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RESUMEN: El Tribunal Supremo considera que el mero retraso en el ejercicio de una accién de
reclamacion de cantidad no puede ser considerado por si sélo constitutivo de retraso desleal. Ademas,
es necesario que previamente al ejercicio del derecho existan hechos, actos o conductas que provoquen
en el obligado la confianza de que el derecho en su contra no se ejercitara.

PALABRAS CLAVE: Accion de reclamacion de cantidad; retraso desleal; plazo de prescripcion; Verwirkung.
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SUPUESTO DE HECHO

El litigio que ha dado lugar a la STS 24 abril de 2019 (R} 2019,1583) tiene su
origen en un contrato arrendamiento de leasing en cuya virtud una entidad de
leasing. BBV Leasing, SA, se obligaba a ceder al usuario, el Sr. Jon, un inmueble
para instalar en el mismo una consulta médica. El contrato de leasing se celebra
el 16 de enero de 1989. El precio o renta que el demandante se obliga a pagar es
de 72.800.320 pesetas, que deben de satisfacerse en 120 plazos mensuales por
importe de 523.335 pesetas cada uno. Se establece una opcién de compra en
favor del usuario por un importe de tres millones de pesetas que sera ejercitada
y formalizada en escritura publica el 8 de febrero de 1999. Tal como sucede en
muchos contratos de larga duracién las partes acordaron incluir una cldusula de
estabilizacién para regularizar el precio de las rentas pendientes de amortizacién
que entrarfa en vigor a partir del afio 1992. Es decir, practicamente a la mitad de
la vigencia del contrato arrendamiento financiero cuya duracién era de diez afios.

El origen del litigio que ha dado lugar a la sentencia objeto de este comentario
se encuentra en la interpretacién de como efectuar la regularizacién de las rentas,
concretamente en que concreto tipo de interés habfa que aplicar a las mismas. La
controvertida cldusula 5% del contrato, se referia al “Precio y forma de pago”, y en
sus apartados 5.6 y 5.7, establecia: “5.6.- Por razén del periodo que se establece
en el presente contrato y con objeto de mantener el precio del arrendamiento
financiero adecuado a la coyuntura Econdmico-Financiera actual, las partes
convienen expresamente que a partir del | de Enero de 1.992, se practicardn
regularizaciones semestrales y las rentas podrdn sufrir variacion, teniendo este
aumento o decremento el cardcter de mayor o menor valor de los intereses. Estas
regularizaciones se hardn teniendo en cuanta la variacién de los tipos de interés de
mercado, y de forma concreta en relacion al tipo de interés preferente a un afio
del Banco de Bilbao Vizcaya en vigor el | de Diciembre, para las regularizaciones
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del primer semestre del afio siguiente, y el | de Junio para las regularizaciones del
dltimo semestre del afio en curso. La forma de estas regularizaciones consistird
en sumar DOS puntos o enteros al tipo de interés preferente a un afio del Banco
de Bilbao Vizcaya de referencia, y dividirlo por doce, obteniéndose asf el tipo de
interés mensual corregido. [...]".

Casi a los dos meses de celebrarse el contrato entrd en vigor una prohibicion
del Banco de Espafia que impedfa que en las operaciones concertadas por los
bancos a tipo de interés variable se pudiera aplicar los tipos publicados por la
propia entidad. De modo que la citada cldusula 5% del contrato de arrendamiento
financiero quedd sin posibilidad de aplicacién. La entidad de leasing unilateralmente
aplicd otro tipo de interés a lo que el usuario se opuso y propuso otras alternativas,
no obstante, el usuario no sélo no dejé de pagar las rentas, sino que incluso llegd
a ejercitar la opcién de compra. El usuario, interpone contra la entidad de leasing
una accién de reclamacién cantidades que considera que le han sido cobradas
indebidamente, para ello se basa en las diferencias resultantes entre su propuesta
para realizar las regularizaciones y el tipo de interés unilateralmente aplicado por
la sociedad de leasing. La cercanfa de la fecha de interposicién de la demanda
a la de prescripcién de la accidn de reclamacion de cantidad propicia que la
demandada utilice en su defensa la figura del retraso desleal. La existencia de toda
una serie de fechas que son practicamente en el tiempo requiere una ordenacién
cronoldgica de todos los hechos que han dado lugar a esta litis. A los efectos de
evitar reiteraciones excesivas nos hemos partido la licencia de tener en cuenta los
hechos que han sido admitidos como probados en las dos primeras instancias. Los
mencionados hechos son los siguientes

Los antecedentes del caso, en el que usuario demanda a la entidad de leasing,
ordenados cronoldgicamente, son los siguientes:

I. El 16 de enero de 1989 se celebra el contrato de leasing entre el Sr. Jon,
médico. de profesién, y la sociedad de leasing Banco de Bilbao Vizcaya Argentaria
(BBVA) que recae sobre un inmueble destinado a consulta médica. El contrato
tiene una duracion de diez afios y finaliza el 8 de febrero de 1999 después de que
el usuario ejercitara la opcién de compra y esta se formalizara escritura publica.

2. El'l de marzo de 1989 entrd en vigor la prohibicién del Banco de Espafia de
utilizar como referencia en las operaciones concertada a tipo de interés variable
los tipos publicados por la propia entidad u otras de su grupo. Lo que supone
que desaparece el tipo de interés establecido en el contrato como pardmetro de
referencia, el “interés preferente BBV a un afio” que tenfa que aplicarse a partir
del | de enero de 1992.
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3. EI ' I de enero de 1992 es la fecha pactada a partir de la que deben de
aplicarse las regularizaciones semestrales de las rentas. La sociedad de leasing
decide aplicar unilateralmente el denominado “interés de referencia BBV a un
afio” de la entidad mds dos puntos. El Sr. Jon previamente ya habfa manifiesta por
escrito al BBV su disconformidad respecto la nueva forma de calcular el interés
aplicando el “interés de referencia BBV a un afio” y que en su lugar debfa tomar
como base de referencia el tipo de “interés preferencial BBV" mds dos puntos.

4. EI 16 de abril de 1998 el Defensor de la Clientela del BBV responde por
escrito a la queja del usuario en los siguientes términos: “El tipo de interés
preferencial no ha sido pactado, ni del texto del contrato puede deducirse que
fuera aplicable, mientras que se considera correcto el que se haya aplicado el
tipo de “interés de referencia” para operaciones a un afio; con la salvedad de que
hubiera considerado mds correcto el no haber usado como referencia el tipo del
BBV y aplicar en su lugar el entonces habitual de la media de los tipos de interés de
los “grandes Bancos”. Aplicando este criterio, el Defensor concluyd que el Banco
Bilbao Vizcaya debfa devolver al cliente 200.000 pts.

5. El Il de septiembre de 1998 el Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafia emitié un informe contestando a la reclamacién que el actor habfa
presentado ante la falta de conformidad con lo manifestado por el Defensor de
la Clientela del BBV. En este informe se dice que: “el Banco Bilbao Vizcaya, al no
intentar llegar, desde el primer momento, a un acuerdo con su cliente en cuanto
al tipo de referencia que debia aplicarse en las sucesivas revisiones, habfa incurrido
en quebrantamiento de las buenas prdcticas y usos bancarios; que la competencia
para pronunciarse sobre la controversia acerca de la interpretacién del alcance de
las cldusulas del contrato suscrito correspondia a los tribunales de justicia”.

6. El 8 de febrero de 1999 el usuario, que a pesar de las discrepancias con el
banco no deja de atender a los pagos del leasing, ejercita la opcién de compra
sobre el inmueble que se formaliza escritura publica. Esta es la fecha que en todas
las instancias se ha tenido en cuenta para considerar finalizado el contrato de
leasing.

7. El 10 de febrero de 1999, y tras haber solicitado al Banco de Espafia
informacion sobre los tipos de interés, el actor remitié carta al BBV en la que le
proponfa varias alternativas para la revision del tipo de interés: la aplicacion del
“interés preferencial BBVA mds dos puntos”, el “marginal de deuda publica mds
dos puntos” o el “Mibor a un afio o interbancario depdsitos a un afio”, e incluso
mostraba su disponibilidad a analizar otra alternativa que propusiera el Banco y
que respetara la voluntad de mantener el precio del arrendamiento acorde con la
coyuntura econdmica existente en el momento de la firma del contrato.
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8. El 16 de diciembre de 2013, actor interpuso demanda contra el Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria reclamando las cantidades que consideraba indebidamente
cobradas como consecuencia de las discrepancias sobre la cldusula 5° Lo que
supone que se ejerce la accion catorce 4 afiosy Il meses después de la finalizacidn
del contrato que tuvo lugar el 8 de febrero de 1999.

El Sr. Jon en su escrito de demanda sostiene que habiendo desaparecido
el tipo de interés establecido en el contrato como pardmetro de referencia a
fecha | de enero de 1992 que debe de llevarse una nueva regularizacion de las
rentas con arreglo a otro indice, siendo el mds cercano al incluido en el contrato
de arrendamiento financiero el denominado “preferencial efectivo del BBV+ 2
puntos’. La cantidad reclamada a al BBVA es la que no se le habria cobrado de
mas de haberse aplicado este tipo de interés. Estima el actor que se ha efectuado
una aplicacién incorrecta de la cldusula contractual en la que se establecfa la
regularizacién de las rentas pactadas. El actor se apoya en sus cdlculos en las tablas
de intereses que le facilité el Banco de Espafia y que él facilito a la sociedad de
leasing.

La entidad de leasing se opuso a la demanda alegando prescripcién por haber
transcurrido el plazo de cinco afios que establece el art. 1966.3 CC desde que se
pagaron los intereses. Puesto que ya habfan trascurrido mds de 5 afios desde que
se pagaron los intereses. Asimismo, el BBVA se opuso por estimar que concurrfa
retraso desleal en el gjercicio del derecho puesto que ya habian transcurrido casi
I5 aflos desde que se ejercitd la opcidn de compra. Finalmente, en cuanto al fondo
del asunto, la demandada niega que procediera aplicar el tipo “preferencial” para
la revision del tipo de interés pactado con apoyo en el informe del Defensor de la
Clientela de la entidad. Ademads, rechaza la aplicacion del interés pretendido por el
actor puesto que el “preferencial” es el aplicado por las entidades a los clientes de
mayor solvencia en operaciones a corto plazo, cuya duracién no podfa superior a
un afo, y de cuantfa superior a los 100 millones de pesetas (Circular del Banco de
Espafia 11/88, de 22 de julio y Circular 8/90, de 7 de septiembre)

En la primera instancia (igual que en la segunda) se desestima la demanda.
En primer lugar, en cuanto al fondo por estimar que el actor no ha conseguido
probar que el interés "“Preferencial efectivo del BBV+2 puntos” sea el mds cercano
o equiparable al pactado contractualmente, ni mds andlogo que el aplicado por la
entidad bancaria "“tipo de referencia a un afio”. Ademds, el “interés preferencial”
-cuya aplicacién solicita el actor- es el aplicable solo a los clientes de mayor solvencia
de acuerdo con las Circulares del Banco de Espafa. Finalmente, con relacién al
retraso desleal en el ejercicio del derecho, el juzgador de instancia admite su
concurrencia argumentando que no cabe la integracidon contractual solicitada
por el actor cuando ya han transcurrido |5 afios del término del contrato (el 16
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diciembre 1998) tras el abono de todas las rentas por el actor. Aun a pesar de que
en septiembre de 1998 el Servicio de Reclamaciones del Banco de Espaia ya le
habia emplazado a acudir a los Tribunales de Justicia si no llegaba a un acuerdo con
la otra parte. Para el juzgador de instancia resulta atendible la alegacion formulada
sobre retraso desleal en el ejercicio del derecho aun a pesar de que no estima
aplicable el plazo de prescripcién de 5 afios invocado por la demandada puesto
que no se estdn reclamando por la sociedad de leasing las rentas o cuotas ni
intereses compensatorios o remuneratorios.

La sentencia es recurrida en apelacién por el Sr. Jon, pero el recurso se
desestima y se confirma la sentencia de instancia. La Audiencia Provincial también
estima que habia concurrido retraso desleal por parte del actor-apelante. Sin
embargo, es de notar, que la AP no considera prescrito el derecho puesto que la
fecha que tiene en cuenta para la prescripcidn de la accidn es la del ejercicio de la
opcién de compra (16 de enero de 1999). De modo que cuando se interpone la
demanda, el 16 de diciembre de 2013, todavia falta un poco mds de un mes para
que transcurra el plazo de prescripcion de 15 afios que era el que el art. 1964 CC
establecia en aquella época para el ejercicio de las acciones personales que no
tuvieran un plazo especial de prescripcién. La audiencia no se manifiesta, sobre el
plazo de prescripcidon de 5 afios que habia sido alegado por la demandada en la
primera instancia.

El tribunal ad quem utiliza un argumento mas elaborado que el de primera
instancia para admitir el retraso desleal. Se argumenta que ‘“tal periodo de
inactividad ante la actuacién contractual de la demandada constituye un
comportamiento capaz de sustentar razonablemente la conviccidn de ésta de
conformidad o, al menos, de permisividad del actor con su proceder y generarle
confianza en la no formulacién de una reclamacién por disconformidad con el
criterio aplicado en la actualizacidn del interés, por lo que la interposicidn de la
demanda, cuestionando la interpretacion de la disposicién contractual realizada
por la demandada y reclamando la devolucién de la cantidad que habria abonado
en exceso segln una interpretacién de la estipulacién contractual distinta, es un
proceder contrario a la buena fe, proscrito por el art. 7.1 CC". Es de destacar
que el criterio utilizado en segunda instancia para la admisidn del retraso desleal
se hace descansar exclusivamente en la inactividad del derecho durante un largo
perfodo de tiempo cercano al plazo de prescripcion.

El usuario interpone recurso de casacion ante el Tribunal Supremo por
entender que la sentencia de apelacién vulnera el art. 1964 CC en su integracién
con el art. 7 CC tal como formula la doctrina jurisprudencial para apreciar la
existencia de retraso desleal en el gjercicio de la accidn. El recurrente cita las STS
7 junio 2010 (R] 2010, 5376) y | abril 2015 (R} 2015, 2362) en las que establece
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que para admitir el retraso desleal no es suficiente el mero transcurso del tiempo,
sino que ademds es necesario que concurra algin acto que pudiera hacer creer
al demandado que la accidn no iba a ejercitarse y que el actor renunciaba a su
derecho, lo que en el caso de autos no se da puesto que en todas las cartas de
reclamacién aportadas a la demanda reflejan la voluntad del actor de reclamar.
La entidad de leasing se opone alegando que no sdlo concurre retraso desleal,
sino que ademds entiende que la accidn habria prescrito por haber transcurrido
el plazo de cinco afios previsto ex 1966 CC para la reclamacion de intereses.
Asi pues, la entidad demanda nuevamente alega que no es aplicable el plazo de
I5 afios previsto por el art. 1964.2 CC para las acciones personales (segin su
redaccion antes de su modificacion por la Ley 42/2015 que redujo a 5 afios el
plazo de prescripcion para las acciones personales que no tengan plazo especial).

DOCTRINA

El mero retraso en el ejercicio de una accién de reclamacién de cantidad
no puede ser considerado por si sélo constitutivo de retraso desleal, sino que,
ademds, es necesario que previamente al ejercicio del derecho existan hechos,
actos o conductas que provoquen en el obligado la confianza de que el derecho
en su contra no se ejercitard.

COMENTARIO

I. INTRODUCCION.

Enla STS 24 abril 2019 (R) 2019,1583) se analiza un supuesto de retraso desleal,
figura esta que carece de regulaciéon en nuestro ordenamiento jurfdico y que ha
sido elaborada por la doctrina alemana a finales del siglo XIX con el nombre
de Verwirkung. Esta figura constituye un supuesto especial de inadmisibilidad del
ejercicio de un derecho por contravencion al principio de la buena fe o un caso
especial de abuso de derecho consistente en un ejercicio del derecho realizado
con un retraso desleal. Un derecho subjetivo o una pretension ya no pueden
ejercitarse cuando su titular durante mucho tiempo no los ha hecho valer y ha
provocado con su actitud omisiva que el adversario de la pretension pueda esperar
objetivamente que ya no ejercitard el derecho (Diez-Picazo, L.: La prescripcion
extintiva. En el Cédigo civil y en la jurisprudencia del Tribunal Suprem, Thomson-
Civitas, Madrid, 2003, p. XX). Como su efecto consiste en la inadmisibilidad del
ejercicio de un derecho no prescrito la aplicacién de esta figura debe de ser
objeto de una interpretacidn restrictiva (VAQUER ALoY, A. y CucuRULL SERRA, N.:
“;Solvencia recuperada en buen momento?”, InDret, nim. 274, 2005, p. 4). En el
supuesto de la resolucién objeto de nuestro comentario queda patente que en las
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instancias inferiores se hizo una interpretacion excesivamente amplia del retraso
desleal que fue corregida por el Tribunal Supremo que desestima su aplicacién
por no concurrir uno de los requisitos exigidos por la doctrina jurisprudencial.
Como un anticipo a lo que mds adelante se detallard, el Alto Tribunal aplica la
ya consolidada doctrina jurisprudencial que establece que para que el ejercicio
de un derecho resulte inadmisible para su titular no es suficiente que se ejercite
tardfamente, apurando el plazo de prescripcion. Este retraso por sf sélo no es
determinante para generar la confianza de que un derecho no va a ser ejercitado.
El Alto Tribunal exige un plus para que se pueda afirmar que el derecho ha sido
ejercitado de mala fe, como son la existencia previa de hechos, actos o conductas
que engendren en el obligado la confianza objetiva de que el derecho o la
pretensién en su contra no sea ejercitado.

Il. EL RETRASO DESLEAL Y LA PRESCRIPCION EXTINTIVA.

El retraso desleal (Verwirkung) no sdlo estd en intima relacién con el principio
de buena fe en el ejercicio de los derechos, sino también con la institucién de
la prescripcidn extintiva de los derechos, habida cuenta que el retraso desleal
constituye una excepcion a la regla general de que los derechos pueden ejercitarse
mientras no se haya agotado el plazo legal de prescripcidn. Para la doctrina es
evidente que para considerar deslealmente tardio el ejercicio de un derecho su
periodo de inactividad siempre tiene que ser menor que el plazo de prescripcion
o de caducidad, puesto que de otra manera carecerfa de relevancia prdctica la
Verwirkung (VAQUER ALoY, A. y CucuruLL SErRrA, N.: “;Solvencia?”, cit.,, p.5). No
obstante, en ocasiones el plazo de inactividad en ambas figuras, retraso desleal y
prescripcion extintiva, son casi coincidentes en el tiempo como sucede en el caso
dio lugar a la sentencia objeto de comentario donde casi que se agotd en plazo
de prescripcion.

Esta cercanfa entre ambas figuras, prescripcidn extintiva y retraso desleal, exige
que en la descripcién de los hechos que dieron lugar a la sentencia de casacién
tengamos que ser extremadamente puntillosos.

ll. INCORRECTA APLICACION DE LA DOCTRINA JURISPRUDENCIAL
SOBRE LA VERWIRKUNG.

En el Fundamento de Derecho 3° (en adelante FD) de la resolucidn se sefiala
que la Audiencia no ha aplicado correctamente la doctrina jurisprudencial del
retraso desleal. En la sentencia recurrida se afirmaba que el perfodo de inactividad
de la actora constituye un comportamiento capaz de sustentar razonablemente
la conviccién de la demandada de conformidad o de permisividad del actor con
su proceder y generarle confianza en la no formulacién de una reclamacién por
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disconformidad con el criterio aplicado en la actualizacion del interés. Destaca el
Alto Tribunal que la Audiencia asume que el retraso por s mismo es determinante
de la confianza de la entidad demandada en que la accién ya no se iba a ejercitar a
pesar de que todavia no habfa transcurrido el plazo de prescripcidn

El TS estima que la tesis de la Audiencia es contraria a la doctrina del retraso
desleal, y de admitirse su razonamiento se estarfa introduciendo por el intérprete
un plazo de prescripcidn distinto y mds breve que el establecido por el legislador.
La regla general es que “el titular del derecho puede ejercitarlo hasta el Ultimo
momento habil del plazo de prescripcidn, pues es el legislador quien debe valorar
en qué plazo se puede ejercitar cada accién”. De modo que, citando la STS 16
diciembre 1991, establece que “no se puede afirmar que ejercita sus derechos de
mala fe, quien lo hace dentro del plazo legal, sin que previamente existan hechos,
actos o conductas suyos que engendren, rectamente entendidos, en el obligado la
confianza de que aquellos no se actuaran”,

Asimismo, citando de nuevo la doctrina jurisprudencial aplicable al retraso
desleal manifiesta que "para que el ejercicio de un derecho por su titular resulte
inadmisible es preciso que resulte intolerable conforme a los criterios de la buena
fe (art. 7 CC) porque, en atencidn a las circunstancias, y por algin hecho del titular,
se haya generado en el sujeto pasivo una confianza legitima de que el derecho ya
no se ejercerfa, de modo que su ejercicio retrasado comporta para él algin tipo
de perjuicio en su posicién juridica (SSTS 7 junio 2010 [RJ 2010, 5376], | abril
2015 [R) 2015,2362] y 2 marzo 2017 [R] 2017, 846]. Aplicando al caso concreto
la doctrina jurisprudencial sobre el retraso desleal el Alto Tribunal entiende que
el hecho que el actor haya apurado el plazo de prescripcién no es un hecho de
inequivoca significacién que por si solo pudiera generar la confianza de que el
derecho no iba a ser actuado”.

En la doctrina de los autores también se admite que el mero transcurso del
tiempo sin ejercicio del derecho, por prolongado que sea, por si sélo no puede
considerarse como un supuesto de Verwirkung. Por el contrario, en la prescripcion
extintiva si que se producen sus efectos por el mero transcurrir del plazo
legalmente establecido. La principal diferencia entre ambas figuras estriba en
que para poderse apreciar retraso desleal el transcurso del tiempo tiene que ir
acompafiado de toda una serie de circunstancias que permitan calificar el retraso
en el ejercicio del derecho como desleal e intolerable para el adversario. Asi
pues, serd la concurrencia de aquellas circunstancias la que provocard que aquella
conducta omisiva convierta en inadmisible y abusivo el ejercicio del derecho (Diez-
Picazo, L.: La prescripcién extintiva, cit., p. 87; VAQUER ALOY, A. y CUCURULL SERRA,
N.: “;Solvencia?”, cit., p. 4). En la doctrina se exige la concurrencia de los siguientes
requisitos para que se pueda admitir un retraso desleal: a) un factor temporal,

[841]



[842]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 12, febrero 2020, ISSN: 2386-4567, pp. 832-845

como lo es un largo perfodo de inactividad antes del vencimiento de la fecha de
prescripcion del derecho, b) un factor omisivo, que el derecho resulte abandonado
por su falta de ejercicio y ) un factor objetivo, la razonable confianza suscitada en
el deudor de que no se ejercitard la reclamacién del derecho de crédito (Perea
GonzALez, A.: “Verwirkung o el retraso desleal: El valor de la confianza”, Diario la Ley,
ndm. 9211, Seccidn Tribuna, 5 junio 2018).

Una cuestion a tener en cuenta con el requisito del factor temporal es que el
plazo de prescripcidn de las acciones personales no sujetas a plazo especial se ha
visto fuertemente reducido de |5 a 5 afios, como consecuencia de la modificacidn
del art. 1964 CC por la Ley 42/2015, de 5 de Octubre, para la reforma de la Ley
112000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. En consecuencia, en el dmbito de
las acciones de reclamacion de cantidad serd dificil de aplicar la Verwirkung habida
cuenta que serd dificil hablar de largo perfodo de inactividad. En consecuencia,
el peso para la admisién de esta figura recaerd en las circunstancias objetivas y
hechos del titular del derecho que permitan afirmar que se ha generado la legitima
confianza de que el derecho ya no se ejercitard.

También sefiala que la sugerencia del Servicio de Reclamaciones del Banco
de Espafia al actor para que acudiera a los tribunales Unicamente evidencia la
desatencion de que fue objeto la reclamacién de dirigid a la entidad. Concluye el
Alto Tribunal afirmando que serfa paraddjico que se favoreciera a la demandada
aplicando una doctrina que descansa sobre la buena fe, cuando su comportamiento
en el asunto litigioso fue calificado por el Servicio de Reclamaciones del Banco de
Espafia como contrario a las buenas prdcticas y usos bancarios. En consecuencia,
se entiende que la sentencia recurrida es contraria a la doctrina jurisprudencial
sobre la el retraso desleal en el gjercicio de la accién y se estima el recurso por
entender que no se aprecia retraso desleal en el ejercicio de la accién.

En la sentencia (F.D. 3°) también se hace una advertencia a las entidades de
crédito sobrela carga de conservarla el deber de conservacién de ladocumentacién
relativa al nacimiento, modificacién y extincién de los derechos y obligaciones que
les incumben, recordando que tienen el deber de conservarla al menos, hasta
que transcurra el pertinente plazo de prescripcidn. Esta advertencia tiene su
origen en que la demanda a lo largo del proceso manifiesta que no conserva la
documentacion relativa a la operacion contractual litigiosa habida cuenta del largo
tiempo transcurrido.

IV. LA INTEGRACION CONTRACTUAL.

En el supuesto de que el TS hubiera estimado que concurria los requisitos del
retraso desleal se habria producido como efecto que no prosperase la reclamacion
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tardfa del derecho del actor. Asf lo entiende la doctrina (Tur FaUNDEZ, N.: La
prohibicién de ir contra los actos propios y el retraso desleal, Cuadernos de Aranzadi
Civil, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, pp. 97 y 98). En puridad la Verwirkung funciona
de modo similar a una excepcién procesal, en el sentido de que el demandado la
utiliza para oponerse a la pretensidn del actor; y en el caso de admitirse se impide
(o ya no es necesario) un pronunciamiento de fondo sobre dicha pretensién. Sin
embargo, en el caso que nos ocupa, el que se haya inadmitido la concurrencia de
la Verwirkung, deja abierta la posibilidad de que se entre a analizar el fondo del
asunto y poder determinar si procede la accidn de reclamacién del actor contra la
entidad de leasing por las cantidades indebidamente cobradas como consecuencia
de la interpretacién de la cldusula 5° del contrato de arrendamiento financiero.

Como ya hemos sefialado, las partes en el contrato tras reconocer que
quisieron mantener el precio del arrendamiento adaptado a la coyuntura
econdmica existente en el momento de la firma del contrato, fijaron un indice (el
“tipo de interés preferente a un afio”) que tenfa que empezar a aplicarse el | de
enero de 1992. Sin embargo, el | de marzo de 1989 entrd en vigor la prohibicidn
del Banco de Espafia de utilizar como referencia en las operaciones concertadas a
tipo de interés variable los tipos publicados por la propia entidad. A esta situacion
en la que una cldusula contractual inicialmente vélida deja de serlo durante la
vigencia del contrato se le denomina “laguna sobrevenida’ (CARRASCO PERERA, A
Derecho de Contratos, 2% ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2017, p. 481).

El TS entiende que, respecto a la cuestidn sustantiva, lo que se plantea es
la necesidad de integrar el contrato partiendo del hecho de que la voluntad de
las partes era “mantener el precio del arrendamiento financiero adecuado a la
coyuntura econdmico-financiera actual” para lo cual fijaron un indice (el “tipo
de interés preferente a un afo”) que ya era imposible aplicar en la fecha pactada
para la revisién de las rentas (F.D. 4°). Partiendo de estos datos el Alto Tribunal,
manifiesta que la cuestion sustantiva que se plantea es la de integrar el contrato
partiendo de que la voluntad de las partes manifestada en el contrato era la de
“mantener el precio del arrendamiento adecuado a la coyuntura econdmico-
financiera actual”. Llegados a este punto el Tribunal Supremo tiene que tiene que
ponderar cudl de las dos soluciones propuestas por las partes es la mds adecuada
para cubrir la “laguna contractual sobrevenida”.

En primer lugar, se analizan las razones por las que el demandante propone
una nueva forma de calcular el interés que se tenfa que aplicar para regularizar
las rentas. Se reconoce lo manifestado por el actor de que en la fecha de la firma
del contrato que el interés fijo que se habfa pactado (el preferente BBV a un afio)
era dos puntos mds alto que el “interés preferencial” de la entidad. De modo que
si lo que se trataba era de mantener el precio del arrendamiento adecuado a la
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evolucién de mercado, lo procedente era utilizar en las revisiones del contrato el
“interés referencial” a la fecha de cada revisién mas dos puntos.

En segundo lugar, se pasa al andlisis de los argumentos utilizado por la entidad
demandada, que no hay que olvidar que aplicd unilateralmente el indice que tuvo
por conveniente. Dice el TS que la sociedad de leasing demanda se opone a la
propuesta de la actora, la aplicacion del “preferencial mds dos puntos” y mantiene
la correcciéon del que ella aplicd, el “referencia a un afio”. Esta postura no se admite
por el TS, citando como ejemplo el supuesto de la STS 26 de noviembre 1996
(RJ 1996, 8581), en la que, de manera muy similar, otra entidad bancaria aplicd los
tipos de interés que tuvo por conveniente cuando dejaron de tener validez los que
las partes pactaron en el contrato. En este caso la “laguna sobrevenida” también
tuvo su origen en una Circular del Banco de Espafia. En este caso no se admitid
como Vdlido el interés que aplicd unilateralmente el banco.

En la sentencia objeto de nuestro comentario, se van rechazando uno tras
otros todos los razonamientos alegados por la demandada: primero no admite
que el “interés preferencial” solo puede aplicarse a los clientes de mayor solvencia,
por plazos inferiores a un afio y en operaciones con importes superiores a los cien
millones de pesetas. No es admisible que la demandada se escude para ello en
los argumentos del Defensor de la Clientela de esa misma entidad, que por otra
parte considerd que hubiera sido mds correcto aplicar una referencia diferente.
En segundo lugar, rechaza el argumento de que unas Circulares del Banco de
Espafia impedian aplicar el “interés preferencial” a la actora. Mdxime cuando esas
Circulares eran de fecha posterior al contrato. Puesto que del andlisis de dichas
Circulares puede inferirse lo contrario. Finalmente, el TS termina estimando la
demanda, por estimar ldgica la propuesta del actor sobre como el pardmetro
de revision que propone mantiene la misma proporcion entre el tipo de interés
existente en el momento del contrato y los aplicables en la fecha de revision;
mientras que el demandado, por el contrario, no ha explicado convincentemente
por qué deber aceptarse la aplicacidn del referencial que aplicé unilateralmente.
En consecuencia, se estima procedente la cantidad reclamada de 26.702,73 euros
calculados a partir de la revisidn de las tablas aportados por el actor a la demanda.
Por todo ello el Alto Tribunal estima la demanda y condena a la demandada al
pago de la mencionada cantidad, asi como todos los intereses que esa cantidad
devengue desde el 8 de febrero de 1999 hasta el momento de su pago definitivo.

En nuestra opinidn nos parece adecuado el pronunciamiento del Alto Supremo
respecto de la pertinencia de la reclamacién efectuada por el actor; el Sr. Jon. Sin
embargo, el Fundamento de Derecho 4°, a diferencia del primero, nos parece que
adolece de cierta falta de técnica juridica. Puesto en la argumentacion utilizada para
condenar a la demandada no estd lo suficientemente fundamentada para lo que se
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espera del Alto Tribunal, puesto que no se ha efectuado la mds minima referencia
a precepto alguno del Cédigo civil. Asi en la STC 69/2006 de 13 de marzo de
2006 (RTC 2006, 69) se establece que una sentencia se considere motivada ha de
contener “los elementos y razones de juicio que permitan conocer cudles han sido
los criterios juridicos que fundamentan la decisién (SSTC 58/1997, de 18 de marzo
[RTC 1997, 58] vy, en segundo lugar, que la motivacion esté fundada en Derecho
(STC 147/1999, de 4 de agosto [RTC 1999, 147], F. 3), carga que no queda cumplida
con la mera emisién de una declaracién de voluntad en un sentido u otro, sino que
debe ser consecuencia de una exégesis racional del Ordenamiento y no fruto de
la arbitrariedad (SSTC 61/1983, de 11 de julio [RTC 1983, 61] y 5/1986, de 2| de
enero [RTC 1986, 5])".

No obstante, como quiera que en reiteradas ocasiones se ha utilizado la
expresion “integrar el contrato” cabria entender una referencia implicita al art. 1258
CC. Con base a este precepto en la doctrina se ha dicho que la “interpretacién
integradora” es el procedimiento de integracién de las lagunas contractuales que
tiene lugar obteniendo la regla de integracion mediante la interpretacién del
contrato en su conjunto. El art. 1258 CC es la norma que atribuye la habilitacidn
legal para integrar los contratos. La eficacia integradora del citado precepto
(derecho dispositivo, uso y buena fe) estd sometida a la condicidn de que el
resultado obtenido sea conforme con la presumible voluntad de las partes, de
forma que deba preferirse a aquel de los tres criterios de integracién externa que
en cada caso se acomode mds a la conjetural voluntad de las partes (p. 470). La
voluntad conjetural deberd ser reconstruida en los posible con los elementos que
nos suministra el propio contrato, debidamente interpretado (CARRASCO PERERA,
A.: Derecho de Contratos, cit., pp. 466, 469 y 470). Asf pues, el Tribunal Supremo al
decantarse por la propuesta de la actora no ha hecho sino integrar el contrato de
acuerdo con la propuesta que mds se acercaba a la comun voluntad de las partes
tal como habfa sido manifestada en el contrato.
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