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RESUMEN: En estos ultimos afios se han dictado
numerosas sentencias relacionadas con productos
financieros que contenian clausulas abusivas, no
negociadas y no comunicadas a los clientes con
suficiente transparencia. En tales casos se ha
declarado la nulidad de las clausulas y, conforme a
su eficacia ex tunc, los bancos han tenido que
devolver las cantidades indebidamente cobradas,
pero nada mas. ¢ Es posible condenar a la banca a
compensar econdmicamente los dafios morales a
sus clientes? El Informe de la Comision europea de
29 de agosto de 2019 al Tribunal de Justicia de la
Union Europea responde afirmativamente, abriendo
la puerta a futuras reclamaciones de dafios que
afectan a la esfera animica del consumidor.
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bancaria.
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RESUMO: Nos ultimos anos, diversos julgamentos
foram emitidos em relagao a produtos financeiros
que continham clausulas abusivas, ndo negociadas
e ndo comunicadas aos clientes com transparéncia
suficiente. Nesses casos, as clausulas foram
declaradas invalidas e, de acordo com sua eficacia
ex tunc, os bancos tiveram que devolver os valores
indevidamente cobrados, nada mais. E possivel
condenar bancos a indenizar financeiramente seus
clientes por danos morais? O Relatério da
Comisséao Europeia de 29 de agosto de 2019 ao
Tribunal de Justica da Unidao Europeia responde
afirmativamente, abrindo as portas a futuras
reclamagoes de danos que afetem a esfera mental
do consumidor.

Palavras-chave: protecdo do consumidor; termos
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SUMARIO: 1. La reparacion del dafio moral contractual en el derecho espafiol; 2. El informe de la comision
europea de 29 de agosto de 2019 al tribunal de justicia de la unién europea vuelve a sacar los colores a la
justicia espafiola; 3. La compensacion pecuniaria del dafio moral bancario; 4. Conclusiones; 5. indice de las
resoluciones citadas. 6. Bibliografia.

1. LA REPARACION DEL DANO MORAL CONTRACTUAL EN EL DERECHO ESPANOL

El aluvion de litigios sobre abusividad de clausulas en la contratacién de hipotecas en los
ultimos tiempos con motivo de la jurisprudencia del Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién

Europea ha sido enorme. Para hacernos una idea, segun datos del Consejo General del Poder Judicial’,

i Catedratica de Derecho civil, Universidad de Sevilla (Espafia). E-mail: ivivas@us.es / ORCID
https://orcid.org/0000-0002-4922-7965

1 Segun nota de prensa del CGPJ de 27 de febrero de 2002, desde la puesta en marcha de estos érganos
especializados el 1 de junio de 2017, el nimero de asuntos pendientes no habia dejado de aumentar de
forma consecutiva hasta el segundo trimestre del afio pasado, periodo durante el que por primera vez se
experimenté una disminucion, que fue del 2,25 por ciento. Entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 2019,
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en los Juzgados especializados en acciones individuales sobre cldusulas abusivas han ingresado,
desde su puesta en marcha el 1 de junio de 2017, 486.078 asuntos, de los que ya se han resuelto algo
mas de la mitad, en concreto, 243.550 (141.643 durante el ejercicio 2019), fallando en un 69,9% a favor
del cliente hipotecario.

Tales pronunciamientos judiciales declaran la nulidad de la clausula abusiva en cuestion,
condenando, en consecuencia, a la entidad financiera a la restitucion de las cantidades pagadas de
mas por el cliente, pero no al resarcimiento de los dafios morales. Pues bien, esta posicion de nuestros
jueces y tribunales podria tener sus dias contados. Vayamos por partes.

Hoy dia, nuestro Tribunal Supremo admite que el dafio moral puede provenir lo mismo de la
culpa contractual como de la extracontractual (por todas, STS de 22 de mayo de 1995), si bien fue en
el ambito aquiliano donde inicialmente se reconocio? y en el que, sin duda, ha tenido mayor acogida.
Por consiguiente, en Derecho espafiol®, el incumplimiento (total o parcial) de una obligacion contractual
puede generar tanto dafos patrimoniales como morales, aunque se trate de un contrato de contenido
puramente econdmico dirigido a satisfacer un interés patrimonial al contratante. Ahora bien, la
indemnizacién del dafio moral “no puede operar sin mas en todo caso de incumplimiento contractual”
(STS de 26 de julio de 2000).

Como sefiala el Supremo en su Sentencia de 9 de diciembre de 2003, nuestro Cddigo civil no
contempla expresamente la indemnizacion por dafios morales?, si bien su art. 1106 no la excluye y su

art. 1107 impone el resarcimiento de “todos™ los dafios y perjuicios, siendo la jurisprudencia casacional

la tendencia se ha mantenido a la baja, gracias en buena medida al aumento del numero de asuntos resueltos.
En el ultimo trimestre de 2019, los érganos especializados en clausulas abusivas resolvieron un total de 38.576
asuntos, lo que supone un 25,76 por ciento mas que en el mismo periodo del afio anterior, en el que el nimero de
asuntos resueltos fue de 20.673.

El numero total de asuntos resueltos durante 2019 ascendié a 141.643, cifra que arroja una media de 11.803
asuntos resueltos al mes. Durante los dos afios y medio que llevan en funcionamiento, los juzgados especializados
en clausulas abusivas han resuelto un total de 243.550 asuntos.

Entre el 1 de octubre y el 31 de diciembre de 2019, se registraron un total de 29.305 nuevos asuntos, un 39 por
ciento menos que en el mismo trimestre de 2018.

Dicha nota de prensa puede consultarse en http://www.poderjudicial.es/portal/site/cgpj/menuitem.65d2c44
56b6ddb628e635fc1dc432eal/?vgnextoid=1f3c96ad11680710VgnVCM1000006f48ac0aRCRD&vgnextfmt=defau
It&vgnextlocale=es_ES.

2 STS de 6 de diciembre de 1912, mientras que el dafio moral contractual no fue admitido hasta las Sentencias de
9 de mayo y 13 de diciembre de 1984.

3 Para un estudio de la materia en Derecho comparado, vid. SOLE FELIU, J. (2009). El dafio moral por infraccién
contractual: principios, modelos y Derecho espafiol, Indret, 1 (https://indret.com/wp-content/themes/indret/
pdf/607_es.pdf).

4 Si mencionan el dafio moral pero no lo definen, entre otras normas, el art. 9.3° de la Ley Organica 1/1982, de 5
de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad personal y a la propia imagen, el art. 140 del Real
Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Propiedad
Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales vigentes sobre la materia, art. 43 de
la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas, varios preceptos del Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacion
de vehiculos a motor, los arts. 110 y 113 del Cédigo penal, el art. 128 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias y el art. 74 de la Ley 24/2015, de 24 de julio, de Patentes.

5 Para RODRIGUEZ GUITIAN, A. M. (2007). La indemnizacion del dafio moral en el incumplimiento contractual.
Revista juridica de la Universidad Autbnoma de Madrid, N° 15, 243, “el articulo 1106 se presenta, en principio,
como el mas adecuado para responder a la cuestién general de si el dafio moral esta excluido del ambito de la
responsabilidad contractual, ya que este precepto delimita los dafios objeto de reparaciéon desde el punto de vista
cualitativo, esto es, desde la perspectiva de la naturaleza del dafio, mientras que el articulo 1107 los delimita desde
el punto de vista cuantitativo”.
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civil la que ha ido elaborando una doctrina continuada y progresiva sobre su procedencia ya desde las
antiguas Sentencias de 6 de diciembre de 1912 y 19 de diciembre de 1949.

El Alto tribunal, en el Fundamento juridico 6° de su Sentencia de 25 de abril de 2019, afirma
que “la jurisprudencia, reconociendo que el dafio moral constituye una ‘nocién dificultosa’, le ha dado
una orientacion cada vez mas amplia®, con clara superacion de los criterios restrictivos que limitaban
su aplicacion a la concepcion clasica del pretium doloris. Ha considerado incluidos en él las
intromisiones en el honor e intimidad y los ataques al prestigio profesional, y ha sentado como situacion
basica para que pueda existir un dafo moral indemnizable la consistente en un sufrimiento o
padecimiento psiquico, que considera concurre en diversas situaciones como el impacto o sufrimiento
psiquico o espiritual, impotencia, zozobra (como sensacion animica de inquietud, pesadumbre, temor
o presagio de incertidumbre), ansiedad, angustia, incertidumbre, impacto, quebranto y otras situaciones
similares”.

Segun doctrina reiterada contenida, entre otras, en las SSTS de 27 de julio de 2006, 28 de
febrero y 3 de octubre de 2008, 12 de mayo de 2009, 30 de abril de 2010 y 23 de octubre de 2015, “no
es inexacto calificar como dafio moral el que tiene relacion con la imposibilidad del ejercicio de los
derechos fundamentales, integrados en el ambito de la personalidad, como es el derecho la tutela
judicial efectiva, pero precisando que deben ser calificados como dafios morales, cualesquiera que
sean los derechos o bienes sobre los que directamente recaiga la accion dafosa, aquellos que no son
susceptibles de ser evaluados patrimonialmente por consistir en un menoscabo cuya sustancia puede
recaer no solo en el ambito moral estricto, sino también en el ambito psicofisico de la persona y
consiste, paradigmaticamente, en los sufrimientos, padecimientos o0 menoscabos experimentados que
no tienen directa o secuencialmente una traduccion economica”.

Conforme a la Sentencia de 22 de septiembre de 2004, “puede en esa linea entenderse como
dafio moral, en su integracion negativa, toda aquella detraccién que sufre el perjudicado damnificado
no referido a los dafios corporales, materiales o perjuicios, y que supone una inmision perturbadora de
su personalidad que, por naturaleza, no cabe integrar, en los dafios materiales porque éstos son
aprehensibles por su propia caracterizacion y, por lo tanto, traducibles en su ‘quantum’ econémico, sin
que sea preciso ejemplarizar el concepto; tampoco pueden entenderse dentro de la categoria de los
dafios corporales, porque éstos por su propio caracter, son perfectamente sensibles, y también, por
una técnica de acoplamiento sociocultural, traducibles en lo econémico. (...) En cuanto a su integracion
positiva, hay que afirmar —siguiendo esa jurisprudencia—, que por dafios morales habra de entenderse
categorias anidadas en la esfera del intimismo de la persona, y que, por ontologia, no es posible
emerjan al exterior, aunque sea factible que, habida cuenta la ocurrencia de los hechos (en definitiva,
la conducta ilicita del autor responsable) se estima el sufrimiento o esencia de dicho dafio moral,
incluso, por el seguimiento empirico de las reacciones, voliciones, sentimientos o instintos que cualquier
persona puede padecer al haber sido victima de una conducta transgresora fundamento posterior de

su reclamacion por dafios morales...”.

6 Acerca de la extension de la idea de dafio moral experimentada en la jurisprudencia mas reciente, vid. DIEZ
PICAZO, L. (2008). El escandalo del dafio moral. Madrid: Civitas.
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Como establece la STS de 13 de abril de 2012, “es cierto que el dafio moral no produce una
pérdida econdmica de caracter material, ni una disminucién del patrimonio, ni se identifica con el lucro
cesante, aunque puede derivar de un dafio patrimonial pero puede significar malestar, zozobra,
desasosiego, indignacion, perturbacion, ansiedad, preocupacion susceptible de generar
desestabilizacion e inquietud, inestabilidad emocional personal y/o familiar, del ciudadano/a medio, etc.,
disfunciones que pueden tener una compensacion econémica”.

La STS de 15 de julio de 2011, en relacion a la reparacion del dafio moral contractual como
consecuencia de vicios ruindgenos, establece: “la jurisprudencia de esta Sala ha reconocido que el
dafo moral es apreciable en la responsabilidad contractual, si bien no todo dafio moral debe ser
indemnizado por el que lo causa en el ambito contractual o extracontractual (SSTS 31 de mayo 2000;
10 de marzo de 2009). La obligacion de reparacion no tiene un alcance universal, sino que su alcance
debe ser delimitado en funcion del contenido del contrato y de los criterios normativos de imputacion
objetiva que resultan del ordenamiento juridico. El dafio moral debe, ademas, ser demostrado”.

Luego anade: “tratandose de la responsabilidad derivada del incumplimiento de un contrato
tiene suficiente relevancia, por lo general, para entender excluida la obligacién de responder por dafios
morales el hecho de que en un contrato de contenido predominantemente econdmico no se halle
prevista y no se infiera de su contenido y consecuencias conforme a la buena fe, al uso y a la ley una
obligacion especial de diligencia para cubrir todos o algunos de los posibles dafios morales derivados
del incumplimiento (STS 10 de marzo de 2009)".

Y continua afirmando: “la jurisprudencia de esta Sala admite que el dafio moral se identifica
con las consecuencias no patrimoniales representadas por el impacto o sufrimiento psiquico o espiritual
que en algunas personas pueden producir ciertas conductas, actividades e incluso resultados, con
independencia de la naturaleza, patrimonial o no, del bien, derecho o interés que ha sido infringido, y
se indemniza junto al dafio patrimonial, bien mediante la aplicacion de reglas especificas, como la del
articulo 1591 del Codigo Civil”, bien mediante las generales de responsabilidad contractual o
extracontractual de los articulos 1101 y 1902 del mismo texto legal (SSTS 16 de noviembre de 1986:
trastorno y angustia ocasionada a una familia que se vio obligada a abandonar la casa; de 10 de
noviembre de 2005: perdida de las vacaciones estivales; de 22 de noviembre de 2007: abandono de
vivienda por obras defectuosas graves, entre otras)”.

Segun la STS de 21 de enero de 2015, “lo que genera la obligacidon de indemnizar el dafo
moral es el propio juego de la dinamica de la responsabilidad, esto es, la existencia del incumplimiento,
el juicio de imputabilidad y su produccién efectiva en la relacion de causalidad. Dinamica que guarda
una estrecha conexion, en linea de principio, con el caracter integral que informa nuestro deber de

resarcir y, por tanto, con su admision en el ambito de la responsabilidad contractual; entre otras (STS

7 En opinién de NIETO ALONSO, A. Dafios morales derivados del incumplimiento o defectuoso cumplimiento de
una obligacién contractual (a propésito de alguna jurisprudencia reciente. Anuario de Derecho civil, N° 3, Vol. 59,
1131, la cual compartimos “aunque si bien no reconoce expresamente tal indemnizacion el articulo 1591 CC 34,
si puede intuirse que al admitir in genere la responsabilidad por «dafios y perjuicios», sin distinguir ni especificar,
luego abarcara el dafio emergente, el lucro cesante y, para lo que aqui importa, el dafio moral. Sin embargo, la
Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion —en adelante LOE—, a mi juicio, no ha
aprovechado la ocasion para ampliar y pergefar la responsabilidad en un ambito tan delicado y conflictivo como
es el de la responsabilidad por vicios y defectos constructivos en la edificacion”.
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de 13 de abril de 2012)".

Asi las cosas, no toda perturbacion animica derivada de un incumplimiento contractual
conlleva automaticamente un dano moral que deba ser compensado pecuniariamente. Téngase en
cuenta que la simple frustracion del cumplimiento de un contrato genera, por si misma, disgusto,
afliccion, malestar, desazon, indignacion, cabreo, angustia o ansiedad. Entonces, cuando y con
arreglo a qué criterios es indemnizable el dafio moral derivado del incumplimiento de un contrato
predominantemente econdmico? Pues cuando exista un incumplimiento relevante, una imputacién
objetiva al incumplidor o cumplidor negligente y un nexo causal entre acciéon u omision y dafio moral,
el cual debe consistir en sufrimiento, zozobra y padecimiento y no en una mera incomodidad ante el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso del contrato®.

Sorprendente resulta el fallo del Tribunal Supremo, en su Sentencia de 30 de septiembre de
2016, en relacion a una reclamacion de indemnizacién de dafios y perjuicios por prestacion de
informacion defectuosa sobre un producto de inversion adquirido a una sociedad de valores, segun la
cual, “la indemnizacion de los dafios morales exige no solamente que se aprecie una causalidad
fenomenolégica entre la conducta del demandado y los hechos en que tales dafios se concretan
(angustia, desazodn, ansiedad), sino también que pueda establecerse una imputacion objetiva.

Por lo general, cuando se exige indemnizacion de dafios morales por el incumplimiento de un
contrato de contenido puramente econdmico, como es el caso del asesoramiento de inversiones,
aunque pudiera entenderse que existe una relacion de causalidad fenomenoldgica entre la conducta
del demandado y los dafos psicolégicos que hubiera podido sufrir el demandante, no puede
establecerse una imputacion objetiva en base al criterio del fin de proteccion de la norma cuando
explicita o implicitamente no se ha tomado en consideracién la vulneracion de bienes de la personalidad
(tales como la integridad, la dignidad o la libertad personal) en relacion con el cumplimiento de las
obligaciones contractuales asumidas, salvo en el caso de que el incumplimiento contractual sea doloso,
pues en tal caso el titulo de imputacion se deriva de la prevision del art. 1107 del Cédigo civil de que
«en caso de dolo respondera el deudor de todos los [dafios y perjuicios] que conocidamente se deriven
de la falta de cumplimiento de la obligacién» (Sentencia 366/2010, de 15 de junio)”.

Nuestra sorpresa reside en que el Alto Tribunal para considerar el dafio moral contractual
indemnizable exige, sin despegarse un apice de la letra del parrafo 2° del art. 1107 del Cdédigo civil, que
el incumplimiento sea doloso, que, en el caso de autos, concluy6 que no lo fue, afadiendo que “en los
contratos relativos al mercado de valores, la regulacion de las obligaciones de los intervinientes en tal
mercado no toma en consideracion la vulneracion de bienes de la personalidad, sino simplemente los
intereses econémicos de los intervinientes, asi como de la economia general”’. No obstante, en mas de
una ocasion se ha condenado al resarcimiento de dafios morales por incumplimientos contractuales
negligentes.

En el ambito de la contratacion por parte de consumidores y usuarios, la indemnizacion de

8 Como sefiala DIEZ-PICAZO, L. (2022). Fundamentos de Derecho civil Patrimonial, V La responsabilidad
extracontractual. Madrid: Civitas-Thomson Reuters, p. 322, “en ningun lugar esta dicho que el ordenamiento
garantice a todos los miembros de la comunidad juridica una vida tranquila y sin problemas especiales, de manera
que si sufre lo que hemos llamado ‘contratiempos’ tiene derecho a recibir por ello una indemnizacion”.
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dafios morales con base en los arts. 1101 y concordantes del C.c. viene siendo reconocida por nuestros
organos judiciales en los supuestos de intromision ilegitima en el derecho al honor (art. 18.1 CE) por
indebida inclusion de datos personales en ficheros automatizados de solvencia patrimonial [SSTS de 6
de marzo de 2013, de 22 de diciembre de 2015, de 7 de noviembre de 2018, de 20 de junio de 2019y
19 de febrero de 2020, asi como las SSAP de Sevilla (Seccion 6?) de 14 de julio de 2016, de Valencia
(Seccion 72) de 28 de septiembre de 2016, de Asturias (Seccion 72) de 9 de noviembre de 2017, de
Salamanca (Seccion 1?) de 28 de mayo de 2018 y de Cantabria (Seccion 2%) de 14 y 22 de enero de
2020]°, siendo irrelevante la cuantia del débito por el que la persona fuese incluida en él (como precisa
la STS de 18 de febrero de 2015, que ventil6 un caso de la inclusidon en un registro de morosos por una
deuda de 135,42 euros), en contratacion telefonica por defectuosa prestacion de servicios, en concreto,
en la tramitacion de la portabilidad de linea [SSAP de Navarra (Seccion 1%) de 10 de febrero de 2010,
de Asturias (Seccion 52) de 7 de junio de 2010, de Burgos (Seccion 32) de 27 de julio de 2010 y de
Zaragoza (Seccion 52) de 3 de abril de 2012], en incumplimiento tardio en cuanto a la entrega de una
vivienda [SSAP de Asturias (Seccion 12) de 9 de marzo de 2005, de Valencia (Seccion 72) de 10 de
abril de 2007, de Madrid (Seccion 19%) de 4 de junio de 2010, de Madrid (Seccién 21%) de 16 de
noviembre de 2010 y SAP de Cadiz (Seccion 82) de 20 de enero de 2012], en relacion a cancelaciones
o retrasos de vuelos o de entrega de equipaje [entre las mas recientes, SSAP de Islas Baleares
(Seccion 52) de 5 de abril de 2016, de Barcelona (Seccion 15%) de 9 de julio de 2019, de Pontevedra
(Seccion 12) de 7 de octubre de 2019 y de Granada (Seccion 3?) de 27 de noviembre de 2019], materia
en la que la STS de 31 de mayo de 2000 advierte que "no pueden derivarse los dafios morales de las
situaciones de mera molestia, aburrimiento, enojo o enfado que suelen originarse como consecuencia
de un retraso en un vuelo", sefialando que “pueden darse hipétesis sujetas a indemnizacién cuando,
durante la espera, los viajeros no han sido debidamente atendidos, o no se les facilita la comunicacién
con los lugares de destino para paliar las consecuencias del retraso. Pero con ello no se agotan todas
las posibilidades, pues resulta incuestionable que también deben comprenderse aquellas situaciones
en que se produce una aflicciéon o perturbacion de alguna entidad (sin perjuicio de que la mayor o menor
gravedad influya en la traduccion econdémica), como consecuencia de las horas de tension,
incomodidad y molestia producidas por una demora importante de un vuelo, que carece de justificacion
alguna”, en incidentes en cruceros [SSAP de Madrid (Seccion 14?) de 29 de abril de 2014, de Malaga
(Seccion 5?) de 25 de enero de 2018, de Madrid (Seccion 112) de 29 de abril de 2019 y de Madrid
(Seccion 142) de 9 de mayo de 2019], en incumplimiento de prestaciones contratadas para la
celebracion de bodas y comuniones [SSAP de Madrid (Seccion 142) de 7 de febrero de 2000, de Islas
Baleares (Seccion 52) de 22 de junio de 2004, de A Corufia (Seccion 52) de 16 de noviembre de 2011,
de Granada (Seccion 5?) de 9 de octubre de 2015 y de Jaén (Seccion 12) de 4 de octubre de 2017], asi
como, en el ambito bancario, sobre el que volveremos mas adelante.

Asi las cosas, el Supremo, en su Sentencia de 13 de abril de 2012, describe con absoluta

9 Sobre la materia, vid. CARRANCHO HERRERO, T. (2011 y 2012). Dafio al honor derivado de la inclusién en
«listas de morosos». Practica de Derecho de Darios, N° 91, 6-20 y n° 100, 18-31y RODRIGUEZ GUITIAN, A. M.
(2014). Los ficheros de solvencia patrimonial y el derecho al honor (Reflexiones a propésito de la Sentencia del
Tribunal Supremo [1%] de 22 de enero de 2014). Revista de Derecho mercantil, N° 293, 459-504.
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claridad su postura prudencial (en ocasiones, cicatera) respecto al dafo moral: “la doctrina y la
jurisprudencia (SSTS 22-9-2002 y 10-3-2009) admiten su existencia, si bien con cautela para evitar
reclamaciones injustificadas o amparadas en incumplimiento de escaso calado”.

El dafio moral, al igual que el patrimonial, ha de ser probado, sin bien la dificultad estriba en
la evaluacion econoémica de perjuicios en la esfera subjetiva, incorporal o invisible y, ademas, el
padecimiento humano varia en funcioén de las personas. En este sentido, el Tribunal Supremo reconoce
en su Sentencia de 17 de febrero de 2005 que su valoracion econdmica es dificil.

Como afirma en el Fundamento juridico 2° de su Sentencia de 31 de mayo de 2000, “la
tematica planteada, aunque relacionada con la doctrina general sobre la carga de la prueba del dafio,
presenta ciertas peculiaridades, sobre todo por la variedad de circunstancias, situaciones o formas
(polimorfia) con que puede presentarse el dafio moral en la realidad practica, y de ello es muestra la
jurisprudencia, que aparentemente contradictoria, no lo es si se tienen en cuenta las hipétesis a que se
refiere. Asi se explica que unas veces se indique que la falta de prueba no basta para rechazar de
plano el dafio moral (S. 21 octubre 1996), o que no es necesaria puntual prueba o exigente
demostracion (S. 15 febrero 1994), o que la existencia de aquél no depende de pruebas directas (S. 3
junio 1991), en tanto en otras se exija la constatacion probatoria (S. 14 diciembre 1993), o0 no se admita
la indemnizacion —compensacion o reparacion satisfactoria— por falta de prueba (S. 19 octubre 1996).
Lo normal es que no sean precisas pruebas de tipo objetivo (S. 23 julio 1990, 29 enero 1993, 9
diciembre 1994 y 21 junio 1996), sobre todo en relacidén con su traducciéon econdmica, y que haya de
estarse a las circunstancias concurrentes, como destacan las Sentencias de 29 de enero de 1993 y 9
de diciembre de 1994. Cuando el dafio moral emane de un dafio material (S. 19 octubre 1996), o resulte
de unos datos singulares de caracter factico, es preciso acreditar la realidad que le sirve de soporte,
pero cuando depende de un juicio de valor consecuencia de la propia realidad litigiosa, que justifica la
operatividad de la doctrina de la «in re ipsa loquitur», o cuando se da una situacién de notoriedad (SS.
15 febrero 1994 y 11 marzo 2000), no es exigible una concreta actividad probatoria”.

No existen parametros que permitan con precisiéon traducir en términos econdmicos el
sufrimiento en que el dafio moral esencialmente consiste (SSTS de 17 de mayo y 3 de septiembre de
2019), de manera que ha de proporcionarse, en la medida de lo humanamente posible, una satisfaccion
como compensacion al sufrimiento que se ha causado, lo que conlleva la determinacion de la cuantia
de la indemnizacién atendiendo a las circunstancias concurrentes del caso concreto y a la gravedad de
la lesion efectivamente producida (entre otras, SSTS de 2 de diciembre de 1946, 5 de julio de 1972, 31
de mayo de 1983, 25 de junio de 1984, 24 de septiembre de 1999, 9 de diciembre de 2003, 28 de marzo
y 28 de abril de 2005, 10 de febrero y 4 de octubre de 2006 y 13 de abril de 2012). En este sentido, el
dafio moral, en cuanto no haya sido objeto de un sistema de tasacion legal, dado que no puede
calcularse directa ni indirectamente mediante referencias pecuniarias, Unicamente puede ser evaluado
con criterios amplios de discrecionalidad judicial, segun la jurisprudencia inveteradamente viene
poniendo de manifiesto. Esta circunstancia diluye en cierta medida la relevancia para el calculo del
quantum [cuantia] indemnizatorio de la mayor o menor probabilidad del resultado impedido por la accion

dafiosa, en los casos de frustracion de derechos, intereses o expectativas (STS de 27 de julio de
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2006)1°.

2. EL INFORME DE LA COMISION EUROPEA DE 29 DE AGOSTO DE 2019 AL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA VUELVE A SACAR LOS COLORES A LA JUSTICIA
ESPANOLA

No es la primera vez que la justicia europea, con mayor o menor tibieza, enmienda la plana a
la espafola. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) lo hizo en su Sentencia de 21 de
diciembre de 2016 (C-154/15, C-307/15 y C-308/15) en relacion a las clausulas suelo' y, de nuevo, en
su reciente Sentencia de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018) sobre el indice de Referencia para
Préstamos Hipotecarios (IRPH)'2, en la que corrige a nuestro Tribunal Supremo que, en su Sentencia
de 14 de diciembre de 2017 (la cual conté con un voto particular y con el que ahora concuerda el tribunal
comunitario), habia cerrado la puerta a las reclamaciones de casi un millon de consumidores.

En esa linea no tiene desperdicio el Informe que la Comisidn europea dirige, con fecha de 29
de agosto de 2019, al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), el cual ha sido elaborado por
Napoledn Ruiz Garcia y Julio Baquero Ruiz, miembros de su Servicio Juridico, en contestacion a los
asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19. Ambos tienen su origen en dos cuestiones prejudiciales
elevadas al TJUE por el Juzgado de Primera Instancia 17 de Palma de Mallorca y por el Juzgado de
Primera Instancia e Instruccion 6 de Ceuta para aclarar como proceder en dos pleitos entre CY y
Caixabanc, S.A. (C-224/19) y LG y PK y BBVA, S.A. (C-259/19), en relacién a la interpretacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores.

En dichas cuestiones prejudiciales los respectivos magistrados preguntan, entre otras cosas
(trece preguntas formulé el de Palma de Mallorca y dos el de Ceuta), si cabe control de abusividad de
la clausula de comisién de gastos de apertura a la luz del art. 4.2° de la citada Directiva 93/2013/CEE
y si, una vez declarada nula por abusiva la clausula que impone la totalidad de los gastos de
constitucion, novacién y cancelacion al prestatario consumidor, como ha de procederse en cuanto a la
remocion ex tunc de los efectos de la misma.

Segun la STS de 23 de enero de 2019, la clausula de comision de apertura es, junto al interés
remuneratorio, parte integrante y necesaria del precio total del contrato de préstamo, razén por la cual
esta excluida del control de abusividad del art. 82.1 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLCU), es decir, es automaticamente

transparente.

10 CASTILLO MARTINEZ, C. C., “El dafio moral. Su dificultad probatoria y el problema de su cuantificacion”, en
Actualidad Civil, 2018, N° 6.

" Vid. GOMEZ GALLIGO, J. (2017). Comentarios a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de
21 de diciembre de 2016. Cuadernos de Derecho Transnacional, Vol. 9, N° 1, 430-443.

2 En este caso la justicia europea ha querido contentar tanto a la banca como a los consumidores pues, de un
lado, no declara la nulidad de la clausula que fija el tipo de interés IRPH en todos los casos y, de otro, contradice
al TS espafol al afirmar que si que es susceptible de ser estudiado en cada caso y ser sometido a un control de
trasparencia.
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Respecto de los gastos, tanto los aranceles notariales y registrales, como el Impuesto de
Trasmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados y los honorarios de la gestoria, el Alto
tribunal establece que los primeros deben ser sufragados por mitad por el prestatario y el prestamista,
los de inscripcion de la garantia hipotecaria por el prestamista y los de cancelacion por el prestatario,
los impuestos por el prestatario y, en cuanto a los de gestion, servicio que aprovecha a ambas partes,
han de atribuirse también por mitad (SSTS de 15 de marzo de 2018 y 23 de enero de 2019).

En cuanto a los gastos de tasacion del inmueble, el auto de remision del asunto C-224/19
hace un reproche al criterio mayoritario seguido por las Audiencias provinciales con base en el basado
en el parrafo 2° del art. 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario,
conforme al cual, pese a la declaracion de nulidad de la clausula, se niega la restitucion de dicho gasto
a los consumidores al estimar que son los consumidores los beneficiarios del préstamo hipotecario y
que, siendo el ofrecimiento de la garantia hipotecaria el requisito legal para la celebracién de los
mismos, les corresponde a ellos acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida a la entidad financiera y
quienes deben correr con los gastos necesarios para su valoracion por lo que, segun dicho sentir
mayoritario, ninguna lesién se produciria por atribuir al consumidor dicho gasto a pesar de anularse la
clausula.

En relacién a la comision de apertura, tras recordar la falta de incorporacion del art. 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espariol, la cual es equivalente a la contenida,
en general, en el art. 5, la Comision considera que “los érganos jurisdiccionales espafoles no solo
pueden, sino que deben, en el marco del examen de abusividad de las clausulas contractuales —aun
de aquellas que conformen el objeto esencial del contrato-, examinar la transparencia formal y material
de dichas clausulas, en virtud de lo dispuesto en el articulo 5 de la Directiva 93/13, que reproduce la
misma exigencia de transparencia que el articulo 4, apartado 2, de la misma” (Observaciones 103 a
106).

Respecto a la clausula de gastos, no siendo aplicable ratione temporis la Ley 5/2019, de 15
de marzo, reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, la Comision estima correcto el reparto
entre la entidad financiera y el consumidor en cuanto a los aranceles notariales y registrales, asi como
el abono del correspondiente impuesto por el prestatario. Sin embargo, en la Observacion 68 del citado
Informe se establece: “con el debido respeto, la Comision discrepa de tal criterio jurisprudencial y
considera, en cambio, que el gasto de gestoria (ni siquiera su division por partes iguales), a diferencia
de los gastos notariales o del Registro de la Propiedad, NO viene atribuido por ninguna disposicion
legislativa nacional aplicable en defecto de acuerdo entre las partes”.

Dado que del art. 40 del Real-Decreto Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de
Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios se deduce que no existe una
disposicion legislativa que imponga a las partes la obligacion legal de contratacion de una gestoria ni
que regule, en su caso, quién es el obligado al pago por tales servicios, “la Comision considera que si
fue la entidad financiera quien impuso y designdé un gestor profesional y atribuy6 integramente al
consumidor los gastos por dicho servicio, tal obligacién proviene exclusivamente del pacto privado
contenido en la clausula controvertida. Por ello, una vez esta ha sido declarada nula por abusiva, deben

eliminarse todos sus efectos, debiendo la entidad financiera en tal caso resarcir al consumidor por los
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gastos ocasionados por dicha clausula (cuestion distinta seria si fue el consumidor quien decidio recurrir
y elegir a dicho profesional) sin que sea posible su integracién, subsanacion o moderacion por los
jueces nacionales, so pena de eliminarse el efecto disuasorio del articulo 6, apartado 1 de la Directiva”.
Por consiguiente, “la Comision es de la opinidon que habiéndose declarado nula la clausula en cuestién
y en ausencia de disposicion legal que regule expresamente el contenido de dicho concepto, deben
eliminarse ex tunc los efectos de dicha clausula para el consumidor, procediendo la devolucién o el
resarcimiento a este de cualquier importe abonado por dicho concepto” (Observaciones 69 a 73).

En lo que concierne a los gastos derivados de la tasacion del inmueble, la Comision no
comparte el criterio mayoritario seguido por nuestra jurisprudencia “menor” y sustentado en el parrafo
2° del art. 5 de la Ley de Regulacién del Mercado Hipotecario's: “ese criterio jurisprudencial no hace
otra cosa que subsanar o integrar una clausula abusiva, puesto que el contenido de la norma invocada
no constituye una disposicion legislativa que ‘impone’ que el gasto de tasacion en concreto deba recaer
sobre el prestatario consumidor.

Efectivamente, si bien la norma en cuestidn establece unos porcentajes maximos del valor de
tasacion que la garantia real no puede superar, nada dice la misma sobre quién debe correr con los
gastos de dicha tasacion. Asi, en principio, nada impediria, por ejemplo, que fuera el banco quien
corriera con dichos gastos, bien como gesto comercial o bien por disponer de servicios propios de
tasacion, lo que le permitiria ser mas competitivo. En cualquier caso, dicha norma no tiene la naturaleza
de disposicion legal de imperativo cumplimiento, ni de disposicion aplicable en ausencia de acuerdo
entre las partes en relacion con dicho gasto” (Observaciones 85 y 86).

Y tras contemplar la obligacion de que las entidades de crédito acepten que el consumidor
pueda aportar una tasacion certificada por un tasador homologado que el propio consumidor hubiera
contratado (por un coste inferior al que le pretende repercutir la entidad), afiade otro argumento:
“finalmente, a mayor abundamiento, en opinion de la Comision, el razonamiento por el cual al ser el
consumidor el beneficiario del préstamo, sobre él recae la obligacion de acreditar la suficiencia de la
garantia real hipotecaria y por lo tanto de correr con los gastos de la tasacion también es discutible por
incompleto ya que, si bien no cabe duda de que el consumidor es beneficiario del préstamo (sin
olvidarnos de que la entidad de crédito se lucra con la operacién), no es menos cierto que la entidad
de crédito tiene un interés evidente en que la tasacion sea correcta y que la garantia hipotecaria
efectivamente cubra su crédito frente al consumidor en caso de ejecucion forzosa” (Observaciones 87
y 88).

Y concluye: “por tanto, no existiendo una obligacion clara dimanante de una disposicion
legislativa nacional respecto de dicho concepto aplicable en defecto de pacto valido entre las partes, la
Comision opina que un criterio jurisprudencial por el cual el gasto de tasacion del bien inmueble se

atribuye integramente al consumidor a pesar de la nulidad de la cldusula supone, de facto, una

'3 Cuyo tenor literal es: “El préstamo o crédito garantizado con esta hipoteca no podra exceder del 60 por ciento
del valor de tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie la construccién, rehabilitacion o adquisicion de
viviendas, el préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por ciento del valor de tasacion, sin perjuicio de las
excepciones que prevé esta Ley. El plazo de amortizacion del préstamo o crédito garantizado, cuando financie la
adquisicion, construccion o rehabilitacion de la vivienda habitual, no podra exceder de treinta afios”.
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subsanacion de la misma por los jueces nacionales, lo cual es contrario a lo dispuesto por el articulo 6,
apartado 1 de la Directiva 93/13 y por la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia” (Observacion
90).

La Sentencia de la Sala Cuarta de la Corte europea de 16 de julio de 2020, aunque prima
facie pudiera parecer que cambia la situacion recién descrita, confirma, en relacion a los gastos de la
hipoteca, la doctrina del Tribunal Supremo. Dada la extension impuesta, dejamos el detenido analisis
del reciente pronunciamiento europeo para otra ocasion.

Esto dicho, la Comisién realiza una observaciéon adicional respecto de los remedios
procesales nacionales para garantizar la remocion ex tunc de los efectos de una clausula contractual
declarada abusiva y es aqui donde nos llama la atencion una afirmacién que ha justificado la
elaboracion del presente trabajo y que, intuimos, va a dar muchos quebraderos de cabeza.

En la Observacion 96 del Informe la Comision afirma: “no puede excluirse (al menos, en
principio) que los consumidores que sufren la imposicion de clausulas como la controvertida en el
asunto principal puedan reclamar, aparte de la reparacién contractual de los dafios materiales sufridos,
alguna cantidad en concepto de dafio moral”.

La posibilidad apuntada en el inciso final y que podria facilmente pasar desapercibida va mas
alla de la declaracion de nulidad de la clausula abusiva, lo que es desconocido, por ahora, en Espafia.
Sin embargo, tiene un importante valor desde el punto de vista practico en cuanto a la tutela de los
derechos de los consumidores hipotecarios, pudiendo abrir la puerta a futuras reclamaciones a
entidades bancarias de cuantias comprensivas no soélo de la devolucion de las cantidades
indebidamente pagadas en virtud de clausulas abusivas declaradas nulas, sino también del
resarcimiento de perjuicios de indole no patrimonial, esto es, los que afectan a la esfera animica del
cliente. Ello, a nuestro juicio, no es nada descabellado, a la vista del desgaste que la situacion puede
provocar en la salud del consumidor afectado.

Para proteger los intereses politicos y econdémicos en juego en el mercado financiero, no
creemos que nuestros érganos judiciales puedan zanjar esta cuestion esgrimiendo, a modo de pretexto,
el argumento de que el incumplimiento por parte del banco no es doloso y, en consecuencia, procede
Uunicamente un reintegro patrimonial. En mas de una ocasion se ha condenado a una entidad de crédito

al pago de una indemnizacién por dafio moral por una actuacion negligente, como enseguida veremos.

3. LA COMPENSACION PECUNARIA DEL DANO MORAL BANCARIO

No seria ésta la primera vez que los bancos serian condenados por su actuar negligente a
resarcir dafios morales a sus clientes.

En los ultimos tiempos, muchos consumidores han resultado afectados por la mala praxis de
las entidades financieras en la comercializacion de productos novedosos para el sistema financiero
espafol pero sumamente complejos y arriesgados (participaciones preferentes, subordinadas, swaps,

clips, bonos estructurados o convertibles, créditos revolving', etc.). Numerosas personas (muchas de

4 En la reciente STS de 4 de marzo de 2020, el Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo ha desestimado el
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ellas de edad avanzada vy, por tanto, consumidores vulnerables'®) han sufrido un importante deterioro
de su salud psiquica como consecuencia de conductas desleales basadas en una asimetria informativa
que juega claramente a favor de las entidades financieras y, en ocasiones, han recibido una
compensacion por el dafio moral producido negligentemente por parte de los bancos.

Las Sentencias del Tribunal Supremo de 17 de febrero y 28 de marzo de 2005 condenaron a
una entidad bancaria al pago de una indemnizacion por dafio moral por incumplimiento de un contrato
de cambio de moneda'®. El banco entregé billetes de ddlares falsos, lo que provocd un cumulo de
molestias a los adquirentes durante sus viajes a paises extranjeros (Rusia y EEUU, respectivamente),
entre ellas, su detencién policial y retirada del pasaporte con la consiguiente humillacion,
produciéndose, incluso, en uno de los casos, una ruptura sentimental (de la cual, a nuestro juicio, seria
excesivo hacer responsable también a la entidad bancaria). Mientras que la Sentencia de 17 de febrero
condena al banco al pago de una indemnizacién de 78.131 euros, la de 28 de marzo cuantifica los
dafios en 360.000 euros.

La SAP de Islas Baleares (Seccion 3?) de 18 de mayo de 2010 condend a una entidad de
crédito, por incumplimiento contractual negligente al cancelar anticipadamente todas las tarjetas de su
cliente y aplicar el total dispuesto en la cuenta corriente operativa sin el conocimiento ni consentimiento
de su cliente, a indemnizar a la actora en la cantidad de 6000 euros en concepto de dafio moral: “la
existencia de dafio moral y la relacion de causalidad con el actuar negligente de la entidad bancaria
queda fuera de toda duda al quedar debidamente acreditadas las circunstancias personales y familiares
de la actora -mujer separada legalmente con una hija menor a su cuidado, con una limitacién funcional
con minusvalia del 75% y un trastorno depresivo y de afectividad de etiologia psicégena-, asi como el
hecho de que se enterd de la cancelacion de las tarjetas de crédito al inicio de las fiesta de Navidad al
acudir a un centro comercial a efectuar las compras propias de las indicas fechas y para celebrar el
cumpleaiios de su hija de ocho afios, viéndose obligada a desistir de realizarlas al no serle admitidas
las tarjetas por no hallarse operativas y haber cargado los adeudos a la Unica cuenta corriente con la
que operaba la cliente dejandola sin fondos, lo que innegablemente le causé un sufrimiento siquico y
un estado de zozobra y de angustia que se refleja en el certificado médico en el que se hace constar
la agravacién de su estado depresivo con ideas de autolisis, todo ello agravado por la negativa de la
entidad bancaria de ofrecerle las explicaciones solicitadas sobre la cancelacion de las tarjetas y su
cargo en la cuenta con la que venia operando, obligandola a acudir a la via judicial para conseguir ver
atendidos sus derechos como cliente del banco.

La cuantificacion econdmica del dafio moral, siempre dificil, debe fijarse equitativamente

recurso de casacion interpuesto por Wizink Bank contra una sentencia que habia declarado la nulidad de un
contrato de crédito ‘revolving’ mediante uso de tarjeta por considerar usurario el interés remuneratorio, fijado
inicialmente en el 26,82% TAE y que se habia situado en el 27,24% a la fecha de presentacion de la demanda.

5 Vid. la Resolucion del Parlamento Europeo, de 22 de mayo de 2012 sobre una Estrategia de Refuerzo de los
Derechos de los Consumidores Vulnerables.

6 Para NIETO ALONSO, A. Dafios morales derivados del incumplimiento o defectuoso cumplimiento de una
obligacién contractual (a proposito de alguna jurisprudencia reciente. Anuario de Derecho civil, N° 3, Vol. 59, 1192,
“resulta sorprendente, alucinante, que en el lapso de apenas un mes se hayan producido semejantes
incumplimientos en el ambito de los contratos bancarios, en concreto, en relacion con un contrato de cambio de
moneda. Asombra todavia mas que el incumplimiento sea imputable, en las dos ocasiones, a la misma entidad
bancaria y de la misma localidad”.
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atendiendo a las circunstancias de cada caso y a la gravedad de la lesion, siendo razonable la
determinada por la sentencia de la instancia que reduce a 6.000 euros las solicitada por la actora de
30.000 euros, sin que pueda ser tildada de desorbitada, como se afirma por la entidad recurrente”.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Cérdoba de 9 de febrero de 2016,
citando la STS de 13 de julio de 2015 conforme a la cual el incumplimiento como titulo juridico valido
para imputar a las entidades financieras responsabilidad por los dafios sufridos por los clientes como
consecuencia de la pérdida del valor de las participaciones preferentes siempre que se justifique su
realidad y la relacién de causalidad con la contratacion del producto financiero, considera que “debe
prosperar la pretension indemnizatoria al justificar suficientemente la actora con la documentacién
acompafada que D.* padecia un cuadro psicopatologico de trastorno por ansiedad generalizada y que
tanto D.* como su conyuge estaban en tratamiento médico a la fecha de la presentacion de la demanda,
documentos que no fueron impugnados por la demandada. La incertidumbre generada por la
imposibilidad de recuperar de manera inmediata, quedando a resultas de un procedimiento judicial, los
ahorros invertidos en las participaciones preferentes se presenta por si misma como una situacion
idénea para provocar en cualquier ciudadano un sufrimiento moral de entidad bastante para ser
calificado como dafo moral. Por tanto, se trata de un dafio indemnizable que ante la falta de
disconformidad de la demandada con la cuantia reclamada justifica que se valore como adecuada”. En
consecuencia, condena a una entidad bancaria a abonar a la demandante, una sefora de 65 afios y
con estudios primarios, la cantidad de 6.000 euros en concepto de indemnizacion de dafio moral.

La SAP de Ledn (Seccion 32) de 13 de abril de 2007 condend a una entidad bancaria al pago
de una indemnizacion por dafio moral por mala praxis o practica irregular o negligente, al permitir que
quien era esposo de la demandada abriera una cuenta corriente a nombre de esta, solicitara una tarjeta
y expidiera mas de 80 cheques, todo ello sin el conocimiento ni consentimiento de la actora, sin que
por parte de los empleados de la entidad bancaria se realizara gestién alguno para cerciorarse de la
identidad de la titular de la cuenta y de su consentimiento, pues el contrato de apertura de cuenta no
fue firmado en la oficina, lo que exigia unas comprobaciones que la entidad bancaria omitié. La actora
se vio sometida a un proceso penal, permaneciendo imputada durante tres afios, conducta delictiva
que era atribuible a su exmarido, autor de la trama defraudatoria y de la falsificacion de la firma de la
actora que utilizé para sus propésitos delictivos, y también a la negligencia de la entidad bancaria
demanda que, de haber actuado diligentemente habria impedido la apertura de la cuenta a nombre de
la actora y las posteriores actuaciones realizadas con dicha cuenta. Al respecto, la Audiencia provincial
concluye: “en nuestro caso entendemos que la conducta negligente de la entidad bancaria coadyuvo
en la causacion de un dafio moral a la actora que ha de ser evaluable, que se concreta en el injusto
sometimiento de la actora a un proceso penal en calidad de imputada sin haber cometido ninguna
actividad delictiva, lo que origind en ella la natural angustia y ansiedad, constatada por el informe
médico sobre la atencion recibida por el padecimiento ansioso depresivo, asi como, ademas de
consecuentes molestias, el temor e inquietud que resulta de su prolongada imputacién durante mas de
tres afios en unos hechos delictivos graves (estafa) en los que no tuvo intervencion alguna, padeciendo
en suma una perturbacion de animo y sufrimiento psiquico que constituye el dafio moral indemnizable,

estimando nosotros prudencialmente que la entidad bancaria demandada como corresponsable de ese
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dafios ha de indemnizar a la actora en 3.000 €, cifra que estimamos adecuada circunstancias del caso
para compensar, que no resarcir el dafio moral causado”.

En la SAP de Sevilla (Seccién 62) de 20 de diciembre de 2011 se conocié un caso en el que
una entidad bancaria resolvié unilateralmente y sin previo aviso los contratos de crédito mediante una
tarjeta asociados a una cuenta corriente que los actores habian suscrito con dicha entidad y a la vez
se produjo el bloqueo de la cuenta corriente para cobro de los saldos deudores que resultaran. Tanto
el Juzgado de Primera Instancia como la Audiencia concedieron 100 euros como indemnizacion por
dafio moral por la practica bancaria contraria a la buena fe ex art. 7.1 del Cédigo civil.

El Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de Valladolid, en su Sentencia de 3 de julio de 2018,
condend a un banco que bloqued una cuenta de la que eran titulares dos cényuges por la sola voluntad
unilateral de la esposa, empleada de la entidad, sin comunicacion ni intervencion del otro cotitular, por
aquel entonces su marido, al iniciarse un procedimiento de divorcio. El demandante tuvo conocimiento
de dicha situaciéon cuando quiso realizar una transferencia de 500 euros y el sistema se lo impidio, si
bien su esposa si pudo, en cambio, ordenar movimientos. Si bien el Banco de Espafa considera que
es buena practica que la entidad bancaria proceda al bloqueo de la cuenta en caso de cotitulares en
conflicto, el Juzgado considera que “lo que no puede aceptarse es que se haga a instancia de una sola
de las partes y sin comunicacion ni intervencion de la otra”, como sucedio en el caso de autos.

El banco también actué de manera negligente cuando, a peticion de la empleada y sin
notificarselo al demandante, procedié a cambiar la direccidon de envio de correspondencia al domicilio
de sus suegros. A la vista de ello, para el JPI, “lo que se entiende evidente y acorde a la légica del
actuar humano es que esa conducta de la demandada ha afectado al actor, generandole la natural
tensién y desasosiego, vivida por D. Arturo con intensidad, pues no solo acude varias veces a las
oficinas de la entidad bancaria, sino que formula reclamacion al Banco de Espafia. Todo esto va a
agudizar y hacer mas dificil, angustioso y sufrido el proceso de divorcio, con la natural impresion de
desamparo y deslealtad en relacion a la entidad, a la vez que preocupacioén por el devenir del dinero
depositado en la entidad”. Por ello concluye que la conducta negligente de la demandada en el
cumplimiento de sus obligaciones (arts. 1258 y 1101 del C.Civil) ha causado un dafio moral al
demandante, considerando excesiva la cantidad de 9.000€ solicitada por el actor “considerando mas
equilibrada y acorde a ese dafio la cifra de 3.000€, pues el actor si bien no fue informado de ese cambio
de domicilio y bloqueo, rapidamente tuvo conocimiento de ello al operar electronicamente con las
cuentas bancarias”.

En el caso enjuiciado por la SAP de Ledn (Secciéon 22) de 23 de septiembre de 2010, en
relacion con la demora de varios afios por parte de una entidad bancaria en cambiar la titularidad de
un fondo inscrito a nombre de una persona fallecida, cuando reiteradamente le fue comunicada la
urgencia del cambio por la necesidad de destinar el dinero de dicho fondo a satisfacer el impuesto de
sucesiones de la herencia, el Juzgado de Primera Instancia condené al banco al pago de 18000 euros
en concepto de dafio moral. Interpuesto recurso de apelacion, la Audiencia Provincial lo estimd, al
considerar que “no acreditado en el presente caso, ya que ninguna prueba se ha articulado al respecto,
que la situacidon creada haya producido a la actora un sufrimiento psiquico o espiritual, ansiedad o

impacto emocional en los términos descritos, las simples molestias o incomodidades que
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indudablemente aquella le han debido originar, no pueden ser consideradas como constitutivas de un
dafo moral, en los términos en que éste es concebido por la doctrina del Tribunal Supremo, y todo sin
olvidar, ademas, que la gestion ante el Banco no fue realizada personalmente por la actora si no por
su hijo”. En consecuencia, revocar parcialmente la sentencia de instancia en el sentido de dejar sin
efecto la indemnizacion fijada por dafio moral.

En cambio, la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 1 de Santander de 29 de
noviembre de 2012 desestimé la reclamacion de dafios morales derivados de una contratacion de
participaciones preferentes: “ninguna prueba existe en las actuaciones de dicho dafio moral, de su
aparente intensidad o importancia -dado que no nos encontramos ante un dafo ‘in re ipsa’ o que hable
por si solo-, distinto del propio dafio material constituido por la pérdida econémica que se ha tratado de
corregir, ni tampoco del nexo causal entre la actuaciéon de la demandada y el supuesto sufrimiento, sin
que conste en autos ninguna prueba distinta de la mera manifestacion que hace la parte actora, lo que
lleva consigo la desestimacion de la demanda en cuanto a este punto”.

Tampoco estima la reclamacion de dafios morales la SAP de Islas Baleares (Seccion 42) de
28 de febrero de 2013 en relacion también a unas preferentes: “Por lo que se refiere a lo solicitado en
el apartado e) del suplico de la demanda, indemnizacion de 18.000 € en concepto de dafo moral, esta
Sala considera que no procede su estimacion. Y ello por cuanto los informes médicos aportados con la
demanda bajo el n® 25 de los documentos acompafiados con la misma para fundamentar tal pretension,
fueron expresamente impugnados por la parte demandada en su contestacion a la demanda, en la que
se alegd que carecian de la mas minima objetividad e imparcialidad, como lo evidenciaba
palmariamente que se entremezclaran consideraciones médicas con exhortaciones expresas para el
reintegro de los depodsitos que son objeto del procedimiento, lo que permite pensar que han sido
confeccionadas ‘ad hoc’ para la reclamacion judicial que nos ocupa. Los informes no contienen historia
clinica de la paciente que permitiera saber si ya ha tenido otros episodios como el que se describe, ni
valora otras circunstancias que puedan haber originado el estado depresivo, sino que directamente lo
imputa a la problematica surgida con el banco. Sin embargo, a pesar de tal impugnacion, la parte actora
en el acto de la Audiencia Previa no propuso prueba alguna para combatir tal impugnacién. Entendiendo
esta Sala que dicha prueba era necesaria por cuanto debemos convenir con lo alegado por la parte
demandada en su contestacion a la demanda en el sentido de que los informes médicos aportados con
la demanda no contienen la explicacion o informacion suficiente para poder considerar acreditado el
dafo moral cuya indemnizacion pretende en la demanda”.

Igualmente sucediod en el caso ventilado por la Sentencia del Juzgado de Primera Instancia e
Instruccién num. 1 de Pefarroya-Pueblonuevo de 7 de diciembre de 2013: “en cuanto a los dafios
morales ninguna prueba se ha practicado al respecto, ciertamente a la actora las circunstancias del
objeto de este procedimiento le ha debido producir zozobra e intranquilidad, pero salvo suposiciones
ninguna prueba ha aportado la actora que acredite que dicha intranquilidad le ha producidos efectos
dafiinos susceptibles de indemnizacion, con lo que en este extremo debe ser desestimada la presente
demanda”.

En cuanto a la falta de transparencia formal, son varios los pronunciamientos judiciales que

declaran la abusividad de clausulas de un contrato de tarjeta de crédito por su falta de legibilidad a
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causa de la minuscula letra utilizada'?, de forma que no pueden entenderse incorporadas al contrato
[entre otros, SAP de Valencia (Seccion 72) de 23 de octubre de 2017 y SAP de Madrid (Seccién 112)
de 9 de octubre de 2019]. En consecuencia, se declara la nulidad contractual y nada mas.

A la luz de las resoluciones judiciales que hemos examinado (no todas han sido
reproducidas), detectamos en la practica forense muchos prejuicios, recelos o reservas hacia la
indemnizacion por dafio moral en el ambito bancario, eminentemente econémico y, por consiguiente,
ajeno a menoscabos en la esfera espiritual 0 animica de la persona. Sucedia lo mismo en relacion a la
propiedad intelectual hasta que, como no, el TJUE, en su Sentencia de 17 de marzo de 2016 (asunto
C-99/15) y con base en el principio de restitucion integra, se pronunciara a favor de que el perjudicado,
un director, guionista y productor de la obra audiovisual fuera indemnizado, ademas del dafio material,
del menoscabo moral sufrido’®.

En la practica forense se vulnera, con frecuencia, el derecho fundamental del consumidor
financiero a la tutela judicial efectiva reconocido en el art. 24.1 de nuestra Constitucion.

Valoramos muy positivamente que algunos jueces y tribunales estimen las reclamaciones de
responsabilidad civil planteada contra los bancos condenandolos a compensar econémicamente el
dafio moral de sus clientes, si bien, a la luz de los procedimientos analizados, consideramos que las
cuantias son escasas y, por consiguiente, poco disuasorias para que tales entidades dejen de llevar a
cabo este tipo de actuaciones generadoras de sufrimientos injustos.

Esto no significa una generalizacion de la reparacion del dafio moral. No abogamos por un
concepto amplio del perjuicio moral que llevaria a indemnizar, de forma automatica, todo perjuicio no
patrimonial que derive del incumplimiento de un contrato. S6lo debe compensarse el dafio moral
indemnizable.

En este sentido, el dafio moral del consumidor bancario debe ser relevante o de cierta entidad
(no, por tanto, el malestar asociado al mero incumplimiento contractual) y su compensacion pecuniaria
debe servir para compensar el dafo sufrido en su estado animico pero no para castigar al banco
negligente. Sin embargo, la practica forense nos demuestra que el cliente financiero que acude a la via
judicial no resulta justamente compensado. En clara situacién de ventaja e impunidad, las entidades
bancarias lo saben y se aprovechan de ello, continuando con sus actuaciones abusivas y dafosas para

sus clientes, con una inusitada habilidad para reinventarse y volver a la carga con nuevas estrategias'®

7 Segun el art. 80.1,b) del TRLCU, “1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las entidades y
empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: b) Accesibilidad y legibilidad,
de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su
existencia y contenido. En ningun caso se entendera cumplido este requisito si el tamafio de la letra del contrato
fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese dificultosa la lectura”.

8 Segun declara el TJUE en la sentencia citada, “el articulo 13, apartado 1, de la Directiva 2004/48/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al respeto de los derechos de propiedad
intelectual, debe interpretarse en el sentido de que permite al perjudicado por la violaciéon de su derecho de
propiedad intelectual que reclama una indemnizacion del dafio patrimonial calculada, con arreglo al parrafo
segundo, letra b), del apartado 1 de este articulo, sobre la base del importe de los canones o derechos que se le
adeudarian si el infractor le hubiese solicitado autorizacion para utilizar el derecho de propiedad intelectual de que
se trate reclamar ademas la indemnizacion del dafio moral tal como esta prevista en el apartado 1, parrafo segundo,
letra a), de dicho articulo”.

19 Para evitar el impacto de la ya citada STJUE de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018) sobre el IRPH, los bancos
ofrecen a sus clientes acuerdos consistentes en eliminar el IRPH y cambiar a un tipo fijo a cambio de renunciar a
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y férmulas con grandes riesgos de sobreendeudamiento para los consumidores, mas aun ante la
inminente recesion econdémica que nos acecha.

¢ Es este nuevo escenario otro frente abierto para la banca? Dificil resulta pronosticar qué
pasara a partir de ahora, pero nos atrevemos a afirmar que, a la vista de lo acontecido en los ultimos
tiempos y de la senda marcada por la justicia europea, nuestros jueces y tribunales, hasta ahora
bastante indulgentes con las entidades financieras, terminaran por acoger, con fines compensatorios y

disuasorios, el que podria denominarse “dafio moral bancario” del consumidor financiero.

4. CONCLUSIONES

I.- El aluvion de litigios sobre abusividad de clausulas en la contratacion de hipotecas en los
ultimos tiempos con motivo de la jurisprudencia del Supremo y del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea ha sido enorme. Los pronunciamientos judiciales vertidos sobre la materia declaran la nulidad
de la clausula abusiva en cuestidon, condenando, en consecuencia, a la entidad financiera a la
restitucion de las cantidades pagadas de mas por el cliente, pero no al resarcimiento de dafios morales.

Il.- Hoy dia, nuestro Tribunal Supremo admite que el dafio moral puede provenir lo mismo de
la culpa contractual como de la extracontractual. Ahora bien, la indemnizacién del dafio moral no puede
operar sin mas en todo caso de incumplimiento contractual, el cual, ya por si mismo, genera disgusto,
afliccion, malestar, desazoén, indignacion, cabreo, angustia o ansiedad.

lll.- Para que el dafio moral derivado del incumplimiento de un contrato predominantemente
econdmico sea indemnizable debe ser relevante, debe haber una imputacion objetiva al incumplidor o
cumplidor negligente y un nexo causal entre accidon u omision y dafio moral, el cual debe consistir en
sufrimiento, zozobra y padecimiento y no en una mera incomodidad ante el incumplimiento o
cumplimiento defectuoso del contrato.

IV.- No es la primera vez que la justicia europea, con mayor o menor tibieza, enmienda la
plana a la espafnola. El Tribunal de Justicia de la Union Europea (TJUE) lo hizo en su Sentencia de 21
de diciembre de 2016 (C-154/15, C-307/15 y C-308/15) en relacion a las clausulas suelo y, de nuevo,
en su reciente Sentencia de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018) sobre el indice de Referencia para
Préstamos Hipotecarios (IRPH), en la que corrige a nuestro Tribunal Supremo que, en su Sentencia de
14 de diciembre de 2017, habia cerrado la puerta a las reclamaciones de mas de un millon de
consumidores.

V.- El Informe que la Comision europea dirige, con fecha de 29 de agosto de 2019, al Tribunal
de Justicia de la Union Europea (TJUE), en contestaciéon a los asuntos acumulados C-224/19 y C-
259/19, apunta en su Observacion 96 la posibilidad de que los consumidores que sufran la imposicion
de clausulas abusivas puedan reclamar, aparte de la reparacion contractual de los dafios materiales
sufridos, alguna cantidad en concepto de dafio moral.

VI.- ¢ Es este nuevo escenario otro frente abierto para la banca? Dificil resulta pronosticar qué
pasara a partir de ahora, pero nos atrevemos a afirmar que, a la vista de lo acontecido en los ultimos

tiempos y la senda marcada por la justicia europea, nuestros jueces y tribunales, hasta ahora bastante

acciones legales posteriores, misma tactica empleada respecto de las clausulas suelo.
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indulgentes con las entidades financieras, terminaran por acoger, con fines compensatorios y

disuasorios, el que podria denominarse “dafio moral bancario” del consumidor financiero.
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