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Resumen: La STS 241/2013, de 9-5-13 del Pleno de la Sala Primera, declaro, con
caracter general, la licitud de la llamada cl4usula suelo en los préstamos con garantia
hipotecaria, salvo que la misma no superase el denominado control reforzado de
transparencia, entendido como doble control, por un lado, de los requisitos de inclusion
documental de la clausula (LCGC art.5 y 7) y, por otro, de la comprensibilidad real por
el consumidor del reparto de riesgos en cuanto a los limites a la variabilidad de los tipos
de interés y de la importancia del papel que puede jugar durante la vigencia del contrato,
en cuanto elemento que contribuye a definir el objeto principal del contrato - precio- del
limite minimo a la variabilidad del tipo de interés. El Alto Tribunal concluye en su
resolucion que las cldusulas suelo empleadas por las entidades demandadas - BBVA,
NOVACAIXA GALICIA y CAJAMAR-, al no superar el denominado control
reforzado de transparencia, deben ser declaradas nulas, pero limita los efectos de la
retroactividad propia de toda nulidad, sefialando que tales efectos deberan desplegarse
desde la fecha de la sentencia (9-5-13) para no que no se vea afectado el orden publico
econdmico.

A raiz de tal decision de limitacion de los efectos retroactivos de la nulidad, no es
infrecuente que en el marco de los procedimientos en que se solicita la declaracion de
nulidad de la cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo hipotecario, se interese
la adopcidn de la medida cautelar de suspension provisional (durante la pendencia del
proceso) de la llamada clausula suelo.

En este trabajo se analizara, precisamente, si dicha medida cautelar tiene cabida en la
LEC y si pueden darse por acreditados los presupuestos de la apariencia de buen
derecho y del peligro en la mora procesal, con especial referencia a dos resoluciones
que la han acordado.

1. Introduccion

En los ultimos tiempos (al menos asi se desprende de los datos que arroja la estadistica
judicial), el procedimiento estrella (hablando en términos cuantitativos) en los Juzgados
de lo Mercantil es aquel en que se pretende la declaracion de nulidad de la clausula
suelo, con condena a la entidad financiera demandada a la eliminacion de la referida
clausula que se reputa por la parte demandante abusiva y a la devolucion de las
cantidades percibidas de mas por aplicacion de la referida clausula.



Desde que el 9 de mayo del pasado afio (2013), el Pleno de la Sala Primera del Tribunal
Supremo -EDJ 2013/53424-, declarase que la nulidad decretada de las clausulas suelo
utilizadas por las entidades demandadas en ese procedimiento (BBVA, NOVACAIXA
GALICIA y CAJAMAR), so6lo produciria efectos a partir de la fecha de dictado de su
sentencia, doctrina seguida por la mayoria de las Audiencias Provinciales - a excepcion
de la Secc 12 de Alava, Secc 8* de Alicante, Murcia, Cuenca, Secc 15* de Barcelona,
Secc 6* de Malaga, Secc 1* de Jaén y Secc 3" de Huelva, hasta la fecha), sin distincion
sobre si se trata del ejercicio de una accidn colectiva - como en el caso resuelto por el
Alto Tribunal- o individual, con frecuencia, se interesa en el seno de los procedimientos
iniciados en virtud de demanda en ejercicio de la accion individual de nulidad que se
acuerde como medida cautelar la suspension de la aplicacion de la clausula durante la
pendencia del proceso a fin de evitar el dafio que para el consumidor podria suponer el
seguir abonando el plus que entrafa la vigencia de la clausula suelo dentro de la cuota
de amortizacion del préstamo hipotecario, con el riesgo de que, por la doctrina fijada
por el Tribunal Supremo, no recupere las cantidades que vaya satisfaciendo. En este
trabajo, se analizard dicha medida cautelar, a la luz de los preceptos de la LEC -EDL
2000/77463- atinentes a las medidas cautelares, de las resoluciones de los Juzgados de
los Mercantil que ya han acordado la referida medida y de la doctrina fijada por las
Audiencias Provinciales en cuanto a la interpretacion de los presupuestos que han de
concurrir para poder acceder a la adopcion de la medida cautelar.

I1. Suspension cautelar de la aplicacion de la clausula suelo: especial referencia a
los Autos del JM nim 1 de Bilbao, auto 9-10-13 y del JM num 1 de Malaga, auto
28-1-14

A dia de hoy, dos han sido las resoluciones judiciales que han acordado la adopcion de
la medida cautelar de suspension de la aplicacion de la clausula suelo durante la
pendencia del proceso, segun ha trascendido a los medios de comunicacion.

A) El Auto pionero en la materia fue el pronunciado en fecha 9-10-13 por el
Magistrado titular del Juzgado de lo Mercantil nim 1 de Bilbao

En ese caso concreto, los actores solicitaban en su demanda «la inmediata inaplicacion
de la clausula tercera bis del contrato de préstamo» (clausula techo/suelo) que establece
que «el tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios no podra ser, en ningin
caso, superior al 15% ni inferior al 3% nominal anualy (...) «con dispensa de caucion o,
subsidiariamente, con caucion por importe de 30 euros». En la demanda principal, como
primera pretension, interesaban que se declarase la nulidad de dicha cldusula. Como
fundamento juridico-factico de la pretension cautelar de suspension alegaban los
demandantes lo siguiente:

«(I) EL CONTRATO DE PRESTAMO. Fue firmado entre las partes el 16.02.2007. En
¢l se pacto la aplicacion de intereses resultantes de la suma del Euribor mas diferencial
del 0,50%, y sin embargo le estéd siendo aplicado a los demandantes el interés del 3% en
virtud de la clausula tercera bis cuya suspension de solicita cautelarmente.

(i1)) PERICULUM IN MORA. De no adoptarse la medida cautelar, la eventual sentencia
estimatoria que pudiera dictarse podria perder su efectividad. Debe tenerse presente la

complicada situacion financiera que atraviesan las entidades bancarias, muchas de ellas
han tenido que ser intervenidas, con las consecuencias negativas y de incertidumbre que



ello crea para los consumidores. Por otro lado es evidente el perjuicio econdmico que
los demandantes estan sufriendo debido a la aplicacion de las cldusulas cuya nulidad se
esté solicitando, por cuanto que el importe mensual de la cuota a abonar resulta
incrementada en aproximadamente 200 euros. De no adoptarse la presente medida
podrén tener dificultades de cara a abonar la cuota mensual correspondiente y la
ejecucion de la hipoteca, y, por lo tanto, la falta de eficacia de la eventual sentencia
estimatoria.

(ii1)) APARIENCIA DE BUEN DERECHO. Esgrimen la doctrina sentada en torno a la
necesaria transparencia de la clausula en la STS de 09.05.13 -EDJ 2013/53424-y el
ATS de 03.06.13 -EDJ 2013/85607- de aclaracion: incumplimiento del principio de
reciprocidad en la fijacion del techo y el suelo; conversion del préstamo en un préstamo
a interés fijo, en lugar del variable.

(iv) RAZONES DEL RETRASO EN LA INTERPOSICION DE LA DEMANDA: el
desconocimiento de los actores del funcionamiento de los intereses pactados, la falta de
informacion por la entidad bancaria y las ultimas sentencias recaidas sobre el particular
en los ultimos meses.

(v) DISPENSA DE CAUCION: solicita la dispensa en atencion a que concurren en este
caso las mismas circunstancias previstas para la excepcion recogidas en el 728.3 de la
LEC -EDL 2000/77463-: repercusion social, proteccion de la familia y de los intereses
de los consumidores.»

Celebrada la preceptiva vista para la audiencia de la entidad bancaria demandada ésta se
opuso integramente a la pretension cautelar ejercitada de contrario aduciendo los
siguientes motivos de oposicion:

«(1) INEXISTENCIA DE PELIGRO POR LA MORA PROCESAL. La demandada es
una entidad bancaria solvente y, en cualquier caso, los actores siempre mantendrian una
posicion deudora derivada del contrato del préstamo firmado en su dia, por lo que nunca
podria devenir inejecutable la sentencia que recaiga.

(i1)) APARIENCIA DE BUEN DERECHO: la clausula suelo ha sido declarada valida
por el Tribunal Supremo, y debera ventilarse en el procedimiento principal la
concurrencia o no de los requisitos necesarios para declarar su nulidad, de conformidad
con los parametros recogidos en la STS de 09.05.13 -EDJ 2013/53424-.»

Centradas de esta manera las posiciones de ambas partes, el Juzgador acuerda la
adopcion de la medida cautelar, teniendo por acreditados los presupuestos de la
apariencia de buen derecho, peligro en la mora procesal y ofrecimiento de caucion, todo
ello, con apoyo en los argumentos que se recogen a continuacion:

Respecto de la necesidad de que concurra apariencia de buen derecho, sefiala el
Magistrado que «Aparentemente los demandantes veran estimada su demanda
principal», justificando dicha conclusion de la siguiente manera:

1) La mayoria de los Juzgados, tanto civiles como mercantiles, y Audiencias, tras el
dictado por el TS 241/2013, de 9-5-13 -EDJ 2013/53424- y su Auto aclaratorio de 3-6-
13 -EDJ 2013/85607-, estan anulando las clausulas suelo contenidas en los contratos de



préstamo hipotecario, basdndose en que el consumidor no tuvo conocimiento al tiempo
de la firma del contrato de la verdadera carga econdmica que suponia la vigencia de la
clausula.

2) La entidad demandada, en el caso concreto, no ha ofrecido ninguna razén al oponerse
a la medida cautelar que pueda indicar que la solucion dada en otros casos, no sea de
aplicacion al presente.

En lo que atafie al requisito del periculum in mora, se indica en el Auto que, aun 'y
cuando no se haya practicado prueba sobre que la entidad financiera no vaya a poder
cumplir con sus obligaciones de pago, caso de ser estimatoria la sentencia, ni acerca de
que se vaya a incoar una ejecucion hipotecaria porque los demandantes dejen de poder
hacer frente a su obligacion de pago de las cuotas hipotecarias, durante la pendencia del
proceso declarativo, la normativa procesal civil debe interpretarse, asimismo, conforme
a la realidad social -circunstancias sociales concurrentes - CC art.3.1), concluyendo el
Magistrado que «La intensidad del fundamento juridico de su pretension y la
ponderacion de los intereses en juego lleva a quien ahora resuelve a adelantar los
efectos de la sentencia evitando que los demandantes, que ya se han visto abocados a
plantear un pleito contra el banco para obtener la nulidad de la cldusula suelo y la
restitucion de lo indebidamente cobrado, tengan que seguir pagando durante la
pendencia del proceso aproximadamente 200 euros de intereses mensuales por la
aplicacion de una clausula que todo apunta que va a ser anuladay. El juzgador entiende
que no ha existido en el caso de autos una situacién de hecho largamente consentida y
exonera a los solicitantes de la medida de prestar caucion para la adopcion de la medida
de suspension interesada.

Indica D. Carlos Ballugera Gémez, Registrador de la Propiedad de Bilbao, que «Este
auto es un ejemplo de intervencion del poder publico para restablecer el equilibrio del
contrato por adhesion de hipoteca, pero también es una denuncia y un recordatorio al
resto de autoridades y funcionarios, incluidos notarios y registradores, a quienes
conforme a la resolucion de la DGRN de 13 de septiembre de 2013 -EDD 2013/185992-
, corresponde "adoptar todas las medidas generales o particulares necesarias para
asegurar la ejecucion” de la obligacion de los Estados miembros de conseguir el
resultado previsto en las Directivas comunitarias, en este caso, la libertad de las
personas consumidoras frente a las cldusulas suelo abusivas» (""Suspension cautelar del
cumplimiento de una clausula suelo, publicado en www.notariosyregistradores.com
<http://www.notariosyregistradores.com> el 19 de octubre de 2013).

B) El segundo Auto que ha adoptado la medida cautelar de suspension de la
aplicacion de la llamada clausula suelo durante la pendencia del proceso, segin ha
trascendido a los medios de comunicacion (Diario Sur de 31/01/2014) es el de fecha
28-10-14 del JM num 1 de Malaga

En el supuesto resuelto por el Auto citado, se pretendia por los actores «la suspension
de aplicacion de clausula suelo convenida en contrato de préstamo entre las partes
litigantes, todo ello como medida gregaria a la demanda de nulidad de la citada clausula
y devolucién de cantidades interpuesta.»

El Juzgado acuerda la medida sefialando que «En cuanto a la concurrencia de los citados
requisitos en el presente caso, tenemos lo siguiente:



(i) Apariencia de buen derecho

Nos encontramos ante una tipica demanda nulidad de cldusula suelo que han proliferado
fundamentalmente desde la pasada sentencia del TS de 9/5/2013 -EDJ 2013/53424-. En
cuanto al requisito de la apariencia de buen derecho, y sin poder entrar en el fondo del
asunto, debemos admitir que en este caso concurre una suficiencia juridica, y factica,
esta ultima en un andlisis muy superficial, al objeto de entender este requisito
cumplimentado. Suficiencia juridica a la vista de la multitud de resoluciones que
estiman al requisito de incorporacion que fija el TS en su citada sentencia, requisitos,
sobre los que en este escenario cautelar no se debe entrara a conocer. Por otro lado
existe igualmente una suficiencia factica por cuanto, la parte actora es una persona fisica
con lo cual el requisito de consumidor en principio se cumple, siendo que igualmente la
firma de la clausula cuya nulidad se pretende se situa dentro de los pardmetros facticos
tipicos de este tipo de contratos en los que la misma puede sin duda, aunque ello se
resolverd en el pleito, declararse nula por abusiva.

(i1) Peligro por la mora procesal

Mas problema presenta la identificacion de este requisito. Y es que no debemos olvidar
que quien demanda es el cliente de la entidad financiera, y demanda por un lado la
nulidad y eliminacion de la clausula y la devolucion de cantidades. Pues bien, sobre la
nulidad y exclusion, ninguna cautela es posible tomar, se verificara si asi se decide sin
peligro de que ello no pueda ocurrir, por tanto, si no existe peligro de que el eventual
fallo a favor de la eliminacion y nulidad no pueda verificarse, no hay nada que asegurar,
y es esta la finalidad de la medida cautelar, asegurar el resultado del pleito, no adelantar
el fallo. El segundo de los elementos que se podria asegurar es la eventual devolucion
de cantidades, y en principio, tratandose la demandada de una entidad financiera, el
peligro de que se condene a esta a devolver, y no disponga de efectivo para ello, es
inexistente, aunque los tiempos revueltos en los que nos encontramos no dejan tranquilo
a nadie ciertamente, en cualquier caso, parece que en ultima instancia el Estado, los
ciudadanos, ya estamos para ayudar a la banca si es necesario, y esto no es una critica
sino una constatacion de una realidad que es de sobra conocida. En definitiva, no parece
que exista el riesgo de "impago" de una eventual condena a devolver las cantidades
cobrada de mas por aplicacion de la clausula cuya nulidad se pretende, si se anula la
misma. Ocurre no obstante que en este escenario nos encontramos con un elemento
novedoso, extraio en derecho, y que no hace sino introducir en el &mbito de este tipo de
medidas lo que podriamos denominar como un peligro por mora procesal impropio, me
explicaré. Todo parte de la citada sentencia del TS de 9/5/2013 -EDJ 2013/53424-. Esta
archiconocida sentencia en relacion a esta cuestion declard que en contra de la norma,
las cantidades cobradas de mas por aplicacion de las clausulas declaradas abusivas, no
se debian devolver a los clientes de forma retroactiva, sino tan sélo las abonadas desde
la fecha de publicacion de la sentencia en adelante.»

Sigue diciendo el Magistrado que «Pues bien, ante esta interpretacion de la norma del
TS, nos podemos encontrar con el mismo escenario en la instancia ya sea primera o
ulteriores, que tan s6lo se devuelvan las cantidades desde la publicacion de la sentencia
y ello a pesar de anular la clausula como hizo el TS. Asi pues, el peligro por la mora
procesal es mas que obvio, pues el TS protege contra una devolucion de cantidades ya
cobradas a pesar de declarar la nulidad de la clausula, repito, a pesar de darle la razon a
la parte actora, con lo que en este caso, podria suceder lo mismo, que se le dé la razoén a



la parte actora, y por la tardanza del pleito, la parte actora se vea privada de unas
cantidades que le corresponden, siendo que la Uinica forma de evitar esto es
precisamente suspender el abono de estas cantidades para que no se cobren, y no
habiendo sido cobradas, si se declara la nulidad, no se producira el dafio de la no
devolucion de cantidades cobradas indebidamente, porque ello no se discute por el TS,
en base a los argumentos que se esgrimen con independencia de que sean o0 no
comparables.»

(ii1) En cuanto a la habilitacion legal para la adopcion de la medida, se indica en el Auto
que «No es posible adoptar medidas cautelares fuera de la legalidad, lo cual no debe
identificarse con que unicamente se pueden adoptar las que se contienen en el art. 727
de la LEC -EDL 2000/77463-, ya que la enumeracion del catdlogo que se contiene en
dicho precepto es de numerus apertus, "entre otras" indica literalmente el precepto al
fijar las medidas cautelares que deben adoptarse.

La medida aqui solicitada, no solo es legal, sino que se incluye en el catdlogo indicado,
en concreto en el art. 727.7° de la LEC -EDL 2000/77463-».

(iv) Y, por tltimo, respecto de la caucion que debe prestar la parte solicitante de la
medida cautelar para responder de los dafios y perjuicios que la adopcion de la medida
cautelar pudiera causar al patrimonio de la demandada, se dice que «se debe tener en
cuenta que la demandada es una entidad financiera, a la que el no abono durante un
tiempo de las cantidades que corresponderian de aplicar la clausula suelo de un
determinado contrato no le puede provocar gran dafio. Junto a ello debe igualmente
valorarse la solidez juridica, como se ha expuesto a la vista de los numerosos
antecedentes juridicos de la peticion, y por ultimo debe evitarse que la caucion sea
precisamente un elemento que casi provoque en este peculiar caso el mismo efecto en
términos de esfuerzo econdmico para el actor que seguir atendiendo el abono de la
citada clausula. A esto se debe unir que la entidad gravada con la medida, ya tiene una
garantia hipotecaria sobre el bien que garantiza el préstamo que incluye, obviamente, en
caso de desestimarse la demanda, el pago de lo no abonado por aplicacion de la clausula
durante la tramitacion del pleito, es decir tiene garantias ya constituidas de suma
importancia, con lo que en este caso la caucion debe ser meramente simbdlica, y se fija
en 50 euros.»

Como dato anecdotico se ha de indicar, que tras el dictado de esta resolucion y debido al
tratamiento periodistico que se dio a la noticia, en Malaga se extendio la creencia de que
abonando la cantidad de cincuenta euros, se lograba la inaplicacion de la clausula suelo.

I11. Presupuestos de la LEC art.728 -EDL 2000/77463-

Dispone la LEC art.728 -EDL 2000/77463- que «1. Sélo podran acordarse medidas
cautelares si quien las solicita justifica, que, en el caso de que se trate, podrian
producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas,
situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere
otorgarse en una eventual sentencia estimatoria.

No se acordaran medidas cautelares cuando con ellas se pretenda alterar situaciones de
hecho consentidas por el solicitante durante largo tiempo, salvo que éste justifique



cumplidamente las razones por las cuales dichas medidas no se han solicitado hasta
entonces.

2. El solicitante de medidas cautelares también habra de presentar con su solicitud los
datos, argumentos y justificaciones documentales que conduzcan a fundar, por parte del
Tribunal, sin prejuzgar el fondo del asunto, un juicio provisional e indiciario favorable
al fundamento de su pretension. En defecto de justificacion documental, el solicitante
podra ofrecerla por otros medios de prueba, que debera proponer en forma en el mismo
escrito.

3. Salvo que expresamente se disponga otra cosa, el solicitante de la medida cautelar
debera prestar caucion suficiente para responder, de manera rapida y efectiva, de los
dafios y perjuicios que la adopcion de la medida cautelar pudiera causar al patrimonio
del demandado.

El tribunal determinard la caucion atendiendo a la naturaleza y contenido de la
pretension y a la valoracion que realice, seguin el apartado anterior, sobre el fundamento
de la solicitud de la medida.

La caucion a que se refiere el parrafo anterior podré otorgarse en cualquiera de las
formas previstas en el parrafo segundo del apartado 3 del articulo 529 -EDL
2000/77463-.

En los procedimientos en los que se ejercite una accion de cesacion en defensa de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios, el
Tribunal podra dispensar al solicitante de la medida cautelar del deber de prestar
caucion, atendidas las circunstancias del caso, asi como la entidad econémica y la
repercusion social de los distintos intereses afectados.»

La LEC art.721.1 -EDL 2000/77463- establece que: «1. Bajo su responsabilidad, todo
actor, principal o reconvencional, podra solicitar del tribunal, conforme a lo dispuesto
en este Titulo, la adopcion de las medidas cautelares que considere necesarias para
asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la sentencia
estimatoria que se dictare.»

Y la LEC art.726 -EDL 2000/77463- recoge que «1. El tribunal podré4 acordar como
medida cautelar, respecto de los bienes y derechos del demandado, cualquier actuacion,
directa o indirecta, que retina las siguientes caracteristicas:

1. Ser exclusivamente conducente a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que
pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse
impedida o dificultada por situaciones producidas durante la pendencia del proceso
correspondiente.

2. % No ser susceptible de sustitucion por otra medida igualmente eficaz, a los efectos
del apartado precedente, pero menos gravosa o perjudicial para el demandado.

2. Con el caracter temporal, provisional, condicionado y susceptible de modificacion y
alzamiento previsto en esta Ley para las medidas cautelares, el tribunal podra acordar



como tales las que consistan en 6rdenes y prohibiciones de contenido similar a lo que se
pretenda en el proceso, sin prejuzgar la sentencia que en definitiva se dicte.»

Con este marco legal, cabe preguntarse si es posible la adopcion de la medida cautelar
de la que venimos hablando en el presente trabajo, partiendo de que la habilitacion legal
existe, bien sea con apoyo en el art.727.7* -EDL 2000/77463- (segin se mantiene en el
Auto del Juzgado de lo Mercantil 1 de Mélaga), bien en el cajon de sastre de la LEC
art.727.11* -EDL 2000/77463-.

Analicemos cada uno de los presupuestos que han de concurrir para la adopciéon de una
medida cautelar:

1° Apariencia de buen derecho (fumus boni iuris)

Dispone la LEC art.728.2 -EDL 2000/77463- que «el solicitante de las medidas
cautelares también habra de presentar los datos argumentos y justificaciones
documentales que conduzcan a fundar, por parte del Tribunal, sin prejuzgar el fondo del
asunto, un juicio provisional e indiciario favorable al fundamento de su pretensiony.

Como indica el abogado David Giménez Gluck ?4No parece que exista un gran
problema para acreditar la existencia de una apariencia de buen derecho. De un examen
superficial de los argumentos y documentos aportados junto con la demanda, se puede
extraer un juicio de probabilidad de la prosperabilidad de la accion de nulidad. Por un
lado, no supone problema alguno acreditar documentalmente la condicion de
consumidor, y por otro lado, el Tribunal Supremo ha dado las claves para identificar
cudndo la clausula suelo debe considerarse abusiva» (La suspension cautelar de la
clausula suelo. Autor: Principio del formulari David Giménez Gluck. Abogado -
Responsable de Departamento de Derecho Civil. Ilex Abogados; Publicacion:
Actualidad Juridica Aranzadi nim. 880/2014 parte Comentario; Editorial Aranzadi, SA,
Pamplona. 2014.).

Es cierto que el TS 9-5-13 -EDJ 2013/53424-, parte del principio general de licitud de la
clausula y de la necesidad de ver caso por caso (fundamentos 298 a 300 de la
Sentencia), si la cldusula en cuestion supera o no el doble control de transparencia
(control de inclusion documental de la clausula, conforme a la LCGC art.5y 7 -EDL
1998/43305-, y control de transparencia real en el sentido de comprensibilidad por el
consumidor del verdadero reparto de riesgos que deriva de la inclusion de la clausula de
acotacion minima a la variabilidad del tipo de interés), a los efectos de que pueda
abrirse el juicio de abusividad de la clausula, de acuerdo con el catdlogo establecido en
el TRLGCU art.82 y 87.

Pero, aun partiendo de la regla general de validez de la clausula, debe tenerse presente a
quién incumbe la carga de la prueba sobre el cumplimiento del canon de transparencia -
en los términos expresados- en la inclusion de la estipulacion en el contrato de préstamo
hipotecario, que no es a otra parte sino a la entidad financiera demandada. Por tanto, al
consumidor le bastara con aportar la documentacion de la que se desprenda la
contratacion con el Banco del préstamo hipotecario en el que se inserte la clausula
suelo, para poder tener por cumplimentado el presupuesto de la apariencia de buen
derecho a los efectos de la adopcion de la medida cautelar.



2° Peligro de la mora procesal (periculum in mora)

Establece la LEC art.728.1 -EDL 2000/77463- que «Sd6lo podran acordarse medidas
cautelares si quien las solicita justifica que, en el caso de que se trate, podran producirse
durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las medidas solicitadas, situaciones
que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela que pudiere otorgarse en una
eventual sentencia estimatoria (...)».

Nuestro TS (en Auto 3-5-02) -EDJ 2002/52437- interpreta este requisito en el siguiente
sentido: «La existencia del peligro en la mora, requisito esencial para la adopcion de la
medida cautelar solicitada, se configura con un carécter objetivo, como una
probabilidad concreta de peligro para la efectividad de la resolucioén que se dicte, no en
términos subjetivistas de creencia o temor del solicitante en la existencia del peligro»,
afiadiendo que, en el caso concreto, «la parte solicitante no ha aportado prueba alguna
que permita atribuir al recurrido, sujeto pasivo de la medida solicitada, una conducta
indicadora de su proposito de colocarse en una situacion de insolvenciay.

Las Audiencias Provinciales interpretan el peligro en la mora procesal de la manera que
se procede a exponer a continuacion:

Asi, la AP Malaga, auto 31-7-03, decia, al respecto, que «para el periculum in mora,
que es la piedra angular del procedimiento, no es suficiente la l16gica duda sobre el éxito
de la ejecucion en su dia, eso es consustancial a cualquier pleito (...), tiene que existir un
riesgo real, y ademas provocado de insolvencia procurada (...). La falta de acreditacion
del periculum in mora a través de una prueba especifica en un procedimiento, que no ha
sido remitido a la Sala, por lo que no ha habido ocasion de examinar, nos lleva a
decretar la improcedencia de la medida cautelar interesaday.

La AP Murcia, auto 12-7-11 -EDJ 2011/192639-, afirmaba que, en el caso examinado,
«no puede entenderse que se dé tal supuesto, pues es de toda evidencia que, como antes
se adelanto, la declaracion judicial de nulidad de los contratos no puede verse impedida
o dificultada en modo alguno por el transcurso del tiempo necesario para dictar
Sentencia en los autos principales; y, desde luego, no existe tampoco motivo alguno
para dudar de la solvencia del Banco demandado y, por tanto, de su capacidad
econdmica para devolver las cantidades ya cobradas a la actora en virtud de los
contratos cuya nulidad se pretende ni tampoco de las que pudiera seguir cobrando, en su
caso, en virtud de esos mismos contratos durante la pendencia del presente proceso».

La AP Alicante, auto 14-5-12 -EDJ 2012/223295-, sobre este extremo, apunta que «(...)
En el caso que se revisa, es claro que el mero transcurso del tiempo durante la
sustanciacion de los autos principales no puede impedir ni hacer ilusoria la declaracion
de la nulidad del contrato ni sus consecuencias restitutorias, cuando, ademas, nada se ha
alegado, ni consta, en contra de la insolvencia, a tal fin, del Banco demandado ni de su
capacidad economica, para devolver, en su caso, a la actora, las cantidades de ésta
recibida en ejecucion del contratoy.

Y, para un caso idéntico al examinado, en que se solicitaba la inaplicacion cautelar de la
clausula suelo, la AP Pontevedra, Secc 1%, 4-12-13 -EDJ 2013/257222-, indicaba que
«Por lo que se refiere al presupuesto del periculum in mora, cuya concurrencia en el
supuesto examinado no advierte la Juzgadora, es de sefialar que el mismo entraia la



valoracion de la necesidad de acordar la medida que se solicita al objeto de conjurar
potenciales riesgos que puedan amenazar la eficacia de la decision definitiva que
pudiese recaer en el pleito principal.

En dicho examen valorativo ha de tenerse presente la nota de instrumentalidad que
configura a las medidas cautelares y que determina que su adopcion se circunscriba a las
«necesarias para asegurar la efectividad de la tutela judicial que pudiera otorgarse en la
sentencia estimatoria que se dictare» (inciso final del apartado 1 del art. 721.1 LEC -
EDL 2000/77463-), que las mismas se caractericen por «ser exclusivamente
conducentes a hacer posible la efectividad de la tutela judicial que pudiere otorgarse en
una eventual sentencia estimatoria, de modo que no pueda verse impedida o dificultada
por situaciones producidas durante la pendencia del proceso correspondiente» (LEC
art.726.1.1%), y que sélo pueden acordarse «si quien las solicita justifica que, en el caso
de que se trate, podrian producirse durante la pendencia del proceso, de no adoptarse las
medidas solicitadas, situaciones que impidieren o dificultaren la efectividad de la tutela
que pudiere otorgarse en una eventual sentencia estimatoria (LEC art.728-1 parrafo 1°).
Exigiendo tal caracter instrumental distinguir perfectamente entre la medida cautelar
que se solicita y el posible anticipo del resultado del pleito principal. Siendo asi que, en
el caso contemplado, en el que por la entidad peticionaria de la medida cautelar se
indica que su proposito es interponer demanda contra el Banco Prestamista en
pretension de la anulacion de la "cldusula suelo" contenida en el contrato de préstamo
hipotecario, la solicitud de suspension de la aplicacion de la clausula suelo en la
liquidacion de los intereses del préstamo se ofrece mayormente como una anticipacion
de las consecuencias resultantes de una decision estimatoria de la demanda del pleito
principal que no como una garantia de efectividad del fallo, en atencion, por lo demas, a
la incuestionada solvencia de la entidad bancaria.

En consecuencia - concluia la citada Audiencia-, cabe ratificar el criterio de la falta de
concurrencia del requisito del periculum in mora.

Esta Sentencia de la AP Pontevedra -EDJ 2013/257222- es citada en el auto (nim
156/2014), de fecha 11-4-14, de la Secc 1* de la AP Cordoba -EDJ 2014/91883-, Auto
que confirma la resolucion del Juzgado de lo Mercantil de Cordoba en la que se
rechazaba la adopcion de la medida de inaplicacion cautelar de la denominada clausula
suelo, justificando su postura en los siguientes términos: «Partiendo de la base de que la
finalidad de las medidas cautelares es el aseguramiento del cumplimiento de una
posterior sentencia de condena, no hemos de confundirla con la anticipacion de sus
efectos, cual es lo que aqui se pide, ya que se trata de obligar a la entidad crediticia a
girar los cargos mensuales del préstamo sin la aplicacion del pacto cuya eficacia se
discute (...)». Y en el Fundamento Juridico Tercero se dice que «Insiste el recurrente en
sus planteamientos de la alzada, subrayando la penuria econémica que padece al ser
unicamente perceptor de una pension por importe inferior a las cuotas mensuales del
préstamo, que pudiera desembocar en un vencimiento anticipado del mismo por falta de
pago, con el riesgo de enfrentarse a una eventual ejecucion hipotecaria; mas tal
circunstancia en modo alguno puede ser tenida en cuenta en tanto que en el seno del
citado procedimiento, y con el efecto que se determine en relacion con el pleito
pendiente sobre la declaracion de nulidad de la referida clausula, siempre podra
oponerse su caracter abusivo, conforme permite el articulo 695 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil -EDL 2000/77463-».



3° Ofrecimiento de caucion
La interpretacion de este presupuesto no plantea problema alguno en el caso concreto.
IV. Conclusion

A la vista de lo expuesto, he de concluir diciendo que entiendo el espiritu que informa
las resoluciones dictadas por el JM num 1 de Bilbao y nim 1 de Malaga, en las que se
acordaba la inaplicacion cautelar de la clausula suelo. Sin embargo, encuentro serias
dificultades a la hora de justificar la concurrencia del peligro en la mora procesal, tal y
como se ha ido perfilando dicho presupuesto por la doctrina de nuestras Audiencias
Provinciales, salvo que se pruebe el riesgo de que durante la pendencia del proceso la
entidad demandada pueda encontrarse en una situacion de insolvencia que
comprometiera, caso de dictarse sentencia estimatoria, la efectividad de la misma



