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"TERCERO.-Decisión del tribunal: improcedencia de integrar la cláusula  declarada nula y
moderar el tipo del interés de demora. El préstamo sigue  devengando el interés remuneratorio
cuando el prestatario incurre en mora
  

1.-En las   sentencias 265/2015, de 22 de abril  , 470/2015,  de 7 de septiembre  , y 469/2015,
 de 8 de septiembre
, este tribunal abordó la cuestión del control de  abusividad de las cláusulas que establecían el
interés de demora en los  préstamos personales concertados con consumidores. Las
sentencias del Tribunal  Supremo 
705/2015,  de 23 de diciembre
, 
79/2016,  de 18 de febrero (EDJ&nbsp;2016/12331)
, y 
364/2016,  de 3 de junio
, abordaron esta misma cuestión respecto de la cláusula  del interés de demora en los
préstamos con garantía hipotecaria concertados con  consumidores.

2.-En estas sentencias, este tribunal consideró que, ante la falta de  una previsión legal que
fijara de forma imperativa el criterio aplicable para  el control de su abusividad ( sentencia  del
TJUE de 21 de enero de 2015
, asuntos acumulados C 482/13, C  484/13, C 485/13 y C 487/13, casoUnicaja y Caixabank), el
interés de demora  establecido en cláusulas no negociadas en contratos celebrados con
consumidores  debía consistir, para no resultar abusivo, en un porcentaje adicional que no 
excediera de dos puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio. Si el  interés de demora
queda fijado por encima de este porcentaje, la cláusula que  lo establece es abusiva.

3.-La aplicación de dicho criterio (cuya conformidad con el Derecho de  la Unión Europea ha
declarado el Tribunal de Justicia de la Unión Europea) al  supuesto objeto del recurso confirma
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la corrección de la declaración de nulidad,  por abusiva, que ha realizado la Audiencia
Provincial de la cláusula que  establece el interés de demora en el préstamo objeto de
este recurso, puesto  que supera en más de dos puntos porcentuales el interés
remuneratorio (en  realidad, lo supera en más de veinte puntos porcentuales).

4.-Con relación a la otra cuestión, consistente en cuál debe ser el efecto  de la declaración de
nulidad , por abusiva, de la
cláusula que establece el  interés de demora, el Juzgado de Primera Instancia y la Audiencia
Provincial  optaron por sustituir el interés de demora previsto en la cláusula anulada, que  era
del 25%, por el previsto en el, que es el triple del interés legal.

Para el recurrente, la solución debe ser que, una vez anulada la  cláusula que fijaba un
interés de demora abusivo, el préstamo deje de devengar  interés alguno cuando el
prestatario haya incurrido en mora.

5.-Las sentencias de este tribunal 265/2015, de 22 de abril, 470/2015,  de 7 de septiembre,
469/2015, de 8 de septiembre, 705/2015,  de 23 de diciembre  , 79/2016,  de 18 de febrero  , y

3
64/2016,  de 3 de junio
, a las que hemos hecho referencia anteriormente,  también resolvieron sobre los efectos que
debía tener la declaración de  abusividad, y consiguiente nulidad, de la cláusula que fijaba los
intereses de  demora en un préstamo. La jurisprudencia que estas sentencias establecen sobre
 esta cuestión es la que a continuación se explica.
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6.-Las sentencias del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (en lo  sucesivo, TJUE)  de 14
de junio de 2012, asunto C-618/2010
, casoBanesto, 
de 30  de mayo de 2013, asunto C- 488/11, casoAsbeek Brusse y de Man Garabito
 , y 
21 de  enero de 2015, asuntos acumulados C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13, 
casoUnicaja y Caixabank
, han deducido de la redacción de los 
artículos 6.1 y 7.1 de la Directiva 1993/13/CEE
 que los jueces nacionales están obligados a dejar sin aplicación la cláusula  contractual
abusiva, a fin de que esta no produzca efectos vinculantes para el  consumidor, sin estar
facultados para modificar el contenido de la misma.

El contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificación que la  resultante de la supresión
de las cláusulas abusivas, en la medida en que, en  virtud de las normas del Derecho interno,
tal persistencia del contrato sea  jurídicamente posible. Si el juez nacional tuviera la facultad de
modificar el  contenido de las cláusulas abusivas, podría poner en peligro la consecución del 
objetivo a largo plazo previsto en dicho precepto, pues contribuiría a eliminar  el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales.

7.-Por tal razón, declarada la abusividad de una cláusula, tampoco es  posible aplicar de modo
supletorio una disposición de carácter dispositivo de  Derecho nacional. El TJUE, en sus sente
ncias  de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, casoÁrpád Kásler y Hajnalka Káslerné  Rábai
, y 
de 21  de enero de 2015, asuntos acumulados C 482/13, C 484/13, C 485/13 y C 487/13, 
casoUnicaja y Caixabank
, solo ha admitido esta posibilidad cuando  sea necesario para que el contrato subsista, en
beneficio del consumidor, para  evitar que el juez se vea obligado a anular el contrato en su
totalidad, y el  consumidor quede expuesto a consecuencias que representarían para él una 
penalización.
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8.-En concreto, cuando se declara abusiva una cláusula que fija el  interés de demora en un
contrato de préstamo, el TJUE, en su sentencia de 21 de  enero de 2015, asuntos acumulados
C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,  casoUnicaja y Caixabank, con cita de la sentencia
de 30 de mayo de 2013, asunto  C- 488/11, casoAsbeek Brusse y de Man Garabito, ha
declarado improcedente la  integración del contrato, pues tal declaración de abusividad no
puede acarrear  consecuencias negativas para el consumidor, ya que los importes en relación
con  los cuales se iniciaron los procedimientos de ejecución hipotecaria serán  necesariamente
menores al no incrementarse con los intereses de demora  previstos por dichas cláusulas.

El juez nacional, cuando aprecie el carácter abusivo de una cláusula  penal en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, no puede  reducir el importe de la pena
convencional impuesta al consumidor, pues debe  excluir plenamente su aplicación.

9.-Por esas razones, la consecuencia de la apreciación de la abusividad  de una cláusula que
fija el interés de demora es su supresión, sin que el juez  pueda aplicar la norma supletoria del
Derecho nacional, y sin que pueda  integrarse el contrato, pues no se trata de una cláusula
necesaria para la  subsistencia del contrato en beneficio del consumidor.

10.-Para la aplicación de esta doctrina, las referidas sentencias de  este tribunal tomaron en
consideración que la naturaleza de la cláusula que  establece el interés de demora, examinada
desde el plano del control de  abusividad, consiste en la adición de determinados puntos
porcentuales al tipo  de interés remuneratorio.
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En el caso objeto de este recurso, siendo el interés remuneratorio del  4,5% anual en el
momento en que el prestatario incurrió en mora, el interés de  demora consistía en la adición
de 20,25 puntos porcentuales al tipo de interés  remuneratorio, hasta dejarlo en el 25% anual.

11.-En las sentencias citadas, este tribunal declaró que suprimir  también el devengo del
interés remuneratorio, que retribuye que el prestatario  disponga del dinero durante un
determinado tiempo, no debe ser una consecuencia  de la nulidad de la cláusula de interés de
demora abusiva, pues debe tenerse en  cuenta cuál es la razón de la abusividad: que el
incremento del tipo de interés  a pagar por el consumidor, en caso de demora, por encima de
un 2% adicional al  tipo del interés remuneratorio supone una indemnización
desproporcionadamente  alta por el retraso en el cumplimiento de las obligaciones del
consumidor ( artículo  85.6 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores  y Usuarios  y artículo 3 y anexo 1.e de la  Directiva 93/13/CEE).

12.-Concluimos en aquellas sentencias que lo que procede anular y  suprimir
completamente, privándola de su carácter vinculante, es esa cláusula  abusiva, esto es,
la indemnización desproporcionada por el retraso en el pago  de las cuotas del préstamo
(el recargo sobre el tipo del interés remuneratorio),  pero no el interés remuneratorio,
que sigue cumpliendo la función de retribuir  la disposición del dinero por parte del
prestatario hasta su devolución.

13.-Debe recordarse que el recargo que supone el interés de demora  sobre el interés
remuneratorio comienza a devengarse cuando el prestatario  incurre en mora porque deja de
pagar las cuotas del préstamo en las fechas  convenidas, sin necesidad de que el banco dé por
vencido el préstamo  anticipadamente y proceda a "cerrar la cuenta" del préstamo.
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Y carece de lógica que el interés remuneratorio deje de devengarse  cuando, transcurrido un
cierto periodo de tiempo durante el que el prestatario  se encuentre en mora, el prestamista
haya hecho uso de la facultad de  vencimiento anticipado, porque el ejercicio de esta facultad
no afecta a la  función que tiene el interés remuneratorio de retribuir la prestación del 
prestamista de modo que, anulada la cláusula abusiva, el interés remuneratorio  continúa
devengándose respecto del capital pendiente de devolución.

14.-La sentencia  del TJUE de 7 de agosto de 2018, asuntos acumulados C-96/16 y C-94/17   ,
que resuelve la cuestión prejudicial planteada en este recurso para despejar  cualquier duda
sobre la conformidad de la solución adoptada por esta sala con  el Derecho de la Unión
Europea, ha resuelto:

"La Directiva  93/13  debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una  jurisprudencia
nacional, como la del Tribunal Supremo cuestionada en los  litigios principales, según la cual la
consecuencia del carácter abusivo de una  cláusula no negociada de un contrato de préstamo
celebrado con un consumidor  que establece el tipo de interés de demora consiste en la
supresión total de  los intereses de demora, sin que dejen de devengarse los intereses 
remuneratorios pactados en el contrato".

15.-Para alcanzar esta conclusión, el TJUE ha utilizado, en lo  fundamental, estos
razonamientos:
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"75 Por lo demás, la Directiva  93/13  no exige que el juez nacional deje sin aplicación, además
de  la cláusula declarada abusiva, aquellas cláusulas que no han sido calificadas  como tales.
En efecto, el objetivo perseguido por la Directiva consiste en  proteger al consumidor y en
restablecer el equilibrio entre las partes del  contrato, dejando sin aplicación las cláusulas
consideradas abusivas y  manteniendo al mismo tiempo, en principio, la validez de las
restantes  cláusulas del contrato en cuestión (véanse, en este sentido, las sentencias de  30 de
mayo de 2013, Jorös, C-397/11, EU:C:2013:340, apartado 46, y de 31 de  mayo de 2018,
Sziber, C-483/16, EU:C:2018:367, apartado 32).

" 76 En particular, de la Directiva  93/13  no se desprende que dejar sin aplicar o anular la
cláusula de  un contrato de préstamo que establece el tipo de interés de demora a causa del 
carácter abusivo de la misma deba acarrear también la no aplicación o anulación  de la
cláusula del mismo contrato que establezca el tipo de interés  remuneratorio, máxime cuando
es preciso distinguir claramente entre ambas  cláusulas. En efecto, a este último respecto cabe
señalar que, según resulta  del auto de remisión en el asunto C-94/17, la finalidad de los
intereses de  demora es sancionar el incumplimiento por el deudor de su obligación de 
devolver el préstamo mediante los pagos periódicos convenidos contractualmente,  disuadir al
deudor de incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones  y, en su caso, indemnizar al
prestamista de los daños y perjuicios sufridos  como consecuencia del retraso en el pago. En
cambio, la función del interés  remuneratorio consiste en retribuir al prestamista por poner a
disposición del  prestatario una cantidad de dinero hasta la devolución de la misma.

" 77 Tal como ha señalado el Abogado General en el punto 90 de sus  conclusiones, las
anteriores consideraciones resultan aplicables con  independencia de la manera en que estén
redactadas la cláusula contractual que  establezca el tipo de interés de demora y la que
establezca el tipo de interés  remuneratorio. En particular, tales consideraciones no solo son
válidas cuando  el tipo de interés de demora se define independientemente del tipo de interés 
remuneratorio, en una cláusula distinta, sino también cuando el tipo de interés  de demora se
determina en forma de un incremento de varios puntos porcentuales  sobre el tipo de interés
remuneratorio. En este último supuesto, al consistir  la cláusula abusiva en tal incremento, lo
único que exige la Directiva 93/13 es que este se anule".
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16.-La consecuencia de lo expuesto es que procede aplicar la doctrina  jurisprudencial
establecida en las sentencias 265/2015, de 22 de abril,  470/2015, de 7 de septiembre,
469/2015, de 8 de septiembre, 705/2015, de 23 de  diciembre, 79/2016, de 18 de febrero, y
364/2016, de 3 de junio, sobre los  efectos de la nulidad de la cláusula sobre intereses de
demora, cuyo ajuste a  las exigencias del Derecho de la Unión ha sido declarado por el
Tribunal de  Justicia.

17.-De acuerdo con esta doctrina, no es correcta la solución adoptada  en la sentencia
recurrida, consistente en sustituir el interés de demora  abusivo por el consistente en el triple
del interés legal del dinero, previsto  en el art.  114.3 de la Ley Hipotecaria  como límite a los
intereses de demora de  préstamos o créditos para la adquisición de vivienda habitual,
garantizados con  hipotecas constituidas sobre la misma vivienda. Pero tampoco puede
aceptarse la  solución sostenida por el recurrente, consistente en que una vez que dejó de 
pagar las cuotas del préstamo hipotecario e incurrió en mora, el préstamo dejó  de devengar
interés alguno.

La solución, conforme a lo dispuesto en las sentencias de esta sala  citadas en los párrafos
precedentes, es que, declarada la nulidad de la  cláusula que establece el interés de
demora, cuando el prestatario incurra en  mora el capital pendiente de amortizar sigue
devengando el interés  remuneratorio fijado en el contrato.

18.-Por tanto, la estimación del recurso de casación solo puede ser  parcial".
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PUBLICIDAD: Virtualex Abogados no es un centro de coworking, es el primer centro de
negocios especializado en los abogados (desde 2009), que ofrece a los letrados la posibilidad
una de domiciliar su despacho (oficina virtual) en una de las calles más representativas de
Madrid (calle Alcalá núm. 147), reservar on-line el uso de salas de juntas y despachos
individuales para recibir a sus clientes, servicio de secretariado -digitalización de documentos,
recepción de llamadas y correspondencia-, bases de datos de legislación y jurisprudencia,
bibliografía, etc.
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