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I. INTRODUCCION

Abordaremos en este capitulo los problemas que se presentan con las llama-
das clausulas de vinculaciéon o practicas de venta vinculadas en la contratacion
bancaria. Este tipo de practicas consisten en que, junto al contrato de préstamo,
se vende u oferta conjuntamente otro tipo de productos que se conectan o depen-
den del contrato principal. Estas contrataciones, muy frecuentes especialmente
en los contratos de préstamos hipotecarios, han sido controvertidas por los pro-
blemas que pueden suponer a los clientes el hecho de tener que contratar un
segundo producto que no ha sido solicitado ni deseado por el prestatario, exis-
tiendo en muchas ocasiones falta de informacion sobre el producto vinculado,
asi como de los efectos econémicos y juridicos que supone dicha contratacion.

Para tratar este asunto, se analizaran y comentaran las sentencias mas recien-
tes que se han dictado sobre esta materia en los ultimos afos, examinando algu-
nas de las clausulas y productos vinculados que mas controversias suscitan en la
practica, asi como los problemas que se presentan con relacion a ellos.
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Con caracter previo, realizaremos una breve exposicion de la regulacion exis-
tente actualmente en nuestro ordenamiento juridico, cobrando el asunto aqui
estudiado mayor importancia por la regulacioén establecida al respecto en la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (en
adelante, LCCI), siendo la primera vez que se regula con detalle este tipo de
practicas, como se expondra. Es de interés conocer aquellas cuestiones regula-
das, las que no han sido objeto de regulacion, asi como las actuaciones permiti-
das y las obligaciones establecidas respecto a ellas, ya que todo ello influira a la
hora de proceder a los controles de incorporacion, transparencia y abusividad
sobre las clausulas o practicas bancarias. Incluso para aquellos asuntos anterio-
res a la entrada en vigor de dicha normativa, algunos tribunales la tienen en
consideraciéon como criterio interpretativo a la hora de juzgar las clausulas y
practicas realizadas por las entidades bancarias.

En todo caso, la nueva regulacion deja muchas de las cuestiones que se sus-
citan en la practica sin resolver, existiendo criterios divergentes en los tribunales
a la hora de abordar las problematicas que se suscitan, motivo por el cual es de
interés el estudio y analisis objeto de este tema.

II. REGULACION LEGAL

1. Orden EHA/2899/2011 de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios

Con anterioridad a la LCCI —que entré en vigor el 16 de junio de 2019—,
habia que acudir a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia
y proteccion del cliente de servicios bancarios —vigente también en la actuali-
dad—, donde solo se recogia una breve mencién en su articulo 12! denominado
«Servicios bancarios vinculados». Establece este articulo que las entidades que
comercialicen estos servicios bancarios vinculados deben informar al cliente, de
manera expresa y comprensible, sobre la posibilidad o no de contratar cada ser-
vicio de manera independiente y en qué condiciones. Se recoge ademas en dicho
precepto que, si solo es posible la contratacion vinculada, se deberia informar al
cliente de la parte del coste total de cada servicio, en caso de que se disponga
de dicha informacioén, y de los efectos de su no contratacion individual o cance-
lacion anticipada sobre el coste total de los servicios bancarios.

Como se puede comprobar, se trata del establecimiento de meros deberes de
informacién, sin que se regule qué tipo de practicas vinculadas se permiten, ni
tampoco se establezca efecto alguno en caso de contravencion.

Esta Orden se desarroll6 por la Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de
Espaiia, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre trans-

1. Ademas de lo dispuesto en el articulo 24 sobre la informacién a suministrar con los sistemas
de cobertura de tipo interés que se comercialicen vinculados a un préstamo, tema que sera objeto
de estudio en otro capitulo.
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parencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de présta-
mos, que sustituy6 la anterior Circular 8/1990. En lo que aqui respecta, solo
incluye algunas referencias en casos concretos: necesidad de informar en deter-
minados préstamos sobre el coste de mantenimiento de la cuenta cuando sea
necesaria para las operaciones de pago o disposicion del crédito, asi como la
imposibilidad de modificaciéon unilateral si la misma fuese obligatoria (norma
sexta 2.5 j)); necesidad de informar de los servicios accesorios en algunos prés-
tamos determinados, cuando el crédito esté condicionado a ellos (norma sexta,
2.5 1); la inclusion en el contrato del derecho del cliente a percibir los extornos
de la parte de la prima no consumida (norma décima 1.b)); inclusion en el cal-
culo de la TAE el coste de los seguros de fallecimiento, invalidez o desempleo,
cuando estos sean impuestos por la entidad (norma decimotercera 7.d)).

2. Directiva 2014/17/UE sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial

Con posterioridad a dicha Orden, destaca lo dispuesto por la Directiva
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014,
sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial, cuya transposicion a nuestro ordenamiento se
llevé a cabo por la LCCI en 2019.

Es importante resefiar lo dispuesto en los considerandos de dicha Directiva,
ya que son los principios rectores que rigen la regulacion de esta materia, que es
la base de la posterior LCCI. De los considerandos 24 y 25 destaca lo siguiente:

— Se destaca que es una practica habitual, que constituye para los presta-
mistas un modo de diversificar su oferta y competir entre ellos, a condi-
cion de que puedan separarse los componentes del paquete por separado.

— Para los consumidores, reconoce que puede ser beneficioso, pero puede ir
en detrimento de su movilidad y de su capacidad para elegir con conocimien-
to de causa, salvo que puedan compararse por separado sus componentes.

— Se senala la necesidad de evitar la posibilidad de que se induzca a los
consumidores a su contratacion que no redunde en su interés, indicando-
se la necesidad de que la venta de estos productos no distorsione la elec-
cion del consumidor ni la competencia del mercado.

— Se recoge que no se permiten con caracter general las practicas de venta
vinculada, salvo que el producto o servicio no pueda ofrecerse por sepa-
rado, o que sirvan como garantia del crédito. Asi, se permite la exigencia
de seguros para garantizar el reembolso del crédito o asegurar su valor
de garantia, si bien debe poder elegir su propio proveedor de seguro.

Estos principios se plasman en su articulo 12, que diferencia entre practicas

de ventas vinculadas y combinadas, esto es, segun se define en el articulo 4,
segun si los productos o servicios adicionales no se ofrezcan por separado al
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consumidor —venta vinculada—, o cuando si se permita su contratacion por
separado —venta combinada—.

Se recoge en dicho articulo que se permitira las practicas de ventas combi-
nadas, pero se prohibiran las vinculadas, con una serie de excepciones:

— Se podra pedir al consumidor, a un miembro de su familia, o pariente
préoximo que mantenga una cuenta de pago o ahorro para el pago o ase-
guramiento del crédito; que abra un producto de inversiéon o pension
privada para asegurar igualmente el pago del crédito; o celebre un con-
trato de crédito separado al contrato de crédito para una propiedad com-
partida con vistas a obtener el crédito.

— Se pueda demostrar a la autoridad competente que estas ventas vincula-
das presentan un claro beneficio a los consumidores, segin su disponibi-
lidad y precios.

— Podra exigirse suscribir una péliza de seguros en relacién al contrato de
crédito, debiendo aceptar el prestamista una poéliza de seguros de un pro-
veedor distinto si posee un nivel de garantia equivalente.

3. Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario

En la LCCI el tema se regula en el articulo 17, donde recoge por separado las
ventas vinculadas de las combinadas, siguiendo la definicion antes referida.

Respecto de estas ultimas, se senalan su permisividad, exigiéndose que la
oferta de los productos se haga de manera combinada y por separado de modo
que se pueda advertir de las diferencias. Ademas, se debera informar expresa-
mente y de forma comprensible: a) que contrata un producto combinado; b) del
beneficio y riesgos de pérdida que supone para el prestatario su contratacion,
incluyendo escenarios simulados; ©) de la parte del coste total que corresponde
a cada uno de los productos o servicios; d) de los efectos sobre el precio de la
no contratacion individual o la cancelacién anticipada de los productos.

Acerca de la venta vinculada, a pesar de establecer la regla general de su
prohibicién, se ha advertido por algunos autores que su efecto puede ser el con-
trario, debido a que se recogen numerosas excepciones, ademas de tener ahora
un reconocimiento de legal licitud?. Asi, se recogen como excepciones:

— Cuando la autoridad competente autorice practicas que el prestamista
demuestre que acarrea un claro beneficio a los prestatarios, teniendo en
cuenta su disponibilidad y precios (art.17.1).

— Podran exigirse un seguro en garantia del cumplimiento del contrato de
préstamo o un seguro de danos del objeto hipotecado, asi como el resto

2. Asi lo entiende LYCZKOWSKA (2019, 467). En el mismo sentido, ZARCO (2019, 660-661).
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de los seguros permitidos por la normativa del mercado hipotecario. El
prestamista debera aceptar polizas alternativas que sean equivalentes, sin
poder cobrar comision o gasto por su analisis, y sin que se permita
empeorar las condiciones de cualquier naturaleza del préstamo (art.17.3).

— Podra exigirse que el prestatario, su conyuge, pareja de hecho, o un parien-
te por consanguinidad o afinidad hasta el segundo grado de parentesco
contrate ciertos productos financieros establecidos por orden de la persona
titular del Ministerio de Economia y Empresa, siempre que sirva de soporte
operativo o de garantia a las operaciones de un préstamo y que el deudor
y los garantes reciban informacion precisa y detallada (art.17.4).

En todos estos casos permitidos se establece que se debera informar de: a)
que se contrata un producto vinculado; b) del beneficio y riesgo de pérdidas que
puede conllevar su contratacion; c¢) de los efectos que en su coste conlleva la
cancelacion anticipada de cualquier producto (art.17.5).

Importante es lo que se sefiala en su apartado segundo sobre las consecuencias
del incumplimiento de lo previsto en este articulo, indicandose que sera nulo todo
contrato vinculado al préstamo en tales supuestos, seiialandose que la nulidad de la
clausula que afecte a productos vinculados no determinara la nulidad del préstamo.

Junto a este articulo referido, hay que mencionar también lo dispuesto en el
articulo 23 LCCI para el caso de reembolso anticipado del préstamo, recogiendo
que en estos casos se extinguird el contrato de seguro accesorio al de préstamo,
salvo voluntad en contra del prestatario que desee mantenerlo, teniendo dicho pres-
tatario derecho al extorno de la parte de prima no consumida por parte de quien
la percibi6. Debera ademas informarse de estos derechos en la documentacion
precontractual y contractual del préstamo inmobiliario y del contrato de seguro.

Lo dispuesto por estos preceptos se complementa con los dispuesto en el
«modelo de FEIN» donde, en el Anexo I de la LCCI parte A, apartado 8 «Otras
obligaciones», se recogen las obligaciones que tiene que cumplir el prestatario
para obtener el préstamo en las condiciones ofertadas, asi como las consecuen-
cias de su incumplimiento o cancelacion. Asimismo, en las «Instrucciones para
cumplimentar la FEIN» expresadas en el mismo anexo I, parte B, donde en su
seccion 8 «Otras obligaciones», apartados 1-3, se recoge igualmente la necesidad
de que se informe en ella al cliente sobre las obligaciones vinculadas que asume,
asi como su duracion y lo relativo al coste.

III. CLAUSULAS QUE ESTABLECEN LA EXIGENCIA DE
CUENTA BANCARIA

1. Permisividad legal
Una de las problematicas que mais se suscitan en la practica es la procedencia

o no de comision por el mantenimiento de una cuenta corriente vinculada al
préstamo. Segun la Memora del Banco de Espana de 2022, sobre este asunto se
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realizaron 1.213 reclamaciones (3,6 % del total), siendo la segunda cuestiéon mas
reclamada en préstamos hipotecarios.

Acerca de la posibilidad de que una entidad de crédito obligue a un cliente
a tener una cuenta bancaria abierta vinculada con un préstamo, la respuesta es
afirmativa. Lo previsto en el articulo 17.4 antes referido de la LCCI ha sido desa-
rrollado por el texto incorporado en la Orden EHA/2899/2011 en su articulo 32
sexies. Dispone dicho articulo que «el prestamista podra vincular el préstamo a
la apertura o el mantenimiento de una cuenta de pago o de ahorro, por parte
del prestatario, su conyuge, pareja de hecho, o un pariente por consanguinidad
o afinidad hasta el segundo grado de parentesco, siempre que dicha cuenta tenga
como unica finalidad acumular capital para efectuar reembolsos del préstamo,
pagar intereses del mismo o agrupar recursos para obtener el préstamo u ofrecer
una seguridad adicional para el prestamista en caso de impago».

De modo similar se recoge en el articulo 32.2 del RDL 19/2018 de Servicios de
Pago—con idéntica redaccion a lo que preveia el articulo 21.2 de la anterior Ley
16/2009 de Servicios de Pago—, donde sefiala que el usuario no puede resolver el
contrato marco de la cuenta de pago si «tuviera contratado con el proveedor de
servicios de pagos otro producto o servicio financiero para cuya gestion sea nece-
sario mantener abierta una cuenta de pago con el proveedor de servicios de pago,
o en aquellos otros supuestos que se determinen reglamentariamente». En igual
sentido se ha pronunciado el Banco de Espana (en adelante BAE), donde permitia
tal obligacion, siempre y cuando constase expresada en el contrato en cuestion3.

Como senala el BAE en su Memoria de 2022, si, a pesar de esta posibilidad
de obligar al prestatario, en el contrato no se establece tal obligacion, habria que
entender que el cliente podria elegir entre efectuar los pagos del préstamo
mediante una domiciliacion de los recibos de su hipoteca en una cuenta de otra
entidad, asi como hacerlo por transferencia o mediante ingreso en efectivo.

Establecida dicha posibilidad de obligacién de tener una cuenta abierta con
la entidad prestamista, la principal controversia se suscita en torno a si esta enti-
dad esta legitimada para cobrar una comision de mantenimiento sobre dicha
cuenta, para lo cual, el Banco de Espana establecié una serie de criterios segun
la fecha de contratacion, que suele recoger en sus Memorias de Reclamaciones.
De este modo, fija los siguientes criterios:

— Para aquellos contratos celebrados con anterioridad al 29 de abril de
2012 — fecha de entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011—, el
Banco de Espana consider6 que cuando el mantenimiento de la cuenta
es una exigencia de la entidad, y se utilizaba tinicamente para dar servi-

3. Asi, en el expediente R-201704487 que se recoge en la Memoria de Reclamaciones del BAE
2017, el Departamento de Conducta de Mercado y Reclamaciones del Banco de Espana argumenta:
«el criterio de este Departamento es que la entidad estaria legitimada para exigir a la parte
reclamante el mantenimiento de la cuenta corriente con objeto de atender los recibos del préstamo
hipotecario que mantiene con la misma en tanto que tal prevision se incluyese expresamente en el
correspondiente contrato».
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cio al contrato de préstamo hipotecario, como es el pago de las cuotas del
préstamo —permitiéndose ademas otros pagos y domiciliaciones rela-
cionadas con el préstamo, como el pago de los seguros vinculados al
dicho préstamo hipotecario— no correspondia al cliente el pago de
ninguna comisién por mantenimiento o administracion. Asi, entendia que
el cliente «estaria pagando por cumplir una obligacion —apertura de
cuenta para facilitar la gestion de la entidad— que ésta le impuso en
interés propio, lo cual se valoraba contrario al principio de reciproci-
dad y a las buenas practicas y usos bancarios».

Con la entrada en vigor de la Orden EHA/2899/2011, y de la Circular
5/2012 que la desarrolla, se reviso este criterio anterior, que se mantenia
debido a la falta de una regulaciéon que garantizara una mayor informa-
cion al cliente a este respecto. Asi, con la nueva normativa, se garantizaba
dos aspectos en materia de transparencia:

1) La informacién previa que se ha de suministrar respecto al cobro de la
comision y su inclusion para la determinacién del coste del servicio. 2)
se garantiza que dicha comisiéon no pudiera ser modificada unilateral-
mente por la entidad mientras dure el préstamo —al no poder cance-
larse dicha cuenta al estar vinculada—.

Asi, en aquellos contratos de préstamo hipotecario celebrados —o nova-
dos— con posterioridad al 29 de abril de 2012, se permite el cobro de la
comision de mantenimiento, aunque se dedique exclusivamente dicha
cuenta para el pago del préstamo hipotecario, siempre y cuando se cum-
plan los siguientes requisitos:

a) Que se informe en la FIPRE y FIPER —actualmente FEIN— la exigencia
de contratar la cuenta vinculada.

b) Que se informe de la parte del coste total que corresponde al mante-
nimiento de la cuenta, incluyéndose en la TAE.

©) Que tanto la necesidad de contratacion como su coste se recoja en el
contrato.

d) Que dicho coste no podra ser modificado unilateralmente por la enti-
dad a lo largo de la vida del préstamo?.

4. De este modo, el Banco de Espana, atendiendo a las buenas practicas y usos financieros
—Memoria de Reclamaciones BAE 2022 nota 13 p. 179—, extiende la prevision de la norma sexta
2.5 j) de la Circular 5/2012 del Banco de Espafia —prevista solo para determinados préstamos o
créditos—, también a estos casos. Se indica en dicho precepto que en la informacion precontractual
se debera indicar: §) En su caso, los gastos de mantenimiento de una o varias cuentas, si estas
fueran necesarias para registrar a la vez las operaciones de pago y de disposicion del crédito
(salvo que la apertura de la cuenta o cuentas sea facultativa), los gastos relativos a la utilizacion de
un instrumento de pago que permita efectuar a la vez las operaciones de pago y de disposicion
del crédito, asi como cualquier gasto derivado del contrato de crédito y las condiciones en que
dichos gastos podran modificarse. Cuando la apertura de una o varias cuentas sea obligatoria
para el cliente, los gastos de mantenimiento de ellas no podrin ser modificados unilateralmente
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Hay que destacar nuevamente que esta especial consideracion, tanto antes
como después de la Orden de 2011, es aplicable inicamente cuando la cuenta se
utiliza exclusivamente con una finalidad relacionada con el préstamo o crédito
vinculado. Si se usa con otras finalidades, como domiciliar otros gastos, hacer
otros pagos o transferencias etc., ya no tiene esta especial proteccion pudiendo la
entidad cobrar la comisiéon correspondiente, asi como modificar dicha cuantia.
Respecto a esta modificacion, el articulo 22 de la LSP de 2009 obligaba a la enti-
dad a preavisar con una antelacion minima de dos meses de la modificacion
propuesta, asi como notificar del derecho del usuario de resolver de forma inme-
diata el contrato sin coste alguno. Igual prevision recoge el Real Decreto Ley
19/2018 de Servicios de Pago, anadiendo que dicha informaciéon debe ser sumi-
nistrada sin acumularla a otra informacién o a publicidad, y que la resolucién
tendra efecto a partir de cualquier momento anterior a la fecha en que se habria
aplicado la modificacion.

Como se puede observar, establece el BAE a través de la Memoria la posibi-
lidad de cobro o modificacion del precio si se utiliza con otros fines, no obstan-
te, no ofrece respuesta sobre como operaria esta facultad de «esolucion» ante la
modificacion unilateral —debido a la imposibilidad material de cancelacion de
la cuenta al estar vinculada al préstamo—. En estos casos, donde el prestatario
destine la cuenta para otras finalidades distintas de la gestion del préstamo, esta
facultad de resolucion consideramos que habria que entenderla como el cese del
uso de la cuenta con dichas finalidades, debiendo ser comunicado a la entidad,
y debiendo esta aplicar las condiciones originales, ya sea la gratuidad o el precio
inicial, segin los casos.

2. Supuestos de no incorporacion o abusividad

No existen muchas sentencias que se puedan consultar al respecto de la
imposicion y cobro de esta comision de cuenta vinculada a un préstamo. De las
pocas existentes aparecen las siguientes:

— SAP Cérdoba 08.06.2020 (JUR 265089). En ella el Tribunal revoca la nuli-
dad de una clausula de mantenimiento de cuenta corriente. Considero6 el
Tribunal que no existe una vinculacion unica y exclusiva entre ambos
contratos —cuenta corriente y préstamo—, ya que el contrato de cuenta
corriente no nace y se utiliza solamente para el préstamo hipotecario. Se
considera acreditado en las actuaciones que con la cuenta corriente se
atienden otros servicios como seguros, tarjeta de crédito, escuela de fut-
bol o traspaso entre cuentas.

por la entidad, siempre que la cuenta o cuentas se utilicen exclusivamente para las operaciones
de pago o de disposicion del crédito». En el mismo sentido, el articulo 21.2 parrafo tercero de
la LSP 2009, y el 32.2 parrafo tercero del nuevo RDL 19/2018 de Servicios de Pago.
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— SJPI n.8 Pamplona 21.06.2021 (JUR 277085) y de 10.05.2022 (JUR 227737).

Se discutia en la primera la practica abusiva del cobro de la comision de
mantenimiento —no se indica que apareciese como clausula— de una
cuenta destinada al pago del préstamo, creado en 2008. Considera acredi-
tado que la cuenta ha sido creada con la exclusiva finalidad de poder dar
cumplimiento al pago las cuotas del préstamo hipotecario, por lo que la
imposiciéon de una comisiéon por la misma se considera una practica abu-
siva que conlleva su nulidad.
En el segundo de los casos, si se trataba de una clausula incorporada al
contrato de préstamo celebrado en enero de 2011, por la que se establecia
la obligatoriedad de que el pago del préstamo se llevase a cabo en una
cuenta de la entidad prestamista. En este caso el juzgado, atendiendo a
los criterios antes referidos del Banco de Espana, senala que hay que
determinar si dicha cuenta se ha utilizado Gnicamente para la gestion del
referido préstamo. A pesar de la escasa prueba aportada al respecto, si
que considera acreditado que se us6 dicha cuenta con finalidades ajenas
al préstamo, considerando por ello procedente el cobro de la comision. Si
que estima improcedente los aumentos de la comision llevados a cabo al
no acreditar la entidad haber informado en los plazos y términos legal-
mente establecidos.

— Ademas de estos casos judiciales, senalar el criterio que tiene establecido
el BAE para estas controversias. Asi, en los casos que resuelve dicha enti-
dad a través de su centro de reclamaciones, recoge en su informe de 2022
que, en los casos en los que se ha emitido informe final, lo que se ha
analizado es si la entidad se ha ajustado a la normativa aplicable en fun-
cion de la fecha de contratacion del préstamo hipotecario y si se ha hecho
uso de la cuenta vinculada para finalidades diferentes al pago del présta-
mo y seguros asociados. Se emite informe favorable al reclamante cuando
la documentacion aportada ha resultado ser incompleta o cuando la enti-
dad no ha acreditado suficientemente que la cuenta estaba siendo utiliza-
da para otros fines.

Aunque estos pronunciamientos puedan considerarse correctos, entendemos
que los mismos pueden ser cuestionados en el sentido que mencionamos a con-
tinuacién. Hay que recordar, en primer lugar, que estas disposiciones relativas a
las buenas practicas bancarias, recogidas en la normativa mencionada, es aplica-
ble igualmente tanto a los consumidores como a los que no tengan la considera-
cion de consumidor, como reconoce el BAE en sus Memorias.

A la hora de determinar la procedencia de la comisién de mantenimiento por
estas cuentas, deberia ser relevante la informacién previa suministrada. Como se
puede observar tanto de las sentencias recogidas como de los pronunciamientos
del BdE, es muy frecuente en la practica que, para enjuiciar la procedencia o no
del cobro de la comision, se examine los movimientos de la cuenta para ver si
se us6 con otras finalidades ajenas al propio préstamo concertado. En estos casos
encontramos un gran problema que creemos importante destacar, el cual no
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suele mencionarse en el contenido de las resoluciones que resuelven estos casos.
Lo importante no deberia ser si el cliente usé o no la cuenta con otros fines, sino
si fue informado previamente de las consecuencias de dicho uso. La cuestion
radica en que los clientes, desconocedores de estas normativas y reglas, y tenien-
do una cuenta bancaria a su disposicion —de la que ademas estan pagando una
comision en muchos casos—, lo normal es que la aprovechan para todas aquellas
gestionen que necesiten ajenas al préstamo. Esto provoca en todos los casos que,
si se realiza un analisis, en el momento de la reclamacion, de como se uso la
cuenta, ya no tendran derecho a anular la comisiéon por haberla utilizado con
estos otros fines.

Esto supone un claro perjuicio para el cliente, sin que sea procedente este
analisis expost de la situacion. Con una alta probabilidad, si el cliente hubiese
conocido que la cuenta deberia ser gratuita —o con precio congelado, segun
los casos—, y si la usa con otros propositos dejaria de serlo, posiblemente acu-
diria a otras entidades que les ofrezcan cuentas gratuitas o con mejores condi-
ciones. Pero si desconocen este hecho, no parece acertado enjuiciar si se usé o
no la cuenta con otros propositos. Esto ultimo deberia ser decisivo solo en
aquellos casos en que se pueda demostrar que el cliente fue informado de que
si la usa para otros motivos dejaria de ser gratuita o se podria modificar el
precio.

Por ello, consideramos que lo procedente deberia ser analizar el momento
inicial de la contratacién y de la informacién suministrada, pudiendo adolecer
en estos casos de no cumplir los requisitos de incorporacion o ser abusiva. En
materia de clausulas abusivas ya es muy reiterada la jurisprudencia europea y
espafiola que incide en analizar la abusividad de las mismas segin el momento
de la celebracién, y no de lo ocurrido con posterioridad.

Hay que destacar que en los casos analizados se centran en determinar si es
una clausula abusiva, practica abusiva, o si se ajusta o no la actuacion a la lega-
lidad vigente. No se pronuncian sobre la posible falta de incorporacién o control
de transparencia formal de la LCGC, posiblemente porque no sea lo pedido con
la demanda, pero entendemos igualmente interesante considerar su utilizacion,
y diferenciarlo de los casos en que se analice la posible falta de transparencia
material y abusividad. Veamos ambos supuestos en atencion a las consideracio-
nes y reglas expuestas:

A) Supuestos de no superacion del control de incorporaciéon: En la medida
en que dicha comisién no aparezca en el contrato de cuenta corriente ni
en el del préstamo o crédito solicitados, se puede entender que dicha
clausula es inaplicable e inexistente en dicho contrato, no superando los
requisitos de incorporacion, segun lo establecido en los articulos 5y 7
LCGC, siendo por tanto los cobros improcedentes.

Si aparece la clausula en el contrato pero no se suministré6 mayor infor-
maciéon —como el hecho de que se la comisién opera y se cobra si la
cuenta no se destina exclusivamente al pago del préstamo—, podria ser
mas discutido el hecho de si supera o no el control de incorporacion. En
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todo caso, entendemos que se podria defender que no es una clausula
«transparente, clara y concreta» segun el art.5 LCGC, conllevando su no
incorporacion al no conocer el adherente la clausula de manera completa
(art.7.a LCGQC), siendo asimismo la misma ambigua u oscura (art.7.b
LCGO), sin que dicho adherente conozca realmente cuando procederia
dicha comision realmente.

Igualmente, aunque si constase en el contrato dicha clausula, en aquellos
casos donde no proceda el cobro de comisién conforme los criterios del
BdE expuestos, podria argumentarse que su incorporaciéon seria nula
segun la LCGC en virtud de su articulo 8, que establece la nulidad de una
clausula que contradiga en perjuicio del adherente lo fijado por una nor-
mativa imperativa o prohibitiva. Cierto es que no existe una norma que
haya regulado este punto de manera expresa, pero si se puede entender
dicha prohibicion de cobro como dlegal> atendiendo a los criterios del
BdE segun la normativa vigente en cada momento, que estableceria tal
prohibiciéon de modo implicito.

Y recordemos la importancia de este control de incorporacién, ya que es
de aplicacién con independencia de que el cliente sea consumidor o no,
siendo el mecanismo de proteccion al que acudirian aquellos profesiona-
les o empresarios.

Supuestos de falta de transparencia material y abusividad: En aquellos
casos en donde se establezca y aparezca dicha comisién en el contrato,
siendo procedente segun las reglas expuestas —superado asi el control
de incorporaciéon—, igualmente es importante analizar toda la informa-
cioén previa suministrada, de forma que, si aparece dicha clausula de comi-
sion en el contrato sin haber sido debidamente informado el cliente en la
etapa precontractual de las consecuencias juridicas y economicas, daria
lugar a la falta de transparencia material, que conllevaria igualmente su
abusividad, puesto que es una estipulacion que so6lo beneficia a la entidad
de crédito, perjudica al consumidor ya que le impone un coste, ademas
que, de haberla conocido, podria haber comparado con otros productos
de otras entidades para poder hacer una comparacion real y adecuada.
Aqui si entendemos, de modo mucho mas claro e indubitado, que esta
informacion sobre los efectos juridicos y econémicos deberia abarcar las
consecuencias de utilizar la cuenta para finalidades ajenas al préstamo.
Recordemos que, si el contrato es anterior al 29 de abril de 2012, la cuen-
ta debe ser gratuita, debiéndose informar de que se podria proceder al
cobro de la comisién si se usa con otros fines. Si es posterior a esa fecha,
se deberia informar si la cuenta es gratuita o si tiene un precio fijo, indi-
candose con claridad que, si la usa con otros fines, podria cobrarse una
comision, o modificar el precio fijado inicialmente. El cobro o aumento
de las comisiones sin esta informacion consideramos que seria una prac-
tica abusiva, suponiendo la anulaciéon de la clausula que establezca tal
comision, debiendo procederse a la restitucion de todo lo abonado por
tales conceptos.
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3. Exigencia de domiciliaciéon de retribuciones en cuenta bancaria

Otro de los problemas que pueden suscitarse en relacion con la vinculacién
de una cuenta bancaria relacionado con un contrato de préstamo, es la posibili-
dad de que la entidad de crédito exija que se domicilie en dicha cuenta las retri-
buciones o ingresos que reciban los prestatarios.

Este es el asunto tratado por la STJUE 15.10.2020 C-778/18, referente a una
normativa francesa, si bien su contenido también puede ser de aplicacién a las
clausulas que se puedan pactar en ausencia de dicha regulacion.

La normativa en cuestion examinada era la ordonnance n° 2017-1090, relative
aux offres de prét immobilier conditionnées a la domiciliation des salaires ou
revenus assimilés de 'emprunteur sur un compte de paiement (Decreto Legisla-
tivo n.° 2017-1090, relativo a las ofertas de préstamos hipotecarios supeditadas a
la domiciliacion de las retribuciones salariales o ingresos asimilados del presta-
tario en una cuenta de pago), de 1 de junio de 2017. Permitia que los prestamis-
tas supeditasen el préstamo a que el prestatario domicilie sus retribuciones sala-
riales o ingresos asimilados en una cuenta de pago, siempre que el prestamista
otorgue una ventaja individualizada al prestatario. Si incumplia la obligaciéon con
anterioridad al plazo pactado, perdia la ventaja concedida. Mediante el Decreto
n.° 2017-1099 establecia que la duracién maxima podria ser de hasta 10 afios, sin
que pueda rebasar el periodo del crédito original.

Ante tal supuesto, el Conseil d’Etat (Consejo de Estado, actuando como Tribunal
Supremo de lo Contencioso-Administrativo) plante6 dos cuestiones prejudiciales:

1) Si el articulo 12.2 de la Directiva 2014/17/ autorizaba que el prestamista
obligue al prestatario, a cambio de una ventaja, que domicilie todas sus
retribuciones salariales o ingresos asimilados en una cuenta de pago
durante un periodo establecido por el contrato de préstamo, con indepen-
dencia del importe, de los plazos y de la duracién del préstamo. Y ello,
teniendo en cuenta que el periodo puede llegar hasta los 10 afios, o cubrir
toda la duracién del contrato, si fuese menor.

2) Se pregunta si la pérdida de la ventaja que ocasiona la cancelacién de la
cuenta, incluso transcurrido mas de un ano desde la apertura de la cuen-
ta, puede considerarse compatible con lo dictado por los articulo 45 de la
Directiva 2007/64, articulos 55 de la Directiva 2015/2366 y 9 a 14 de la
Directiva 2014/92 relativos al incentivo de la movilidad bancaria y comi-
siones por cancelacién de cuenta de pago.

Acerca de la primera cuestién, comienza declarando el TJUE que las excep-
ciones previstas en el articulo 12.1 y 2 de la Directiva 2014/17 deben interpretar-
se de forma restrictivas, siendo objeto de una interpretacion estricta.

En este caso, a pesar de reconocer la posibilidad de que se exija la domici-
liaciéon de los ingresos para asegurar el pago del préstamo, considera que es
desproporcionada en la medida en que la normativa nacional de que se trata no
prevé que se tengan en cuenta las caracteristicas del préstamo en cuestion rela-
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cionadas con su importe, sus plazos y su duracion. Asi, cabe la posibilidad de
que se exceda de lo necesario para el reembolso u ofrecer la necesaria seguridad.
Esto podria causar perjuicios al consumidor, siendo contrario a la movilidad
bancaria, como podria ser cuando un consumidor desee celebrar varios contratos
de préstamo con diferentes prestamistas.

Asi concluye que se opone a la Directiva una norma que permite al presta-
mista supeditar la concesién de un préstamo a la domiciliacion de todas las
retribuciones salariales o ingresos asimilados del prestatario en una cuenta de
pago abierta en la entidad de dicho prestamista, con independencia del impor-
te, de los plazos y de la duracion del préstamo. No obstante, encomienda al
juez nacional valorar si es posible interpretar la normativa en el sentido de que
el prestamista pueda exigir solo la parte de retribuciones correspondiente a lo
necesario para el reembolso del préstamo, para la obtencién del crédito o para
ofrecer una seguridad adicional, en cuyo caso no se opondria a la Directiva.

Acerca del plazo de duracién, considera que la Directiva no establece ningu-
na limitacion, por lo que siendo igual o inferior a la duracién del préstamo que
garantiza —al limitarlo a un maximo de 10 anos favoreceria a los consumidores
—, no existiria ningin problema.

Y sobre la segunda cuestion prejudicial, considera el tribunal que se pregun-
ta basicamente si debe considerar dentro del concepto de «gastos» o «comisiones»,
segun las Directivas antes aludidas, la pérdida de la ventaja ofrecida por la can-
celacion de la cuenta. Ante ello, considera que la pérdida de la ventaja no estaria
dentro de estos conceptos, permitiendo asi esta privacion de dicha ventaja por
la cancelacion de la cuenta.

Esta interpretacion realizada por el TJUE en este asunto seria igualmente apli-
cable a las clausulas contractuales que obligasen a domiciliar los ingresos del
prestatario. Asi, en la medida en que se exija la domiciliacién de todos los ingresos
posibles, o el hecho de imponer un importe minimo a ingresar en la cuenta, cuan-
do en el caso concreto se supere de forma notable lo necesario para hacer frente
al préstamo o crédito que se quiere asegurar, devendria nula dicha estipulacion.

IV. CLAUSULAS RELATIVAS AL SEGURO DE DANOS

1. Clausula por la que se establece al prestamista como beneficiario
o con facultad de subrogarse en los derechos del asegurado

En el seguro de danos, a diferencia de lo que ocurre con el seguro de vida,
la legislacion impide que el beneficiario sea un tercero distinto del propietario
del bien afectado, entendiéndose que en estos casos es un seguro indemnizato-
rio. Teniendo en cuenta esto, se planteaba la duda de si es admisible una clau-
sula, segun la cual, la entidad de crédito se arroga la posibilidad de subrogarse
en los derechos del cliente asegurado para poder cobrar la parte que se le deba.

Esto es lo analizado por la STS 26.04.2023 (RJ 3008). En este supuesto se
impuso la obligacién de contratar tanto un seguro de dafios sobre la finca hipo-
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tecada, como un seguro de amortizaciéon del préstamo en caso de fallecimiento
o invalidez absoluta. En el propio contrato de préstamo se establecia una clausu-
la segun la cual:

«a) No se abonara cantidad alguna por la compaiiia aseguradora sin el consen-
timiento de la Caja.

b) La facultad de esta de subrogarse en caso de siniestro en el derecho del
asegurado por la cantidad igual a la que aquella fecha se le adeude».

Sobre la primera cuestién, declara el TS que es una reiteracion de lo dictado
por el articulo 40 de la Ley del Contrato de Seguro (en adelante, LCS), que dis-
pone expresamente que el derecho de los acreedores hipotecarios se extendera
a las indemnizaciones que correspondan al propietario, fijando textualmente que
«El asegurador a quien se haya notificado la existencia de estos derechos no
podra pagar la indemnizacién debida sin el consentimiento del titular del dere-
cho real o del privilegio». Por ello, no ve problema alguno con esta clausula.

Entendiendo asi que la propia Ley da cobertura a una subrogacion real de la
cosa asegurada, se plantea la segunda cuestion, que podria suponer una subro-
gacion personal. Comienza indicando el TS la imposibilidad de ser beneficiario
el banco prestamista, al tener un caracter indemnizatorio el seguro, de modo que
se produciria un enriquecimiento injusto si cualquier otra persona cobrase dicho
seguro, puesto que esta otra persona no ha sufrido un menoscabo o quebranto
econémico. Menciona asi el TS que el Servicio de Reclamaciones de la Direccion
General de Seguros y Fondos de Pensiones ha declarado la nulidad de estas
clausulas por ser contrarias a los articulos 40 y 42 LCS, que no contemplan al
acreedor hipotecario como beneficiario con derecho propio a cobrar la indemni-
zacion del seguro de dafios.

Comentado ello, considera el TS que este no es el caso de la clausula anali-
zada, ya que entiende que no va mas alla de los preceptos comentados (arts. 40
a 42 LCS, concordes con los arts. 1877 CC y 109 y 110 LH), puesto que no dota
al prestamista de la condicion de beneficiario, y limita su subrogacion a la can-
tidad que le adeude el prestatario/asegurado en la fecha del siniestro, entendien-
do que da subrogacién consiste en que la hipoteca sobre el inmueble se sustitu-
ye por un derecho real de garantia sobre la indemnizacion en la cuantia que
quedaba garantizada por la hipoteca».

Puede ser controvertida lo dictado por el TS. El propio Tribunal considera
que no se permite que se establezca a la entidad como beneficiaria, por lo que
en ningun caso se puede dar un efecto analogo con tal estipulacion. El hecho de
que sea beneficiaria, o pueda de algiin modo cobrar directamente la indemniza-
cion en lugar del propietario, supondria una clausula abusiva, ya que ni la Ley
Hipotecaria ni la LCS habilita a la entidad al cobro directo, ya que estaria cobran-
do las cantidades antes de los vencimientos oportunos, siendo lo procedente
segin la normativa la consignacion®. Aunque pueda ser discutible de la redac-

5. En este sentido lo defiende LOPEZ (2018, 648).

582



Clausulas de vinculacion

cion de la clausula, de la argumentacién del TS —como puede apreciarse del
extracto entrecomillado arriba referido— habria que entender que lo que realiza
es una reinterpretaciéon de la clausula, y lo que entiende es que se subroga de
forma «eal», y la garantia que tenia antes sobre la casa recae ahora sobre la
indemnizacién, de ahi que la clausula hable de que se subroga en el derecho del
asegurado, pero sin que en ninguin caso pudiese cobrar directamente la indem-
nizacion.

Asi lo entendi6, usando la argumentacion de esta reciente STS, la SAP Guada-
lajara 11.01.2024 (JUR 114816). Curiosamente, en el asunto el Tribunal recoge que
no se cuestiono la clausula especifica que fijaba a la entidad como beneficiaria,
sino que se cuestiond otra por la que se establecia para la entidad financiera «un
derecho y mandato expreso para el percibo de las indemnizaciones», entregando
el sobrante al propietario. Ante tal estipulacién, y tras recoger los argumentos del
TS, considera que tal estipulacion «excede de las previsiones legales, ademas al
configurarse en condiciones tales que permite cobrar todo el capital, en tanto se
recibe la suma con facultades para la amortizacion total o parcial del mismo, lo
que entranaria un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes»,
considerandola asi nulo dicho pacto. No obstante, entendemos que, a la vista de
tales argumentaciones, podria el Tribunal —o deberia, mas bien— haber anulado
de oficio la estipulacion por la que se pacta como beneficiaria a la entidad, sin
perjuicio de los derechos de subrogacion que le correspondan, sin tener que estar
sujeto a lo estrictamente pedido, teniendo directa relaciéon dicha clausula con lo
solicitado, conforme reiterada doctrina del TJUE.

2. Clausula que impone el gasto del seguro

También se ha cuestionado si es licita la clausula por la cual, una vez impues-
to la contratacion del seguro de danos, impone al consumidor que abone todos
los gastos relativos a su contratacion.

Esto se analiz6 en la ya famosa STS 23.12.2015 (RJ 5714) relativa a la clausu-
la que imponia todos los gastos al prestatario. En el caso de los gastos del segu-
ro, entendi6 el TS que no parece que sea desproporcionada o abusiva, por cuan-
to deriva de una obligacion legal (art 8 LMH) ya que la merma del bien incide
directamente en la disminucién de la garantia. Asi, no se trataria de una garantia
desproporcionada, en el sentido prohibido por el articulo 88.1 TRLGDCU, sino
consecuencia del deber de conservacion con diligencia del bien hipotecado. Ade-
mas, considera que en todo caso el articulo 14 LCS senala que el pago de la
prima corresponde al tomador.

Podria cuestionarse si lo dispuesto por esta STS seria aplicable al caso de una
clausula que imponga los gastos referentes a un seguro de vida o amortizacion
que haya impuesto la entidad su contrataciéon. En principio puede entenderse
cierta analogia con el supuesto del seguro de danos, estableciendo la nueva regu-
lacion de la LCCI la posibilidad de que la entidad obligue al prestatario a tal
contratacion. Si que es cierto que en determinadas ocasiones es la propia entidad
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bancaria la que figura como tomador y beneficiario, siendo el prestatario Unica-
mente asegurado. En estos casos, podria haber una contradiccién con lo dispues-
to por el articulo 14 LCS. Estos ultimos casos entendemos que habra de resolver-
se igualmente por vigilar el cumplimiento del control de incorporacion y
transparencia en la contratacién del seguro y de las clausulas relativas al mismo
que se puedan incluir, como la de la orden de transferencia que se vera a conti-
nuacion. En la medida en que el cliente sea plenamente consciente de lo contra-
tado, no existiria problemas en que tuviese que abonar el importe del mismo, en
tanto que, como decimos, es la propia LCCI la que permite obligar a los presta-
tarios su contrataciéon —y por extension, hay que entender, al pago—.

V. CLAUSULAS RELATIVAS AL SEGURO DE VIDA O
AMORTIZACION

1. Consideracion como CGC de las clausulas que establecen una
orden de pago de la prima

Uno de los problemas que se generan sobre la posible falta de incorporacion
o abusividad de las cuestiones relativas a la imposicion y pago del seguro, cuan-
do el pago es de prima unica, es determinar si nos encontramos ante una condi-
cion general de la contratacion (en adelante CGC), que sea susceptible de ser
sometido a dichos controles establecidos por la LCGC y del TRLGDCU.

Para ello, es interesante conocer la redaccion de las clausulas que aparecen
en los contratos de préstamos.

Hay algunas tipologias que no generan mayor problema, por aparecer de
modo claro la imposicion y contrataciéon del contrato de seguro en la forma y
condiciones indicada por la entidad. Pero en muchos otros casos lo tinico que se
indica es una clausula con el siguiente tenor literal o similar:

«Mediante la presente, la parte prestataria da orden de transferencia desde la
citada cuenta por importe de TREINTA Y TRES MIL OCHOCIENTOS TREINTA Y
CUATRO EUROS CON CATORCE CENTIMOS (33.834,14 euros) a favor de ALLIANZ
POPULAR VIDA (...) a la cuenta de dicha entidad niimero (...) en concepto de pago
de prima de seguro de amortizacion de crédito por fallecimiento»

Es decir, en dicha clausula no se establece ningun tipo de obligaciéon de con-
tratar el seguro ni las condiciones del mismo, sino unicamente se hace constar
una orden de transferencia hacia la entidad aseguradora. Por ello, en estos casos
en que los clientes han querido reclamar contra la imposicion del seguro y el
pago a prima unica como una actuacién abusiva, los tribunales no tienen una
postura uniforme sobre su posible control, al haber discrepancias sobre su con-
sideracion como condicion general de la contratacion.

Una primera postura es la de negar la posibilidad de control, no siendo una
CGC:
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— SAP Granada 22.04.2021 (JUR 246428): Recogido también en SAP Grana-

da 01.06.2022 (JUR 334323), y seguido por la AP de Islas Baleares, como
en su Sentencia de 28.04.2022 (JUR 229966). Considera el tribunal que, a
diferencia de otros casos donde si consta de manera clara la imposicion
de contratacién del seguro a prima unica como condicion para la efecti-
vidad de la contratacion —alude al caso de la SAP Granada 19.03.2019
(JUR 240570)—, en este caso no estimé procedente la consideracién como
CGC. Considera que la actora no ha acreditado que se le haya impuesto
la contratacion de un determinado seguro con una determinada entidad,
sin que ello conste en la ficha de informacién personalizada. Recoge en
su argumentacion que se concierta, como consta en la oferta vinculante,
que parte del capital prestado va a ir destinado al pago de la prima del
seguro. Entiende que el debate se sitia en un escenario distinto, ya que
no nos encontramos ante condiciones generales de la contratacion, sino
ante los supuestos de servicios o practicas vinculadas que responden a su
propio proceso de negociacion, habiendo sido aceptado por la parte pres-
tataria que era conocedora del coste del seguro como constaba en la
oferta vinculante. Considera que el prestatario no ha probado el caracter
impuesto del seguro, ni alega la nulidad del contrato de seguro, ni prueba
un déficit de informacién sobre esta contratacion.
Se apoya ademas en la SAP Barcelona 05.12.2019 (JUR 335093), donde se
argumenta en una clausula similar que «no se desprende la existencia de
clausula contractual alguna que vincule al prestamista con el prestatario,
sino mas bien parece que se recoge una manifestacion de voluntad de la
parte, hoy actora, en el sentido de proceder a abonar una cantidad en
concepto de prima y respecto de un seguro de amortizaciéon por falleci-
miento. Tampoco consta en la escritura clausula alguna que imponga a la
parte actora la contratacién de dicho seguro y mucho menos con la citada
aseguradora, Allianz Popular Vida, SA, por lo que procede rechazar la
peticion de nulidad de la misma».

— SAP Valencia 21.06.2023 (JUR 381948). Considera que «Una clausula con-
tractual es un elemento formal del contrato que disciplina los derechos y
las obligaciones que las partes se imponen en virtud del acuerdo que han
alcanzado». Por ello, no considera estas estipulaciones como clausula con-
tractual ni CGC porque de su contenido no se evidencia la atribucioén de
un derecho o la imposicion de una obligacién. Senala que, simplemente,
la prestataria autoriza a que se dé transferencia del pago de la prima, sin
que de su redaccién se entienda que se reconozca al Banco un derecho a
que el prestatario suscriba un seguro de amortizacion, ni tampoco que se
imponga al prestatario dicha obligacion.

Por su parte, otros tribunales si consideran que es controlable tal situacion,
siendo esta la posicion mayoritaria:
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— SAP A Coruna 20.01.2023 (JUR 116802) y 18.04.2023 (JUR 263535): Con-

sidera que si se trata de una condicion general de la contratacién, porque
a través de ella la entidad impone, de manera subrepticia, la contrataciéon
de un seguro en los términos predispuesto por el Banco. Se argumenta
por el tribunal que no se acredité por la entidad la negociacion de las
partes, ni se aporté documentacién de informacion previa u oferta vincu-
lante, donde todos los indicios apuntan a que la entidad les impuso la
contratacion del seguro. No se acredita que permitiese la contratacion con
otra entidad ni otra forma de pago, salvo la prima unica.
Considera de este modo que se trata de una condicion impuesta que no
se redact6 en el contrato de préstamo, incorporandose directamente el
importe de la prima en el capital prestado sin que figure como conste
financiero, garantizando a la fecha de firma del contrato que la operacion
quede cerrada, siendo impuesto dicho aseguramiento para celebrar el
contrato de préstamo.

— SAP Pontevedra 05.02.2021 (JUR 119801): Considera «obvio» que nos
encontramos ante una clausula contractual real, por la que se impone la
contratacion de determinado seguro y que constituye una verdadera con-
dicion general de la contratacion, sin que la entidad haya acreditado la
negociacién entre las partes sobre la procedencia de la contratacién del
seguro. Mas, al contrario, argumenta una serie de datos que indican la
imposicion: 1) La oferta vinculante incluye los gastos de la prima del
seguro, constando como condicion indisociable del préstamo; 2) La con-
tratacion del seguro se hace en las oficinas del prestamista; 3) La propia
entidad financiera se designa tomadora y beneficiaria; 4) Se establece el
pago de prima unica con retencion de las cantidades, garantizando asi el
cierre de toda la operacion.

Entiende asi que, aunque la estipulacion controvertida se redacta formal-
mente como explicitacion de una orden de transferencia, lo cierto es que
la misma se vincula directamente a la contrataciéon del préstamo. Consi-
dera de este modo que, si bien el parrafo en cuestion no recoge un con-
tenido obligacional especifico, es claro que obedece a una clausula, escri-
ta o sobreentendida, que impone el aseguramiento, como resulta de la
oferta vinculante, que integra la contratacion pactada.

Estos criterios ofrecidos por esta sentencia han sido recogidos por otras,
como la SAP Barcelona 24.04.2024 (JUR 207321). En este caso, incluso se
trataba de una revision de oficio sobre la abusividad del contrato de segu-
ro vinculado, en donde comenta dicha sentencia que del seguro de vida
abonado o constan condiciones, Unicamente su importe incluido en el
capital prestado», declarando, con los argumentos acabados de ver, la
nulidad de dicho contrato de seguro.

— SAP Murcia 11.011.2021 (JUR 2022\50908) y 24.11.2022 (JUR 2023\69738):
Senala la primera que el problema radica con la imposicion del pago de
la prima dentro del contrato de préstamo en sus clausulas contractuales,
aunque se haga a través de la ficcion de la orden de transferencia directa
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del prestatario. Considera asi que estos casos son susceptibles de ser con-
siderados como clausulas predispuestas, siendo sometidas al control de
transparencia y abusividad. Igualmente se reitera en la SAP Murcia
21.12.2024 (JUR 103721).

La segunda sentencia —SAP Murcia 24.11.2022 (JUR 2023\69738)— sefa-
la que descarta la tesis de que no pueda ser una practica sometida al
control de la LCGC y de la TRLGDCU. Entiende que el que no aparezca
como clausula del contrato sino como orden de transferencia no es obs-
taculo para ello, demostrando la documental que la contratacién del segu-
ro fue instigada por la entidad. Ademas, recuerda que el articulo 1 LCGC
define a que son condiciones generales de la contratacion con indepen-
dencia «de su apariencia externa», y que el articulo 82 TRLGDCU conside-
ra abusivas también las practicas no consentidas expresamente, sin que el
banco haya probado la negociacion.

— SAP Mailaga 08.11.2023 (JUR 73672): En este caso se considera posible
declarar la abusividad del pago de la prima unica, aunque no se trate
propiamente de una condicién general, considerandola asi una «practi-
ca» abusiva. Asi, recuerda que, segun el articulo 82 TRLGDCU la abusi-
vidad no es predicable unicamente de las CGC, sino de todas 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 y usuario, un desequili-
brio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se
deriven del contrato.

Nos parecen mas acertados los razonamientos acogidos por este segundo
bloque de sentencias, que entienden susceptible de control estas clausulas. No
compartimos el hecho de que no se considere CGC porque no establezcan obli-
gaciones o derechos especificos, ya que la LCGC no exige esto en su definicion
de lo que es una condicion general de la contratacion en su articulo 1. Simple-
mente sefala que son aquellas clausulas que se imponen en el contrato, con
independencia de su apariencia externa y de cualquieras otras circunstancias
—términos bastante amplios que precisamente desean abarcar muchas tipolo-
gias—. Por ello, puede ser sometido al control de incorporacién, o al de trans-
parencia o abusividad, sin perjuicio de los problemas que puedan plantearse
respecto de las consecuencias de su expulsion o nulidad, como se vera mas
adelante.

Si que parece claro que es una clausula utilizada por las entidades y que
aparecen en multitud de contratos, siendo por ello significativo. El hecho de que
sea la unica informacioén disponible en el contrato de préstamo acerca del segu-
ro, entendemos que no puede perjudicar al prestatario, debiendo ser la entidad
prestamista, que es la autora de dicha clausula, la que pruebe en su caso la
negociacion de la misma, la informacién previa suministrada al respecto, o que
explique el origen y tratos previos que conllevaron a su inclusion.
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2. Supuestos de no incorporacioén o abusividad

En consonancia a lo que hemos visto con anterioridad, los tribunales suelen
recordar que no se considera ilicita la imposicion de un seguro al prestatario
—entre otras, la SAP Malaga 08.11.2023 (JUR 2024\736)—, recordando lo dis-
puesto por el articulo 12.4 de la Directiva 2014/17 y a la LCCI en su articulo 6.3
y 17.3%. Lo que se suele cuestionar es la forma en que se lleva a cabo esa contra-
tacion, y especialmente la imposicion del pago de la prima tnica como unico
método disponible sin ofrecer alternativas, o la imposicion de que tenga que ser
con una determinada aseguradora.

A efectos de determinar la posible abusividad, es cierto que, en los casos de
clausulas que establezcan la prima unica, cabria entenderse que es una clausula
que afecta al precio del contrato o al objeto principal, ya que su importe forma
parte del capital prestado, determinando a su vez el pago de los intereses. Por
ello, conforme al articulo 4.2 de la Directiva 93/13, deberia de hacerse con carac-
ter previo el control de transparencia material para, una vez no superado este,
poderse hacer el control de contenido o también llamado de abusividad’. No
obstante, las sentencias no suelen ser meticulosas en este sentido, analizando
todo conjuntamente, o bien pronuncidndose directamente sobre la abusividad.
Cierto es que, en cualquier caso, la mayoria de problemas que se suscitan pro-
vienen de una falta de informacién, que devendria tanto en la falta de transpa-
rencia material con la posibilidad de considerarla abusiva —lo que aconteceria
en la mayoria de los casos, especialmente cuando se impone el pago de prima
Unica, ya que no le resulta inocua al consumidor—, como en considerar esta falta
de informaciéon como uno de los elementos a tener en cuenta para su considera-
cién de abusiva, conforme tiene reconocido el TJUE segun el articulo 5 de la
Directiva 93/13.

A) Sentencias a favor de su no incorporacién o abusividad

La mayoria de los casos sobre la vinculaciéon de seguros van referidos a
supuestos donde se impone el pago de la prima Gnica, apareciendo la orden de
transferencia ya comentada. Se decantan los tribunales mayormente por declarar
su no incorporacion y/o su abusividad en estos supuestos. Los argumentos utili-

6. Considera la SAP Alicante 04.11.2020 (JUR 2021\87891) que ya el TS venia admitiendo incluso
con anterioridad el hecho de que puedan las entidades exigir un seguro, mencionado lo dispuesto
por la STS 30.11.2001 RJ 2002\9693: <Un minimo conocimiento de la realidad social , a la que esta
Sala no puede ni debe permanecer ajena (art. 3.1 CC), demuestra que en la practica de los préstamos
hipotecarios su concesion por los Bancos se condiciona a que los prestatarios concierten un seguro
de vida o de amortizaciéon que refuerza notablemente la garantia; y ademas, que si el prestatario
no concierta el seguro con la compania que libremente elija, el propio Banco se ofrece a gestionarlo
con una compania a la que esta negocial o societariamente vinculado, de suerte que a su interés
en la garantia frecuentemente aparece unido el de aumentar el volumen de negocios comun de
ambas entidades mediante la concertacion de seguros y el pago de primas por los prestatarios».

7. Igualmente argumentado por LOPEZ (2018, 637).
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zados por las sentencias que se recogen a continuaciéon son igualmente validos
para todas aquellas clausulas en donde se vincule un seguro al préstamo, ya
conste 0 no con mayor claridad la imposicion del seguro, si acontecen los mis-
mos problemas que se comentan en ellas.

En el analisis de las sentencias se puede comprobar cémo los Tribunales
suelen decantarse por analizar y considerar el caracter abusivo de estas clausu-
las, no tratando de manera especifica el control de transparencia formal o incor-
poracion. No obstante, si que puede observarse alguna sentencia donde, si bien
acaban analizando igualmente el control de abusividad, analizan también el con-
trol de incorporacién, por lo que procedemos a separar los argumentos utiliza-
dos en los distintos controles, para una mayor claridad expositiva:

A.1)Argumentos sobre la no superacion del control de incorporacion:

— SAP Pontevedra 13.09.2019 (JUR 273619). Esta es una de las sentencias
que mas desarrolla estos controles —tanto de incorporacién como de
abusividad, como se mencionara a continuacién—, recogiendo lo dictado
por varias sentencias de la AP de Leon como la SAP 18.03.2019 (JUR
124389), siendo reiterados estos argumentos por sentencias posteriores
de otras AAPP como la SAP Tenerife 21.06.2021 (JUR 323276), la SAP de
Lugo de 06.07.2022 (JUR 305193), o la SAP Barcelona 24.04.2024 (JUR
207321).

Considera que no se supera el control de incorporacion porque la clausu-
la de seguro vinculado se ocultaba. Se entiende que es una condicién
impuesta que ni siquiera consta en el contrato de préstamo a pesar de su
trascendencia al incorporarse al capital, ocultindose un gasto financiero
evidente con una orden de transferencia. Argumenta asi que da ocultacion
es, pues, manifiesta, y afectaria a la premisa basica del control de incor-
poracion de la clausula (de hecho, ni siquiera se incorpora, pero, sin
incorporarse siquiera, resulta operativa)».

También se anade dentro de este control formal la mala praxis en la con-
tratacion. Asi, se alude en este caso que se infringe lo dictado por las
buenas practicas y usos en el ambito de los seguros privados, al imponer
la contrataciéon de una prima dnica sin dar otra alternativa de pago. De
hecho, como recoge la sentencia, la Direccién General de Seguros, que
tiene competencia de control y potestad sancionadora por practicas abu-
sivas en la comercializacién y contratacion de seguros, tiene reiterado en
sus Memorias del servicio de reclamaciones desde los afios 2006 y 2007
que «se considera la imposiciéon por parte de la entidad aseguradora de
un seguro a prima unica al tomador inadecuada y contraria a las buenas
practicas y usos en el ambito de los seguros privados», siendo considera-
do como practica abusiva en los informes de dicho organismo —siendo
asi criterios dirigidos a todo tipo de contrataciones de seguros, y no exclu-
sivamente con consumidores—.
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— SAP Pontevedra 23.06.2020 (JUR 242672). Argumenta que no se cumple
el control de transparencia formal o incorporacion porque no cumple los
requisitos exigidos en los articulos 5 y 7 LCGC entendiendo que, «al no
aparecer redactada de modo claro, sencillo y comprensible, de forma
cualquier observador razonable pudiera detectar su presencia y compren-
der su sentido, al menos gramaticalmente, los prestatarios no tuvieron
oportunidad real de conocer su existencia de manera completa al tiempo
de la celebracion del contrato; la clausula se oculta o disimula en el seno
de la orden de transparencia [probablemente quiso decir «ransferencia»],
que parece agotar el contenido del parrafo».

A.2) Argumentos sobre la no superacion del control de transparencia
malerial y abusividad:

— SAP Pontevedra 13.09.2019 (JUR 273619). Esta sentencia, ya referida ante-
riormente al analizar el control de incorporacion, analiza igualmente el
control de contenido, considerando que esta falta de transparencia formal
mencionada pone de manifiesto la falta de transparencia del control de
contenido, siendo las consecuencias juridico-econémicas ajenas al presta-
tario que ignora la TAE y el coste real de financiacion. El cliente va a estar
pagando durante muchos anos —35 en el caso recogido— el coste finan-
ciero de la parte del capital aplicada a la prima, sin que se le haya dado
otra opcién. Considera que los hechos acaecidos de que la solicitud de
adhesion se curse en la oficina de la entidad prestamista, contratando con
sociedades vinculadas, y siendo esta entidad la designada beneficiaria,
conlleva que esta imposicion sea una practica abusiva, si bien concluye
que no determina la nulidad del contrato de seguro, sino del pago de la
prima unica.

Otro de los argumentos para considerarlo abusivo es la imposicién de la
contrataciéon de una prima uUnica predeterminada en la solicitud, sin que
se ofrezcan otras opciones, de forma que se retiene por la entidad parte
del principal del préstamo que nunca llega a estar a disposicién de los
prestatarios, garantizando su contratacion ya que si no se acepta esta
retencion y pago del seguro, la entidad no firmara el contrato de présta-
mo.

De hecho, reiteramos que la Direccion General de Seguros considera la
imposiciéon de un seguro a prima Unica al tomador inadecuada y contraria
a las buenas practicas y usos en el ambito de los seguros privados, siendo
considerado como practica abusiva.

Recuerda en este punto la sentencia que, si la mediadora de seguros
opera a través de sucursales de la entidad prestamista, debe asumir las
mismas obligaciones propias de la comercializacion de estos productos,
maxime cuando es de su propio grupo empresarial. Asi, se tiene en cuen-
ta que no se ofrezca la posibilidad de contratar un seguro de prima tem-
poral anual renovable, que no se haya ofrecido informacion relevante
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como los criterios de calculos del valor de rescate, ni se haya informado
del elevado coste que supone el pago de la prima Unica, que seria finan-
ciado, siendo todo ello en beneficio de la entidad prestamista para asegu-
rar su cobro.

Y para terminar la consideracién de abusiva, entiende ademas aplicable
lo dispuesto por el articulo 89.4 TRLGDCU que considera abusiva la impo-
sicion al consumidor de bienes y servicios complementarios no solicita-
dos.

SAP Pontevedra 23.06.2020 (JUR 242672), que igualmente se mencioné al
analizar el control de incorporacién, se pronuncia sobre la posible abusi-
vidad. Recoge los argumentos anteriores, y anade que tampoco supera el
control de transparencia material al constar ya no solo que no se diese la
mas minima informacioén sobre las condiciones del seguro y la prima
unica que abonaban, sino que tampoco se inform6 de la carga juridica y
econémica que asumian, teniendo que estar abonando durante 25 anos y
10 meses el coste financiero de la parte de capital de la prima, casi un 8%
del total. Se anade ademas en este caso que la TAE no ha sido calculada
conforme a la normativa legal, sino que ser reduce artificialmente al
excluir el coste que implica la primea Unica, en atencién a la Circular n°
8/1990, de 7 de septiembre del Banco de Espana, sobre transparencia de
las operaciones y proteccion de la clientela.

Interesantes son también los argumentos de la SAP Malaga de 08.11.2023
(JUR 2024\73672). Tras considerar que el hecho de imponer el seguro no
es en si mismo ilicito, considera: 1) El seguro se contrata el mismo dia
que el préstamo con una entidad vinculada, que beneficia exponencial-
mente al prestamista, que garantiza su préstamo y beneficia a su grupo;
2) El pago se hace con prima unica, que beneficia al prestamista que
asegura desde el inicio el cobro sin someterse a las vicisitudes que pueda
ocurrir en la economia del asegurado; 3) La prima se incorpora al capital
prestado incrementando el coste y beneficiando ello al prestamista; 4)
Considera excesivo el importe abonado, constituyendo mas de un 8% del
capital prestado; 5) Debia conocer el prestamista que es una mala practi-
ca bancaria imponerle un determinado asegurador, pudiendo ser ademas
mejorado en precio por otro competidor. Por todo ello, acaba consideran-
do el pago del seguro como abusivo.

Con los mismos criterios, y en sentido contrario en cuanto a su resolucion,
la SAP de Malaga 13.02.2024 (JUR 152180) consider6 que «El analisis de
la pdliza, de su contratacion, de la vinculacion, de la pertenencia o no al
grupo, del momento de la firma, de la forma de pago, etc, son datos que
nos deben ofrecer las partes para poder resolver a estos efectos, sin que
se haya hecho en el presente ni por una ni por otra parte». Al no haberse
acreditado ninguna irregularidad, revocé el pronunciamiento respecto a
la abusividad de la clausula que solo mencionaba la necesidad de contra-
tar un seguro de vida. Es por ello importante que la parte reclamante no
alegue genéricamente a su caracter abusivo, sino que pruebe en la medi-
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da de lo posible todos los indicios que tenga a su favor que conlleve dicha
abusividad.

— Un punto de vista algo diferente anade la SAP Murcia 24.04.2024 (JUR
207692). Analizando la clausula por la que se ordena la transferencia del
pago de la prima, argumenta que hay que tener en cuenta las circunstan-
cias del caso concreto, de forma que, si reputa beneficios al prestatario,
como por ejemplo con bonificaciones en el tipo de interés, no resulta
abusiva porque no altera el equilibrio. Por el contrario, si el seguro no
conlleva beneficios, se consideraria abusiva, mencionando anteriores sen-
tencias donde seguia tal criterio. Examinado los datos del caso enjuiciado,
considera que no se han establecido bonificaciones sobre el tipo de inte-
rés, ni consta que se hayan dado alternativas sobre la forma de abono del
seguro o sobre la constitucion del mismo, determinando la nulidad de la
clausula.

En contra de este criterio de impedir la abusividad si hay bonificacion, la
SAP Leon 03.04.2024 (JUR 171530) considera que el hecho de aceptar el
seguro para obtener una bonificacion del tipo de interés no significa que
haya negociacion individual, sino que tan solo accedi6 a su aplicacién en
los términos en que los predispuso la entidad. Constata que en tales casos
sigue siendo necesario valorar el cumplimiento de la transparencia en la
contratacion del préstamo y el seguro, incumbiendo a la entidad presta-
mista la obligacion de ser totalmente transparente respecto de las carac-
teristicas del seguro, ofreciendo una informacién precontractual completa
y clara.

Asi, en el caso enjuiciado, considera que en la TAE no se incluye el coste
del seguro, omitiendo el cumplimiento de las normas de transparencia no
reflejando su coste real, maxime si en la escritura de préstamo no se hace
referencia alguna al contrato de seguro, mas alla de la orden de pago,
pese a estar vinculados y pagarse la prima con cargo al capital prestado.
Tampoco consta que se informase de como funcionaba el incremento del
capital ni que se haya ofrecido al cliente un seguro de prima periodica.
Considera asi que la falta de transparencia del control formal implica la
falta de transparencia del control de contenido, constituyendo una practi-
ca abusiva.

Mismos fundamentos defiende la SAP Valladolid 10.01.2024 (JUR 101308),
argumentando igualmente que la existencia de una bonificacion no impli-
ca la inexistencia del desequilibrio en casos como el estudiado, donde no
se informa del coste total ni se le ofrecen alternativas de contratacion.

— Destacar lo acontecido en la SAP Le6n 29.02.2024 (JUR 144762). En el
presente caso, no estaba claro si se trataba de un seguro combinado o
vinculado. Dicha solicitud de seguro es de un dia posterior a la entrada
en vigor de la LCCI, y la contratacion del préstamo de dos dias antes de
su entrada en vigor. A pesar de ello, el tribunal tiene en cuenta lo dictado
tanto por la LCCI, la Orden de 2011 ya comentada, asi como por la Direc-
tiva del afio 2014. Si se trataba de un seguro combinado, no consta que
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se ofreciesen de forma separada e informase de las condiciones del arti-
culo 17 LCCI. Igualmente, si es un seguro vinculado, no se acredita la
posibilidad por el prestatario de aportar polizas de otros proveedores,
como indica tanto la LCCI como la Directiva de 2014. Tampoco consta
acreditada la informacion que exige la mencionada Orden sobre que se
informe, de manera expresa y comprensible, de la posibilidad o no de
contratar cada servicio por separado y en qué condiciones. Asimismo, no
consta que se ofreciese la posibilidad de contratar una prima periédica.
Por todo ello, considera que se trata de una practica abusiva.

A.3) Conclusiones que se pueden extraer y supuestos dudosos:

— Puede fallar el control de incorporacion si la clausula de vinculaciéon no

esta redactada de manera clara y comprensible, o si ni siquiera aparece.
Hemos visto como especialmente en los casos donde s6lo aparece una
orden de transferencia del pago de la prima, se considera que se oculta
la clausula del seguro, no entendiéndose redactada de manera clara y
completa, no superando asi dicho control.
Ante tal ocultacion, surge la dificultad de probar la imposicion de la
misma, pero en todo caso entendemos que es el prestamista, que es quien
elabora el texto y al que la legislacion le impone deberes de informacion,
el que debe de poder acreditar que la clausula fue negociada. Asimismo,
esta entidad es la que debe probar el haber suministrado suficientemente
toda la informacién oportuna, de modo que se acredite que la vinculacién
y existencia del a clausula si era conocida por el prestatario.

— Igualmente se puede considerar la no incorporacion y nulidad de aquellas
clausulas que contradigan lo dispuesto por la ley (art.8 LCGC). Asi, sera
en todo caso nula si obligase a contratar con una compaiiia determinada,
estableciese seguros desproporcionados o productos no permitidos, o
quisiese vincular a personas distintas de las permitidas por la LCCI. En el
mismo sentido, se puede considerar nula la obligaciéon de contratar Gni-
camente con pago de prima unica, habiendo sido reconocido dicha actua-
cién como una mala practica bancaria.

— Superado lo anterior, aunque el prestatario supiese de su existencia o se
incluyese alguna clausula en el contrato, lo mas argumentado es que se
ha probado la existencia de un déficit de informacién por parte del pres-
tamista, especialmente en los seguros de prima Unica, donde no se infor-
moé al cliente de cémo le iba a repercutir ello en su contrato, con las
consecuencias juridicas y econémicas que conllevaria. Esto supone que
no supere el control de transparencia material, lo que conllevaria su abu-
sividad, ya que la clausula supone perjuicios para el consumidor al incre-
mentar el capital pendiente a devolver y, con ello, el precio a abonar
durante toda la vida del contrato.

Puede ser un elemento a tener en cuenta si existe o no bonificaciones por
esta contratacion vinculada, pero no consideramos que ello sea determi-
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nante de su no abusividad. Habria que analizar siempre todas las circuns-
tancias, y determinar si el consumidor fue correctamente informado tanto
de su posibilidad de buscar poélizas alternativas, como de lo que implica-
ria econémicamente el pago de la prima unica y su financiaciéon como
capital, ya que la carencia de estas cuestiones afecta negativamente al
consumidor, pudiendo ser declarado abusiva dicha actuacion.

Aparte de estos criterios, si que pueden darse algunos supuestos dudosos:

— Se pueden plantear dudas sobre aquellas clausulas por las que el presta-
mista establece que se reserva la facultad de rechazar la pdliza alternativa
por justa causa. En la STS 11.09.2019 (JUR 3343) se cuestionaba la clausu-
la por la que el prestamista se reserva el derecho de aceptar la compania
aseguradora, que podria rechazar por causas justificadas. Entendi6 el TS
su nulidad, ya que el prestamista no tenia que dar el visto bueno a la com-
pania aseguradora. A pesar de tal disposicion, se podria entender, con la
redaccion de la LCCI, que tal clausula seria valida, entendiéndola en el
sentido de que puede el prestamista comprobar que cubre las «condiciones
y un nivel de prestaciones equivalentes> al seguro ofrecido®, sin que en
ningin caso, légicamente, se pueda permitir su decisiéon arbitraria. No
obstante, es cierto que la fijacion de condiciones y nivel de prestaciones
equivalentes es dificil de determinar y puede originar controversias, pero
no afectaria esta cuestion al contenido de una clausula como la comentada.
Sobre esta consideracién de equivalente, y relacionado con los problemas
de la prima unica, si se ha pronunciado la Direccion General de Seguros
y Fondos de Pensiones, que en su Memoria del Servicio de Reclamaciones
del afio 2022, considerando que «un contrato anual renovable ofrece unas
condiciones y un nivel de prestaciones equivalente a uno a prima unica
con las mismas coberturas por cuanto el prestatario se obliga a mantener
el aseguramiento, en el primer caso a través de las sucesivas renovacio-
nes, durante el periodo pactado con el prestamista en el mismo horizonte
temporal en ambas modalidades». De este modo, ante la oferta de un
seguro de prima Unica, siempre podra el prestatario presentar uno reno-
vable, sin que tal distincion sea obstaculo para su operatividad.

— Y otro problema que observamos es sobre la prohibicion de empeorar las
condiciones del préstamo ofrecido si acepta una pdliza alternativa. A
pesar de esta prohibicion, se viene permitiendo con total normalidad el
hecho de que las entidades ofrezcan bonificaciones si se acepta a su com-
pania del mismo grupo. Este hecho se explicaria porque se considera que
el préstamo como tal tiene las mismas condiciones, sin que se empeore
en ninguin concepto, solo que no se beneficia de una ventaja, a la que
pueda optar o no. No obstante, se podria entender igualmente que el

8. Asi lo considera SIMON (2020, 752).
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perjuicio como tal existe, ya que, frente a lo que el banco le ofrece, el tipo
de interés se vera aumentado. Podria parecer esto normal, entrando en el
funcionamiento del mercado, teniendo que valorar el prestatario las dis-
tintas opciones, aunque es un ambito que debe ser vigilado para evitar
practicas colusorias que impidan en la practica la libertad de contratacion,
como veremos mas adelante.

B) Supuestos donde no se estima la falta de incorporacion o abusividad

Podemos encontrar también algunas sentencias que deniegan la pretension
de exclusién o de nulidad solicitada por el prestatario:

— Existen pocas sentencias que, en los casos de las clausulas que establecen
orden de transferencia de pago unico, nieguen la existencia de falta de
incorporacion o de abusividad. Entre ellas, SAP Granada 22.04.2021 (JUR
246428). En ella, como vimos, consideraba que no se trataba de un deba-
te en el marco de las condiciones generales de la contratacion, sino ante
los supuestos de servicios o practicas vinculadas que responden a su
propio proceso de negociacion. Entiende que ha sido aceptada la contra-
tacion de este seguro a prima Unica por el prestatario porque en la oferta
vinculante ya aparecia el importe del seguro que iria al pago como prima
Unica, sin que haya probado el consumidor que esto se le haya impuesto.
Con criterios similares revoca la nulidad en la SAP Valencia 21.06.2023
(JUR 381948), considerando que, al no ser una condicién general, no
puede analizarse su abusividad, sin que la accién ejercitada permita atacar
el contrato de seguro y obtener el reintegro de la prima abonada.

En la SAP Granada 19.05.2023 (JUR 387008), a diferencia de lo que con-
sider6 en anteriores sentencias, como la acabada de comentar, llama la
atencion cémo en este caso si que considera que una practica de este tipo
puede considerarse abusiva al igual que una CGC. No obstante, se acoge
al tenor literal del articulo 82 TRLGDCU, que recoge «todas aquellas prac-
ticas no consentidas expresamente», entendiendo que, si hay consenti-
miento expreso en ellas, no puede ser abusiva. Asi, considera que, al no
haberse impugnado por defectos de consentimiento la concertacion del
contrato de seguro, concurre el consentimiento expreso del articulo 82
TRLGDCU, por lo que no procede el control de transparencia y abusivi-
dad.

En la SAP Alava 10.11.2023 (JUR 2024\41419). Se trataba de un seguro
con pago de prima Unica, pero se acredité en el procedimiento que se le
dio a elegir al prestatario entre diferentes opciones, incluida una modali-
dad sin seguro, habiendo aceptado el prestatario tal modalidad libremen-
te, sin que conste que se le haya impuesto ni el seguro ni la modalidad
concreta.

— SAP Alicante 04.11.2020 (JUR 2021\87891): En este caso se trataba de una
clausula acerca de un seguro denominado «Plan de proteccién de pagos»
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vinculado a un crédito concedido a través de una tarjeta, que era de pago
mensual. Una vez considerado que la imposicion de la contratacién del
seguro es licita, procede a observar si se cumple con los controles de
incorporacion y transparencia. Considera que en este caso no consta que
fuese obligatoria la contratacion del seguro para obtener el préstamo, ni
que conllevase mejorar las condiciones de dicho préstamo. Por ello, argu-
menta que, al no ser obligatorio, no existiria la obligacion de mencionar-
se junto al TAE.

Senala ademas que no se obliga a concertar dicho contrato porque existe
obligacion legal de aceptar polizas alternativas, y en la clausula no consta
que la entidad cobre comision o gasto por analizar polizas alternativas, ni
se fija que la aceptaciéon de una poliza distinta empeoraria las condicio-
nes.

Entiende cumplida las necesarias condiciones de transparencia, ya que
consta que es un producto vinculado, que cubre la falta de pago de las
cantidades objeto de devolucion por el prestatario, y se fija claramente los
efectos de la cancelacion anticipada del préstamo, cumpliendo con la
normativa vigente. Por todo ello, considera que no procede estimar la
pretension de nulidad de la clausula.

De estas sentencias se puede concluir que, l6gicamente, no siempre se van a
anular todos los seguros que se reclamen, ya que, en aquellos supuestos donde
no conste ningun tipo de imposicion del seguro, y si se puede acreditar la infor-
macion previa y la libre elecciéon del mismo, se reduciran en gran medida los
problemas de su contratacién. No obstante, hay algunos argumentos que se reco-
gen en estas sentencias que pueden ser discutibles.

El primer de ellos, cuando la AP de Granada establece que al ser una «prac-
tica» consentida, no puede ser declarada abusiva. Cierto es que del tenor literal
se desprende tal cuestion, pero no creemos que el legislador estuviese pensado
en supuestos como el presente. Esta mencion de «practica» no aparece en la
Directiva 93/13, siendo una incorporaciéon del TRLGDCU, que precisamente
intentaba cubrir un mayor ambito de proteccion, sin que en ningun caso pueda
restringirse la proteccién en estos supuestos. Asi, por el simple hecho de que el
prestatario haya firmado el contrato donde aparezca esa orden de transferencia,
no puede excluirse estos controles de incorporacion, transparencia o abusividad,
especialmente cuando puede tener efectos lesivos para él, como esgrimen las
sentencias que si enjuician estas conductas, ya sea como CGC o como practica
abusiva.

Asimismo, tampoco vemos acertado el hecho de establecer, con caracter
general, que el seguro con una entidad aseguradora determinada no ha sido
impuesto porque la ley permite al prestatario la libre eleccion. Precisamente lo
que se cuestiona es que el prestamista se salte la ley y, especialmente, que no
informe al cliente de sus derechos, sin que esta falta de informacion pueda en
ningun caso favorecer a la entidad financiera.
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3. Validez del cuestionario de salud y declaracion de riesgo

La mayoria de los problemas que se generan con las aseguradoras, en cues-
tiones relativas a la salud, es si en el cuestionario se declaré por el asegurado
correctamente su situacion, de forma que no se ocultaron datos relevantes, con-
formando asi los riesgos que son o no asegurados. Aunque es un tema que gene-
ra muchas controversias y existe mucha jurisprudencia sobre ello, nos centrare-
mos en mencionar aqui lo que nos pueda interesar como contrato que se oferta
de manera vinculada a un préstamo, especialmente en cuanto a la forma de
contratacién por dicha vinculacion.

En la STS 27.10.2023 (JUR\403251) el TS se pronuncia acerca de la validez
formal del cuestionario de salud de un contrato de seguro vinculado a un prés-
tamo. En dicho supuesto, se cuestionaba la validez formal y material del mismo,
determinante para que pueda apreciarse si existe ocultacion dolosa por parte del
asegurado.

Sobre la validez formal, el cuestionario se incluyé como documento en la
poliza de seguro, siendo cumplimentado por el empleado del banco. Considera
el TS que la eficacia formal no depende de la forma que revista ni de quien lo
cumplimente materialmente, pudiendo llevarse a cabo por el personal de la enti-
dad bancaria actuando por cuenta de la aseguradora, siendo lo importante que
el cuestionario se redacte con las respuestas facilitadas por el tomador/asegura-
do. Lo relevante seria que, por la forma en que se rellen6, pueda concluirse que
el tomador del seguro no fue preguntado por esa informacion relevante. Por ello,
en el caso enjuiciado, considera que ni el hecho de que el seguro fuese vincula-
do, ni el hecho de que lo cumplimente un empleado del banco afecta a su vali-
dez, si se hizo con las respuestas de la asegurada.

El hecho de que algunas preguntas fuesen genérica o imprecisas, seria para
valorar su validez material. En el presente caso, a pesar de reconocer que algunas
fuesen genéricas, consider6 que se ocult6é informacién relevante para la asegu-
radora, ya que el asegurado tenia antecedentes por tabaquismo y graves proble-
mas de salud, como tuberculosis y cancer, por lo que se infringié conscientemen-
te su deber de declarar el riesgo si manifiesta no tener problema alguno de salud
y, al mismo tiempo, silencia antecedentes indiscutiblemente relevantes para la
exacta valoracion del riesgo de fallecimiento.

También es aplicable a estos casos lo dispuesto por la STS 14.11.2023 (JUR
418810). En ella, que también trataba sobre un seguro vinculado a un préstamo,
se dio validez a la declaracion de riesgo realizada por la esposa del asegurado,
sin que estuviese éste presente, que lo firmé en su domicilio dias después.
Entiende el TS que es aplicable su doctrina por la cual la compania debe sopor-
tar las consecuencias de haber convertido su deber de presentar al asegurado/
tomador un verdadero cuestionario en un mero formalismo, sin que para ello sea
obice que el asegurado pudiera examinar la documentaciéon contractual a poste-
riori en su domicilio antes de firmarla, siendo ademas la compaiia la responsa-
ble de la falta de idoneidad del cuestionario realizado.
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4. Clausula que establece vinculacién perpetua con el seguro
durante la vida del préstamo

Otra de las clausulas en relacién con los seguros vinculados que pueden
considerarse abusivas es la estipulaciéon segun la cual los prestatarios deberan
quedar vinculados por el seguro contratado durante toda la vida del préstamo,
sin que tengan asi libertad de contratacion ya sea en la posibilidad de cancela-
cion o contratacioén alternativa en la renovacion.

-SAP Madrid 05.12.2022 (JUR\ 2023\21014): Comienza al respecto mencio-
nando lo dispuesto en los preceptos de la Directiva del afio 2014 y la LCCI arriba
recogidos, estipulando que, aunque temporalmente no sea aplicable al caso con-
creto, si que pueden ser tenidas en cuenta como patron interpretativo.

Se analizaba la clausula en la que se disponia: <Don José y Dofia Maria Inés,
se han adherido con fecha de hoy, al seguro colectivo o de grupo contratado por
CREDIFIMO con la Compania Aseguradora AEGON SEGUROS DE VIDA AHO-
RRO E INVERSION S.A. DE SEGUROS, péliza nimero NUM000, que declaran
conocer. Este seguro cubre los riesgos de defuncion e invalidez absoluta y per-
manente, hasta un importe de ciento veinticuatro mil quinientos euros (€124.500).
La PARTE ASEGURADA se obliga a continuar adherida a dicho seguro durante
el plazo de duracion del presente préstamo, y hasta su amortizacion definitiva,
resultando a su cargo las primas correspondientes de cincuenta y tres euros y
cincuenta y cuatro céntimos (€53,54) mensuales (...)».

Argumenta que la Directiva permite la obligatoriedad de la contratacién de
un seguro, pero no permite que tenga que hacerse con una determinada asegu-
radora. Considera que si se estima que el consumidor debe tener libertad para
concertar la poliza con la compania que desee, ha de proteger esa misma libertad
para que el consumidor prorrogue la poliza con la compaiiia designada o suscri-
ba con otra entidad, siempre que se cubran los riesgos establecidos en la escri-
tura de préstamo.

En este caso examinado, la estipulacién no permite al consumidor suscribir
una nueva poliza con una compania diferente una vez expirado el plazo inicial
de la suscrita inicialmente, sino que expresamente le obligada a mantenerse en
la misma. Esto es gravoso puesto que impide al consumidor acudir a opciones
mas competitivas llegado el momento de prorrogar o no continuar con la péliza
del seguro.

Todo ello, entiende, conlleva un desequilibrio al consumidor que se ve obli-
gado a soportar una carga injustificada que ocasiona la nulidad de la clausula.

Nos parecen acertados los argumentos del tribunal, especialmente con la
redaccion del articulo 17.3 LCCI, al establecer la necesidad de aceptar polizas
alternativas «tanto en la suscripcion inicial como en cada una de las renovacio-
nes». No obstante, esta vinculacion con la aseguradora si que esta permitida con
el pago de la prima unica, por el periodo fijado en el contrato. Hay que recordar
que la LCCI, como hemos visto, no dice nada sobre el tipo de prima a abonar,
no impidiendo que se contrate este seguro a prima anica —de hecho, se recha-
zaron enmiendas que recogian que los seguros ofrecidos por los prestamistas
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debian ser de primas anuales renovables—. En estos casos, la ley no establece la
posibilidad de desvinculacion libre del seguro ni su cancelacién anticipada, salvo
los casos que en que tenga lugar dicha cancelaciéon como consecuencia del reem-
bolso anticipado del crédito —articulo 23 LCCI —.

5. Consecuencias de la nulidad

Una vez determinada la nulidad o inexistencia de las clausulas que estamos
examinando, siguen apareciendo otros problemas que estan lejos de estar resuel-
tos, como son los efectos que se generan con dicha nulidad o expulsién de la
clausula en cuestion.

En cuanto a la nulidad de la clausula por la que se establecia la orden de
transferencia del pago, encontramos:

— La SAP Pontevedra 05.02.2021 (JUR 119801) entiende que, una vez decla-

rada la nulidad de la clausula y su expulsiéon del contrato, esto conlleva
la nulidad del pago dispuesto por la entidad financiera, pero no la nulidad
del contrato de seguro en si, sin que afecte a la aseguradora, que no es
parte del procedimiento. Entiende que procede, en este sentido, la devo-
lucion del pago por la entidad financiera al prestatario, mas intereses
desde el momento del pago, sin que ello afecte a la validez y vigencia del
contrato de seguro.
En el mismo sentido, la SAP A Corufia 18.04.2023 (JUR 263535), o la SAP
Murcia 21.12.2024 (JUR 103721), que entienden procedente la devolucion
integra del pago como consecuencia de la nulidad de la clausula que
ordenaba el pago del a prima Unica.

— SAP Milaga 08.11.2023 (JUR 2024\73672): Declarada la nulidad del pago
de la prima, considera que no procede la devolucion solicitada, ya que
produciria un enriquecimiento injusto, debido a que ha disfrutado de la
cobertura del seguro, entendiendo procedente el abono de la parte de la
prima no consumida desde la firmeza de la sentencia.

Este criterio anterior parece el mas extendido entre la jurisprudencia
menor, como la SAP Cadiz 29.01.2024 (JUR 117977), SAP Valladolid
10.01.2024 (JUR 101308), o la SAP Le6n de 03.04.2024 (JUR 171530),
entre otras. Asi, considera igualmente esta ultima que, una vez declarada
la nulidad de la clausula por la que establecia la orden de pago, la nulidad
no es del contrato de seguro sino del pago impuesto por la entidad finan-
ciera. Entiende que de la restitucion de dicho pago hay que deducir la
parte proporcional al tiempo transcurrido, ya que se ha disfrutado de esa
cobertura.

La SAP Las Palmas 20.10.2023 (JUR\ 2024\9190)5 acoge este mismo cri-
terio, si bien sefiala que esta devolucién proporcional lo que supone es
la «desvinculacion del contrato» desde la fecha de presentacion de la
demanda.
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— Algo mas sobre los efectos respecto a la aseguradora anade la SAP Valla-

dolid 01.10.2021 (JUR 365810). El juzgado de primera instancia declaré la
abusividad del pago del seguro de vida y la rescisiéon del mismo, asi como
la condena de la restitucién de la prima abonada menos la parte consu-
mida. Sobre ello, la AP deja sin efecto el pronunciamiento respecto de la
«rescision del mismo». Entiende que dicha rescision hubiera exigido la
intervencion en el procedimiento de la aseguradora, y los efectos de la
nulidad de la clausula abusiva deben quedar entre prestatario y prestamis-
ta. No obstante, sigue argumentando aunque la nulidad de la clausula en
los términos expuestos pone de hecho fin al vinculo de la actora con
EUROVIDA, S.A., si ésta y la prestamista lo consideran oportuno, pueden
mantener entre ellas la vigencia del contrato».
Y sobre esto ultimo reitera la SAP Islas Baleares 02.02.2021 (JUR 117961),
donde, recogiendo otra anterior de la AP de Ledn, argumenta que da
devolucion de la prima por la entidad financiera, junto con la nulidad
acordada en la sentencia, pone fin al vinculo de la demandante con Euro-
vida SA, pero, si ésta y la prestamista lo consideran oportuno, pueden
mantener entre ellas, la vigencia del contrato. Se trata de una decisioén de
la tomadora y de la aseguradora ajena a este procedimiento, en el que la
nulidad declarada solo afecta a cualquier derecho que pudiera tener la
demandante por razén de dicho contrato que, respecto a ella, ha sido
anulado».

— En la SAP Valencia de 17.05.2023 (JUR 2024\55241), no consta con clari-
dad el contenido de la clausula, pero parece ser que hacia referencia al
pago de la prima unica, a la vez que se entendia que hacia obligatoria la
contratacién del seguro. Declarada su nulidad, entienda la SAP que la
unica consecuencia es que deja de ser obligatorio para el prestatario la
contratacion del seguro, pero no determina la nulidad de las pélizas con-
tratadas, puesto que dicho seguro es un contrato auténomo, que redunda
en beneficio tanto del prestamista como prestatario, recogiendo que es
una practica legalmente autorizada por el articulo 17.3 LCCI.

— La SAP Madrid 05.12.2022 (JUR 2023\21014), que hemos visto que decla-
r6 la nulidad de la clausula de imposicion del seguro con prorroga obli-
gatoria con la misma entidad. Ante la reclamacion de las primas abonadas,
considera que en este caso no se trata de restituir una cantidad pagada al
prestamista, sino de indemnizar por unos importes abonados a un tercero
—aseguradora —, a través del cargo adicional que se anadia en las cuotas
que se canalizaba a través del prestamista. Consecuencia de ello, es acre-
ditar la existencia de un dano, que considera no acreditado puesto que se
ha estado recibiendo la cobertura del seguro, pudiendo haberse demos-
trado dicho dafio acreditando que la prima fue mayor que la habrian
pagado con otra entidad.

De la lectura de estas sentencias no pueden sino surgir multitud de dudas,
debido a los diferentes criterios seguidos por los tribunales, asi como por su falta
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de detalle en las sentencias. Esto supone una inseguridad juridica a la hora de
resolver estos asuntos, que nunca es conveniente. Haremos algunas consideracio-
nes al respecto:

— Lo primero que no esta claro, especialmente en los casos de clausulas que

establecen la orden de pago, es los efectos que produce respecto del con-
trato de seguro. Algunas hablan de que no se anula o rescinde, pero
mencionando a su vez algunas de ellas que se produce una desvincula-
cion del prestatario con la aseguradora. No se entiende tales conceptos.
Si, como dice por ejemplo la primera sentencia de las comentadas, se
anula la clausula, pero el seguro se mantiene ;quién paga ese seguro?
¢coOmo se paga ese seguro? shay que entender que es anual renovable
ahora? Son cuestiones que no tienen una respuesta clara en las sentencias
de los tribunales.
Este asunto podria parecer resuelto por la LCCI, que, como hemos visto,
establece expresamente que el incumplimiento de lo dictado en materia de
productos vinculados conlleva la nulidad del contrato vinculado. Parece
esto logico, puesto que si se ha contratado algo que desconocia el presta-
tario —no cumpliéndose el control de incorporaciéon o transparencia— o
bien siendo ilegal, tiene sentido que ese contrato no pueda vincular al
prestatario perjudicado. Ahora bien, lo que no estin nada claras son las
consecuencias de esa nulidad del contrato, de la que nada dice la LCCI.

— Aqui pasamos asi al siguiente punto. Muchas sentencias, una vez declara-
da la nulidad de la clausula, para determinar las consecuencias sobre las
cantidades pagadas, aplican analégicamente el articulo 83 LCS sobre la
facultad de desistimiento, y entienden procedente el pago por el tiempo
transcurrido hasta ese momento, puesto que el prestatario disfruté del
seguro. No estamos convencidos de que esto sea la mejor opcion. Es cier-
to que en los casos de desistimiento o de resolucién contractual, esto es
lo procedente, pero, especialmente en el caso de consumidores, estamos
en materia de nulidad por clausulas abusivas, donde prima el factor tuiti-
vo, y debe regir el principio de eficacia y no vinculacion, conforme la
doctrina del TJUE.

No puede ser, como mencionan algunas sentencias, que la consecuencia
sea unicamente que el contrato deje de ser obligatorio para el consumidor,
sin ningun otro efecto. Carece de sentido establecer una amplia argumen-
tacion indicando que el consumidor no conocia lo contratado, los efectos
que le supuso en el préstamo, en el pago de intereses, etc., y que luego la
consecuencia sea que tenga que pagar todo lo transcurrido como si no
hubiese ocurrido nada. Ante esta situacion, la beneficiada es claramente la
entidad de crédito, que ha obtenido lo que se habia propuesto durante una
serie de anos, con todas las ventajas que le ha conllevado, y sin ningun
perjuicio, ya que lo unico que se establece declarada la nulidad es que ya
no esta obligado a seguir con dicho seguro, que seria lo que hubiese acon-
tecido desde un principio si se hubiese ofrecido una prima anual renovable.
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Ante esto, se pueden dar dos opciones, que también comentan algunas sen-
tencias:

1) Establecer la procedencia de una indemnizacion, por la diferencia de pre-
cio entre el seguro impuesto, y el que hubiese podido conseguir en el
mercado libremente. Asi al menos se paliaria esa diferencia de precio
sufrida por la imposicién en origen. No obstante, esto puede conllevar
problemas en materia de prueba, al tener que demostrar un determinado
precio en un momento concreto de hace varios anos.

2) Proceder a reintegrar la totalidad de lo abonado, sin deducir ninguna
cuantia, de modo que seria la entidad prestamista la que tuviese que asu-
mir dicho coste. Esta desde luego es la postura que mas «castiga» a las
entidades por esta practica abusiva, cumpliéndose asi el principio de efi-
cacia de la normativa de consumo y de no vinculacion de las clausulas
abusivas. Es cierto que el consumidor se veria beneficiado porque disfru-
t6 del seguro gratuitamente, pero esto es una respuesta ante una mala
praxis bancaria que impuso un determinado seguro con unas determina-
das condiciones en perjuicio del prestatario, sin que éste pudiera optar
por otra alternativa, por lo que en ningun caso se le puede responsabili-
zar a este sujeto de lo ocurrido.

En ambas opciones, si se trata de supuestos en donde se establece la imposi-
cion de pago de prima unica, para restituir completamente los perjuicios causa-
dos, seria procedente también el recalculo de los intereses abonados por el
importe del capital del seguro financiado, debiendo o bien devolverse o usarse
para amortizar el capital pendiente.

VI. FALTA DE EJECUCION DEL SEGURO POR EL PRESTAMISTA
Y PROBLEMAS DE LEGITIMACION

1. Falta de ejecucion del seguro y legitimacion

Otro de los grandes problemas que se suscitan con los seguros vinculados a
los préstamos es que, en algunas ocasiones, acaecido el supuesto asegurado,
como puede ser el fallecimiento del asegurado, la entidad crediticia opta por no
ejecutar el seguro y cobrar de la aseguradora, sino que sigue exigiendo la cuota
a los herederos o al otro prestatario, en el supuesto en que hayan sido dos los
contratantes del préstamo. Ante tal situacion, se plantea por un lado la licitud o
no de tal conducta del prestamista, asi como la legitimacién de los herederos del
asegurado de reclamar a la aseguradora el pago del préstamo, aunque ellos no
sean los beneficiarios.

Este asunto lo traté el TS en su sentencia 05.04.2017 (RJ 2664). En ella, se
muestra critico el tribunal al argumentar que <o parece juridicamente explicable
que, producida la muerte o invalidez del prestatario asegurado, el mismo Banco
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que en su momento condicioné la concesion del préstamo a la concertacion del
seguro , que contrato el seguro colectivo como tomador y se designé a si mismo
como primer beneficiario para el caso de muerte o invalidez, pueda luego optar
libremente por exigir el pago del capital pendiente ya al conyuge viudo o al
propio invalido, ya a la compania de seguros , opcion tanto menos justificable
cuanto mayor sea la vinculacién empresarial entre Banco y aseguradora».

Recogiendo argumentos de sentencias anteriores, considera que, estando el
seguro vinculado al préstamo, es indudable que produciéndose el siniestro y
ante la inactividad de la prestamista beneficiaria, la asegurada/tomadora tenia
legitimacion activa para interesar el cumplimiento del seguro y reclamar a la
aseguradora el cumplimiento de sus obligaciones, ello sin perjuicio del respeto
de los derechos del prestamista.

Considera evidente el interés legitimo de la asegurada ya que, entenderlo de
otra manera, supone dejar al asegurado o a su familia en una situacion que pre-
cisamente se quiso evitar con la contratacion del seguro. Entiende que la asegu-
radora debe pagar al prestamista para saldar la deuda del asegurado, de forma
que este es también beneficiario no solo desde un punto de vista sustancial o
material, sino también formal.

Y siguiendo con esta idea, la STS 21.01.2019 (RJ 154) esgrime que, justifican-
dose la legitimacion con el interés legitimo mencionado, considera que nos
encontramos ante negocios vinculados que llevan vidas paralelas, de modo que,
producido el siniestro, la buena fe y el respeto a la moral (arts. 7.1, 1255 y 1258
Co) determinan que no resulte juridicamente explicable que el banco no reclame
a la aseguradora y decida seguir exigiendo el pago del capital pendiente a los
prestatarios asegurados.

A pesar de esta jurisprudencia del TS, en el caso de que sea la entidad
bancaria la que inicie el procedimiento de reclamacion contra el prestatario o
sus herederos por las cantidades pendientes, algunas sentencias de AAPP per-
miten esta reclamacion, sin exigir el pago a la aseguradora. Esto acontecié en
la SAP A Corufia 05.03.2024 (JUR 50710). En este caso la entidad prestamista
reclamaba el pago del préstamo al prestatario, teniendo este un seguro de pro-
teccion de pagos para garantizar el pago ante el riesgo de desempleo o incapa-
cidad temporal. Considera el tribunal que, por mas que el seguro esté vincula-
do al préstamo y la aseguradora sea vinculada al mismo grupo empresarial que
la prestamista, no implica ello que necesariamente, una vez producido el sinies-
tro, el prestamista tenga el deber de exigir el pago de la indemnizacion, ni que
los prestatarios queden liberados de su obligacién frente al acreedor por el
simple hecho de que no se haya actuado contra el asegurador, ya que no exis-
te disposicion legal ni clausula contractual que imponga ejercitar dicha accion
con caracter previo.

Considera asi acertada esta postura, con independencia de la reclamacién
que pueda realizar el deudor asegurado frente al asegurador en el marco del
contrato de seguro. Sigue argumentando que, aunque la entidad sea beneficiaria
del seguro, es discutible que tenga la obligacién de reclamar antes al asegurador
que al prestatario. Esgrime que esto es asi, maxime cuando el asegurado no
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comunica la existencia del siniestro en debida forma a la financiera o al asegu-
rador, como es su obligacion, sin que considere probada dicha comunicacion. En
el caso entiende el tribunal que se aport6 la prueba de manera extemporanea, y
que ademas no acreditaba suficientemente haber comunicado todos los hechos
necesarios.

En todo caso, siguiendo el pronunciamiento del juzgado de primera instancia
no impugnado, argumenta que no procede la resolucion del contrato de présta-
mo como pedia la entidad, sino que solo se condena al abono de las cuotas
debidas, y ello debido a que la existencia y vigencia del seguro de protecciéon de
pagos impide que se pueda vencer anticipadamente el préstamo.

Conclusion completamente distinta es la alcanzada por la SAP Las Palmas
06.05.2005 (JUR 157026). En el presente caso, la entidad bancaria, conocida la
situacion de incapacidad laboral del prestatario, comunico esta incidencia a la
entidad de seguros, que denegé el pago de las cuotas del préstamo pendiente,
alegando que a la fecha de inicio de la incapacidad laboral era anterior al alta
del seguro. Ante tal hecho considera el tribunal que es exigible a la entidad
financiera reclamar previamente por via judicial a la entidad aseguradora, cuan-
do ésta resiste el pago, la prestacion de la que era beneficiaria, sin que pueda
optar, ante los obstaculos opuestos por la aseguradora, por reclamar directamen-
te a los prestatarios la devolucion del préstamo. Argumenta que se apoya en
otras sentencias de AAPP que menciona, segun las cuales debido a la existencia
de una especial vinculacién entre préstamo y seguro, siendo el segundo impues-
to por la entidad financiera, se produce una especie de novacion (art. 1205 CC)
en la que el nuevo deudor, la aseguradora, debe responder en primer lugar fren-
te al beneficiario, siendo necesaria —insiste en ello en reiteradas ocasiones— la
reclamacion previa de esta entidad financiera contra la aseguradora incluso en
via judicial y en tanto no conste acreditado que la beneficiaria no puede hacer
efectivo su crédito, no puede reclamar frente a los prestatarios.

Defiende esta AP que, de lo contrario, careceria de sentido la propia suscrip-
cion del seguro y, sobre todo, la designacion del beneficiario, haciendo inutil por
inoperante la prestacion del prestatario en cuanto tomador del seguro, siendo
una actuacion contraria a la buena fe y al justo equilibrio de las prestaciones, al
perjudicar de manera injustificada y desproporcionada al consumidor. Por ello,
concluye en este caso que existe falta de legitimacion pasiva de los prestatarios
en tato no agote previamente las posibilidades de cobro con la entidad.

Igualmente critica se muestra la SAP Pontevedra 31.05.2017 (AC 937), donde
el prestamista utilizé un procedimiento monitorio contra el prestatario por las
cuantias debidas, oponiéndose el mismo por la existencia del contrato de seguro.
Esgrime que da decision de la entidad de crédito de ejercitar directamente la
accion judicial contra el prestatario, a través de la oportuna solicitud de proce-
dimiento monitorio, en lugar de reclamar previamente contra el asegurador, con
el que habia negociado y formalizado la péliza de seguro, no respeta las exigen-
cias de la buena fe ni, desde luego, resulta acorde con el ejercicio razonable de
su derecho, incurriendo en una actuacién que, aunque formalmente amparada
en la ley, entrafia unos efectos socialmente indeseables y no estrictamente nece-
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sarios para la materializacion de su derecho». Concluye igualmente que la enti-
dad demandante debi6 formular la reclamacion frente al asegurador, y inicamen-
te en el caso de que su pretension fuese judicialmente rechazada, dirigirse contra
su deudor, ya que lo contrario supondria tanto como legitimar eventuales actua-
ciones colusorias.

Y entre las mas recientes, este mismo argumento acerca de la necesidad de
reclamacion previa aparece recogido en el Auto de la AP Pontevedra 04.10.2023
(JUR 2024\30527), respecto del pronunciamiento de un procedimiento anterior,
al que esta AP le otorga la eficacia necesaria de la cosa juzgada.

Como se puede constatar de las sentencias mencionadas, a pesar de que con
la jurisprudencia del TS pudiera parecer una cuestion clara, no es asi en todos
los casos que llegan a los tribunales. Mas alla de los diferentes argumentos que
puedan existir para dotar de legitimacion al prestatario frente a la aseguradora?®,
asi como para quitarsela a la entidad de crédito si reclama directamente frente
al asegurado, lo que parece claro es que la actitud de no ejecutar el seguro por
la acreedora financiera es una conducta realizada claramente con mala fe y abuso
de derecho, que no puede tener amparo en nuestro ordenamiento juridico. Como
recoge también la STS 26.09.2018 (RJ 4691), en estos casos carece de sentido
frustrar la finalidad del seguro permitiendo un mas que probable enriquecimien-
to injusto, incluso manifiestamente fraudulento, de la entidad de crédito presta-
mista y de la aseguradora a costa del asegurado.

2. Legitimacion e inoponibilidad del articulo 76 LCS

Aqui aparece otra cuestion interesante que se ha analizado por el TS en su
sentencia de 16.09.2020 (RJ 3321). En este caso los padres del tomador/asegurado
fallecido presentan reclamacion contra la compainia aseguradora, con la que exis-
tia un contrato de seguro anual renovable vinculado al préstamo hipotecario. El
problema radicaba en que, en el momento del siniestro, la cobertura estaba sus-
pendida conforme al articulo 15.2 LCS por el impago de algunas mensualidades.
La cuestion asi que se suscitaba era si dicha suspension era oponible o no a los

9. GALVEZ (2019, 147-183), para dotar de legitimacion al prestatario, considera que la vincula-
cion de este tipo de seguros al préstamo supone en realidad una cesion del derecho de cobro
al prestamista, constituyendo una cesion pro solvendo, que implica a su vez una obligaciéon de
dicha entidad de ejercitarlo si acaece el siniestro contemplado, debiendo destinar dicha cantidad
al pago del capital pendiente. Asi, entiende este autor que, en caso de incumplimiento de esta
obligacion por parte del prestamista, el prestatario podra ejercer ante el prestamista todas las
acciones derivadas de este incumplimiento —como parte (cedente) que es en el contrato de
cesion pro solvendo—, asi como frente a la aseguradora —como parte (tomador) que es en el
contrato de seguro—. CARBAJO (2021, 45-46) considera que el seguro nace en estos casos credendi
causa, para reforzar el cumplimiento del deber de amortizar el préstamo hipotecario, por la que el
banco estaria asumiendo tacitamente la obligacion de reclamar a la aseguradora el capital asegura-
do hasta la cantidad necesaria para la amortizacién anticipada del préstamo y, en consecuencia, la
obligaciéon de no reclamar al asegurado o a sus herederos las cuotas hipotecarias ni iniciar la eje-
cucion hipotecaria.

605



Jesiis Martin Fuster

herederos del asegurado, ya que el art76 LCS sefiala que el perjudicado o los
herederos tienen accién directa contra el asegurador, siendo inmune a las excep-
ciones que pudiera corresponder al asegurador frente al asegurado.

La sentencia recurrida estim6 que no se le puede oponer el impago a dichos
padres del prestatario. Sin embargo, el TS no comparte tal criterio, ya que argu-
menta que el ar.76 LCS es una norma especifica del seguro de responsabilidad
civil, referente al seguro de dafos, y la efectividad se pide en el caso referente
al seguro de vida. Asi, los padres no tienen la condicion de terceros perjudicados
del articulo 76, sino la de directamente interesados en la efectividad del contrato
de seguro en cuanto herederos del fallecido. De este modo, concluye y reitera
que la salvedad del articulo 76 Frente al impago de la prima no es aplicable en
el seguro de las personas.

VI. OTROS MECANISMOS DE RECLAMACION

Aparte de la posibilidad de atacar estas practicas de vinculacién de productos
a través de los controles de incorporacion y abusividad, y mas alla de los meca-
nismos clasicos de error vicio en el consentimiento —que se suele estimar en la
contratacion con productos financieros complejos como los swaps—, también se
han planteado otras vias, como las que mencionamos a continuacion.

Asi, ante este tipo de practicas en las que las entidades de crédito favorecen
la contratacién con empresas vinculadas del mismo grupo, en el ano 2000 se
present6 por la asociacion AUSBANC una denuncia ante el Tribunal de Defensa
de la Competencia, —ahora denominado Comisién Nacional de los Mercados y
de la Competencia—. Entendia que estas practicas podrian ser una conducta
colusoria del articulo 1 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Com-
petencia, ya que otorgan una ventaja competitiva a la aseguradora vinculada
frente al resto de aseguradoras. En este caso, la Comisiéon Nacional de Compe-
tencia en su resolucion de 29.05.2009 (AC 1596) desestimé su reclamacion, enten-
diendo que no resulté acreditado que la vinculacién sea una practica generaliza-
da ni que las politicas comerciales de las entidades financieras sigan un mismo
patron.

Esta resolucion fue confirmada por la AN en su sentencia de 23.03.2001
(RJCA 292). Concluye dicha AN que: 1) no se observan conductas concertadas ni
conscientemente paralelas, ya que la variedad que se observa en los comporta-
mientos de las distintas entidades impide apreciar tal concertacion. 2) Tampoco
se aprecia que exista un abuso de posicion de dominio, dado que, en la mayoria
de los casos, en el comportamiento de las entidades de crédito no se aprecia
vinculacion entre la concesion del crédito y la exigencia del contrato de seguro.
3) No se aprecia practica desleal con incidencia en la libre competencia.

Algunos autores han considerado que, en esta operativa generalizada de la
banca, imponiendo la contratacién de un seguro de vida vinculado con una com-
pania de su grupo, no puede descartarse la existencia de una conducta conscien-
temente paralela entre los operadores dejando fuera del mercado a companias
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aseguradores independientes a estos distribuidores vinculados a las entidades
financieras. Asimismo, entienden que no se puede descartar que estos actos se
califiquen como de competencia desleal por resultar contraria al a buena fe en
el mercado, siendo asi un complemento eficaz a los controles de transparencia y
contenido en los contratos de adhesion'?.

En sentido similar, el Colegio de Mediadores de Seguros del Principado de
Asturias present6 demanda en el ano 2018 frente a <Banco de Sabadell, S.A» y
«Banco Popular, S.A.», al entender que esta conducta afectaba a la libre compe-
tencia, viéndose perjudicados estos mediadores independientes. Dicha demanda,
seguin anuncia este Colegio en su propia web, tuvo buena acogida y apoyo por
otros colegios profesionales de otras regiones. No obstante, lo que se plante6 en
la propia demanda fue la declaracion de abusiva de las clausulas que estas enti-
dades imponian a los consumidores por las que vinculaba el préstamo al pago
de un seguro con prima Unica, asi como a la restitucion de las primas correspon-
dientes. Por ello, tanto el Auto de 30.11.2018 dictado por el Juzgado de lo Mer-
cantil n° 3 de Gijon, como el posterior AAP 10.03.2020 (JUR\247555), desestima-
ron las pretensiones por carecer de legitimacion activa, ya que el articulo 54
LGCDU no otorga a los colegios profesionales legitimacion para actuar en defen-
sa de los intereses de los consumidores y usuarios.

Ante tales hechos, el propio Colegio anuncié la posibilidad de ceder la
demanda a una asociacion de consumidores, o bien cambiar sus estatutos. No
obstante, no se tiene noticias de que estos hechos se hayan producido y se haya
presentado una nueva demanda.

En la medida en que ya la propia LCCI prohibe que se establezca la vincula-
cién unicamente con la entidad designada por la entidad financiera, estando
obligada a aceptar polizas alternativas, este tipo de conductas, entendemos, tie-
nen una mejor y mas facil respuesta en esta normativa. Dichas conductas que se
denunciaban en las demandas, acerca de imponer un seguro con una determina-
da entidad, son claramente ilegales que se refuerza por lo dispuesto en la LCCI,
estando expresamente prohibidas por dicha normativa y estableciéndose incluso
la consecuencia, como es la anulacién del contrato de seguro (art.17.2 LCCD).

Cuestion distinta puede ser la practica por la cual las principales entidades
de crédito establezcan la vinculacién obligatoria, si bien dejando alternativas,
pero bonificando considerablemente el tipo de interés si se contrata con la ase-
guradora vinculada. Como comentamos anteriormente, esto, que en principio no
deberia plantear problemas, puede peligrar en la medida en que se detecte en la
practica que las entidades aumentan artificialmente el tipo de interés base de sus
préstamos, de modo que, si contratas el seguro ofrecido se quede en un precio
normal mas competitivo, de forma que la dibertad» de elecciéon es en realidad

10. En este sentido lo considera CARBAJO (2021,28-30), quien ademas se muestra critico con la
resolucion de la AN referida: «El analisis realizado es claramente insuficiente, pues en lugar de
centrarse en el objeto de la denuncia (conductas colusorias entre bancos y compaiias aseguradoras)
la AN deriva la cuestion hacia el abuso de posicion de dominio y el falseamiento de la competencia
por conductas desleales, todo ello con escaso rigor juridico y econémico»
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falsa, ya que el consumidor, con toda probabilidad, estando obligado a contratar
un seguro, lo hara con la compaiiia. Como argumento en contra se podria aludir
a que, ante esta practica, el consumidor puede irse a otra entidad financiera que
no le vincule del mismo modo, de forma que pueda elegir una mejor oferta. No
obstante, el problema se plantea, como dicen las voces mas criticas, cuando esta
practica se generaliza por las entidades financieras, de forma que la libertad de
contratacion se vea reducida en su minima expresion, impidiendo ademas entrar
en juego a entidades aseguradores independientes. Todo ello, no obstante, tiene
la dificultad de tener que acreditarse suficientemente, como se ha visto en los
casos resueltos.
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