto
sobre el que recae los efectos del acto que ha realizado el sujeto responsable, asi pues, en el
caso de la responsabilidad patrimonial los efectos recaeran sobre el patrimonio del sujeto
responsable y en el caso de la responsabilidad personal dichos efectos recaeran sobre su
persona, es decir, que incidiran en aquellos derechos titularidad del sujeto responsable que
no tengan caracter patrimonial.

En segundo lugar también es posible realizar una clasificacion teniendo en cuenta
la rama del derecho de cuya aplicacion nace la relacion mencionada anteriormente, por lo
que en este caso podemos hablar de responsabilidad civil, penal, administrativa, laboral o,
en el caso que nos ocupa y que mas importancia nos conlleva, la responsabilidad en el

ambito tributario.
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Hay que remarcar que la responsabilidad patrimonial, como una de sus fuentes
esenciales tiene la causacion de un dafio a terceros, de aqui se desprende que en todos los
ordenamientos juridicos exista la obligacion de que quien causa un dafio debe repararlo, asi
pues la responsabilidad patrimonial a su vez se divide en funcidon de su origen, aqui
podemos observar que cuando el dafio se deriva de una relacion previa entre las partes se
habla de responsabilidad contractual, sin embargo cuando el dafio causado no se deriva del
quebranto o incumplimiento de obligaciones previamente existente entre las partes se habla
de responsabilidad extracontractual, ambas ramificaciones de la responsabilidad se
encuentras reguladas y sancionadas el Coédigo Civil, en sus arts. 1911 y 1902,
respectivamente.

Sin embargo es remarcable, que a pesar de que durante todo este epigrafe
Unicamente se hace mencion a la “responsabilidad patrimonial” no solo existe ésta, sino
que también existe una responsabilidad del Estado Legislador, que se da en aquellas
ocasiones en que el Legislador dicta una ley que causa un dafios a los particulares, por lo
que este dafio deber ser resarcido, sino también una responsabilidad de la Administracion
de Justicia, que se da cuando se produce un funcionamiento anormal de dicha

Administracion.

5.2. Elementos objetivos de la responsabilidad patrimonial: La omision

En cuanto a los elementos objetivos para que exista responsabilidad patrimonial, en
primer lugar, debe existir una lesion que es un dafio antijuridico, concepto que debe
analizarse por separado, pero que sin embargo, sus circunstancias deben darse
conjuntamente, por lo que si hay un dafio pero no es antijuridico no habré responsabilidad
patrimonial.

En cuanto a dafio este es el perjuicio que ha sufrido una persona en sus bienes y
derechos, ya sean de caracter patrimonial o no patrimonial, incluyendo el dafio moral, en
definitiva se utiliza un concepto amplio de dafo en el que se engloba tanto el dafo
personal, material y moral, si embargo no basta con la existencia de un dafio sino que este
debe cumplir determinados requisitos, en primer lugar debe ser efectivo por lo que no se

repararan dafios hipotéticos o probables, sin embargo hay una “zona gris” que es la pérdida
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de oportunidades que si sera indemnizable, también, este dafio, tiene que ser evaluable
econdmicamente, es decir, que tiene haber una traduccion econémica del dafio, que en el
caso del dafo personal o material no comporta una gran dificultad, pero hay un gran
problema en caso del dafio moral ya que no existe ningin baremo para cuantificarlo. Y por
ultimo tiene que ser individualizado, lo que significa que debe afectar a una persona o
grupo de personas en concreto.

Respecto a la antijuridicidad significa que la Administracion no debe tener un titulo
que la ampare para poder causar este dafio, es decir, que el ciudadano no tiene que tener un
deber de soportar dicho dafio, ya que si el ciudadano tiene el deber de soportar ese dafio no
habré lesion y por lo tanto no habra responsabilidad.

Por lo tanto, como se ha indicado al principio de este epigrafe, no es suficiente con
que se uno de los requisitos de la lesion, sino que debe darse un dafio y este dafio deber ser
antijuridico, deber ser un dafio que el ciudadano no debe tener el deber de soportar, ya que
en caso contrario no habré responsabilidad patrimonial.

En segundo lugar, para determinar la existencia o no de responsabilidad
patrimonial, procede hablar del servicio publico, el cual se puede definir como «cualquier
actividad, gestion o actuacion propias de la Administracion, inherentes a su natural
quehacer, incluyendo tanto el ejercicio de potestades administrativas, como las meras
actividades materiales, como, en el caso que mas interesa en este trabajo, las omisiones o
pasividades cuando la Administracion tiene el deber de obrar o comportarse de un modo
determinado». Por lo que como actividad o servicio publico no solo hay que entender la
conducta activa de la Administracion, sino también las conductas omisivas o pasivas,
aunque ¢éstas requieren de una serie de requisitos, es decir, que para que exista
responsabilidad patrimonial de la Administracion por una conducta omisiva, deben
concurrir 3 requisitos adicionales, que son:

1. Debe encontrarse una norma en la que se establezca el deber de actuar de la
Administracion.

2. Hay que interpretar dicha norma de manera razonable o 16gica.
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3. Hay que demostrar que en el caso de que la Administracion hubiera actuado de
forma razonable el resultado dafiino no se hubiera dado, o que hubiera sido

menos perjudicial.

Por ultimo, el tercer requisito que debe darse para que exista responsabilidad
patrimonial de la Administracion es el nexo de causalidad, es decir, que el dafo causado
tiene que ser consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos, tiene que existir
una relacion de causalidad entre el resultado lesivo y la actuacion, ya sea activa o pasiva,
de la Administracién, por lo que se considera que es el «enlace o nexo de union, légico y
real, entre una conducta como causa u origen y un resultado material o formal como efecto
o consecuencia de aquéllay.

Respecto al nexo causal, hay que destacar que existen varias posturas o doctrinas
que se emplean para fundamentar su existencia, por un lado tenemos la doctrina extensiva,
doctrina que supone interpretar de manera amplia el concepto de nexo causal, por lo que
segun esta doctrina toda condicion por secundaria, lejana o incluso indirecta que sea al
resultado final debe considerarse como causa necesaria sin la cual no se hubiera podido
llegar al resultado final, es decir, que todas las condiciones son equivalentes. Por otro lado
encontramos la doctrina restrictiva la que defiende que hay que estudiar si una determinada
condicion es la causante del resultado, es lo que se denomina como la teoria de la
causalidad adecuada, segtn la cual inicamente es causa aquella condicion que es adecuada
para causar el resultado, conviene poner de manifiesto que esta teoria de la causalidad
adecuada es la que ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia.

En cuanto a este nexo de causalidad hay que destacar que antiguamente se
consideraba que unicamente podia existir una Unica causa productora del resultado, y que
esta tenia que ser la mas directa y la mas eficiente, sin embargo en la actualidad se aceptan
las concausas.

Respecto a estas concausas hay que destacar que estas son muchas y en funcion de
la concausa que concurra puede llegar a romper el nexo de causalidad y por lo tanto llegar
a extinguir la responsabilidad patrimonial de la Administracién, como por e¢j. la fuerza

mayor, la culpa de la victima, la intervencion de contratistas de la Administracion, y el
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caso que mas nos interesa en este trabajo es la intervencion de un tercero ajeno a la
Administracion, ya que las entidades de crédito que contrataron las preferentes y las
cldusulas suelo en los préstamos hipotecarios eran bancos y cajas privadas, no

dependientes de la Administracion. Y en esta concausa es en la que nos centraremos.

5.3. Intervencion de terceros y los actos de supervision y la culpa «in vigilando»

En este caso nos encontramos en el supuesto en el que en la causacion del dafio
interviene un tercero ajeno a la Administracion, y ello puede tener como efecto la ruptura
del nexo de causalidad. La misma jurisprudencia ha delimitado los siguientes supuestos en
los aparece un tercero en la causacion del dano:

- Hay casos en lo que existe una conducta negligente de un tercero, que es co-
determinante del dafio lo que supone repartir la culpa de manera proporcional,

juntamente con la Administracion.

- También existen casos en los que la conducta del tercero es lo Unico determinante
en la causacion del dafio, y es en estos casos en los que se produce la ruptura del

nexo de causalidad por lo que no se genera responsabilidad para la Administracion.

Sin embargo es preciso analizar aquellos supuestos en los que la Administracion
tiene un deber especial de supervision, y aqui es donde encontramos los actos de
supervision y la culpa «in vigilando.

En cuanto a los actos de supervision, esto supone que hay determinados dmbitos
administrativos o servicios publicos en los que se impone a la Administracion un deber de
supervision, lo que ha permitido a la jurisprudencia el matizar o moldear el caracter
objetivo de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, y establecer un sistema
subjetivo de responsabilidad de manera que si se aprecia y demuestra el fracaso o la
omision de este deber de supervision y vigilancia, esto equivale a un funcionamiento
anormal de la Administracion por haberse producido una actuacion pasiva por parte de ésta
lo que propicia el resultado lesivo, de manera que si hubiera actuado correctamente el

resultado lesivo hubiera sido menor o no se hubiera producido.
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En segundo lugar la culpa «in vigilando», teniendo en cuenta que en el ambito de la
responsabilidad se utiliza un concepto de servicio publico en sentido amplio lo que engloba
tanto las actividades o actuaciones positivas como las omisiones cuando la Administracion
tiene el deber juridico de actuar, de hecho el propio Tribunal Supremo es quien atribuye a
la Administracion la responsabilidad en los casos de culpa «in vigilando» justificandolo en
la omision de sus funciones de policia, control e inspeccion.

Por lo tanto el primer paso que hay que realizar para poder imputar a la
Administracion la responsabilidad por culpa «in vigilando» es que exista una ley que
expresamente le imponga la obligacion de actuar, de ello se desprende como se ha
comentado anteriormente que la Administracién no es una aseguradora universal, esto
significa que no se le puede exigir un deber de vigilancia de caracter general para la
totalidad de los servicios publicos, sino que la responsabilidad por omision debe derivarse
del incumplimiento de una norma que le exige actuar, en cuyo caso hay que destacar que se
produce la inversion de la carga de la prueba, ya que serd la Administracién quien debera
probar, en este caso, que si que actud correctamente y en concordancia con el deber de
vigilancia.

En caso de que se queda probada la responsabilidad por omision de Ia
Administracion, la regla general es la concurrencia de culpa entre ésta y el tercero que ha

causado el dafio o resultado lesivo con una conducta activa.

5.4. La responsabilidad en el ambito financiero y tributario

El principio general de la responsabilidad administrativa que se encuentra previsto
en el art. 106 CE, es plenamente aplicable al ambito financiero y tributario, asi pues se
entiende que cualquier funcionamiento, tanto normal como anormal del servicio publico,
en el ambito financiero y tributario que genere un perjuicio, que sea individualizado y
econdmicamente evaluable podra dar lugar a un supuesto de responsabilidad patrimonial,
siempre y cuando el particular no tenga el deber juridico de soportar dicho dafio y que no
haya concurrencia de fuerza mayor.

Asi para que nazca responsabilidad patrimonial de la Administracion en el &mbito

financiero y tributario, tiene que producirse un dafo, que tiene que ser individualizado y
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econdmicamente evaluable, respecto de una persona o un grupo de personas. Y como
también se ha comentado anteriormente hay que analizar la existencia o no de la relacion
de causalidad, del nexo causal, ya que para que nazca responsabilidad patrimonial el dafo
producido tiene que ser consecuencia de la actuacion de la Administraciéon o de una
omision por su parte.

Por lo tanto puede decirse que la responsabilidad patrimonial de la Administracion
publica en el ambito financiero y tributario se caracteriza por su alcance general, directo y
objetivo.

El alcance general significa que las actuaciones extracontractuales que daran lugar
a responsabilidad son de todo tipo, es decir, que pueden ser actuaciones normativas,
juridicas o materiales, asi como también las inactividades u omisiones, por lo que es
irrelevante a efectos de imputar la responsabilidad a la Administracion, que ésta ejerza una
potestad administrativa de manera positiva con una actuacion material o en omision de una
obligacion o deber legal.

En segundo lugar que la responsabilidad de la Administracion sea directa supone
que aquel particular o particulares que hayan sufrido un dafio, no deben identificar o
individualizar aquella autoridad, funcionario o empleado publico causante del dafo.

Por ultimo que la responsabilidad sea objetiva significa que se genera
responsabilidad con independencia de que exista dolo o culpa por parte de la
Administracion, por lo tanto no es relevante si la Administracion ha actuado con diligencia
o negligencia en la causacion del dafio.

Centrandose en el ambito tributario conviene remarcar la importancia que tiene la
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon como garante, puesto que en el ambito
tributario ésta se convierte en una herramienta o instrumento para asegurar a los
particulares, a los ciudadanos un justo equilibrio ante la actuacioén de los poderes publicos

y privados, frente a las extralimitaciones que estos pueden llevar a cabo.
5.5. ¢Es responsabilidad del Estado por las pérdidas financieras?

Hay que empezar destacando que la idea generalizada de que el Estado tiene que

protegernos o defendernos en todo caso o situacion en que se nos cause un dafio o pérdida,
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ha provocado que se haya construido un principio de responsabilidad patrimonial muy
amplio, superando aquella primera idea de responsabilidad en la que existian presupuestos
tasados para su reconocimiento y unos criterios claros para otorgar indemnizaciones.

Sin embargo actualmente nos encontramos en un momento en el que la
responsabilidad patrimonial de la Administracion se ha expandido a multiples y diversas
relaciones juridicas, por lo que el hecho de que en todo caso se exija responsabilidad a la
Administracion conlleva a que se pierda el fundamento de las funciones que debe llevar a
cabo el principio general, por un lado su funcién mas bésica y esencial que es satisfacer o
reparar el dano antijuridico, y por otro lado, el de ser un mecanismo de control par evitar
un posible funcionamiento anormal de la Administracion.

Ahora bien, en ambito del crédito, las relaciones en las que surgen conflictos son
del sector privado, como por ejemplo, entre clientes bancarios y las entidades financieras,
como en caso de las preferentes y la cldusulas suelo, o entre inversores y empresas
bursatiles, etc.... Sin embargo en estas situaciones hay que reclamar en primer lugar
contras las instituciones financieras involucradas no directamente a la Administracion, asi
pues si esta tiene algln tipo de responsabilidad se determinara y debera responder de su
grado de participacion (conducta activa) o de permision (conducta pasiva), pero no se le
debe atribuir toda la responsabilidad desde un primer momento.

Por lo que en primer lugar habrd que atender a quienes fueron los protagonistas
directamente relacionados con el caso, ya que la Administracion solo responderd en
aquellos supuestos en los que haya causado un dafio, y este dafio se derive de una
actuacion o bien de una omision si tenia expresamente atribuido el deber de “vigilancia”
del sistema financiero y este deber se extendia a la actuacion que hayan llevado a cabo las
instituciones financieras protagonistas y en caso de su actuacion se hubiera podido impedir
los dafios o perjuicios causados o bien de haber intervenido dicho resultado lesivo seria
inferior, es decir, que los particulares perjudicados por actuaciones, en este caso, del
ambito financiero privado deberan acreditar la existencia de cierto grado de culpabilidad
de la Administracion.

En cuanto a los requisitos que deben darse para que concurra responsabilidad

patrimonial, han sido comentados anteriormente, en primer lugar se debe causar una lesion
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patrimoniales segundo lugar dicha lesion debe derivar de una actuacion activa o pasiva de
la Administracion y por ultimo tiene que haber una relacion de causalidad entre la lesion y
la actividad que se le atribuye o imputa a la Administracion.

Como se ha dicho el primer requisito es la existencia de una lesioén patrimonial, en
este caso hay que destacar que el mundo financiero no dota de aspectos peculiares o de
singularidades este requisito respecto de la teoria general, por lo que la lesion patrimonial
tiene que ser en primer lugar antijuridica, es decir, que el particular no tenga el deber
juridico de soportar dicha lesion, también tiene que ser individualizada en una persona o
grupo de personas, efectiva y econdmicamente evaluable.

También conviene poner de manifiesto que existen determinadas situaciones en las
que a pesar de que se produce una lesion esta queda fuera del &mbito de la responsabilidad
por ser aquellos dafios que se deriven de la naturaleza y del normal funcionamiento del
mercado bursatil, como por ejemplo si unos ejecutivos pierden su puesto de trabajo a causa
de una opa, o la disminucion del negocio financiero por la perdida de la confianza de los
inversores, las fluctuaciones del mercado, etc.

En cuanto al segundo de los presupuestos, en cuanto a Administracion publica en el
ambito financiero hay que considerar al Banco de Espafia y a la Comision Nacional del
Mercado de Valores ya que estos son los organismos encargados de controlar y supervisar
el sector financiero en Espana. Respecto a estas dos instituciones en primer lugar hay que
remarcar que son Entidades publicas pero que estan sometidas la Derecho privado, como
lo establecen las leyes que las regulan, como son la Ley 13/1994, de 1 de junio, de
Autonomia del Banco de Espaiia, y el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores. Ambas
disposiciones establecen que estas instituciones quedan sometidas al ordenamiento privado
estableciendo posteriormente que sus funciones publicas se regulan en la LRJSP.

Por lo que en nuestro ordenamiento juridico existe una doble regulacion de la
responsabilidad patrimonial, la privada y la ptblica o administrativa.

Por ultimo respecto al tercer requisito de la responsabilidad este es el nexo causal,
es decir, que haya una relacion de causalidad, que la lesion causada se derive de una

conducta, activa o pasiva de la Administracion. Aqui la doctrina apuesta por la teoria de la
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causalidad adecuada, segun la cual inicamente es causa aquella condicion que es adecuada
para causar el resultado, ahora bien no tiene que porque existir una sola causa sino que
pueden existir varias. Y tal como se ha comentado anteriormente no hay que atribuir la
responsabilidad de manera directa al Banco de Espafia y a la CNMYV, sino que primero hay
que analizar la actuacion que las instituciones financiera privadas han tenido en los hechos
anteriores a la produccion del dafo, asi pues habra que analizar las clausulas de los
contratos que los ciudadanos o particulares han suscrito con las entidades financieras
privadas y asi averiguar la concreta responsabilidad de dichas entidades en la oferta de
éstos productos financieros. Determinando a posteriori si en dichas actuaciones tiene algiin
tipo de responsabilidad la Administracion, en cuyo caso también deberd responder de los
perjuicios causados, aunque eso si, solo respondera cuando se demuestre que esta ha
incumplido una obligacién fijada por nuestro ordenamiento juridico, cuando no haya
observado y cumplido fielmente sus funciones de supervision e inspeccion del sistema
financiero, y que de haber observado tales funciones, que configuran sus fundamentos tan
basicos, se hubieran podido evitar el resultado lesivo que han sufrido los particulares o

que si bien no se hubiera podido evitar si que dicho resultado hubiera sido menor.
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CONCLUSIONS

1. En primer lugar destacar la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que fue una
de las «armas» con las que el Legislador Europeo quiso luchar y dotar de una mayor
defensa y proteccion a los consumidores y usuarios frente a las clausulas abusivas, su
preambulo nos indica que su principal objetivo es la armonizacion de la normativa de
este tipo de cldusulas y su regulacion pues los Estados miembros tenian, en aquel
momento, su propia normativa al respecto lo que podria provocar una «distorsion de la
competencia entre los vendedores o prestadores de servicios», ademés el preambulo
incide en un problema social y geografico que procedia de la heterogénea normativa, los
consumidores y usuarios tendian a no conocer la normativa y la regulacion de las
clausulas abusivas distinta de la de su Estado miembro por lo que, en definitiva esta
directiva se dictd pretendiendo una proteccion eficaz de los consumidores y usuarios

con un conjunto normativo uniforme en todos los Estados miembros.

2. Por lo que respecta a la proteccion de los consumidores y usuarios hay que partir del
Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, cuyo preambulo nos indica que fue objeto de refundicion para
unificar todas las directivas comunitarias en materia de consumidores y usuarios, asi
pues su finalidad no solo fue la de actualizar la antigua ley de proteccion de
consumidores y usuarios que fue dictada en 1984 sino también transponer en nuestro
ordenamiento juridico todas aquellas directivas, no solo en cuanto al 4mbito juridico en
materia de proteccion sino que ademas también por lo que respecta a la terminologia
utilizada en el ambito europeo.

En concreto destacar el titulo IT del Libro II que regula las clausulas contractuales no
negociadas individualmente y clausulas abusivas, titulo en el que el legislador fortalecio
la posicion del consumidor en aquellos contratos en los que se detectan cldusulas

contractuales abusivas regulando que se considera una cldusula abusiva y la inclusion de
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las mismas en aquellos e incluso determinando que existen concretas clausulas que por

su mera existencia éstas son nulas.

3. Sin embargo a pesar de la voluntad del legislador de ofrecer una mejor y mas fuerte
posicion contractual al consumidor y usuario considero que no es suficiente con la
regulacion actual pue si bien regula su existencia e inclusion en los contratos asi como la
logica consecuencia de su falta de eficacia, en mi opinion deberian haber ido un paso
mas hacia delante estableciendo alglin tipo de sancion para aquellas entidades que
incorporaran de manera dolosa este tipo de clausulado en sus contratos con
consumidores, ya sea una sancion econdmica, a través de la imposicion de multas, y
cuando me refiero a sanciones econdmicas, dada el volumen de capital que manejan las
entidades bancarias deben establecerse unas sanciones econdémicamente importantes y
considerables, en el sentido que a las entidades bancarias no le suponga mas rentable
cometer el supuesto delito o infraccion y pagar la consiguiente multa, sino que el hecho
de constatar la sancion les comportaria su replanteamiento y la no comision de dicho
delito o infraccion, en el fondo con esta medida mas que sancionar se buscaria disuadir
para que no perpetraran el delito o infraccion, o bien que se cree un organismo que se
encargue de vigilar y controlar asi como de recoger estas quejas concretas y luchar para
su extincidn, o incluso una sancion de control, en la que si una entidad utiliza estas
clausulas se le asigne un organismo particular que durante un periodo de tiempo revise y
compruebe sus contrataciones con consumidores y usuarios, en fin, las propuestas
pueden ser interminables y muy variadas, pero lo que personalmente creo que a pesar de
las intenciones y el desarrollo normativo de la ley, estd incompleta, pues creo que se
deben prever también unas sanciones ex ante, ya que el hecho de dejar la valoracion de
estos delitos a los jueces y tribunales supone el colapso de nuestro sistema judicial y un
mayor control de estas entidades en lo referente a la conclusion de contratos con

consumidores.
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4. Por ultimo me gustaria que este trabajo sirviera como critica a nuestro sistema
econdmico y financiero, ya que si bien no tenemos un sistema econdmico de economia
de mercado que es aquel sistema econdmico en el que el Estado no interviene en la
economia sino que es el mercado el que se autoregula, sino que en Espafia tenemos el
sistema economico del intervencionismo, en el que a pesar de que se deja libertad al
mercado para que opere el Estado interviene cuando se produce un desequilibrio
econdmico o, como es frecuente, se produce una fluctuacion a la baja del mercado,
como consecuencia de los ciclos econdomicos, que acaba ocasionando una situacion de
crisis econdmica, este también deberia deberia intensificar sus deberes de vigilancia
hacia el mercado financiero en el ambito de la contratacién con consumidores, es decir,
cuando se lleven a cabo «colocaciones» o ventas masivas de productos financieros a
consumidores como ocurri6 en el caso de las preferentes o en la concesion de prestamos
con garantia hipotecaria, no asi en los casos en los que dichos productos financieros se
ofrezcan a empresarios como el caso de los «swaps», el Estado deberia encargarse de
controlar, revisar o supervisar dichas contrataciones para asegurarse de que no se
produzca una estafa o abuso de los consumidores y en definitiva para garantizar que se

cumplan sus derechos y no sean flagrantemente vulnerados.

5. Por Gltimo me gustaria finalizar con una idea que también he comentado anteriormente,
y es que este control ex ante supondria un gran ahorro de carga para nuestros tribunales
los cuales se encuentran colapsados ya de por si, desde un buen origen, ya que este tipo
de problemadtica social con consumidores se acaba resolviendo en el ambito judicial lo
cual supone una verdadera avalancha de demandas lo cual provoca un aumento de
trabajo dilatando el proceso y en definitiva, los plazos de resolucion, para poder dar

solucidn a los conflictos.
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