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Resum

Prenent com a punt de partida la Senténcia de I’Audiéncia Provincial de Barcelona de 15
de desembre de 2014, aquest treball examina la fixaci6 d’interessos de demora, el pacte de ven-
ciment anticipat per incompliment 1 la liquidacié unilateral per part del prestador del deute
impagat.

Paraules clau: clausules abusives, interessos de demora, deute impagat, proteccié de consumi-
dors, anatocisme.

INTEREST FOR LATE PAYMENT AND OTHER POSSIBLE UNFAIR TERMS:
THE IMPOSSIBILITY OF MODERATING THEM IF THEY ARE DECLARED
TO BE UNFAIR

Abstract

Taking as the starting point the judgement of the Provincial Court of Barcelona which
was passed on 15 December 2014, this study analyses the setting of interest for late payment,
the use of acceleration clauses in contracts and the unilateral establishment by the lender of the
amount of the unpaid debt.

Keywords: unfair terms, interests for late payment, unpaid debt, consumer protection, com-
pound interest.
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1. PRELIMINAR: UN PAS M\ES EN L’ASSUMPTE M. AZIZ, AMB LA
SENTENCIA DE L’AUDIENCIA PROVINCIAL DE BARCELONA
(SECCIO QUINZENA) 407/2014, DE 15 DE DESEMBRE

Dins de I’evolucié del ja fa temps célebre assumpte M. Aziz versus Caixa d’Es-
talvis de Catalunya, Tarragona i Manresa (avui, Catalunya Banc, SA),' s’ha fet un nou
pas endavant —encara que amb un vot particular en materia d’interessos de demora
declarats abusius— amb la Senténcia nimero 407/2014, de 15 de desembre, de I’ Au-
diéncia Provincial de Barcelona (SAP) (Seccié Quinzena), en que queden de moment
resoltes (és cert que per a aquest assumpte concret, perd, d’altra banda, identic a tan-
tissims altres) la liquidacié unilateral pel prestador del deute impagat, la clausula de
venciment anticipat per incompliment d’una sola quota i, finalment, la meritacié dels
interessos de demora.

Abans d’entrar en les quiestions que plantegen els interessos de demora, exposa-
rem les altres dues quiestions que resol aquesta SAP (i també la Interlocutoria
317/2014, de 22 de desembre, de I’Audiéncia Provincial de Girona (Seccié Primera);
d’ara endavant, IAPG).

1.1.  EL PACTE DE LIQUIDACIO UNILATERAL

El pacte de liquidacié unilateral no és abusiu com a tal, ja que —com diu la
IAPG— la liquidaci6 no ha de ser dificil si en cada rebut s’assenyala el que faltava per
pagar 1, a més, la liquidacid estd garantida per un notari, al costat de la notificacié al
deutor (cf. art. 685 de la Llei d’enjudiciament civil [LEC] i la seva remissié als art. 573
1574 LEC). Per tant, com precisa la SAP, caldria distingir entre la nullitat del pacte «en
si mateix» (per abusiu) i la seva mala aplicacid per Ientitat creditora. A més, la SAP
precisa que el pacte incorporat al contracte «no suposa una altra cosa que una simple
translacié al contracte de la norma legal [art. 572.2 LEC]» (par. 63 dels fonaments ju-
ridics [F]]) i que s’ha de distingir entre contractes de credit,* que per la seva propia
naturalesa requereixen la hqu1dac1o oportuna —en la forma prevista per la llet o pac-
tada—, ates que el que sera exigible és el resultant del conjunt d’operacions que «no

1. Vegeu, a aquest efecte, per a les qliestions inicials que es van plantejar i les possibles solucions,
A. SerrANO DE NicoLAs, «La Sentencia de la Sala Primera del Tribunal de Justicia de la Unié Europea de
14 de marg de 2013 (assumpte C-415-11, M. A. versus Catalunya Caixa): la seva ona expansiva en el nostre
sistema hipotecari actual», Revista Catalana de Dret Privat, vol. 14 (2014), p. 119-134, esp. p. 130-131.

2. Cal assenyalar que els productes coneguts com a credit obert, crédit total o altres credits d’es-
tructura similar, no sén un préstec ni tampoc un contracte de compte corrent de credit, si més no bilateral,
perd si que estan necessitats de liquidacié perque es pot haver fet més d’una disposicié, fins i tot sense reflex
registral. Vegeu F. J. GOMEZ GALLIDO, «Estudio sobre las modernas figuras de crédito abierto garantizado
con hipoteca», a Homenaje a José Maria Chico y Ortiz, Madrid, Marcial Pons, 1995, p. 803-830.
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estaven previstes de forma anticipada», 1 contractes de préstec, en els quals ja «s’han
previst inicialment totes les amortitzacions» (sense poder-se tornar a utilitzar allo ja
disposat).? Per aix0, prossegueix la SAP, la jurisprudencia «ha vingut exonerant de la
necessitat de la liquidacié unilateral per part de ’entitat bancaria [a] les operacions de
préstec, excepte en el cas que les parts haguessin pactat la liquidacié» (par. 64 FJ). En
conseqiiéncia, aquesta exoneraci no pot considerar-se «un privilegi del Banc», ja que
ni tan sols la necessitava per a la seva execuci6, sin6 que és «una garantla addicional per
al deutor que després de 'incompliment veu reforgada la seva posicié amb la necessitat
que el Banc formalitzi la liquidacié i la hi notifiqui, tal com exigeix el paragraf 2° de
Iarticle 572.2 LEC».* Aquesta distincié entre credit (contracte consensual) i préstec
(contracte real) també és rellevant (encara que es pretengui difuminar Pexistencia
de contractes reals) a I’efecte de la preferencia per ordre d’antiguitat de les dates, ja
que no és el mateix que sigui preferent per raé de I’escriptura en que es va concertar,
com seria el cas del préstec hipotecari (en estar ja inicialment fixat el deute), que que ho
sigui per la data de la liquidacid, com resulta en el credit, ja que fins a aquest moment
no hi ha quantitat determinada, a 'efecte de I’article 1924.3, Gltim paragraf, del Codi
civil (CC).?

1.2. EL PACTE DE VENCIMENT ANTICIPAT

El pacte de venciment anticipat requereix tant tenir present la legislaci6 vigent
en el moment d’aplicar-se (és a dir, anterior a ’entrada en vigor de la Llei 1/2013),°
com determinar si representa una excepcio injustificada a les regles generals del dret

3. Esunfidel reflex d’aixo la reforma operada per ’article 13.2 de la Llei 41/2007, de 7 de desembre,
en I’apartat 3 de I’article 4 de la Llei 2/1994, de 30 de marg, de subrogacié i modificacié de préstecs hipote-
caris, i ’aclariment que per a la seva aplicaci6 representa la Resolucié de la Direccié General dels Registres
i del Notariat (DGRN) de 4 de febrer de 2013, encara que solament sigui per la possibilitat d’ampliar el
termini (si roman inalterada la xifra de responsabilitat) sense necessitat del consentiment dels titulars dels
drets anotats.

4. La mateixa IAPG també preveu, amb consideracié expressa de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unié Europea (STJUE) de 14 de mar¢ de 2013 (assumpte Aziz), que la liquidacié pot
ser unilateral, atesa la intervencié notarial, si bé, a més que s’ha de realitzar conforme als pactes, ha de ser
«clara i senzilla, facil de comprendre per ’executat», a part que s’ha de comunicar al deutor i fiador, per la
qual cosa ni causa indefensié ni impedeix que pugui allegar-se cap error de calcul o pluspeticié. I també
considera, cosa que és encara més rellevant, que si els interessos de demora sén declarats abusius, s’haura
de recalcular el deute.

5. A aquest efecte, vegeu la Sentencia del Tribunal Suprem (STS) de 30 d’octubre de 1995 i una
ressenya jurisprudencial més amplia, en qué no queda sempre clara la distincié entre préstec i credit, just
per raé de la liquidacié, a J. M. CAVALLER LOZANO, «Sub art. 1924», a M. PasQuau LiaNo (dir.), Jurispru-
dencia civil comentada, t. 11, Granada, Comares, 2000, p. 3395-3396.

6. No considera abusiu el venciment anticipat per 'impagament d’una sola quota (en dates ben
properes), fet que reflecteix I’estat jurisprudencial del moment, la STS de 16 de desembre de 2009.
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intern.” No obstant aix0, si s’exercita sense que hi hagi un incompliment substancial
greu, ha de considerar-se abusiu. I, en aquest cas, aix0 no pot sanar-ho unilateralment
I’entitat bancaria creditora esperant, per a executar-lo, que transcorrin tres o més
quotes impagades (d’altra banda, aix0 succeia generalment). En consequiéncia, atesa la
impossibilitat de sanar el que és abusiu (par. 75 FJ), la clausula de venciment anticipat,
amb tal redaccié de possible venciment anticipat amb una sola quota impagada, enca-
ra que s’executi després de 'impagament de tres 0 més quotes, «segueix sent abusiva
1, per tant, laseva utilitzacié no és possible com a fonament dela resolucié anticipada».®

Ara bé, com destaca el mateix paragraf 76 dels fonaments juridics, la impossible
moderacié de les clausules abusives de venciment anticipat no impedeix en absolut
I’aplicaci6 de larticle 1124 CC (ja que seria una causa diferent i implicita en tot con-
tracte amb obligacions reciproques), perqué és raonable pensar que el comportament
reiterat del deutor «és indicatiu de la frustracié dels drets de ’adversa [és a dir, enti-
tat creditora]».’” Per tant, en efecte, no pot donar-se per vencut el deute per aplicacié

7. Vegeu, a aquest efecte, la Interlocutdria del Tribunal de Justicia de la Unié Europea (TJUE)

venciment en si (una altra cosa és com s’articula) com una excepcié— Pexistencia de ’art. 1124 CC, en que
es considera com un pacte implicit, en totes les obligacions reciproques, la facultat de resoldre el contracte
quan hi ha un incompliment substancial greu (el problema seria, en tot cas, determinar quan es déna aquest
incompliment substancial greu).

8. LaIAPG, per ala situacié actual i després de la reforma operada per la Llei 1/2013, al costat de
la reforma de l’art. 693 LEC, sembla que vol admetre el venciment anticipat amb allusié als usos del co-
mer¢ (I’aplicacié del qual als consumidors seria molt discutible, just perqué ambdues parts no sén comer-
ciants i del sector, per la qual cosa res no indica que el consumidor hagi de coneixer-los i encara menys
acceptar-los, ni tan sols implicitament, ni que es puguin utilitzar com a element integrador). Encara que,
finalment i després de considerar contraria a la jurisprudeéncia i al dret contractual europeu la disposicié
transitoria segona de la Llei 1/2013, el que és rellevant, ates que s’ha d’acudir a ’art. 1124 CC, és determinar
quan hi ha incompliment greu, i aqui no pot valorar-se inicament el fet que siguin dues, tres o més les
quotes impagades, siné que s’ha de valorar el que s’ha pagat, el que hi ha pendent i, en resum, el conjunt del
contracte en si, per a—en el cas concret— rebutjar el que pugui donar-se per vengut anticipadament. No
obstant aixd i atesa la disparitat de solucions encara existent, la Interlocutoria de I’Audiencia Provincial de
Madrid (Seccié Divuitena) de 15 de setembre de 2014 si que considera aplicable la disposicié transitoria
segona de la Llei 1/2013 als préstecs concedits anteriorment, la immensa majoria dels quals, d’altra banda,
ara estan en execucio.

9. Aaquest efecte i per a valorar quan un pacte (entre els quals pot incloure’s el de venciment anti-
cipat) pot ser abusiu per «desequilibri important» entre els drets i les obligacions de les parts que es deriven
del contracte, la Interlocutoria del TJUE (Sala Primera) de 14 de novembre de 2013 precisa que «han de
tenir-se en compte, en particular, les normes aplicables en dret nacional quan no existeixi un acord de les
parts en aquest sentit. Mitjangant una analisi comparativa d’aquest tipus, el j jutge nacional podra valorar si
—i, si escau, en quina mesura— el contracte deixa el consumidor en una situaci6 juridica menys favorable
que la prevista pel dret nacional vigent», si s’aplica la clausula que es pretén abusiva. A més, per a aquesta
categoria del «desequilibri important», la STJUE (Sala Primera) de 16 de gener de 2014 indica que «no re-
quereix necessariament que els costos posats a carrec del consumidor per una clausula contractual tinguin
una incidéncia econdmica important [...], siné que pot resultar del sol fet d’una lesi6 suficientment greu de
la situaci6 juridica en la qual aquest consumidor es troba, com a part en el contracte, en virtut de les dispo-
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dels suposits de venciment anticipat previstos contractualment i declarats (o suscep-
tibles de ser declarats) abusius, pero si per incompliment per la via de I’article 1124
CC (una cosa és el petitum o resolucié per incompliment substancial greu, i una altra
cosa és la causa de demanar, que pot ser diferent per a uns mateixos fets, com recorda
la mateixa SAP).

Aixi, la SAP fa una detinguda consideraci6 sobre el principi de congruéncia en
el procéscivil espanyoldesde’opticadela Directiva1993/13 ide comhan d’entendre’s
Paplicacié de la doctrina del TJUE sobre clausules abusives i P'actuacié d’ofici del
)utge, sobre la impossible consideracié que el principi dlsposztm estlgul derogat per
rad de Defectivitat del dret comunitari'® i, com a concrecié d’aix0, sobre el principi
d’efectivitat que «exigeix un jutge actiu» (par. 30 FJ) perod I'activisme del qual no pot
anar més enlla —i «en la mesura del possible»— d’interpretar «el dret intern a la llum
illetra de la Directiva», que es concreta en el fet que 'inici de Iactivitat jurisdiccional
ha de ser a instancies d’una part i, a més, en la «determinaci6 de I’objecte del procés a
través de ’expressio de la causa de demanar i el petitum».!!

sicions nacionals aplicables, ja sigui en forma d’una restriccié del contingut dels drets que, segons aquestes
disposicions, li confereix aquest contracte, o bé d’un obstacle a ’exercici d’aquests, o també que se li impo-
si una obligacié addicional no prevista per les normes nacionals», i és incumbencia del jutge nacional va-
lorar-ho d’acord amb «la naturalesa del bé o del servei que sigui objecte del contracte, considerant totes
les circumstancies concurrents en el moment de la celebracié d’aquest contracte, aixi com totes les altres
clausules d’aquest».

10. A aquest efecte, aquesta SAP precisa que el principi dispositiu informa no només el dret espa-
nyol, sin6 «també el dret comunitari a través de la Carta de Drets Fonamentals de la Unié Europea i parti-
cularment del reconeixement en aquesta del dret de propietat privada (article 17), que inclou el dret d’accié.
I també inclou el dret a un procés equitatiu, que exigeix entre els seus pressupoOsits que es tracti d’un procés
congruent i en el qual es respecti la contradiccié efectivar.

11. Respecte de la causa de demanar i del petitum —vegeu els par. 31 1 32 FJ—, precisa que igual
que és admissible entendre que els poders d’ofici del jutge (en la defensa del consumidor) «aconsegueixen
la correcta interpretaci6 de la petici6 feta per la part, la qual cosa pot portar a modificar el sentit literal de
les peticions i substituir-les per altres més concordes a les veritables intencions de la demanda, i fins i tot
que es puguin introduir pretensions accessories, é a dir, pretensions que implicitament puguin conside-
rar-se incloses en la demanda. En canvi, no considerem [diuen els dos magistrats que fan la majoria, J. F.
Garnica Martin —ponent— 1 J. M. Ribelles Arellano, enfront del vot particular de R. Foncillas Sopena]
admissible que els poders d’ofici del jutge civil es puguin estendre molt més enlla, fins a I’extrem de perme-
tre-li modificar completament 1’objecte del procés». I en el par. 35 FJ, quan la STJUE fa referéncia a
I’«examen d’ofici», es refereix a I’«apreciacié» d’ofici del caracter abusiu d’una clausula general, no pas ala
«declaracié» d’ofici de la seva nullitat, cosa que resumeix el par. 41 FJ dient que quan el consumidor és part
demandada, la possibilitat d’apreciar d’ofici la nullitat, des de la perspectiva de I’acci6 exercitada, inclou la
possibilitat de desestimar la seva pretensid, és a dir, la del demandant; i quan el consumidor és part deman-
dant, cal admetre la demanda fins i tot sobre la base de raons diferents de les esgrimides en la demanda, «fins
itot en el cas que aquestes raons poguessin arribar a fundar causes de demanar diferents no invocades»
[par. 42 F] STJUE de 3 d’octubre de 2013 (C-32/12, cas Duarte Hueros), que va ometre sollicitar de forma
subsidiaria la condemna a la reduccié del preu]. Potser aquesta interpretacié, una miqueta for¢ada per
Pinterés que va tenir el Jutjat Mercantil ntim. 3 de Barcelona per alterar 'ordre de resoldre, cau en un so-
breexcés d’adequacié de la legislacié i la jurisprudencia comunitaria al nostre sistema intern —per aixo la
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2. IMPAGAMENT DE LES QUOTES DEL PRESTEC HIPOTECARI:
PRETENSIONS IDENTIQUES PERO AMB CAUSA DE DEMANAR
DIFERENT I ANATOCISME MERCANTIL CONVENCIONAL

Arribats a aquest punt, cal afirmar, com ha estat majoritariament consolidat
doctrinalment i jurisprudencialment, que el caracter abusiu de les clausules de venci-
ment anticipat pot ser apreciat d’ofici pel jutge (en qualsevol moment del procés); que
allo declarat abusiu no pot integrar-se ni moderar-se, encara que, al costat d’aixo, si
que sén possibles «pretensions idéntiques perd amb causa de demanar diferent», és a
dir, no pot demanar-se el venciment anticipat encara que I’entitat creditora s’esperi al
fet que hi hagi impagades tres 0 més quotes (si s’havia pactat que podria donar-se per
vengut unilateralment per Ientitat creditora amb una sola quota impagada), pero si
que pot donar-se per resolt el préstec o el credit com a tal contracte per la via de ’ar-
ticle 1124 CC, encara que aqui haura d’acreditar-se que 'incompliment és greu (sense
que necessariament hagi de considerar-se greu 'incompliment de tres quotes; bastaria
pensar que s’han complert ja més de dues terceres parts de les quotes), 1, si s’acredita,
Ientitat creditora podra demanar «el compliment o la resolucié de I’obligacid, amb el
rescabalament de danys i abonament d’interessos en tots dos casos».

Per a donar solucid a tot aixd convé delimitar els interessos de demora dels re-
muneratoris, la qual cosa es fara tot seguit, i, alhora, precisar la impossible aplicacié
deParticle 1108 CC. Com que a aquestes dues questions m’hi referiré posteriorment,
ara cal considerar, breument, I’anatocisme.

SAP recorre reiteradament al reconeixement dels principis ja dits als paisos del nostre entorn—, perd el que
ha de prevaler, i al qual cal adequar-se fins i tot encara que contradigui o relativitzi el nostre sistema pro-
cessal, és el comunitari. Aixd sosté raonadament el vot particular, que arriba a afirmar «la relativitat que per
a la jurisprudéncia europea presenten els principis estructurals del nostre dret intern, ja que la funcié del
jutge va més enlla de la prevista en Iarticle 429.1 LEC)», per la qual cosa el moment en qué —conforme a
les sentencies del TJUE de 4 de juny de 2009 (33), cas Panon, i 21 de febrer de 2013 (27), cas Banif Plus
Bank— pot comprovar-se d’ofici el caracter abusiu d’una clausula general, fins i tot sense que el consumi-
dor hagi de sollicitar que s’anul'li la clausula, «pot ser el de 'inici del procés, durant el seu transcurs, abans
de dictar sentencia, en fase d’apellacié (STJUE de 30/5/2013) i fins i tot de recurs de cassacié (STS de
9/5/2013)»; allo rellevant no és I’actuaci6 inicial del consumidor, siné que, detectada ’abusivitat, d’ofici,
pel jutge, amb collaboracié del consumidor o sense, si que sera rellevant que pugui «no acollir-se al bene-
ficide I’exclusié [...] apartats 28 a 36 de la STJU de 21/2/2013, Banif Plus Bank». En aquesta linia hi hauria
també —a I’efecte de poder o no acudir i oposar en un ulterior judici declaratiu, per raé que no s’oposessin
ni es poguessin oposar en el previ procés executiu— la STS 462/2014, de 24 de novembre. En resum, I’apre-
ciacié de ’abusivitat es fa d’ofici pel jutge, sense necessitat que ho insti o hi collabori el consumidor —sigui
quina sigui la seva posicid, la de demandant o la de demandat—, encara que la seva conducta no pot ser
indiferent una vegada s’ha apreciat judicialment I’abusivitat d’una determinada clausula, per raé del prin-
cipi de congruencia i fins i tot —encara que dificilment ocorrera quan es resolgui un préstec hipotecari—
pel fet que la declaracié de nullitat per abusivitat pugui ser perjudicial per al consumidor.
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Apareix ja indiscutida, des de fa temps,'? la validesa i la possibilitat de pactar
I’anatocisme, tant en les obligacions mercantils —com ara els préstecs hipotecaris
concedits per la banca; art. 311 del Codi de comer¢ (CCom)— com en les civils.” No
obstant aix0, 1 al marge de I’elevat import que pot aconseguir i la no clara delimitacié
de quina modalitat d’anatocisme s’ha d’aplicar,'* encara caldria afegir que, com que
el préstec és mercantil, ’'anatocisme solament és possible si préviament s’ha signat el
pacte necessari (per remissié expressa de I’art. 1109.2 CC). A més, com que hi ha
consumidor, la legislacié del qual és d’aplicacié preferent a la mercantil o civil (codi-
ficada o especial), no sén possibles formes presumptes de consentir, ni es pot acudir
als usos comercials, com tampoc a la integracié per la via de I’article 1258 CC, ja que
sembla clar que seria imposar al deutor una obligacié contraria ala bona fe i la lleialtat
contractual (ates que no I’ha pogut coneéixer, i encara menys consentir expressament),
1 alhora no respectar el que, en I"ambit contractual de proteccié dels consumidors,
sembla un principi informador en matéria de forma («formalisme de proteccié» o
neoformalisme): excloure el que no s’ha signat, i en aquest cas ni tan sols expressa-
ment o tacitament consentit. Tampoc no seria admissible que la «meritacié es pro-
dueixi pel simple fet del venciment. En aixo si [continua el par. 98 F] de la SAP] que hem
de considerar nul el pacte. Per a poder ser reclamats, han d’haver-se reportat abans de
la reclamacié judicial o bé de la posterior liquidaci6 que dels mateixos s’hagi practicat
en el procés judicial d’execucié».!® A més, com assenyala el mateix article 319 CCom,

12.  Vegeu, per tots, V. MURTULA LAFUENTE, La proteccion frente a las clansulas abusivas en présta-
mos y créditos, Madrid, Reus, 2012, p. 259-265, i abans M. MEDINA ALCOZ, «Anatocismo, derecho espafiol
y Draft Common Frame of Reference», InDret, nim. 4 (2011), p. 1-59, esp. p. 30-41 (accessible a: <http://
www.indret.com/pdf/857_es.pdf>), amb qui cal coincidir que, pel que fa a I’anatocisme mercantil, d’ori-
gen convencional, cal seguir els art. 317-319 CCom, ja que no es pot oblidar que els préstecs hipotecaris de
les entitats bancaries sén préstecs mercantils (art. 311 CCom), encara que estiguin garantits amb una hipo-
teca; 1 pel que fa a ’anatocisme legal, en les obligacions civils, ’art. 1109 CC ’admet «des que sén judicial-
ment reclamats, encara que I"obligacié hagi guardat silenci sobre aquest punt. En els negocis comercials
s’aplicara el que disposa el Codi de comerg».

13. A aquest efecte, vegeu les resolucions de la DGRN de 16 d’octubre de 1908 i 19 de gener de
1996, 1 pel que fa a 'anatocisme judicial vegeu les resolucions de la DGRN de 28 de gener i 2 de febrer
de 1998.

14. Exposa les seves tres modalitats M. MEDINA ALCOZ, «Anatocismo, derecho espafiol y Draft
Common», p. 15-18, que distingeix entre ’anatocisme complex o de ciimul successiu (o interés compost),
en queé «cabal + interés» tornen a produir interés; ’anatocisme simple amb ctimul tnic, en qué aquesta
técnica «només és possible si el tipus de Iinteres simple i el de I"anatocistic és el mateix»; i, finalment,
I’anatocisme simple pur o sense cimul, que «implica, precisament, separar els interessos venguts im-
pagats, formant ells mateixos un capital que genera, al seu torn, interessos. Aqui capitalitzar els interessos
no significa incorporar-los al capital, siné formar amb ells un capital autdnom: sén els interessos dels in-
teressos».

15.  Vegeu, a aquest efecte, V. L. MONTES PENADES, «Observaciones sobre capitalizacién de intere-
ses en los préstamos mercantiles», a Estudios de derecho bancario y bursatil: Homenaje a Evelio Verdera y
Tuells, t. 11, Madrid, La Ley, 1994, p. 1894-1898, encara que, per la seva data, no considera especificament
la legislaci6 protectora dels consumidors, que altera substancialment algunes premisses, com ara la neces-
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una vegada «interposada una demanda, no podra fer-se I’acumulacié d’interes al capi-
tal per exigir majors redits».

Es conseqiiencia del que s’acaba de dir —juntament amb ’aplicacié de I’art. 1288
CCilaregla del favor debitoris, al costat de la legislacié protectora dels consumidors
1 la reguladora de les condicions generals de la contractacié (cf. art. 5.1 de la Llei de
condicions generals de la contractacié [LCGC])— que si es dubta entre quina moda-
litat d’anatocisme escau aplicar, sembla imposar-se que dnicament és admissible —i
sempre amb el pacte escrit previ— la modalitat d’anatocisme simple o sense cimul.*®

3. INTERESSOS REMUNERATORIS I INTERESSOS DE DEMORA:
IDENTICA NATURALESA, DIFERENT CAUSA D’ORIGEN
[ INCOMPATIBILITAT DE MERITACIO

Ates que es comparteix amb la SAP (per entendre que aix0 no significa modera-
ci6) que el deutor hipotecari, encara que s’hagin declarat abusius els interessos de
demora, haura de satisfer a ’entitat creditora, pel capital prestat encara pendent
de devolucié —una qliesti6 al marge és la causa o fonamentacid, que es tracta en I’epi-
graf seglient—, els interessos remuneratoris pactats,” escau ara delimitar clarament
els uns dels altres i concretar el moment en que s’originen els interessos de demora i
la seva causa, aixi com la seva mateixa naturalesa i compatibilitat.

Dels interessos de demora cal dir que s6n tan interessos com els interessos remu-
neratoris (també anomenats compensatoris, correspectins o ordinaris), és a dir, tenen
idéntica naturalesa d’interessos, derivada no només de la seva propia denominacid,
sin6 del fet que compleixen també una funcié remuneratoria (la compleixen els mo-
ratoris quan absorbeixen els remuneratoris, des que comenca la seva meritacié per rad
de la mora);'® també perque concorren en tots dos les notes de temporalitat en la seva
durada i forma de calcul; per homogeneitat amb 1’obligacié principal (deriven d’un
deute monetari, 1 diners és també el que se satisfa); per predeterminaci6 (per raé del
tipus pactat —que també es requereix en els interessos de demora— i la seva durada);

sitat d’haver consentit ’anatocisme, per la qual cosa no cal acudir a practiques inveterades, a la seva admis-
s16 jurisprudencial, etc., al marge que és també rellevant concretar, com es veura, en quin moment poden
capitalitzar-se els interessos, per descomptat no els moratoris, quan han estat declarats abusius.

16. Resultende graninteresles consideracions que, des de’dptica dela proteccié dels consumidors,
fa la mateixa M. MEDINA ALCOZ, «Anatocismo, derecho espafiol y Draft Common», p. 35-41.

17. A aquest efecte, vegeu A. SERRANO DE NicoLAs, «Capitulo I1L El control preventivo por nota-
rios y registradores de la propiedad de las cldusulas de los préstamos hipotecarios», a P. IZQUIERDO BLANCO
1]. P1co JuNoy (dir.), Mannal de actuaciones frente a la ejecucion hipotecaria inminente, Barcelona, Bosch,
2014, p. 195-198.

18. Peraixo potser és més il-lustrativa i afortunada la seva determinaci6 (com ja fan algunes entitats
bancaries) quan és un percentatge que s’incrementa sobre els interessos remuneratoris, és a dir, en lloc de
ser un 10 %, seria un increment de quatre o sis punts sobre els interessos remuneratoris.
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per accessorietat," 1, finalment, perque sén un percentatge respecte del capital. Ates
que s’esta tractant del préstec hipotecari, a la seva unificacié en Particle 114 LH per a
determinar el seu limit maxim (interessos ordinaris més interessos de demora) es po-
den garantir junts dins de la responsabilitat hipotecaria.

No obstant aix0, s7 gue hi ha una diferéncia essencial: els interessos remunerato-
ris compleixen la funcié de recompensar el capital prestati el seu origen es troba en el
mateix contracte de préstec (és a dir, en el pacte),”® mentre que aquesta no és la funcié
essencial dels interessos moratoris (ho és la rescabaladora)* i la seva causa és el propi
estat de mora.”? Per tant, tan bon punt s’estd en mora, comenga la seva meritacid,
sense oblidar que, pel fet d’estar en mora, en els préstecs hipotecaris de les entitats
crediticies, al costat del seu caracter mercantil, no falta el pacte exprés que la mora
naixera sense necessitat d’intimacié (mora ex re 1 aplicacié del principi dies interpellat
pro homine) tan bon punt arribi el venciment de la quota i quedi impagada (totalment
o parcialment), la qual cosa produeix la meritaci6 dels interessos de demora (diferent,
com s’ha vist, és quan pot comengar la seva capitalitzacid i consegiient situacié d’ana-
tocisme; vegeu a aquest efecte el par. 98 FJ de la SAP).»

Dins de les distincions resulta més discutible admetre per als moratoris, 1 encara
que només calgui admetre que els interessos de demora absorbeixen els remunerato-
ris tan bont punt comenga la seva meritacio per situacié de mora, si aquests també sén
fruits civils.* En tot cas, els uns 1 els altres no s6n compatibles pel que fa a la seva
meritacid, ja que els moratoris absorbeixen els remuneratoris.

19. T.DaLLa Massara, Obbligazioni pecuniarie: Struttura e disciplina dei debiti di valuta, Padua,
Cedam, 2012, p. 309-315, qui discuteix aquesta nota d’accessorietat i pretén considerar-la com una mera
tecnica de quantificacid, perd, per descomptat, en el nostre dret espanyol no cal que es reportin interessos
sense I’existencia de deute de capital. Aquesta caracteristica sembla clara. Més discutit pot ser el termini per
ala seva prescripcid, encara que per la seva idéntica naturalesa sembla que no podra ser cap altre que el que
s’atribueixi als ordinaris (art. 1966.3 CC).

20. Resultainteressantla Interlocutoria de I’Audiéncia Provincial de Barcelona (Seccié Catorzena)
de 3 de gener de 2015, que ressalta que pel fet de ser un element principal no cal aplicar als interessos remu-
neratoris la doctrina que aqui s’exposa per als interessos moratoris del TJUE, al marge que puguin ser o no
usuraris.

21. Vegeu, a aquest efecte, M. A. PErEZ ALvaRrEZ, «Capitulo 2. El objeto de la obligacién: clases
de obligaciones», a C. MARTINEZ DE AGUIRRE (coord.), Curso de derecho civil (II): Derecho de obligaciones,
4a ed., Madrid, Colex, 2014, p. 92-97.

22. Vegeu, per tots, M. PENA BERNALDO DE QUIRGS, Derechos reales: Derecho hipotecario, t. 1,
4a ed., Madrid, CER-Civitas, 2001, p. 158.

23. No és acceptable en el nostre ordenament juridic —a aquest efecte vegeu, ja que conté una
amplia citacié jurisprudencial, M. PENA BERNALDO DE QUIROS, «Capitulo 2. El objeto de la obligacién: cla-
ses de obligaciones», p. 93-94— la pretensi6 que esta superada la regla in illiguidis non fit mora, que sembla
que defensa T. DALLA MASSARA, Obblzgazzompecumarze, p- 349-356, alludint també als principis Acquis:
art. 8:406 en relaci6é amb Iart. 8:404, 1 relacié d’aquest dltim amb I’art. 8:405, d’acord amb els quals consi-
dera que prevaldria la regla inadimplenti non est adimplendum.

24. A aquest efecte, vegeu O. T. Scozzarava, Gli interessi dei capital, Mila, Giuffre, 2001, p. 43-65.
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Finalment, cal, perqué és rellevant amb vista a concretar quan hi ha o no modera-
ci6 si els interessos moratoris son declarats abusius, precisar que la funci6 dels interes-
sos moratoris és rescabaladora® en un doble aspecte, ja que quan absorbeixen els re-
muneratoris segueixen remunerant el capital que encara segueix prestat i no retornat i,
a més, rescabalen el perjudici que es crea a ’entitat creditora. Pero tot aix0 és unificat
sota una funcié de liquidacié a forfait, per la qual cosa no permeten reclamar més
danys i perjudicis que la quantitat resultant (capital pendent més liquidacié a forfair)
del calcul dels interessos reportats durant el temps que el deutor hipotecari ha estat en
situacié de mora i fins que I’ 1ncomphment deriva en I’execuci6 en la forma especifica
o en el que sigui més proper a aixd (atés que el que s’hauria de retornar és capital dine-
rari; una questié diferent és que es pugui acabar acceptant la dacié en pagament).

No cal admetre les afirmacions (doctrinals o jurisprudencials) que els interessos
de demora actuen com una astriccié (fet que implicaria —art. 1154 CC— la possibili-
tat de la seva moderacid, la qual cosa no és el cas);?® com una funcié dissuasiva (que
implicaria admetre que, com més elevats son, més efecte dissuasiu tenen, la qual cosa
tampoc no és certa, i menys en el cas de ’habitatge habitual, ja que no es paga perque
no es pot; una cosa diferent és que la seva nullitat radical per abusius aconsegueixi
aquest efecte dissuasiu per a I’entitat de credit o ’empresari que els imposi); o, final-
ment, com una indemnitzacid per danys i perjudicis, que aqui dnicament s’ha d’en-
tendre com una indemnitzacié pactada préviament i a forfait, tant pel dany sofert
(que no fa falta justificar) com pels interessos remuneratoris que es deixen de perce-
bre, com per qualsevol altre perjudici que es pugui acreditar (lucre cessant).

25. Postura doctrinal mantinguda en ordenaments propers al nostre; per exemple, en la doctrina
francesa, P. MALINVAUD, D. FENOUILLET i M. MEKKI, Droit des obligations, 13a ed., Paris, Lexis Nexis,
2014, p. 601; i en la italiana, G. ALPA, Manuale di diritto privato, 6a ed., Padua, Cedam, 2009, p. 430, parla
de funcié rescabaladora per als interessos de demora, i C. M. Bianca, S. PatT1i G. PATTI, Lessico de diritto
civile, 2a ed., Mila, Giuffre, 1995, p. 420-421, parlen de «liquidazione forfataria».

26. Aix0 podria tenir la seva rellevancia a ’hora d’aplicar la STJUE de 30 de maig de 2013
(C-488/11) 1la vella redacci6 de P’art. 83 del Text ref6s de la Llei general per a la defensa de consumidors 1
usuaris, ara totalment superat amb la nova redaccié donada per la Llei 3/2014, de 27 de marg: «Article 83.
Nullitat de les clausules abusives i subsisténcia del contracte. Les clausules abusives seran nulles de ple
dreties tindran per no posades. A aquests efectes, el jutge, amb ’audiencia préevia de les parts, declarara la
nullitat de les clausules abusives incloses en el contracte, el qual, no obstant aixd, seguira sent obligatori
per a les parts en els mateixos termes, sempre que pugui subsistir sense aquestes clausules». Desapareix,
doncs, el vell art. 83.2, que resultava inadmissible amb la jurisprudéncia europea, i més amb la nova Senten-
ciadel TJUE de 17 de juliol de 2014 (C-169/14), 1 que deia: «2. La part del contracte afectada per la nullitat
s’integrard conformement al que disposa I’article 1.258 del Codi Civil i al principi de bona fe objectiva. A
aquests efectes, el jutge que declari la nullitat d’aquestes clausules integrara el contracte i disposara de fa-
cultats moderadores respecte dels drets i les obligacions de les parts, quan subsisteixi el contracte, i de les
conseqiiencies de la seva ineficacia en cas de perjudici apreciable per al consumidor i usuari. Només quan
les clausules subsistents determinin una situacié no equitativa en la posicié de les parts que no pugui ser
esmenada, el jutge podra declarar la ineficacia del contracte».
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4. IMPOSSIBILITAT D’INTEGRAR O MODERAR ELS INTERESSOS
DE DEMORA ABUSIUS, PERO SUBSISTENCIA DE L’OBLIGACIO DE
COMPLIR EL CONTRACTE EN LA FORMA MES ESPECIFICA,
EXPURGAT DE LES CLAUSULES ABUSIVES

Per acabar i atés que s’ha admes que s6n incompatibles els interessos moratoris
1 els de demora (perqué aquests absorbeixen aquells),” que allo declarat abusiu ha de
suprimir-se del contracte i que no pot integrar—s’hi (fet que no impedeix que el con-
tracte quedi subsistent), cal preguntar-se qué ha de satisfer-se al creditor (entltat
bancaria reclamant) quan els interessos de demora han estat declarats nuls perque sén
abusius.?® A aquest efecte, son transcendentals:

— La Sentencia del Tribunal de Justicia de 1a Unié Europea (STJUE) (Sala Prime-
ra) de 16 de gener de 2014,% segons la qual el jutge no pot moderar la clausula declarada
abusiva, ja que aix0 seria afavorir 'infractor,® atés que, en cas de no considerar-se abu-
siva, s’aplicaria, 1 si es considerés abusiva, també obtindria algun benefici (com a inte-
gracié d’aquesta clausula), encara que fos menys, alhora que «podria posar en perill la
consecuci6 de I'objectiu a llarg termini previst en I’article 7 de la Directiva 93/13».

27.  Vegeu, per tots, F. GALGANO, Corso di diritto civile: Le obbligazioni in generale, 2a ed., Padua,
Cedam, 2011, p. 100: «Non si potrano, invece, sommare gli interessi moratori agli interessi corrispettivi: i
primi assorbono i secondi». A més, alludeix en suport seu a la resolucié de la Sezioni Unite, Cass. 19 mag-
g10 2008, n. 12639.

28. En veritat, com precisa, en tractar de la ineficacia com a mesura de «giustizia degli scambi»,
V. V. Scatist, «Nullita e ineficacia nel sistema europeo dei contratti», a V. V. Scavisi, Categorie e istituti del
Diritto civile nella transizione al potsmoderno, Mila, Giuffre, 2005, p. 666-670, quan es tracta de clausules
abusives, la sanci6 propia no és la de nullitat (en el sentit codicistic, com seria segons el nostre art. 1303 CC),
sin6 la d’ineficacia (que en si pressuposa que el contracte no és nul estructuralment, ja que si ho fos ja no hi
hauria ineficacia, siné la nul-litat en sentit estricte), que com a tal té «una naturale vocazione alla composi-
zione di interessi conflittuali», la qual cosa, sens dubte, no exclou, conforme a la jurisprudencia del TJUE,
radicalment la clausula declarada nulla, perd tampoc no escau aplicar-li el régim intern de la nullitat, siné
una «ineficacia suficient» per a protegir el consumidor.

29.  Es rellevant també a Pefecte de concretar qué s’entén per «objecte principal del contracte» i la
necessitat que aquesta estipulacié essencial del contracte es redacti de forma «clara i comprensible», la qual
cosa, com matisa la STTUE (Sala Quarta) de 30 d’abril de 2014, «s’ha d’entendre com una obligacié no
només que la clausula considerada sigui clara i comprensible gramaticalment per al consumidor, siné tam-
bé que el contracte exposi de manera transparent el funcionament concret [...] al qual es refereix la clausu-
la referida, aixi com la relacié entre aquest mecanisme i el prescrit per altres clausules relatives al lliurament
del préstec, de manera que aquest consumidor pugui avaluar, basant-se en criteris precisos i comprensibles,
les conseqiiencies econdmiques derivades del seu carrec». Aquest pronunciament també és rellevant a
Iefecte de les denominades clausules sol, i per a determinar el seu caracter abusiu.

30. Com precisa la IAPG, la reforma operada per la Llei 1/2013 pot qiiestionar-se en abstracte,
perd no en el cas concret que hi hagi un incompliment greu, ja que —en el cas que resol— el client paga unes
quotes, perd, no obstant aixo, se li executa cobrant-li un interes de demora del 19 % que no pot mode-
rar-se, malgrat la disposici6 transitoria segona de la Llei 1/2013, per ser contrari a la jurisprudeéncia comu-
nitaria, i s’ha d’aplicar el dret comunitari, per la seva propia primacia.
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— La STJUE (Sala Quarta) de 30 d’abril de 2014, que rebat la Senteéncia anterior,
perque diu literalment que «[1]’article 6, apartat 1, de la Directiva 93/13 ha d’interpre-
tar-se en el sentit que, en una situacié com la que és objecte del litigi principal, en la
qual un contracte conclds entre un professional i un consumldor no pot subsistir
després de la supressié d’una clausula abusiva, aquesta disposicié no s’oposa a una
normativa nacional que permet al jutge nacional esmenar la nul-litat d’aquesta clausu-
la substituint-la per una disposicié supletoria del dret nacional».

La qiiestio és que, un cop declarats abusius els interessos de demora, no poden
moderar-se o integrar-se amb altres interessos de demora, 0 amb una f6rmula resca-
baladora equivalent, com seria acudir a I’article 1108 CC, d’altra banda inaplicable
perque no es dona el seu suposit de fet, ates que s’ha pactat perd s’ha declarat abusiu,
i del que parteix el seu suposit de fet és de la inexistencia de pacte (convé, doncs, dis-
tingir —perque els seus efectes no sempre coincideixen pel fet que parteixen de pres-
suposits diferents— entre el pacte inexistent, el nul 1 'ineficag per abusiu). Tampoc
no seria aplicable Iarticle 576 LEC. Ni tampoc la disposicié transitoria segona de la
Llei 1/2013 (a part de la seva dubtosa constitucionalitat, com apunta la IAPG),* en-
cara que es pretengui que no ho és no per la via de la integracid, siné com a aplicacié
de la legislaci6 nacional substitutoria.’”? Aquesta tltima si que és aplicable, i és aqui on
crec que ha de concretar-se —com a conclusié— que és el que es pot 1 ha d’aplicar-se
conforme amb la ja dita STJUE (Sala Quarta) de 30 d’abril de 2014 quan «permet al
jutge nacional esmenar la nullitat d’aquesta clausula substituint-la per una disposicié
supletoria del dret nacional».

En veritat no es tracta d’esmenar aquesta clausula, ja que pel seu contingut tini-
cament caldria I’aplicacié d’uns interessos moderats o una situacié similar equivalent,
la qual cosa no és possible, com s’ha vist. Perd si que és possible, després que es decla-
ri ineficag la clausula abusiva, 1, per descomptat, no és cap substitucid ni cap modera-
cid, siné aplicacié del contracte subsistent una vegada purgat de les clausules declara-
des abusives (entre les quals fins i tot pot haver-hi la clausula sol), que es compleixi el
contracte de préstec inicial, aix0 si, expurgat d’aquesta clausula abusiva o de qualsevol
altra, i aquest compliment ha de ser, conforme al nostre dret nacional vigent, en la

31.  Aaquestefecteien unasenténciasobre els nostres contractes de préstec hipotecari, la Senténcia
del TJUE (Sala Primera) de 21 de gener de 2015 precisa que quan «el jutge nacional ha d’examinar una
clausula d’un contracte relativa a interessos de demora calculats a partir d’un tipus inferior al previst per la
disposicié transitoria segona de la Llei 1/2013, la fixaci6 per llei d’aquest limit maxim no impedeix a aquest
jutge apreciar el caracter eventualment abusiu de tal clausula en el sentit de I’article 3 de la Directiva 93/13/
CEE. D’aquesta manera, no cal considerar que un tipus d’interés de demora inferior a tres vegades I'interes
legal dels diners sigui necessariament equitatiu en el sentit de I’esmentada Directiva».

32. Exposa clarament les diverses postures jurisprudencials existents abans d’aquesta SAP, J.
Izquierdo Blanco en tractar dels efectes de la declaracié de caracter abusiu de les clausules d’interessos
moratoris a P. IZQUIERDO BrLaNcO 1]. P1co Junoy (dir.), Manual de actuaciones frente a la ejecucion hipo-
tecaria, p. 393-403.
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forma especificament pactada, que no és altra que satisfent el capital pendent de de-
volucid 1 els interessos remuneratoris pactats,” ja que, just en declarar-se nuls (inefi-
cagos), els interessos moratoris que els absorbien queden subsistents.

33. Enconcret, el par. 96 de la SAP diu literalment: «Com que en el suposit que enjudiciem existeix
un pacte sobre interessos, que pot ser fins i tot més favorable per al deutor que Iinteres legal, és aquest
conveni el que ha d’aplicar-se per calcular "import dels interessos moratoris, és a dir, I'import dels danys i
perjudicis derivats de 'incompliment contractual. Per aquesta rad, el comput dels interessos moratoris ha
de coincidir amb 'import fixat en concepte d’interessos remuneratoris». Coincidint en el fons que s’ha de
retribuir amb els interessos remuneratoris pactats (encara que amb un «fonament diferent», par. 94 FJ
SAP), la qual cosa pot oferir dubtes —i fins i tot pot ser contraria a la jurisprudéncia europea—, una altra
cosa és que es pretengui sobre la base de I’art. 1108 CC i que es parli de «calcular "import dels interessos
moratoris», ja que aquests han esdevingut ineficagos i impossibles de moderar, per la qual cosa el que escau
és aplicar el contracte subsistent, i en aquest segueixen subsistents els interessos remuneratoris, que no han
quedat absorbits pels moratoris perque aquests s’han declarat nuls per abusius.
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