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CONCLUSIONES

l.- JURISPRUDENCIA SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA (TJUE).

Ponente: D. Conrado Gallardo Correa, Magistrado de la Seccién 5% de la
Audiencia Provincial de Sevilla.

1.- La utilizacion de clausulas abusivas en los contratos con consumidores es
considerada por la jurisprudencia del TJUE como una actuacion gravemente perturbadora
del funcionamiento de la economia libre de mercado. La directiva 93/13, al combatir las
clausulas abusivas, es un instrumento esencial para conseguir el cumplimiento de las
misiones confiadas a la Union Europea, es decir, la elevacion del nivel y calidad de vida
de los ciudadanos, que es la finalidad perseguida con el establecimiento de un mercado
interior basado en un crecimiento econémico equilibrado y en la estabilidad de los precios
y en una economia social de mercado (articulo 3 del Tratado de la Unién Europea),
basandose todo el sistema econdmico en los principios de economia de mercado abierta
y de libre competencia (articulos 119 y 120 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea).

La utilizacion de clausulas abusivas ha de considerarse por ello como
contraria al orden publico econémico de la Unién Europea.
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Es por ello que el TJUE afirma con rotundidad que no cabe moderacion de las
mismas y que su apreciacion debe conducir a su nulidad radical en todo caso, como
unica forma de combatir con eficacia una conducta que considera tan perniciosa para la
economia libre de mercado.

2.- El presupuesto juridico de la economia libre de mercado es la libertad de
contratacion y la igualdad real de las partes. Se constata en la realidad que cuando los
ciudadanos actuan en el mercado como consumidores y conciertan contratos con
empresarios se encuentran en una situacion de inferioridad con respecto al profesional,
en lo referido tanto a la capacidad de negociacion como al nivel de informacion, situacion
que, como regla general, le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano
por el profesional, contexto en el que confrecuencia se produce la imposicion de
condiciones abusivas.

Ante la eventualidad de que el consumidor ignore sus derechos o encuentre
dificultades para ejercitarlos, por carecer de posibilidades reales de utilizar medios para
combatir la posterior eficacia de la clausula que se le ha impuesto, y siendo la lucha
contra las clausulas abusivas una cuestion de orden publico, su situacion de inferioridad
con respecto al empresario debe compensarse mediante una intervencion positiva, ajena
a las partes del contrato; ello implica que deba permitirse al Juez examinar de oficio la
existencia de clausulas abusivas y declarar también de oficio su nulidad, con subsistencia
del contrato.

Ello sin embargo tiene limitaciones:

a) No se pueden declarar nulas contra la voluntad del consumidor. En
los casos de falta de personacion u oposicion del demandado habra por tanto que
evaluar cuidadosamente si tal actitud responde a una aceptacion tacita de la
clausula abusiva o si razonablemente cabe establecer que no se ha personado u
opuesto por ignorancia o falta de posibilidades reales para hacerlo y que de haber
podido indudablemente se habria opuesto a la misma.

b) La finalidad es restaurar el equilibrio exigido por la economia libre
de mercado, y no crear un nuevo desequilibrio en perjuicio del empresario.
La nulidad de la clausula abusiva no es una sancién en el sentido propio del
término. Si la eliminacion de la clausula abusiva priva de sentido econdmico al
contrato para el empresario, de modo que razonablemente pueda deducirse que
este no lo habria firmado sin la clausula, debe quedar sin efecto, restituyéndose las
partes sus prestaciones.

c) Existen_limitaciones de orden procesal que pasamos a examinar.

3.- La Directiva 93/2013 ha sito traspuesta a nuestro ordenamiento juridico,
basicamente en la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y en la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. No obstante es de aplicacion directa en
todas las situaciones que estén protegidas por la directiva, pero no encuentren el debido
amparo en las leyes nacionales que la trasponen. El Juez nacional a la hora de aplicar
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como Juez europeo la directiva 93/2013, debe proceder conforme a los siguientes
principios:

A).- Principio de autonomia.- Conforme a este principio el Juez nacional debe
apreciar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual, pero cuando disponga
de los elementos de hecho y de derecho necesarios a estos efectos y se lo permitan sus
reglas procesales internas. El Juez nacional debe respetar y actuar conforme a sus
reglas procesales internas.

Conforme a nuestras reglas procesales internas, un Juez dispondra de los
elementos de hecho y de derecho necesarios para decidir sobre el caracter abusivo de
una clausula cuando este en situacion de dictar la resolucion que ha de poner fin al litigio,
tras haber podido las partes formular las alegaciones previstas en la Ley (demanda,
contestacion a la demanda, audiencia previa, etc.) y practicar la prueba pertinente (juicio).

Antes de ese momento y desde luego en la fase de admision a tramite sélo cabra
en principio declarar de oficio una clausula abusiva cuando ello esté expresamente
previsto en la Ley, por cuanto que equivale a inadmisién cuando menos parcial de la
demanda. Ocurre por ejemplo con las clausulas abusivas de sumision territorial (articulo
54.2 LEC) y en los procedimientos de ejecucion de titulos no judiciales (articulo 552.1
LEC). También podria estimarse posible en el proceso monitorio, dado que se debe
evaluar de oficio, aunque sea de forma indiciaria, el derecho del peticionario (articulo
815.1 LEC), lo que parece que debe abarcar si su peticion se basa en clausulas abusivas.

Como ejemplos recogidos en la jurisprudencia del TJUE, se puede sefalar que no
cabe ignorar al amparo de la apreciacion de oficio de las clausulas abusivas las normas
que establecen la fuerza de cosa juzgada, ni las que prohiben introducir cuestiones
nuevas en los recursos de apelacion o casacion.

B).- Principio de equivalencia.- Este principio exige que las condiciones
impuestas por el Derecho nacional para que se plantee de oficio una norma de Derecho
comunitario no sean menos favorables que las que rigen la aplicacion de oficio de normas
del mismo rango de Derecho interno.

No es un principio que plantee especiales problemas en el derecho procesal
espanol, el cual no contiene ningun tipo de discriminaciéon en funcién de que la norma a
aplicar sea nacional o europea.

Una consecuencia importante de este principio recogida por la jurisprudencia del
TJUE es la de que, teniendo la consideracion la Directiva 93/13 de norma de caracter
imperativo, en cuanto que indispensable para el cumplimiento de las misiones confiadas
a la Unién Europea, especialmente para la elevacion del nivel y de la calidad de vida en
conjunto de ésta, su infraccion debe recibir en el ordenamiento interno el tratamiento de
los actos contrarios al orden publico. De este modo cuando el ordenamiento procesal
interno permita a los tribunales actuar de oficio contra actos contrarios al orden
publico, deben entenderse autorizados para apreciar de oficio la existencia de
clausulas abusivas contrarias a la Directiva 93/13.
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C).- Principio de efectividad.- Este principio constituye una excepcion al de
autonomia y es manifestacién del la primacia del derecho comunitario sobre el derecho
nacional. Conforme al mismo los jueces, excepcionalmente, pueden apartarse de sus
normas nacionales internas cuando no garantizan la efectividad de los derechos
protegidos por el ordenamiento juridico de la Union Europea, por hacer imposible o
excesivamente dificil su salvaguardia.

Con respecto al mismo cabe hacer las siguientes precisiones:

a) En todo caso el Juez nacional debe tener en cuenta los principios en que
se basa el sistema jurisdiccional nacional, tales como la proteccion del derecho de
defensa, contradiccion, el principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del
procedimiento.

b) La aplicacion de tal principio, transgrediendo las normas procesales
internas, solo cabe con respecto a clausulas que sean de forma clara y patente
abusivas. Si la cuestion es dudosa o se trata de clausulas que segun las
circunstancias concurrentes puedan ser o no abusivas, no cabe declaracién de
oficio sin que exista el debate previo desarrollado conforme a las reglas procesales
internas, que permita la alegacion y fijacién de esas circunstancias.

c) No cabe interpretar la normativa comunitaria de forma que exija suplir la
absoluta pasividad del consumidor interesado. Se niega esta posibilidad de
intervencioén de oficio, por ejemplo, con ocasion de la ejecucion de un laudo arbitral
cuando el consumidor se abstuvo de participar en el procedimiento arbitral y no
promovio la nulidad del laudo arbitral que, por ello, devino firme.

d) No cabe alterar los términos del debate apartandose de la causa de pedir
o acudiendo a hechos o fundamentos de derecho distintos de los que las partes
hayan querido hacer valer. Ha de cefirse a las normas aplicables al caso, segun el
tipo de procedimiento de que se trate y la accion que se ejercite, asi como la forma
en que se han planteado las excepciones.

En realidad el unico procedimiento que ha planteado problemas en el ordenamiento
procesal espanol en relacion con el principio de efectividad es el de ejecucion hipotecaria.
Tal procedimiento es, cuando menos, dudosamente constitucional, dado que los Jueces
ejecutan conforme a la Constitucion solo lo que previamente han juzgado, es decir, sus
propias decisiones jurisdiccionales. En el procedimiento de ejecucién hipotecaria no existe
posibilidad real de oponerse y, en consecuencia, de que el Juez pueda juzgar en base a
la oposicion de la otra parte, lo que imposibilitaba la proteccién de los consumidores frente
a clausulas abusivas en su seno. Esta situacidn actualmente esta corregida, al menos con
respecto a las clausulas abusivas, al permitirse ya la oposicién por este motivo desde la
reforma llevada a cabo por la Ley 1/12013.

RELACION DE SENTENCIAS DEL TJUE ESTUDIADAS

1.- Gran Sala, S 27-6-2000, n.° C-240/98 a C-244/98
2.- Sala 5%, S 21-11-2002, n.° C-473/2000
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3.- Sala 13, S 26-10-2006, n.° C-168/2005
4.- Sala 43, S 4-6-2009, n.° C-243/2008

5.- Sala 1%, S 6-10-2009, n.° C-40/2008

6.- Gran Sala, S 9-11-2010, n.° C-137/2008
7.- Sala 1%, S 15-3-2012, n.° C-453/2010
8.- Sala 1?3, S 14-6-2012, n.° C-618/2010
9.- Sala 13, S 21-2-2013, n.° C-472/2011
10.- Sala 1%, S 14-3-2013, n.° C-415/2011
11.- Sala 1%, S 30-5-2013, n.° C-397/2011
12.- Sala 1%, S 30-5-2013, n.° C-488/2011
13.- Sala 3%, S 27-2-2014, n.° C-470/2012
14.- Sala 1%, S 17-7-2014, n.° C-169/2014
15.- Sala 3%, S 10-9-2014, n.° C-34/2013
16.- Sala 1%, S 21-1-2015, N.° C-482, 484, 485 y 487/2013

Il.- LA LEY 1/2013 DE MEDIDAS PARA REFORZAR LA PROTECCION A LOS
DEUDORES HIPOTECARIOS, REESTRUCTURACION DE DEUDA Y ALQUILER
SOCIAL.

Ponente: Miguel Angel Férnandez de los Ronderos Martin. Magistrado del
Juzgado de Primera Instancia n.° 13 de Seuvilla.

1 °. La Ley 1/2013, de 14 de mayo no se ha fundamentado en las propuestas
contenidas en la Proposicion de Ley de regulacion de la dacion en pago, de paralizacion
de los desahucios y de alquiler social, y, en consecuencia, no ha previsto que, si el bien
ejecutado es la vivienda habitual, el deudor pueda comparecer con anterioridad a la
celebracién de la subasta solicitando la entrega del bien hipotecado en pago de la deuda
garantizada, esto es, no ha regulado la pretendida dacion en pago en la ejecucion
hipotecaria a instancia del deudor. No obstante, se debe destacar que, recogiendo gran
parte de los postulados recogidos en la Proposicion de Ley de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, ha
reformado diversos preceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil y de la Ley Hipotecaria,
para una mejor proteccién de los derechos e intereses del deudor hipotecario, y para
agilizar y flexibilizar los procedimientos de ejecucion, con el doble propdsito de permitir la
obtencién de un mayor precio en la venta forzosa del bien hipotecado y la mayor
liberacion del deudor con cargo al mismo.

La Ley 1/2013 no ha derogado ni modificado el régimen juridico de compatibilidad
de la responsabilidad hipotecaria y de la responsabilidad personal universal derivada del
articulo 1911 del Cédigo civil, de tal suerte que el articulo 105 de la Ley Hipotecaria sigue
estableciendo que

la hipoteca podra constituirse en garantia de toda clase de obligaciones y no
alterara la responsabilidad personal ilimitada del deudor que establece el articulo 1911
del Cdédigo Civil .

Por tanto, la dacién en pago con eficacia liberatoria sigue exigiendo que concurra la
voluntad del acreedor, en los términos del articulo 1175 del Cédigo civil.

Soélo en el ambito de aplicacion del Cédigo de Buenas Practicas Bancarias
regulado en el Real Decreto-ley num. 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
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proteccion de deudores hipotecarios sin recursos, se contempla de forma muy limitada
esa posibilidad. ElI Cédigo sélo es aplicable a las entidades que se han adherido al mismo
de forma voluntaria y para los deudores que cumplan determinados requisitos en cuanto
al precio de adquisicion de inmuebles destinados a vivienda habitual y que se encuentren
situados en el umbral de exclusion a que se refiere el articulo 3. Asi, el Codigo ofrece
como primera alternativa la carencia en la amortizacion de capital de cinco afos, la
ampliacion del plazo de amortizacidon hasta un total de 40 anos a contar desde la
concesion del préstamo y la reduccion del tipo de interés a Euribor+ 0,25 por cien durante
el plazo de carencia. Una medida complementaria consistente en una quita facultativa vy,
por ultimo, para aquellos deudores para los que no resulten viables ninguna de tales
medidas, podran solicitar la dacion en pago de su vivienda habitual y en estos casos la
entidad estara obligada a aceptar la entrega del bien hipotecado por parte del deudor, a la
propia entidad o tercero que ésta designe, quedando definitivamente cancelada la deuda.
Se trata de una medida que no sera aplicable en los supuestos que se encuentren en
procedimiento de ejecucion en los que ya se haya anunciado la subasta, o en los que la
vivienda esté gravada con cargas posteriores.

2 °. La mayor liberacién del deudor se pretende por una doble via. La obtencién de
un mayor precio en la subasta al someter a nuevos requisitos la tasacion del inmueble —
no inferior al 75 % de la realizada conforme a las previsiones del la Ley 2/1981, de 25 de
marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario — articulo 682.2.1.° Ley de Enjuiciamiento
Civil -; y facilitar el acceso a un mayor numero de postores reduciendo la consignacion
minima, ampliando el plazo para consignar la diferencia y mejorando las condiciones de
publicidad de la propia subasta. Asimismo, en el caso de ejecucién sobre vivienda
habitual los porcentajes de adjudicacién se elevan al 70 % o, cuanto menos, al 60 % del
valor de tasacion.

En segundo lugar, se establecen previsiones legales que se traducen en una
reduccion de los intereses de demora y de las costas y en un aumento de los plazos —
articulos 114 de la Ley Hipotecaria, 575.1.bis, 579.2 y 654.3 de la Ley de Enjuiciamiento
Civil -.

3 °. Control judicial de oficio de la existencia de clausulas abusivas.

En relacion con el despacho de la ejecucion de los titulos ejecutivos no judiciales ni
arbitrales, no se determina si la audiencia previa ha de ser con las dos partes, ejecutante
y ejecutada, o solo debe sustanciarse con el ejecutante.

No se establece con claridad si existen o no limites temporales al control de oficio
por parte del Tribunal o si la cuestion puede suscitarse en cualquier momento del proceso
— por ejemplo durante la sustanciacién de los recursos de apelacion y casacion, en el
tramite de liquidacion de intereses -. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 2015 recuerda que la STJUE de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11,
caso Asbeek Brusse y de Man Garabito, ha declarado que el articulo 6.1 de la Directiva
1993/13/CEE es una disposicion de caracter imperativo, equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento juridico interno, tienen rango de normas de orden
publico, y que dicha Directiva en su totalidad constituye una medida indispensable para el
cumplimiento de las misiones confiadas a la Unioén, especialmente para la elevacién del
nivel y de la calidad de vida en el conjunto de ésta (apartados 43 y 44). El cumplimiento
de los fines perseguidos por la Directiva 93/13/CEE ha forjado como un principio de
interés general del Derecho de la Union la supresion de las clausulas abusivas en el
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trafico juridico-econémico, para conseguir un mercado libre de situaciones de
desequilibrio contractual en perjuicio de los consumidores. Este interés general, situado
en el terreno de los principios y por encima del interés particular de cada consumidor en
cada caso concreto, es el que justifica la no vinculacidn del consumidor a las clausulas
abusivas, y que, como veremos mas adelante, tal desvinculacién deba ser apreciada de
oficio por los organos judiciales, en una dimension que entronca con el orden publico
comunitario. La proteccion de los legitimos intereses econémicos y sociales de los
consumidores es un principio esencial del ordenamiento juridico ( articulo 169 TFUE ),
que debe actuar particularmente frente a la inclusién de clausulas abusivas en los
contratos.

Cabe plantearse, por tanto, si es factible ese control de oficio en los procesos de
ejecucion de titulos judiciales y al decidir sobre la admisién de la peticion inicial de
procedimiento monitorio — articulo 815.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil -.

4°. No cabe efectuar una revision general del contrato al amparo del tramite de
oposicion a la ejecucion. Soélo es factible cuestionar las clausulas que hayan sido
aplicadas y que sirvan de fundamento a la ejecucion o determinen la cantidad exigible.

5 °. No se establece con claridad si las resoluciones que se dicten en el seno del
proceso de ejecucidn en relacidn con la existencia de clausulas abusivas producen o no
efectos de cosa juzgada. En este sentido, el art. 564 restringe la alegacion en el proceso
posterior a los hechos o actos “distintos de los admitidos por esta Ley como causas de
oposicion a la ejecucion, pero juridicamente relevantes respecto de los derechos de la
parte ejecutante frente al ejecutado o de los deberes del ejecutado para con el
ejecutante”, y el articulo 695.4, en redaccion que se mantiene después de la reforma del
RD Ley 11/2014, parece excluir tales efectos a los autos que deciden la oposicién, al fijar
que “sus efectos se circunscribiran exclusivamente al proceso de ejecucién en que se
dicten”.

La ubicacion de la frase genera confusidn, puesto que el segundo inciso del
articulo 695.4 establece: “Fuera de estos casos, los autos que decidan la oposicion a que
se refiere este articulo no seran susceptibles de recurso alguno y sus efectos se
circunscribiran exclusivamente al proceso de ejecucion en que se dicten”, lo que, puesto
en relacién con el parrafo primero, parece apuntar que los autos que ordenen el
sobreseimiento de la ejecucion, la inaplicacion de una clausula abusiva o la desestimacion
de la oposicidon por la causa prevista en el art. 695.1.4.°, producen efectos de cosa
juzgada y el resto no. Sin embargo, parece que no hay ninguna razon de peso que impida
aplicar la doctrina jurisprudencial sobre la relacion entre el procedimiento de ejecucién vy el
procedimiento declarativo posterior: primero, el deudor ejecutado debe alegar todos los
motivos de oposicion invocables al oponerse a la ejecucion, incluidos los relativos al
vencimiento y exigibilidad de la deuda que pudieran derivarse del propio titulo o de los
documentos que deben acompafnarse al mismo, y, si, no lo hizo, ya no podra alegarlos en
un proceso declarativo ulterior; segundo, si tales motivos fueron objeto de alegacion y
prueba, la resoluciéon que recaiga extiende sus efectos de cosa juzgada al procedimiento
ulterior. La doctrina contenida en la Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de noviembre
de 2014 vendria a confirmar esta tesis. Este planteamiento puede ser relevante si se
toman en consideracion las limitaciones probatorias que se establecen en la
comparecencia del articulo 695.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; que s6lo contempla la
practica de prueba documental.
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6 °. No se aclara si el recurso de apelacion que puede interponer el ejecutado tiene
efectos suspensivos.

7 °. Indefinicion legal del concepto de vivienda habitual a que se refiere el régimen
mas estricto de proteccién — limitaciéon de costas, condonacién parcial de la deuda,
adjudicacién al ejecutante en el caso de subastas sin postores -, pues el articulo 21.3 de
la Ley Hipotecaria es aplicable a las escrituras de constitucion de hipotecas posteriores a
la entrada en vigor de la Ley 1/2013. Asimismo, hay que plantearse si las previsiones de
ese precepto se aplican también a las escrituras de novacion de un préstamo hipotecario
anterior.

8 °. Atribucion al deudor del remanente previsto en el articulo 579.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil sin tomar en consideracién la existencia de cargas posteriores a la
hipoteca ejecutada.

9 °. Falta de previsiones procesales en relacion con los nuevos incidentes que crea
la Ley 1/2013, de 14 de mayo — forma de la resolucion ex articulo 545.6 y.7 -. En
concreto, la liberacion del deudor por pago posterior a la adjudicacion conforme al articulo
579.2, recalculo de intereses de la Disposicién Transitoria 2 2, enervacion de la accion
hipotecaria ex articulo 693,.. -.

10 °. Problemas de Derecho transitorio. Establecimiento de un tipo minimo para la
subasta de los bienes en el proceso especial de ejecucion hipotecaria. Cémputo de los
plazos para la oposicidn y para el recurso de apelacion.

11°. No existen previsiones procesales en orden a la articulacion por parte del
deudor situado en el umbral de exclusion de los compromisos derivados de la adhesién
por parte de la entidad financiera al Cédigo de Buenas Practicas Bancarias.

12 °. No existen previsiones en orden a la articulacién procesal de la facultad del
avalista, fiador o hipotecante no deudor de solicitar la excusion previa del patrimonio del
deudor, conforme al articulo 3 bis del Real Decreto Ley 6/2012.

13 °. No existen previsiones procesales en orden a la articulacion de la facultad de
las familias que se encuentren en una situacion de especial riesgo de exclusion de
interesar la suspensién del lanzamiento.

lI.- LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO SOBRE CLAUSULAS
SUELO A PARTIR DE LA SENTENCIA DE 9 DE MAYO DE 2.013.

Ponente: Eduardo Gémez Lopez. Magistrado del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de
Sevilla.

a) La transposicion de la directiva 93/13 se hizo en el ordenamiento juridico
espanol a través de dos normas: La Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion. La primera declara la
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nulidad de las clausulas abusivas, concepto so6lo aplicable a personas que tengan la
condicion de consumidores. La segunda declara la nulidad (no incorporacién) de las
clausulas que tengan la naturaleza de condicion general de la contratacion y no reunan
los requisitos de sencillez, claridad y transparencia exigidos por la Ley, tenga o no la
condicién de consumidor el que simplemente se adhiere al contrato.

La directiva 93/13 no considera clausulas abusivas las relativas a la a la definiciéon
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios 0 bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible.

Tal excepcidon no ha quedado recogida en la legislacion interna espafiola. En ella
se recogen las clausulas abusivas que afectan a consumidores y son nulas las conozca o
no éste en el momento de firmarlas; basta el requisito objetivo de suponer un desequilibrio
en perjuicio de dicho consumidor. Frente a las mismas estan las condiciones generales de
la contratacidon validas por no ser abusivas o, aun siéndolo, porque no afectan a un
consumidor, que soOlo pueden ser anuladas si en el caso concreto se acredita que la
contraparte no las pudo conocer debido a su oscuridad o a falta de informacion suficiente.

A partir de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2.013 surge una
tercera categoria, no recogida en nuestra legislacion y basada directamente en el tenor
literal de la directiva: clausula referida al objeto principal del contrato o a la adecuacion de
las contraprestaciones principales, por tanto no abusiva por no implicar desequilibrio en
perjuicio del consumidor, pero que no es clara y comprensible. La misma se declara
abusiva por falta de transparencia cuando afecte a consumidores.

Hay abusividad, pero no basada en un elemento objetivo (desequilibrio de
prestaciones), sino en una falta de claridad y transparencia que habra de comprobarse en
cada caso concreto.

En concreto la jurisprudencia del Tribunal Supremo exige un control de inclusion
(que su incorporacién al contrato respete el cumplimiento de la normativa reguladora de
ese sector) y un control propiamente de transparencia (que el consumidor haya conocido
o podido conocer y comprender realmente el contenido de la clausula).

Ello plantea el problema de que, al contrario de las clausulas abusivas propiamente
dichas, en las que la declaracion de su nulidad implica automaticamente la nulidad de
todas las del mismo tenor, la declaracion de abusividad por falta de transparencia de una
clausula referida al objeto principal no implica necesariamente la nulidad de otras
clausulas de idéntico o similar contenido, sino que en cada caso habra de determinarse si
ha sido redactada de forma clara y comprensible.

b) La jurisprudencia citada se ha ocasionado con ocasion de estudiar la validez de
las denominadas clausulas suelo. De dicha jurisprudencia no resulta que necesariamente
todas las clausulas suelos adolezcan de falta de transparencia. Aunque se establecen
unos requisitos muy exhaustivos y detallados para dar por cumplidos los controles de
incorporacion y transparencia, no pueden ser interpretados de tal forma que hagan
imposible o extraordinariamente dificil la validez de unas clausulas que la propia



ENCUENTRO DE LA JURISDICCION CIVIL ANDALUZA 2015
CONCLUSIONES

jurisprudencia considera que no son abusivas per se. Debera por tanto hacerse en cada
caso concreto una evaluacion adaptada al supuesto de hecho del cumplimiento de los
controles de incorporacion y transparencia para establecer si realmente el consumidor
conocid o pudo conocer y comprender el contenido de la clausula.

c) Un supuesto concreto especialmente polémico es el caso en el que el prestatario
se subroga en un préstamo anterior, normalmente concertado por la promotora de la
vivienda que ha comprado. En estos casos la normativa aplicable soélo exigia a la entidad
bancaria que, si se preveia en la escritura de préstamo hipotecario, la subrogacion de los
posteriores adquirientes de las viviendas, se advirtiera a la promotora prestataria su
obligacion de informar debidamente a los adquirentes de dichas viviendas de las
condiciones del préstamo. Parece que en estos casos la obligacién de informar no es de
la entidad bancaria, sino de la promotora o vendedora de la vivienda, lo que parece
coherente con el hecho de que es el adquirente de la vivienda el que pide al banco
subrogarse en un préstamo anterior, peticion que parece implicar necesariamente que el
peticionario ya conoce ese préstamo.

La situacion es aun mas compleja en aquellos casos en que en la escritura de
compraventa, interviene también la entidad bancaria para aceptar la subrogacion y al
mismo tiempo novar el préstamo, estableciéndose condiciones nuevas.

La solucién ha de adoptarse caso por caso, verificando si el consumidor tuvo
realmente oportunidad de conocer la escritura de préstamo en la que se subroga, si esta
cumplia los requisitos de transparencia aplicables a la misma y,. en todo caso, de haber
novaciones, si se cumplen los controles de incorporacion y transparencia con respecto a
las mismas.

d) La jurisprudencia exige en relacion con las clausulas suelo, que el prestatario
sea consumidor. La Directiva 93/13 soélo reconoce como consumidores a las personas
fisicas, pero el TJUE ha determinado que la Directiva es una norma de minimos, por lo
que cabe la ampliacion en las legislaciones nacionales de la proteccion que dispensa. En
la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios se prevé la posibilidad de
consumidores personas juridicas, por lo que ha de entenderse aplicable la jurisprudencia
sentada a partir de la sentencia de 9 de mayo de 2.013 a las mismas, siempre que
cumplan los requisitos establecidos en la legislacion para ser consideradas consumidores.

e) Finalmente, ha de considerarse consolidada la jurisprudencia conforme a la cual
la declaracion de nulidad de la clausula suelo no conlleva devolucion de lo indebidamente
cobrado sino a partir del 9 de mayo de 2.013, decision que, dado el caracter vinculante de
la jurisprudencia del Tribunal Supremo y las exigencias de la seguridad juridica, debe ser
respetada, sin perjuicio de que se pueda cuestionar su validez frente al TJUE.
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