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E s evidente que, en los últimos años, 
determinadas prácticas han visto 
cuestionada su legitimidad (de mo-

do más o menos justificado, según el caso) 
por los tribunales nacionales y europeos 
(swaps hipotecarios, cláusulas suelo, etc.). 
Y es también evidente que el desahucio de 
familias es un grave problema social que 
debe merecer la atención de los poderes 
públicos. No obstante, lo que no puede pre-
tenderse es demonizar al sector financiero 
y defender que todos y cada uno de los con-
tratos firmados por la banca española con 
los consumidores son radicalmente nulos y 
abusivos, concediendo una “patente de 
corso” para anular cualquier cláusula. Es 
necesario tener seguridad jurídica si quere-
mos un sector financiero capaz de otorgar 
la financiación que los consumidores y em-
presas requieren. 

Estas consideraciones previas, que pare-
cen absolutas obviedades, han sido puestas 
en entredicho por la recientemente publi-
cada sentencia del Juzgado Mercantil nú-
mero 10 de Barcelona, de 7 de diciembre de 
2016, al establecer que dos cláusulas de un 
préstamo hipotecario son abusivas y, consi-
guientemente, nulas: el afianzamiento per-
sonal otorgado por dos fiadores y la respon-
sabilidad patrimonial universal del propio 
deudor. Dicho de otra forma: lo que está 
afirmando el juez es que, dado que ya existe 
una garantía hipotecaria, el banco no puede 
actuar ni contra los garantes ni contra cual-
quier bien del propio deudor distinto del 
activo hipotecado, al extremo de declarar 
“abusivo” que el contrato prevea dichas 
cláusulas. El juez llega a esta conclusión 
después de realizar un análisis muy pro-
fundo de lo que, con carácter general, signi-
fican las obligaciones de transparencia y, en 
este sentido, declara que estas dos cláusulas 
son nulas por “falta de transparencia” (falta 
de información clara y de simulaciones de 
escenarios o incidencia económica de estas 
cláusulas). Dicho sea con el debido respeto 
a Su Señoría, y con las lógicas reservas de no 
disponer de todos los antecedentes del ca-
so: las conclusiones a las que llega la senten-
cia resultan difíciles de comprender a la luz 
de la legislación vigente. 

En primer lugar, el afianzamiento perso-
nal no excluye la hipoteca, ni existe ningu-
na norma que prohiba complementar am-
bas garantías. La fianza es un contrato sen-
cillo: el fiador se compromete frente al 

acreedor a cumplir la obligación en caso de 
incumplimiento del deudor. La jurispru-
dencia (Audiencia Provincial de Guipúz-
coa, 6 de noviembre de 2015) así lo ha esta-
blecido con claridad: “La intervención del 
fiador es voluntaria, si quiere interviene en 
la operación y si no quiere no lo hace, por lo 
que cabe concluir que si participa es perfec-
tamente consciente de lo que ello significa”. 
La fianza no es una operación compleja cu-
ya comprensión requiera formación finan-
ciera, análisis de escenarios e impactos, etc. 
Es una obligación muy sencilla: si el deudor 
impaga, el fiador responde (cosa distinta 
puede ser que algunos términos concretos 
de la fianza puedan ser o no abusivos, pero 
nunca la fianza en sí misma). 

Respetar los contratos 
Y en cuanto a la responsabilidad patrimo-
nial universal, no es sino la expresión de un 
principio básico en que se asienta todo or-
denamiento jurídico: los contratos deben 
ser respetados. El artículo 1.911 del Código 
Civil establece con claridad que el deudor 
responde del cumplimiento de sus obliga-
ciones con todos sus bienes, presentes o fu-
turos, y el artículo 105 de la Ley Hipotecaria 
refuerza esta idea. Nuevamente, es una re-
gla muy sencilla y fácil de entender: si impa-
gas, respondes frente a tu acreedor no sólo 
con la vivienda hipotecada, sino también 
con cualquier otro bien, hasta que la deuda 
quede saldada. Puede haber aspectos acce-
sorios a esta responsabilidad que se consi-
deren abusivos (intereses de demora exce-
sivamente elevados, por ejemplo), pero es-
ta responsabilidad es básica y elemental, y 
sólo se puede excepcionar (como prevé el 
artículo 140 de la Ley Hipotecaria) de for-
ma expresa e inequívoca. 

¿Cómo va a ser abusivo reproducir en el 
contrato un principio básico del Derecho, 
una regla general que sólo excepcional-
mente puede limitarse o excluirse? ¿Cómo 
va a ser abusivo el principio histórico pacta 
sunt servanda? Cierto es que la sentencia 
comentada es susceptible de apelación, y 
esperemos que la Audiencia corrija esta in-
terpretación del Código Civil. Lo contrario 
es tanto como dar “barra libre” al impago 
de las hipotecas sin consecuencia alguna 
para los deudores y no hay mercado finan-
ciero o inmobiliario que pueda sobrevivir a 
esa barra libre. Sin duda la situación social 
actual no debe ser ignorada, pero los pro-
blemas sociales deben ser atendidos desde 
una perspectiva social. Menoscabar los 
principios básicos de la legislación y el De-
recho no es una solución razonable ni sos-
tenible.

¿Es abusivo cumplir la ley?

Socio y asociado de Broseta

AHORA MISMO

Miguel Navarro y 
Antonio Cáneva

DIFUSIÓN CONTROLADA POR

PRESIDENTE  ANTONIO FERNÁNDEZ-GALIANO 

VICEPRESIDENTE  GIAMPAOLO ZAMBELETTI

DIRECTOR GENERAL: Javier Cabrerizo 

DIRECTOR GENERAL DE PUBLICACIONES: Aurelio Fernández 

DIRECTOR GENERAL DE PUBLICIDAD: Jesús Zaballa

MADRID. 28033. Avenida de San Luis, 25-27, 1.a planta. Tel. 91 443 50 00. Expansión.com 902 99 61 11. / BARCELONA. 08007. Paseo de Gracia, 11. Escalera A. 5.ª 
planta. Tel. 93 496 24 00. Fax 93 496 24 05. / BILBAO. 48009. Plaza Euskadi, 5, planta 10, sector 1.  Tel. 94 473 91 00. Fax 94 473 91 58. / VALENCIA. 46004. 
Plaza de América, 2, 1.a planta. Tel. 96 337 93 20. Fax 96 351 81 01. / SEVILLA. 41011. República Argentina, 25. 9.ª  planta. Tel. 95 499 14 40. Fax 95 427 25 01.  

VIGO. 36202. López de Neira, 3,  3.o , Oficina 303. Tel. 986 22 79 33. Fax 986 43 81 99. / BRUSELAS. Tel. (322) 2311932.  
NUEVA YORK. Tel. +1 303 5862461. Móvil 639 88 52 02. / LONDRES. Tel. 44 (0) 20 77825331.

PUBLICIDAD: DIRECTOR DEL ÁREA DE PUBLICIDAD DE EXPANSIÓN: Miguel Suárez. / COORDINACIÓN: Esteban Garrido. Tel.  91 443 52 58. Fax  91 443 56 47.  
MADRID: Avenida de San Luis, 25-27. 1.a planta. 28033 Madrid. Tel. 91 443 65 12. / BARCELONA  Jefe de Publicidad: Daniel Choucha. Paseo de Gracia, 11. 

Escalera A. 5.ª planta. 08080 Barcelona. Tel. 93 496 24 57. Fax 93 496 24 20. / BILBAO: Marta Meler Gines. Plaza Euskadi, 5, planta 10, sector 1. 48009 Bilbao.  
Tel. 94 473 91 43. Fax 94 473 91 56. / VALENCIA: Marcos de la Fuente. Plaza de América, 2, 1.ª planta. 46004  Valencia. Tel. 96 337 93 27.   

ANDALUCÍA: Pilar Caravaca.  Avda. República Argentina, 25, 9.º B. 41011 Sevilla. Tel. 95 499 14 40. Fax 95 427 25 01.  / GALICIA: Manuel Carrera.  
C/ López de Neira, 3, pl. 3, ofc. 303. 36202 Vigo. Tel. 986 22 91 28. Fax 986 43 81 99. / ZARAGOZA: Álvaro Cardemil.  Avda. Pablo Gargallo, 100.  

50006 Zaragoza. Tel. 976 40 50 53.

COMERCIAL: SUSCRIPCIONES Avenida de San Luis, 25-27. 1.a planta. 28033 Madrid.  Tel.  902 123 124.  
TELÉFONO PARA EJEMPLARES ATRASADOS 902 99 99 46 / DISTRIBUYE   Logintegral 2000, S.A.U.  Tel. 91 443 50 00. www.logintegral.com  

RESÚMENES DE PRENSA. Empresas autorizadas por EXPANSIÓN (artículo 32.1, Ley 23/2006): Acceso, TNS Sofres, My News y Factiva. 

IMPRIME: BERMONT IMPRESIÓN, S.L. Tel. 91 670 71 50. Fax 91 327 18 93.

Redactores Jefes: Mayte A. Ayuso, Juan José Garrido, Tino Fernández, Estela S. Mazo, Javier Montalvo, Emelia Viaña, 
José Orihuel (Cataluña), Roberto Casado (Londres) y Clara Ruiz de Gauna (Nueva York) 

Empresas Yovanna Blanco / Finanzas/Mercados Laura García / Economía Juan José Marcos / Especiales Sonsoles García Pindado   
Emprendedores / Jurídico Sergio Saiz / Andalucía Nacho González / Comunidad Valenciana Julia Brines  

País Vasco Marian Fuentes  Galicia Abeta Chas / Bruselas Miquel Roig / Diseño César Galera / Edición Elena Secanella

DIRECTORA  ANA I. PEREDA

DIRECTORES ADJUNTOS: Manuel del Pozo y Martí Saballs 

SUBDIRECTOR: Pedro Biurrun

Depósito Legal M-15572-1986   ISSN 1576-3323 Edita: Unidad Editorial, Información Económica S.L.U.

E l Real Decreto-ley para responder a la situa-
ción creada tras las resoluciones judiciales 
que han recaído a propósito de las cláusulas 

suelo no ha sido una norma de elaboración fácil. Al 
margen de las dificultades de toda negociación po-
lítica entre partidos, se han tratado de compatibili-
zar dos intereses igualmente legítimos, aunque po-
tencialmente contradictorios. De un lado, el interés 
público requería facilitar la tramitación de las recla-
maciones mediante vías efectivas y alternativas al 
proceso, evitando la avalancha de demandas que 
habrían podido colapsar los juzgados. Por otro, los 
bancos necesitaban tener un margen de maniobra 
suficiente como para ponderar de forma individual 
cada caso al objeto de determinar la existencia o no 
de un efecto de cosa juzgada respecto de la cuestión 
principal o la relativa a la controvertida limitación 
de efectos de la sentencia del Supremo de 2013, el 
hecho de que se hubiera alcanzado algún tipo de 
acuerdo con el cliente (sobre todo cuando hubiera 
incluido la renuncia expresa al ejercicio de accio-
nes por su parte) y, en general, las condiciones de 
éste. Además, existen entidades que legítimamente 
pueden entender que sus cláusulas no se han visto 
afectadas por ninguna declaración de nulidad y que 
deben seguir defendiendo sus derechos ante la jus-
ticia. Por último, hay contratos en cuya formaliza-
ción se han cumplido los requisitos sucesivamente 
introducidos por el legislador para reforzar la 
transparencia de las cláusulas y que no deberían ser 
tratados como los anteriormente suscritos. 

El Real Decreto-ley ha tratado de ponderar al 
máximo los dos intereses en concurso establecien-
do un mecanismo extrajudicial para que los afecta-
dos planteen sus reclamaciones a los bancos y éstos 
puedan ofrecerles soluciones que puedan evitar la 
controversia judicial. Las entidades tendrán que re-
forzar sus servicios para analizar gran número de 
solicitudes en los limitados plazos fijados. 

Doble intención 
La duda que se suscita es la de que, a pesar de los es-
fuerzos realizados, los clientes acepten la recomen-
dación que se les pueda ofrecer de optar por la vía 
de la reclamación previa, con la doble intención de 
no comprometer la futura condena en costas de la 
entidad y lograr del banco un reconocimiento de la 
cuantía derivada de la aplicación de la cláusula (por 
utilizar una expresión neutral) y/o una oferta que 
actuará como un “mínimo” a la hora de ejercitar ac-
ciones judiciales (no parece fácil que se dicte una 
sentencia que empeore las condiciones ya ofreci-
das por la entidad) para terminar no aceptando la 
oferta, ejercitando acciones en sede judicial. 

Si ello fuera así, parte de los objetivos del Real 
Decreto-ley podrían verse afectados puesto que, de 

un lado, los bancos habrían de sufrir los efectos de-
rivados de la necesidad de tramitar miles de recla-
maciones en poco tiempo para, al final, encontrarse 
demandados en un número relevante de casos, lo 
que afectaría al objetivo final de reducción de la liti-
giosidad. Es verdad que puede argumentarse, con 
razón, que esa no es una situación muy distinta a la 
actual, si bien también puede decirse que los meca-
nismos establecidos pueden tener un cierto “efecto 
llamada”. 

Al final, el éxito o el fracaso de la iniciativa depen-
derá de dos factores: de la medida en que los bancos 
aprovechen la oportunidad de alcanzar acuerdos 
razonables con sus clientes de modo que eviten la 
controversia judicial y que éstos, a su vez, valoren la 
posibilidad de una solución sin las incertidumbres 
y los plazos propios de todo pleito. Esta problemáti-
ca llega para los bancos en un momento muy ino-
portuno, con una rentabilidad afectada por tipos de 
interés históricamente bajos, lo que estrecha el 
margen financiero, y una reforma fiscal con efectos 
colaterales particularmente gravosos. Todo ello, li-
mitará el margen de actuación de las entidades. 

Si además añadimos la complejidad derivada de 
las diversas situaciones de los reclamantes, la dis-
tinta situación procesal de cada entidad (algunas 
todavía no han sido condenadas), y la posible reco-
mendación por parte de asesores de clientes para 
que éstos acudan a la justicia podemos aventurar 
que, aunque seguramente la vía abierta permitirá 
resolver extrajudicialmente un buen número de 
casos, la litigiosidad seguirá siendo importante.

Cláusulas suelo. ¿Y ahora?
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