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I. PLANTEAMIENTO

La compra de una vivienda en un ambito ajeno al profesional es la opera-
cién de consumo por excelencia, aunque solo sea porque constituye, en la gran
mayoria de los casos, una de las inversiones mas importantes que el consumidor
va a realizar a lo largo de su vida. Por ello resulta fundamental contar con una
buena informacién y asesoramiento que nos permita conocer nuestros derechos
y evite abusos por parte del vendedor.

Las cldusulas de los contratos de compraventa y alquiler que no hayan sido
negociadas individualmente, deberdn constar con la debida claridad y transparen-
cia, sin hacer referencia a documentos que no se hayan tenido en cuenta previa
o simultaneamente a la celebracion del contrato y, a los que en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual. Las clausulas deberan
cumplir con los requisitos de accesibilidad y legibilidad, de manera que permitan
al consumidor conocer la existencia y contenido del contrato y, han de responder
a los principios de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que excluye la utilizacién de clausulas abusivas.

Estos requisitos no se aplican solo las condiciones generales de la contrata-
cién!, sino a toda cldusula contenida en un contrato entre un empresario y un
consumidor que no haya sido negociada individualmente, correspondiendo al
empresario la carga de la prueba de dicha negociacién individual. Los contratos
que incorporen condiciones generales de la contratacion estan sometidos, ademas
a la Ley 7/98, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacién ex
articulo 59.3 TRLGDCU. Respecto de las condiciones generales de la contratacion
propiamente dichas, el articulo 5.1 LCGC ademas de exigir que su redaccién se
ajuste a los «criterios de transparencia, claridad, concrecién y sencillez» con
los efectos previstos en el articulo 7-b LCGC relativos a la no incorporacién al
contrato de la cldusula en cuestién, impone que se haga referencia a su exis-
tencia en el contrato firmado por todas las partes y que se facilite al adherente
un ejemplar de las mismas. Por lo tanto, no llegan a formar parte del contrato
las que no hayan sido entregadas fisicamente al consumidor, aunque hayan es-
tado a su disposicién en el establecimiento del promotor en cumplimiento de
lo establecido en los articulos 4 a 8 del Real Decreto 515/1989, ni tampoco las
condiciones generales que le hayan sido entregadas al consumidor después de
la celebracion del contrato.

Estos requisitos han de cumplirse en cualquier contrato de transmisién del
derecho sobre inmuebles, con independencia de la condiciéon de consumidor del
adquirente. Como sefala la jurisprudencia?, no puede declararse abusiva pero
tampoco queda incorporada al contrato aunque la finalidad empresarial de la
adquisicién no quedase contradicha por el adquirente, la clausula que impone a
este el pago «de todos los demds gastos y tributos derivados de la escritura, de
los actos y contratos que en la misma se formalizan y su inscripcién en el Re-
gistro de la propiedad», ya que su falta de concrecion y claridad impide conocer
cuales son los especificos gastos o tributos que han de soportar los adquirentes.

Se denominan condiciones generales a aquellas clausulas o estipulaciones
predispuestas por una de las partes (es decir, que no han sido negociadas entre
ellas) y que se han incluido en el contrato por imposicién (por lo general del ven-
dedor). Este tipo de condiciones se redactan con la finalidad de ser incorporadas
a una pluralidad de contratos, por ello son frecuentes en los llamados contratos
de adhesién, en los que el consumidor no tiene otra opcién que aceptarlas si
desea contratar el producto o servicio.
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Para evitar en la medida de lo posible este tipo de situaciones, la legislacién
de consumidores ha tenido en cuenta esta realidad y de manera paulatina ha ido
aumentando el nimero y tipologia de las clausulas que merecen la consideracion
de abusivas, como después vamos a ver.

En nuestro derecho de consumo, el articulo 82.1 el TRLGDCU define las
clausulas abusivas como: aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio im-
portante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

La Directiva europea 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores establece que:

1. Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente
se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

2. Se considera que una clausula no ha sido negociada individualmente,
cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesién.

Segun estas redacciones, podra considerarse como abusiva tanto una condi-
cién general de un contrato como otras practicas no consentidas expresamente.
Pero todas ellas han de caracterizarse por causar un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes.

II. TIPOLOGIA DE CLAUSULAS ABUSIVAS
1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Las clausulas abusivas contempladas en los articulos 85 a 90 del TRLGDCU
son aplicables a los contratos de adquisiciéon o disfrute de las viviendas y en
concreto, el articulo 89.3 del TRLGDCU ha especificado determinadas clausulas
abusivas que afectan a la compraventa de viviendas y que se encuadran en la
cldusula general de imposicién al consumidor de los gastos de documentacién y
tramitaciéon que por ley corresponda al empresario. En particular, en esta lista
se encuentran:

a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos deri-
vados de la preparacién de la titulacién que por su naturaleza correspondan
al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su
construccién o su divisién y cancelacion).

b) La estipulacién que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca
del empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacién.

¢) La estipulaciéon que imponga al consumidor el pago de tributos en los que
el sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacién que imponga al consumidor los gastos derivados del es-
tablecimiento de los accesos a los suministros generales de la vivienda, cuando
esta deba ser entregada en condiciones de habitabilidad.

El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la na-
turaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las
circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién asi como todas las
demas clausulas el contrato o de otro del que este dependa.
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Cuando la LCU entré en vigor, incluso cuando el TRLGDCU fue aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2007, el mercado inmobiliario no presentaba
todavia los sintomas de la crisis general que posteriormente afect6 a este sector?.
En relacién con una clausula de resolucion por falta de entrega, la jurispruden-
cia mas reciente sobre desestimacién por abuso de derecho en la ejecucion de
garantias por las cantidades entregadas a cuenta es un ejemplo de este cambio
de perspectiva®.

Estas circunstancias han de ser tenidas en cuenta de manera conjunta a
efectos de determinar si las cldusulas discutidas han producido al consumidor un
verdadero desequilibrio que permita calificarlas como abusivas. A continuacién
pasamos a enumerarlas, sin animo exhaustivo.

2. CLAUSULAS QUE IMPONEN AL CONSUMIDOR LOS GASTOS DE DOCUMENTACION QUE POR LEY
CORRESPONDEN AL VENDEDOR

Es abusiva la estipulacién por la que el consumidor ha de cargar con los
gastos derivados de la preparacién de la titulacién que por su naturaleza corres-
ponda al empresario (obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar
su construccién o divisién® y cancelacién). La norma enumera con caracter no
exhaustivo los gastos necesarios para cumplir con la prestacién cuyo cumpli-
miento corresponde al vendedor, considerando como abusivas:

a) La imposicién al consumidor de los gastos de constituciéon (STS de 1
de junio del 2000), divisién o cancelacién de las hipotecas dirigidas a financiar
la construccién es abusiva por imperativo legal inexcusable (SAP Sevilla 13 de
diciembre de 2011 y 14 de marzo de 2011) aunque se prevea en las mismas la
posibilidad de subrogacién de los compradores y aunque la hipoteca dirigida a
financiar la construccién se constituya con posterioridad a la venta (SAP Madrid 8
de julio de 1994) y se probara que esta condicién ha sido especialmente aceptada
(SAP Valencia 30 de marzo de 2007). Es licito imponer contractualmente que los
gastos de escrituracion del préstamo hipotecario que ha de concertarse para el
pago del precio de la vivienda sean asumidos totalmente por el comprador (SAP
Castellén 15 de octubre de 2002).

b) En lo que respecta a los gastos de escritura, es abusiva la cldusula por la
que se imponen los gastos de la declaracion de obra nueva y divisién horizontal.
Para dichos actos solo esta legitimado el propietario y son necesarios para la
individualizacién del objeto. No obstante, como se trata de clausulas que inciden
en el precio, su validez debe juzgarse al amparo del principio de transparencia®. Si
estas clausulas se incluyen junto al precio dentro de las clausulas econémicas del
contrato y especifican los gastos repercutibles, no hay motivos para invalidarlas,
pero no quedaran incorporadas al contrato si originan una indeterminacién del
precio final y el pacto por el cual se trasladan al comprador no ha sido indivi-
dualmente negociado ya que de conformidad con lo establecido por la STJUE
de 30 de abril de 2014: «la transparencia en cuanto al precio significa que el
adherente pueda evaluar, basdandose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo»’.

¢) Es abusiva la clausula que impone al consumidor el coste de las certifica-
ciones que el vendedor ha de entregar juntamente con aquella y en concreto, el de
certificacion de la eficiencia energética que regula el Real Decreto 253/2013. La
obtencion del certificado de eficiencia energética otorga el derecho de utilizacion,
durante el periodo de validez del mismo, de la etiqueta de eficiencia energética.
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Como la etiqueta ha de incluirse en toda oferta, promocién y publicidad dirigi-
da a la venta del edificio, constituye un deber del vendedor asumir su coste sin
posibilidad de repercusion.

d) En cuanto al pago de impuestos, el articulo 89.3 TRLGDCU considera que
la repercusién del impuesto de plusvalia sobre el comprador es abusiva en todo
caso, por tratarse de un tributo que tiene como sujeto pasivo al transmitente
(empresario).

Una sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, de 10 de noviembre de
2011, aplicando la normativa protectora del consumidor, por tener esta condicién
la parte demandada y ser la demandante una empresaria, declaré nula, por ser
abusiva, la clausula, incorporada a un contrato de compraventa de una vivien-
da, por la que la vendedora quedé facultada para repercutir a la compradora
el Impuesto sobre el incremento de valor de los terrenos de naturaleza urbana
(ITVTNU) transmitidos, del que la primera era sujeto pasivo a titulo de contribu-
yente, segun lo senalado por el articulo 106 del Real Decreto Legislativo 2/2004,
de 5 de marzo, por el que se aprobé el texto refundido de la Ley reguladora de
las Haciendas locales (TRLRHL).

Contra la sentencia de apelacién interpuso recurso de casacion la vendedora,
recurso que ha sido resuelto por la sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil, Seccién 1.%), 2014 de 12 de marzo, en la que actué como ponente el Ma-
gistrado don José Ramén FERRANDIZ GABRIEL.

En el primero de los motivos de este recurso de casacion, se denuncié la
infraccién del articulo 2, apartado 3, del Cédigo Civil, que dispone que las leyes
no tienen efecto retroactivo si no dispusieren lo contrario, al entender la parte
recurrente que el Tribunal de apelacién habia desconocido lo dispuesto en di-
cha norma, toda vez que el contrato de compraventa se habia celebrado el 2 de
marzo de 2005, antes, por consiguiente, de la promulgacién de la Ley 44/2006,
de 29 de diciembre, de mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios,
que modificé la Disposicién Adicional primera de la 26/1984, de 19 de julio, e
incluyé, en el apartado 22, letra c), de la relacién de clausulas abusivas que esta
contenia «la estipulaciéon que imponga al consumidor el pago de tributos en los
que el sujeto pasivo es el profesional», por lo que entendia dicha parte recurrente
que la citada Ley 44/2006, al no estar vigente cuando se perfeccioné el contrato
de compraventa que incorporaba la discutida cldausula, no podia aplicarse de
forma retroactiva para declarar abusiva una clausula que no lo era conforme a
la normativa que estaba vigente cuando el referido contrato quedé perfeccionado.

El segundo motivo aducido por la parte recurrente fue que se habia producido
una infraccién del articulo 10 bis, apartados 1 y 3, de la de la Ley 26/1984, de
19 de julio general para la defensa de los consumidores y usuarios, en relacién
con el articulo 8 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales
de la contratacion, y los articulos 36 y 38 de la Ley General Tributaria, y todo
ello porque, a juicio de dicha parte, no concurrian en este caso los requisitos
necesarios, segun las referidas normas, para afirmar que tal clausula tuviese
caracter abusivo, teniendo en cuenta la naturaleza del bien objeto del contrato
y las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién. En especial,
se nego la realidad del desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
derivadas del contrato, asi como que su actuaciéon hubiera sido contraria a la
buena fe, al redactarlo e informar en todo momento a la compradora de su con-
tenido, con excepcion del importe definitivo del IIVTNU, por no disponer de los
valores catastrales que el Ayuntamiento iba a asignar a las viviendas; y se alegé,
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ademas, el caracter libre de la compraventa de inmuebles en nuestro mercado,
sujeto a las reglas de la oferta y la demanda.

El primer motivo en el que se basé este recurso de casacion fue desestimado
por el Tribunal Supremo al declarar este que el Tribunal de apelacién no habia
aplicado ninguna norma de dicha Ley 44/2006, de 29 de diciembre, ya que declar6
abusiva la clausula litigiosa basandose para ello en lo dispuesto en el articulo 10
bis, apartado 1, de la Ley 26/1984, en la redaccién vigente en la fecha del con-
trato, esto es, en la reformada por la Ley 7/1998, segtin la que se consideraban
clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente
que, en contra de las exigencias de la buena fe, causasen, en perjuicio del consu-
midor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato.

Y lo propio sucedio, esto es, también fue desestimado, con el segundo moti-
vo aducido en este recurso, al entender el Tribunal Supremo que el Tribunal de
apelacion habia aplicado de manera correcta a la controvertida clausula litigiosa
el referido articulo 10 bis de la Ley 26/1984, en relacién con los articulos 3 y 4
de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, al haber declarado la
STJUE de 16 de enero de 2014 [TICE 2014\7], Constructora Principado, S.A. y
José Ignacio MENENDEZ ALVAREZ, as. C-226/12, interpretando dicha Directiva,
que un desequilibrio importante en perjuicio del consumidor puede resultar de
una lesion suficientemente grave en la situacién juridica en que el mismo se
encuentra como parte del contrato.

Efectivamente, las conclusiones de esta sentencia del Tribunal de Justicia de
Luxemburgo fueron las de que la existencia de un «desequilibrio importante» no
requiere necesariamente que los costes puestos a cargo del consumidor por una
clausula contractual tengan una incidencia econémica importante para este en
relacion con el importe de la operacién de que se trate, sino que puede resultar
del solo hecho de una lesién suficientemente grave de la situacion juridica en
la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en virtud de las
disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccién del con-
tenido de los derechos que, segin esas disposiciones, le confiere ese contrato, o
bien de un obstaculo al ejercicio de estos, o también de que se le imponga una
obligacion adicional no prevista por las normas nacionales. Y se afadid, basan-
dose en la doctrina sentada por las sentencias de este mismo érgano de 21 de
febrero de 2013, Banif Plus Bank, as. C-472/11 [TJCE 2013\46], y 14 de marzo
de 2013, Aziz, as. C-415/11 [TJCE 2013\89], que incumbia al Tribunal remitente,
para apreciar la posible existencia de un desequilibrio importante, tener en cuenta
la naturaleza del bien o del servicio que fuese objeto del contrato, considerando
todas las circunstancias concurrentes en el momento de la celebracién del mismo,
asi como todas las restantes clausulas de este.

Pues bien, a juicio de esta sentencia del Tribunal Supremo de 12 de marzo
de 2014 tal lesién en la posicién juridica del consumidor protegido se produjo
al transferirle, en su condicién de adquirente, una deuda fiscal que, conforme
a lo dispuesto en el articulo 106 del TRLRHL, est4 a cargo de la vendedora, la
cual se beneficia del incremento del valor de la cosa vendida, ya incorporado al
precio, al imponer al comprador el pago de un impuesto que tiene como base
la misma plusvalia, siendo asi, ademas, que el importe de ese impuesto no se
conoce en la fecha de la celebracién del contrato, sino que solo se liquida a
posteriori, lo que conlleva una incertidumbre del consumidor sobre el alcance del
compromiso asumido, lo que también pugna contra la doctrina mantenida por
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el Tribunal de Justicia comunitario, ya que este, en relacién con el articulo 5 de
mencionada Directiva 93/13/CEE, ha declarado, en su sentencia de 21 de marzo
de 2013, RWE Vertrieb, as. C-92/11 [TICE 2013\93], que reviste una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracién de un contrato,
de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracién, ya que ello es lo que permite al consumidor decidir si desea quedar
vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el profesional. Asi se
habia entendido ya también en, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provin-
cial de Palencia de 4 de noviembre de 1998, Recurso de Apelaciéon num. 451/1998.

La conclusién final de toda esta argumentacion: desigualdad entre las po-
siciones de negociacion de las partes, desequilibrio en el contenido econémico
del contrato fruto de la clausula controvertida, y defecto de informacién en el
adquirente —que también, en todo o en parte, habian sido tenidos en cuenta
en las sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla de 18 de diciembre de
2003 y 19 de enero de 2005 y de la Audiencia Provincial de Asturias de 18 de
febrero de 2014, fue la de que el Tribunal Supremo consideré en esta sentencia
de 12 de marzo de 2014 que se habia producido una ausencia de buena fe en la
parte vendedora, perjudicando a la compradora, y, en consecuencia, desestimé
el recurso de casacién interpuesto por aquella.

e) En cuanto al pago del IBI, el Tribunal Supremo en sentencia de 15 de
junio de 2016 ha establecido como doctrina jurisprudencial que «el articulo 63.2
de la Ley de Haciendas Locales se ha de interpretar de forma que, en caso de
ausencia de pacto en contrario, el vendedor que abone el IBI podra repercutirlo
sobre el comprador en proporcién al tiempo que cada una de las partes haya
ostentado la titularidad dominical y por el tiempo que sea».

Esta sentencia da la razén a dos sociedades que en marzo de 2009 vendieron
a otra compaifia 155 plazas de garaje en Madrid y posteriormente tras haber
pagado el IBI correspondiente a esa anualidad, reclamaron a la compradora
que les reintegrase la parte de la cuota tributaria comprendida entre el dia de
la venta y el 31 de diciembre de ese afno. Los vendedores, a quienes en primera
instancia un Juzgado de Madrid les habia dado la razén, acudieron al Supremo
después de que la Audiencia de Madrid se pronunciara a favor de los compradores
y rechazara que debieran pagar cantidad alguna a los vendedores por el IBI del
afio 2009. Los recurrentes sefialaron en su recurso ante el Supremo la existencia
de jurisprudencia contradictoria de las Audiencias Provinciales sobre la materia,
presentando sentencias que daban la razén al vendedor y otras al comprador.
En el mismo sentido que la recurrida, mencionamos las sentencias de las AAPP
Asturias de 12 de septiembre de 2001 y Valladolid de 10 de noviembre de 2006; en
sentido contrario, las sentencias de las AAPP Jaén de 22 de septiembre de 2000,
Las Palmas de 23 de diciembre de 2003 y Madrid de 6 de noviembre de 2007.

El TS en esta sentencia reciente de 15 de junio de 2016 establece que la
regla general, en caso de ausencia de pacto en contrario, sera que el vendedor
que abone el IBI podra repercutirlo sobre el comprador, en proporcién al tiempo
en que cada una de las partes haya ostentando la titularidad dominical y por el
tiempo que lo sea, lo cual es l6gico a mi entender.

3. CLAUSULAS QUE VINCULAN EL CONTRATO A LA VOLUNTAD DEL VENDEDOR
a) Es nula la clausula que reserva al promotor el derecho de modificar uni-

lateralmente los elementos del contrato o de la publicidad sin un motivo razo-
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nable basado en causas que consten en el propio contrato. Las clausulas que se
introducen por primera vez y de forma sorpresiva en la escritura puablica o que
modifican alguna cldusula incluida en el contrato privado solo son validas si han
sido consentidas expresamente por las dos partes antes de elevar el contrato a
escritura publica.

b) Tienen este efecto las clausulas por las que el promotor se reserva la
posibilidad de alterar el precio fijado, la modificacién de las obras convenidas
sobre el plano, los cambios de las condiciones pactadas asi como las clausulas
que dejan indeterminada la fecha de entrega de la vivienda en construcciéon. Son
nulas las clausulas por las que el promotor se reserva el derecho de realizar ulte-
riormente las obras de modificacién en elementos comunes del inmueble. Aunque
el vendedor se hubiese reservado el derecho a hacer modificaciones, el plano
incorporado a un contrato tiene un valor normativo, no simplemente descriptivo
y no se puede modificar sin una razén técnica que obligue a esta modificacién.

¢) El tratamiento de las reformas de obra constituye la tinica regulacién nove-
dosa del Real Decreto 515/89 en relacién con la legislaciéon general protectora de
los consumidores. Si estan motivadas por causas no diligentemente previsibles en
el momento de aprobar los proyectos de urbanizacién y han de originar modifica-
ciones de precio, deberan comunicarse previamente a los compradores «quienes
deberan dar su conformidad a la cuantia exacta que la reforma produzca». Si
las reformas son propuestas por las adquirentes, deberan constar documental-
mente, especificando las repercusiones que produzcan en el precio y en el plazo
de entrega de las obras, aunque la doctrina de la Audiencias demuestra que el
incumplimiento de este deber no tiene una consecuencia de caracter civil que
permita al comprador negarse al pago (SAP Huesca 30 de julio de 2004). La norma
no concede al adquirente un derecho incondicional a proponer modificaciones,
el cual siempre podra oponerse con el limite de la buena fe.

d) Los requisitos de validez de la clausula que autoriza al promotor a cambiar
las condiciones pactadas son tres: los motivos deben estar especificados en el con-
trato, ser validos, es decir, debe tratarse de un hecho ajeno al ambito de control
de la actividad del promotor y debe ser un supuesto imprevisible. Ademas debe
darse al comprador la posibilidad de reducir el precio cuando haya un defecto de
calidad asi como de rescindirlo cuando el defecto sea de una entidad considerable.

e) De conformidad con lo dispuesto en el articulo 85.10 TRLGDCU, son
abusivas las clausulas que prevean la estipulacion del precio en el momento de
la entrega del bien o las que otorguen al empresario la facultad de aumentar el
precio final sobre el convenido, sin que en ambos casos existan razones objeti-
vas y sin que le den al consumidor el derecho a resolver el contrato si el precio
final resulta muy superior al inicialmente estipulado. En cuanto a si es posible
realizar un control de contenido sobre los elementos esenciales del contrato®
(entre los que se encuentra el precio), hay que traer a colacién la STJUE de 3
de junio de 2010, la cual resuelve que los Estados miembros estan habilitados
para proceder a una proteccién suplementaria de los consumidores, de forma
que puedan extender el control impuesto por la Directiva 13/1993 a los elementos
esenciales del contrato, a pesar de que el articulo 4.2 de la misma (que no ha
sido traspuesto a nuestro Derecho) excluye del control de abusividad las clausulas
que definen el objeto principal y las relativas a la adecuacién entre el precio o la
contraprestacion, siempre que las mismas se expresen con la suficiente claridad.
Por su parte, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 sobre las
clausulas suelo en los intereses variables de los préstamos hipotecarios cambi6
el criterio de la STS de 3 de junio de 2010 y conforme a la regla contenida en
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la Directiva, entendié que no es posible dicho control judicial sobre las clausulas
que contienen el objeto principal del contrato, incluido el precio, salvo que no
estén redactadas con la debida transparencia.

f) El articulo 85, parrafos 1, 7 y 8 del TRLGDCU considera abusivas y, por
tanto nulas, las clausulas en las que el empresario que contrata con el consumidor
tiene un plazo excesivamente largo o meramente indicativo, o insuficientemente
determinado para satisfacer la prestaciéon debida o bien supongan estar supedi-
tados a una condicién cuya realizaciéon dependa tnicamente de la voluntad del
empresario. La STS de 18 de febrero de 2014 declaré obiter dicta que no vulnera
el precepto por no sefialar un plazo indeterminado ni quedar supeditado a una
condicién dependiente en exclusiva de la voluntad del empresario, la clausula
contenida en un contrato de vivienda sobre plano conforme a la cual, el plazo
de ejecucion seria de treinta meses desde el inicio de la construccion del bloque,
fecha de inicio que habria de determinarse segin lo fijado en el libro de 6rdenes
por la direccién facultativa de la obra. Por el contrario, la STS de 3 de julio de
2013 habia declarado que el pacto de entrega del bloque de viviendas en cons-
truccién en el plazo maximo de treinta meses desde la fecha de concesién de
la licencia de edificacion, adolece de una indeterminacién inadmisible del plazo
que determina su nulidad.

4. CLAUSULAS ABUSIVAS POR FALTA DE RECIPROCIDAD

Son abusivas en base a lo tipificado en el articulo 87 del TRLGDCU las
siguientes:

a) La clausula que establece una penalizacién al comprador por retraso en el
pago del precio, cuando no prevé lo mismo para el caso de retraso en la entrega
de la vivienda es abusiva por falta de reciprocidad (SAP Sevilla 12 de septiembre
de 2013). Son las llamadas cldusulas penales establecidas como prestaciones que
una parte debe satisfacer a la otra en caso de incumplimiento de su obligacién
principal (pago del precio y entrega de la vivienda).

b) La clausula que, cuando hay pacto de arras o reserva, prevé que si el
comprador desiste, el vendedor retendra las cantidades entregadas en concepto
de arras y por el contrario, si renuncia el vendedor bastard con que devuelva las
cantidades recibidas. Dicha cldusula se considera abusiva porque conlleva una
facultad de desistimiento no reciproca (STS de 3 de junio de 2008).

¢) La cldusula que impone al comprador cumplir con su obligacién de pagar
el precio aun cuando el vendedor no haya cumplido con la suya de entregar el
inmueble. Esta cldusula es abusiva ya que limita la defensa consistente en la
excepcion de incumplimiento contractual que corresponde al comprador®

5. CLAUSULAS QUE IMPONEN GARANTIAS DESPROPORCIONADAS (88.1 TRLGDCU) 0 PENALI-
ZACIONES ALTAS (86.6 TRLGDCU) EN CASO DE INCUMPLIMIENTO DEL CONTRATO

a) De conformidad con los preceptos citados es abusiva la clausula que prevé
la resolucion del contrato para incumplimientos no graves del comprador o que
impone un interés moratorio excesivo (superior al 20%)'. Con relacién a esta
clausula, algunas Audiencias Provinciales la consideran valida atendiendo a la
crisis del sector inmobiliario y a las dificultades de los promotores para encontrar
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compradores de reemplazo. En este sentido se pronuncia la SAP Murcia de 31
de julio de 2013. En la interpretacién de estas sentencias, la Sala parece enten-
der que la proporcionalidad ha de buscarse entre la penalizacién y el perjuicio
concreto sufrido, atendiendo a la situacién empresarial especifica en la que el
promotor se encuentra.

b) La clausula que, en caso de resolucién por incumplimiento del comprador
permite al vendedor retener todas las cantidades ya pagadas en concepto de pe-
nalizacién (por imponer garantias desproporcionadas al riesgo asumido) si esta
resulta desproporcionadamente alta.

La sentencia del TS de 15 de abril de 2014 establece los requisitos para que
pueda considerarse abusiva la clausula contractual penal incorporada a un con-
trato de compraventa que permite al vendedor retener las cantidades entregadas
a cuenta por el comprador en caso de resolucién contractual por incumplimiento
de este ultimo. Adicionalmente, la Sala reitera su doctrina sobre la imposibilidad
de moderar la sancién resultante de la aplicacién de dicha cldusula penal cuan-
do se ha producido el incumplimiento parcial previsto en la estipulacién. Los
demandantes celebraron en 2006 un contrato de compraventa de vivienda con la
entidad demandada, en el cual figuraba una estipulacién por virtud de la cual la
vendedora quedaba facultada para resolver el contrato y retener las cantidades
anticipadas si los compradores, requeridos al efecto, no comparecian en la nota-
ria para otorgar escritura publica. Amparandose en dicha estipulacién, una vez
comprobado que los compradores no atendieron su requerimiento pese a estar
la vivienda terminada y en disposicién para ser entregada, la entidad vendedora
resolvi6 el contrato y se quedé con las sumas que los compradores habian satis-
fecho hasta entonces, lo que provocé que estos presentaran demanda solicitando
su nulidad por abusiva, con fundamento en la legislacién de consumidores que
prohibe las clausulas que impongan a estos indemnizaciones desproporcionadas
asi como las que contemplen la retencién de cantidades por el empresario, en
caso de renuncia por el consumidor, sin contemplar a su vez una indemniza-
cién equivalente en caso de renuncia del empresario. En las dos instancias fue
desestimada la demanda y ahora el Supremo, con el voto particular de cuatro
Magistrados, confirma ese pronunciamiento.

6. CLAUSULAS ABUSIVAS POR IMPONER RENUNCIAS A LOS DERECHOS DEL CONSUMIDOR

a) Es abusiva la cldusula que, atn habiéndose pactado la resolucién auto-
matica por incumplimiento del comprador, impide a este el pago del precio una
vez vencido el término mientras no haya sido requerido judicialmente o por acta
notarial. Es abusiva porque vulnera el articulo 1504 del Cédigo Civil y la doctrina
de la DGRN referida al incumplimiento resolutorio.

b) Clausula que implique una renuncia por parte del consumidor a la eleccién
del Notario autorizante de la escritura puiblica como se deriva del articulo 89.8
TRLGDCU. La finalidad de la norma es asegurar la imparcialidad notarial y con
ello la posibilidad efectiva de que el consumidor pueda recibir la informacion
correcta sobre la adecuacién a la legalidad y la eventual existencia de clausulas
abusivas en el contrato. La consecuencia de la nulidad de la clausula es la impo-
sibilidad de que el promotor vendedor se niegue validamente al otorgamiento de
la escritura publica una vez que el comprador le requiere en una distinta de la
impuesta y la obligacion del notario de ejercer la funcién para la que sea reque-
rido por este a pesar de la designacion de otro fedatario distinto en el contrato.
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¢) Clausula de sumisién a arbitrajes distintos del de consumo, salvo que se
trate de 6rganos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un
sector o supuesto especifico ex articulo 90.1 TRLGDCU. Esta cldusula ha sido muy
frecuente en los contratos de transmision de derechos reales de aprovechamiento
por turno de bienes inmuebles, si bien actualmente el articulo 20 de la Ley 4/2012
dice: «El empresario y el consumidor podran someter sus conflictos al arbitraje
de consumo, mediante adhesiéon de aquel al sistema arbitral del consumo o a
otros sistemas de resolucion extrajudicial de conflictos que figuren en la lista que
publica la Comisién europea sobre sistemas alternativos de resolucién de conflic-
tos con consumidores y que respete los principios establecidos por la normativa
en materia de consumo». La consecuencia de la nulidad de esta cldusula es la
nulidad del convenio arbitral y la concurrencia de causa de impugnacién del
laudo que eventualmente pudiera llegar a dictarse basada en la misma.

d) Clausula de renuncia a la constitucién de avales o poélizas de crédito que
garanticen las cantidades entregadas a cuenta del precio en la compra de viviendas
en construccién. Se trataria de una clausula abusiva y nula por contravenir una
imposicioén legal, la impuesta en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccion y venta de viviendas. De esta forma,
finalizado el plazo pactado, si no se hace la entrega de la vivienda al comprador,
este puede resolver el contrato y solicitar la devolucién de su dinero mas el 6%
anual de interés. Ahora y desde el 1 de enero de 2016, esta obligacién de garan-
tizar la devolucién de cantidades viene regulada en la Disposicién Adicional 1.2
de la Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la edificacién donde el
consumidor tiene dos afios a contar desde la falta de entrega de la vivienda en
plazo para ejecutar el aval bancario y reclamar su dinero.

e) La ultima jurisprudencia del TS, acogida actualmente por el articulo 90.2
TRLGDCU, declara nulas las clausulas de sumisién a tribunales distintos del que
corresponda al domicilio del comprador. La clausula sera abusiva si realmente se
causa un perjuicio al consumidor ya que en algunas ocasiones puede no ser asi.

En cuanto al acceso al Registro de la Propiedad de las clausulas abusivas, el
Registrador denegara la inscripcion de las clausulas declaradas nulas conforme al
articulo 83 TRLGDCU, si la sentencia figura inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién ex articulo 84 TRLGDCU, denegando el asiento y
procediendo conforme a lo dispuesto en el articulo 258.4 de la LH.
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NOTAS

! Sefiala GOMEZ CARRASCO, M.2 C. (2015). Clausulas abusivas en la contratacién in-
mobiliaria. En: Maria de los Angeles Parra Lucan (dir.). Acceso a la vivienda y contratacion.
Valencia: Tirant lo Blanch (pp. 357-412): Desacertadamente, la STS de 24 de septiembre
de 2013, que estableci6é los requisitos de validez de las clausulas suelo de los préstamos
hipotecarios con consumidores, excluye la clausula en cuestiéon del concepto objetivo de
clausula abusiva porque no fue redactada con la finalidad de ser incorporado a una plura-
lidad de contratos y por lo tanto no constituyé una condicién general de la contratacion.

2 SAP Alicante 12 de junio de 2014.

3 Sobre ello, DIAZ MARTINEZ, A. (2013). Clausulas abusivas en la compraventa de
vivienda. En: A. Carrasco Perera (dir.), Tratado de la Compraventa, Homenaje al Profesor
Rodrigo Bercovitz, Tomo II, p. 1079.

4 Asi, desde la perspectiva del consumidor la STS de 8 de noviembre de 2012 declara
que la clausula rebus sic stantibus podria ser aplicable en el sector inmobiliario en un
contexto de crisis econémica.

5 Las clausulas por las que el promotor se reserva la facultad de distribuir la carga hi-
potecaria entre las viviendas cuando estas ya se han transmitido a los compradores plantea
problemas. Asi, segtin la STS de 2 de diciembre de 2008 la distribucién de la responsabilidad
acordada entre promotor prestatario y caja de ahorros casi un afio después de la entrega
de los pisos a los compradores a través de un reparto arbitrario de la carga hipotecaria
sin conocimiento de los adquirentes y liberando totalmente 8 de las 24 viviendas es nula.

¢ GONZALEZ PACANOWSKA, 1. (2009). Comentario de los articulos 86 a 90. En: R.
Bercovitz (coord.), Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios. Real Decreto Legislativo 1/2007. Cizur Menor (Navarra): Thomson
Reuters Aranzadi, p. 121.

7 Asi la SAP Alicante de 12 de junio de 2014, no considera abusiva sino «no incorpora-
da» la clausula de gastos a cargo de la parte deudora que expresa como tales «las de todos
los demas gastos y tributos derivados de esta escritura, de los actos y contratos que en la
misma se formalizan y de su inscripcion en el Registro de la Propiedad».

8 CAMARA LAPUENTE, S. (2013). El control de clausulas abusivas sobre el precio: de la
STJUE de 3 de junio de 2010 (Caja Madrid) a la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas
suelo. Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 6, 98-115.

° Es el caso contemplado en la STS de 21 de diciembre de 2011 en la que existe el in-
cumplimiento previo y de mayor entidad del vendedor que retrasa la entrega de la vivienda
vendida mas de veinte meses frente a una demora de un dia en la firma de la escritura
por el comprador que impide estimar su accién de resolucién y permite que junto con la
excepcion de incumplimiento contractual del comprador se atienda a su reclamacién de
dafios y perjuicios.

10 Algunas Audiencias Provinciales consideran abusiva la clausula de interés de demora
«que impone un interés superior a 2, 5 veces el precio oficial del dinero» establecido como
limite tanto en la derogada (1995) como en la vigente (2011) Ley de Crédito al Consumo. Asi
la SAP de Asturias de 22 de noviembre de 2011. Considero que dicha doctrina es incorrecta
ya que dicho interés es un limite a los descubiertos t4citos en cuenta corriente a la vista y
no a los incumplimientos acaecidos en supuestos de préstamos expresamente solicitados,
que lo tienen limitado a tres veces el interés legal del dinero, como aclara en la actualidad
el articulo 89.7 TRLCU. La cantidad del 20% es la utilizada en la practica como limite de
la desproporcionalidad.
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