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Resumen y abstract

La proteccion del adherente ante condiciones generales de la contratacion contenidas en
préstamos hipotecarios ha cobrado especial relevancia en los ultimos afios, debido a la
proliferacion de practicas y clausulas contrarias a la ley, poniendo en evidencia la
insuficiencia legislativa en la materia. El presente trabajo analiza la tremenda influencia
que los criterios esbozados en procedimientos de acciones colectivas han tenido en la
defensa de los consumidores, y sin dejar de lado la importancia del TJUE en el desarrollo
de esta proteccion, aborda la clausula de vencimiento anticipado como un ejemplo de la

enorme litigiosidad existente.

The protection of the adherent in the face of general conditions of the contracting
contained in mortgage loans has acquired special relevance in the last years, due to the
proliferation of practices and clauses contrary to the law, evidencing the legislative
insufficiency in the matter. This paper analyzes the tremendous influence that the criteria
outlined in collective action procedures have had in the defense of consumers, and
without neglecting the importance of the CJEU in the development of this protection,

addresses the early expiration clause as an example of the enormous existing litigation.

Palabras clave: Condiciones generales de la contratacion, acciones colectivas,

vencimiento anticipado, clausulas abusivas, control de transparencia...

Keywords: General conditions of hiring, collective actions, early expiration, abusive

clauses, transparency control...



Objetivos

En el &mbito del consumo masivo de productos y servicios bancarios, la defensa de los
consumidores ante las practicas abusivas de las entidades financieras ha requerido una
apresurada adaptacion de nuestro ordenamiento juridico, en su mayoria llevada a cabo
por la jurisprudencia, con el fin de acomodarlo a las exigencias de la Directiva
93/13/CEE.

En primer lugar, el presente trabajo aborda el incuestionable papel del TJUE en la
creacion de medidas apropiadas y eficaces para poner fin al uso de clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores. En base a ello, se trata de analizar la enorme
influencia que ha tenido el ejercicio de acciones colectivas en el ambito de la LCGC sobre
el desarrollo jurisprudencial de la proteccion del consumidor. Asi, la jurisprudencia
desarrollada a partir de los principios esbozados en procedimientos de acciones colectivas
ha sido clave para la proteccion efectiva del consumidor ante los abusos masivos
producidos en el sector bancario. En concreto, se analizara la doctrina en torno a la accion
colectiva de cesacion, donde se ha requerido la interpretacion del TS para suplir la falta
de regulacién sustantiva y procesal, existiendo una serie de resoluciones fundamentales

que influencian el tratamiento individual de estos derechos.

Igualmente, se observaran los diferentes mecanismos de control de la posible nulidad de
las condiciones generales contenidas en préstamos hipotecarios, donde la necesidad de
incorporar al ordenamiento juridico espafol las directrices procedentes de la normativa y
jurisprudencia europeas ha provocado una revolucion en el tratamiento de los derechos
de los consumidores y usuarios. Asimismo, se trata la posicion del no consumidor
respecto a estos controles, y como la falta de desarrollo normativo mantiene un

tratamiento tan diferenciado.

Finalmente, y como muestra de las abundantes cuestiones que plantea la correcta
proteccion de los derechos de los consumidores ante clausulas abusivas, se trae a colacion
la jurisprudencia y doctrina existentes en materia de clausulas de vencimiento anticipado
insertas en préstamos hipotecarios, las cuales han tenido una gran repercusion sobre
nuestro ordenamiento juridico. Los efectos derivados de su nulidad y la forma en que se
articulan con el procedimiento especial de ejecucion hipotecaria han sido asuntos
principales en la jurisprudencia del TJUE y TS de este tltimo afio, que una vez mas han
puesto de manifiesto la primacia de la proteccién del consumidor.



Metodologia

Para el presente trabajo, se ha consultado en primer lugar a las tutoras, con el fin de acotar
el tema y entender que supuestos resultan problematicos en la practica. Tras ello, se
procedid a recopilar el material necesario para su desarrollo, entre los que se incluyen la
diversa legislacion existente, manuales, revistas, monografias, y especialmente, la
jurisprudencia del TIUE y del TS existente en la materia, pues el presente trabajo pretende

ante todo una vision jurisprudencial de las diferentes cuestiones planteadas.

El acceso al Catalogo de la Biblioteca de Derecho, asi como a diferentes bases de datos
doctrinales y jurisprudenciales facilitadas por la Universidad, ha sido fundamental en esta
recopilacion. Acotado el objeto y los materiales a utilizar, buscando siempre los mas
actualizados por tratarse de una materia en constante desarrollo, se procedi6 al estudio y
observacion de los mismos, con el fin de obtener los conocimientos necesarios y un

criterio propio para el desarrollo de la obra.

Respecto a esta, se procura seguir un orden légico y cohesionado, exponiendo los
diferentes puntos de una manera progresiva y con las citas pertinentes, para poder tener
una vision de conjunto de los diferentes aspectos planteados. Cabe sefialar que la materia
abordada es transversal y abarca diferentes disciplinas del derecho, siendo un enfoque
mercantil lo que este trabajo pretende. En este punto, las indicaciones, revisiones y

correcciones de las tutoras han sido esenciales para su correcta elaboracion.



1. Influencia del TJUE en el desarrollo de la proteccion a la parte contratante débil

El uso generalizado de los contratos de adhesion en el ambito bancario ha evidenciado la
necesidad de que nuestro ordenamiento regule correctamente esta realidad, con el fin de
que los adquirientes de bienes y servicios estén protegidos contra el abuso de poder del
vendedor y la exclusion abusiva de derechos en los contratos. A este propdsito responde
La Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, cuya influencia sobre el ordenamiento
juridico espafiol ha sido enorme en los Gltimos afios debido a la insuficiencia de la
legislacion nacional para cubrir aspectos fundamentales de la proteccion al consumidor;

provocando la creacién de una abundante jurisprudencia que gira entorno a sus principios.

En este punto, la relevancia del TJUE en el desarrollo de la proteccion al adherente es
incuestionable: como maximo intérprete de la Directiva, ha ido marcando las pautas a
seguir en materia de proteccién a consumidores que contratan mediante condiciones
generales predispuestas —a través de sus resoluciones de obligado acatamiento por los
tribunales espafioles (art. 4 LOPJ) —, que han supuesto una verdadera revolucién en el
tratamiento de los derechos de los consumidores y en cdmo estos influyen sobre nuestro
ordenamiento®. Y ello debido al constante flujo de cuestiones prejudiciales que nuestros
Tribunales se han visto obligados a plantear —ante la falta de legislacion sustantiva y
procesal internas—, con el fin de que sea el TIUE quien se manifieste sobre los efectos
de la declaracion de abusividad de determinadas clausulas y sobre cuéles son las medidas
mas apropiadas y eficaces para conseguir los objetivos de la Directiva.

La influencia de la jurisprudencia del TJUE al hilo de la Directiva 93/13/CEE ha llegado
hasta el punto de impulsar reformas legislativas de especial trascendencia, como la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de proteccién a los deudores hipotecarios, que reformo el proceso
de ejecucidn hipotecaria. Se demuestra asi la importancia de los principios de primacia y
efectividad del Derecho europeo, que obligan a los EEMM a acoger las directrices
europeas sobre proteccion del consumidor y llegado el caso, a inaplicar la normativa

nacional si esta es contraria a las mismas. Por ello, no puede perderse de vista que toda la

! Sefiala BARCELO DOMENECH, J. en CASTILLO MARTINEZ, C. y otros.: «Jurisprudencia sobre
hipotecas y contratos bancarios y financieros», Tirant lo Blanch, 2019, p. 33: «A golpe de sentencia, con
casos tan llamativos como las clausulas suelo, la Directiva 93/13/CEE ha ido removiendo los cimientos del
Derecho de contratos espafiol, de manera retardada, por cuanto ha sido en los ultimos seis afios cuando el
TJUE ha ido dictando una serie de resoluciones que ponen de manifiesto la insuficiente tutela que brinda
la legislacion internax.



legislacion nacional involucrada ha de interpretarse de la forma mas adecuada a los
objetivos perseguidos por la Directiva, en concordancia con los anteriores principios,
constituyendo su art. 6 —que proclama la no vinculacién del consumidor por clausulas

abusivas— una norma equivalente a las normas nacionales de orden publico?.

No obstante, la competencia del TJUE solo comprende la interpretacion de las
disposiciones de la mencionada Directiva y los criterios que el juez nacional debe aplicar
para analizar la abusividad de una clausula a la luz de estas disposiciones®, no pudiendo
adentrarse en cuestiones de Derecho interno. Es por esto que resultan igualmente
primordiales ciertas resoluciones de nuestro TS, especialmente en el &mbito de acciones
colectivas, que recepcionan e interiorizan las consideraciones emanadas del TIUE y
adaptan la interpretacion de nuestro ordenamiento juridico a las exigencias europeas,

como se pondra de manifiesto a lo largo del presente trabajo.
2. Acciones colectivas en materia de condiciones generales de la contratacion
2.1. La Directiva 93/13/CEE y el doble régimen de proteccion

El art. 7 de la Directiva 93/13/CEE obliga a los EEMM a prever medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores, y en concreto, que permitan a las personas y
organizaciones que tengan un interés legitimo en la proteccion de los consumidores litigar
en defensa de estos. Este régimen de proteccion, que ya habia sido esbozado en la
primitiva LGDCU de 1984, parte de la idea de que el adherente se halla en situacion de

inferioridad” respecto del predisponente.

Para la consecucién de los fines perseguidos por la Directiva, el legislador espafiol optd
por un sistema de control judicial de las clausulas insertas en los contratos de adhesion,
que se desarrolla en nuestro ordenamiento interno a través de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC); complementada por lo
dispuesto en la LGDCU —reformada profundamente por el RD 1/2007, de 16 de

noviembre, de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras

2 Por todas, STJUE de 6 de octubre de 2009 (C-40/08; Asturcom Telecomunicaciones; apdo. 51y ss.).
3 Entre otras, STJUE de 21 de marzo de 2013 (C-92/11, RWE Vertrieb; apdo. 48).

4 «En lo referido tanto a la capacidad de negociacién como al nivel de informacién, situacién que le lleva a
adherirse a las condiciones contractuales redactadas de antemano por este, sin poder influir en su
contenido». SSTJUE de 6 de octubre de 2009 (C-40/08; Asturcom Telecomunicaciones; apdo. 29); de 15
de marzo de 2012 (C-453/10; Perenicovd y Perenic; apdo. 27); entre otras.



leyes complementarias—. Nos encontramos asi con un sistema de doble regulacion, en el
que la LCGC amplia el ambito de proteccién de la Directiva a cualquier clausula
predispuesta —con independencia de la condicion del adherente— y esboza un sistema
de acciones colectivas como mecanismo de proteccion ante clausulas contractuales
redactadas con vistas a su utilizacion general. Esta opcion legislativa es perfectamente
posible, pues la Directiva 93/13 es de minimos®. No obstante, la defensa ante el abuso
contractual entre profesionales es notablemente inferior a la otorgada cuando interviene
un consumidor, pues en estas Gltimas se complementan las disposiciones de ambas leyes®,
siendo ademas el &mbito especifico de la Directiva. En el caso del préstamo con garantia
hipotecaria, sera el destino del inmueble lo que calificara al adherente como consumidor

o como profesional, aplicandose diferentes niveles de proteccion.
2.2. Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas

Con caracter previo al estudio de las acciones colectivas en el &ambito de la LCGC, se
hace necesario diferenciar los conceptos de condicion general y clausula abusiva. Y ello
porque ni toda condicion general de la contratacion tendrd contenido abusivo, ni toda

clausula abusiva vendra impuesta en forma de condicion general.

Por un lado, el art. 1 LCGC establece que son condiciones generales de la contratacion
las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por una de las
partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa,
de su extensién y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la
finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. A su vez, el art. 80 LGDCU
se refiere a clausulas no negociadas individualmente en los casos en que el adherente sea

un consumidor. En interpretacion de nuestro TS, la redaccion del art. 1 LCGC lleva a

5 En este sentido, STJUE de 3 de junio de 2010 (C-484/08; Caja Madrid, apdo. 28): «la Directiva solo ha
realizado una armonizacion parcial y minima de las legislaciones nacionales relativas a las clausulas
abusivas, si bien reconociendo a los Estados miembros la posibilidad de garantizar al consumidor una
proteccion mas elevada que la prevista por la Directivas.

® En este aspecto, VELA TORRES, PEDRO J.: «Condiciones generales de la contratacion y consumidores:
una vision jurisprudencial», Revista de estudios juridicos, N°18, 2018, p. 5: «El ambito objetivo de
aplicacion de la normativa resultante es mas amplio para los consumidores, puesto que los mencionados
preceptos de su Ley especial se aplican no sélo a las condiciones generales en sentido estricto, sino también
a toda clausula contractual que, aunque no sea general, sea predispuesta y tenga la consideracion legal de
abusivay.



concluir que para encontrarnos ante condiciones generales de la contratacion’ se han de

cumplir una serie de requisitos:

- Contractualidad: se trata de clausulas contractuales y su insercién en el contrato no

deriva del acatamiento de una norma que imponga su inclusion.

- Predisposicion: la clausula ha de estar prerredactada, siendo su caracteristica no ser fruto
del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular, en el caso de

los contratos de adhesion.

- Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de declaraciones
negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a

realizarse.

- Imposicidn: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por una de las partes, de tal
forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede obtenerse

mediante el acatamiento a la inclusién en el mismo de la clausula.

En cuanto a la calificacion juridica de las clausulas contractuales de un préstamo
hipotecario como condiciones generales, es un hecho notorio que en determinados
sectores de la contratacion, entre los que se encuentran los servicios bancarios, los
profesionales o empresarios utilizan contratos integrados por condiciones generales de la
contratacion®. Por ello, la carga de la prueba de que una clausula prerredactada no esta
destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un empresario

o profesional a los consumidores, recae sobre el primero.®

Lo anterior no es Gbice para que en casos concretos si exista negociacion individual de
algunas clausulas, entre otras las que regulan el tipo de interés o las comisiones —si

realmente se han negociado—, ni para que se haya planteado si las clausulas que tienen

" Introduciendo este criterio, STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ STS 1916/2013, § 137). Reiteran esta doctrina
entre otras, SSTS de 14 de diciembre de 2017 (ROJ STS 4308/2017); de 17 de enero de 2018 (ROJ STS
51/2018); de 16 de julio de 2019 (ROJ STS 2345/2019).

8 Vid. STS 22 de abril de 2015 (ROJ STS 1723/2015).

® En este sentido, SSTS de 8 de septiembre de 2014 (ROJ STS 3903/2014); de 29 de abril de 2015 (ROJ
STS 2207/2015), de 29 de noviembre de 2017 (ROJ STS 4265/2017) o de 13 de septiembre de 2018 (ROJ
STS 3098/2018).



influencia sobre el precio pueden ser catalogadas como condiciones generales de la

contratacion?®.

Resultando de aplicacion el art. 8 LCGC si nos encontramos ante condiciones generales,
seran nulas de pleno derecho aquellas que contradigan en perjuicio del adherente lo
dispuesto en la ley, y en el caso de contratos con un consumidor, también las que sean
consideradas abusivas. El concepto de abusividad, exclusivamente aplicable a la
contratacion con consumidores y regulado en el art. 82 TRLGDCU, se extiende a todas
las estipulaciones no negociadas individualmente y practicas no consentidas
expresamente que causen, en contra de las exigencias de la buena fe y en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las

partes que se deriven del contrato.

Con lo anterior, puede observarse como ambos términos se encuentran intimamente
conectados, pero acarrean consecuencias juridicas radicalmente diferentes. Asi, el uso de
condiciones generales dentro de los limites fijados por la ley es una practica habitual y en
principio inocua para el adherente. No obstante, cuando no se redactan de forma clara y
comprensible o se las dota de un contenido que provoca un desequilibrio importante en
la posicion del consumidor, es cuando se podréa acudir a las diferentes acciones previstas
en la LCGC —tanto de caréacter individual como colectivo— para que se proceda al

control judicial de estas, lo que ha planteado no pocos problemas en la préactica.
2.3. La accion colectiva de cesacion en la LCGC

En el &mbito del consumo masivo de productos y servicios bancarios existe una pluralidad

de intereses involucrados, alguno de los cuales transcienden el caracter individual®. Ante

10 Aunque en una clausula referente al precio pueda existir negociacién individual, la STS de 29 de abril de
2015 (ROJ STS 2207/2015) aclara: «Que la clausula de un contrato celebrado con un consumidor regule un
elemento esencial del contrato no obsta a que tenga la consideracion legal de condicion general de la
contratacion si concurren los requisitos para ello (contractualidad, predisposicién, imposicion y
generalidad), ni la excluye del &mbito de aplicacion de la Directiva 1993/93/CEE ni de las normas de
Derecho interno que la transponen».

1 REBOLLO PUIG M. e IZQUIERDO CARRASCO M.: «Comentario sistematico del Texto Refundido
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007», lustel, 2011, pp. 891-967: «Hay ocasiones en que la
conducta de un empresario afecta a un derecho o interés del que es titular, de forma indivisible, una
pluralidad o colectividad de sujetos: se puede hablar entonces de derechos o intereses supraindividuales,
gue se ven lesionados cuando un empresario utiliza una clausula abusiva en los contratos que celebra con
los consumidores [...]. Cuando se trata de derechos o intereses supraindividuales no existe un titular
definido del bien juridico lesionado por la conducta del empresario. Se dice que pertenecen a toda la
comunidad, al conjunto de los consumidores, 0 a un subsector o colectivo dentro de ese conjunto, pero
siempre de manera comun e indivisible, esto es, sin que ningun individuo concreto pueda afirmarse como
titular de una parte o del todo».
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este fenomeno, la utilidad de las acciones colectivas es clara: favorecen el acceso a la
justicia y permiten una actuacion mas eficiente del poder judicial. Por ello, deberian
constituir el medio ideal para que los adquirientes estén protegidos contra el abuso de
poder del vendedor y la exclusion abusiva de derechos. Pero la LEC no contiene un
procedimiento especifico para el ejercicio acciones colectivas, sino que estas se encauzan
en procesos ordinarios a los que resultan de aplicacion ciertas especialidades. Esta
insuficiencia legislativa se ha puesto de manifiesto especialmente en el ambito bancario,
lo que ha obligado a una rapida y a veces forzada adaptacion de nuestro ordenamiento y

su interpretacion.

En la solucién a este problema, el TJUE ha sido un elemento clave, como ya se ha
indicado. Pero también lo han sido una serie de resoluciones de nuestro TS —en concreto
en materia de acciones de cesacién ante clausulas suelo, gastos y de vencimiento
anticipado— que abordan los problemas procesales que plantea la tutela colectiva de los
consumidores e influyen enormemente sobre el ejercicio de acciones individuales. Detrés
de todas ellas subyace un denominador comun: conseguir una proteccion efectiva de los
intereses de la parte contratante méas debil, ayudando a limpiar el trafico mercantil de
condiciones generales ilicitas, en consonancia con los principios de vinculacion y
efectividad de la Directiva 93/13/CEE. A pesar de ello, la renovacion del régimen juridico

de las acciones colectivas se constituye como una prioridad legislativa.

En este contexto, la accidn colectiva por excelencia es la «accién de cesacion en defensa
de los intereses colectivos y difusos de los consumidores», cuya regulacion en nuestro
ordenamiento tiene una vez mas origen europeo*?. La opcion del legislador espafiol fue
regular esta accién en las diferentes normas sectoriales implicadas (LGDCU, LCGC,
LGP, LCD...), lo que supone la existencia de diferentes acciones de cesacion que
presentaran particularidades segun el caso. Independientemente de ello, el contenido de
esta sera siempre doble®: por un lado, permite la condena al demandado a cesar en la

conducta, y por otro, prohibe su reiteracion futura. Ademas, también puede utilizarse

12 1 a ley 39/2002, de 28 de octubre, introdujo la regulacion de esta accién en la legislacion nacional de
consumidores y condiciones generales de la contratacion; siendo transposicion de la Directiva 98/27/CEE,
que a su vez fue modificada por otras Directivas y finalmente derogada por la Directiva 2009/22/CEE.

13 En este sentido, GASCON INCHAUSTI, F.: «Acciones colectivas y acciones inhibitorias para la
proteccion de los consumidores en el proceso civil: El papel de las asociaciones de consumidores», UCM,
2005, p. 5.
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frente al riesgo de que se inicie la utilizacién de condiciones generales abusivas en cuyo

caso, propiamente, la accion se denomina de prohibicion®*,

Entrando en la concreta accidon de cesacion en materia de condiciones generales de la
contratacion, la LCGC pone a disposicion de los adherentes un elenco de acciones —
tanto individuales®® como colectivas— con las que interpelar la tutela judicial y hacer
valer los derechos que la misma les reconoce. El catalogo previsto en el art. 12 LCGC
integra las denominadas «acciones colectivas tipicas», sin perjuicio de poder admitirse
otras «atipicas» y por tanto no reguladas en la Ley. Dado su caracter colectivo, lo que se
persigue con estas acciones es un control abstracto!® de la validez de las condiciones
generales, tomando en consideracion lo que puede entenderse como un adherente medio

y las caracteristicas de las pautas estandarizadas de la contratacion en masa®’.

En el mismo se describe la accion de cesacion como aquella que permite obtener una
sentencia que condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se
reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando,
cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y eficaz. El
gjercicio de esta accion conlleva, como presupuesto de la orden de cesacidn, el control de
la posible nulidad de las condiciones objeto de la accion (control de legalidad, de
incorporacion y de abusividad), por lo que el juez debera realizar el correspondiente

pronunciamiento al respecto. A pesar de que no nos encontramos ante la accion de

14 GALLEGO SANCHEZ, E. y otros: «Acciones individuales relativas a condiciones generales de la
contratacion y a la proteccién de usuarios y consumidores», Escuela Judicial — Servicio de Formacién
Continua, 2017, p. 153.

15 De forma sucinta, el art. 9.1 LCGC regula las acciones individuales en esta materia, al sefialar que el
adherente podréa instar declaracién judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad de condiciones
generales, de acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual. Por un lado, la accion
de no incorporacién tiene como objetivo aquellas clausulas predispuestas que no cumplan los requisitos de
incorporacion (arts. 5y 7 LCGC); mientras que la accion de nulidad esta enfocada a sancionar aquellas
condiciones que contravengan lo dispuesto en la LCGC o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva
(art. 8 LCGC). En el caso de consumidores, una de estas causas de nulidad podra ser la abusividad de la
misma, en los términos establecidos en la LGDCU. La estimacion de las estas acciones comportara la
nulidad de las clausulas en cuestion, y no la ineficacia total del contrato, siempre que este pueda subsistir
sin ellas, extremo sobre el que debera pronunciarse la sentencia (art. 10 LCGC). No obstante, si supondra
tal ineficacia total cuando la nulidad recaiga sobre una condicion general que regule un elemento esencial
del contrato.

16 Seguin la STS de 24 de marzo de 2015 (ROJ STS 1279/2015), la posibilidad de tal control abstracto se
justifica «por la existencia de condiciones generales de la contratacion empleadas en una pluralidad de
contratos y en la utilizacion por la predisponente de pautas estandarizadas en la contratacion de estos
préstamos, propias de la contratacion en masa.

17 No ocurre lo mismo con las acciones individuales, en las que se tiene en cuenta las caracteristicas propias
del adherente y las circunstancias concretas que concurrieron en la celebracion del contrato.
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cesacion tipica regulada en el art. 53 LGDCU, a efectos procesales tienen la misma
consideracién, de modo que a la prevista en el art. 12 LCGC se le aplican igualmente las
especialidades de la LEC para este tipo de acciones®®.

2.4. Competencia y legitimacion

Actualmente, los Juzgados de lo Mercantil son los competentes para conocer de las
acciones colectivas previstas en la legislacion relativa a condiciones generales de la
contratacion y proteccion de consumidores y usuarios. En un primer momento ya se
plantearon serias dudas sobre la competencia para el conocimiento de las acciones
individuales, pero los Juzgados de lo Mercantil asumieron que tenian la competencia para
el conocimiento de cualquier tipo de accion —individual y colectiva— en materia
condiciones generales. Esta situacion varia con la LO 7/2015, de 21 de julio que
modificé’® la LOPJ y restringi6 su competencia a las acciones colectivas,
correspondiendo a los Juzgados de Primera Instancia el conocimiento de las acciones
individuales. Se mantiene no obstante una competencia centralizada en la segunda
instancia, correspondiendo a las secciones especializadas mercantiles de las Audiencias

Provinciales el conocimiento de estos asuntos.

Por otro lado, el art. 7.2 de la Directiva 93/13 reconoce legitimacion a personas y
organizaciones que, segun la legislacion nacional, tengan interés legitimo en la proteccién
de los consumidores. Atribuir legitimacion a determinados sujetos para el ejercicio de
acciones colectivas implica que un tercero ejercite derechos o intereses en el proceso que
no son de su titularidad®. La principal nota que caracteriza al ordenamiento espafiol en

este punto es la heterogeneidad en cuanto a la atribucidn de esta legitimacién colectiva,

18 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.: «Comentarios a la ley de condiciones generales de la
contratacion», Thomson Reuters Aranzadi, 2000, p. 391.

19 Sobre competencia en procesos colectivos e individuales antes de la reforma, DEL SER LOPEZ, A. y
FERNANDEZ CABALLERO, G.: «Nulidad de clausulas suelo: ;Competencia objetiva de los juzgados de
lo mercantil o de los juzgados de primera instancia? El debate se reabre por las ltimas reformas legislativas
y la avalancha de acciones ejercitadas», Diario la Ley, N° 8555, junio 2015; SANJUAN Y MUNOZ, E.:
«La modificacion de la accion de cesacion (art. 53 TRLGDCU). La incoherente complejidad de un sistema
que pretende la proteccion del consumidor», La Ley Mercantil, N° 6, septiembre 2014,

20 Se trata de un supuesto de legitimacion extraordinaria. Como sefiala la STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ
STS 1916/2013, § 61): «Uno de los supuestos en los que la legitimacién ordinaria se revela insuficiente es
precisamente en el campo de la tutela de los consumidores, ya que la asimetria de las posiciones
extraprocesales de profesionales y empresarios, por un lado, y consumidores, por otro, se proyecta en el
proceso y desincentiva al consumidor la asuncién de la defensa judicial de los propios intereses».
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en funcion de los diversos textos legales y del tipo de accion colectiva que se pretenda

ejercitar?t,

En relacion a la accién de cesacion prevista en el art. 12 LCGC, estaran legitimados para
su ejercicio una pluralidad de sujetos (Asociaciones o Corporaciones de empresarios y
profesionales, Camaras de Comercio, Ministerio Fiscal...) entre los que sin duda destacan
las asociaciones de consumidores y usuarios. Para la legitimacion de estas, la normativa
de condiciones generales se remite a los requisitos previstos en la LGDCU respecto a la
accion de cesacion en defensa de los intereses de los consumidores ante clausulas
abusivas. Paralelamente a la normativa especial, las asociaciones de consumidores y
usuarios estaran legitimadas conforme a lo previsto en el art. 11 LEC. Este diferencia
segun a quien pertenezcan los derechos o intereses que se pretenden tutelar: si son un
grupo de consumidores o usuarios cuyos componentes estén determinados o sean
facilmente determinables, nos encontraremos ante intereses colectivos (art. 11.2 LEC),
mientras que si son indeterminados o de dificil determinacién, nos encontramos ante
intereses difusos (art. 11.3 LEC).

Sobre esta base, la accion de cesacion puede ejercerse en tutela de ambos intereses?? —
siempre que la asociacion se haya constituido conforme a la LGDCU—, pero si pretende
fundarse en la defensa de los denominados intereses difusos la atribucion de legitimacién
se restringe enormemente: solo se le reconocera a aquellas asociaciones que segun la
LGDCU sean representativas, lo que supone que cuando sean de &mbito supraautonémico
deberan figurar inscritas en el Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y
Usuarios?®. Por ello, el ejercicio de la accion de cesacion contra la utilizacion de

condiciones generales de la contratacién abusivas en los contratos celebrados con

21 GASCON INCHAUSTI, F.: «Acciones colectivas y acciones inhibitorias...», UCM, 2005, p. 10 y ss.

22 | as entidades bancarias en ocasiones han alegado que la accién de cesacion se ejercita en defensa de
intereses difusos, con el fin de negar la legitimacion a asociaciones de consumidores y usuarios no
representativas. No obstante, la STS de 29 de diciembre de 2010 (ROJ STS 7551/2010) establece en un
caso de clausulas abusivas en préstamos hipotecarios, que la entidad bancaria puede, mediante su sistema
informatico o archivos, determinar plenamente los afectados. En el mismo sentido, STS de 13 de marzo de
2012 (ROJ STS 2543/2012), estableciendo que en cada caso debera valorarse la facilidad o dificultad en la
identificacion de los perjudicados.

23 En caso de que la asociacion fuese excluida del Registro por sancién una vez planteada la demanda, la
STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ STS 1916/2013, § 78) sefiala que no se perderia la legitimacion, pues la
pérdida sobrevenida de las condiciones legales precisas para litigar ha de ser objeto de una interpretacion
restrictiva, «especialmente cuando la demandante no tiene una legitimacion ordinaria ni litiga en defensa
de un interés particular y propio, sino una legitimacion extraordinaria para la defensa de intereses ajenos,
ya que las consecuencias de la sancién se proyectan sobre terceros, maxime cuando se trata de intereses
colectivos de los consumidores que los tribunales tienen el indeclinable deber de tutelar.»
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consumidores no queda abierta a cualquier asociacion que esté legalmente constituida,
aungue en sus estatutos conste como finalidad la tutela de los intereses de consumidores

y usuarios®*,

Los problemas derivados de la legitimacion activa de las asociaciones de consumidores
y usuarios pueden apreciarse en numerosas resoluciones, como la STS de 13 de octubre
de 2014 (ROJ STS 4427/2014), en la que se acordo la devolucion del asunto a la Audiencia
Provincial de Leon para que se pronunciase sobre el fondo; al haberse negado la
legitimacion para el ejercicio de una accion colectiva de nulidad de clausula suelo. En
este punto, cabe hacer eco sobre asociaciones que cumplen los requisitos anteriormente
mencionados, y que por tanto serian el medio idoneo para conseguir una adecuada tutela
colectiva del consumidor, pero que han sido objeto de manipulacién y extorsion, dando
lugar a procedimientos judiciales tremendamente mediaticos. Todo parece indicar que se
ha utilizado el efecto disuasorio que el ejercicio de estas acciones colectivas deberia tener
para las entidades financieras, no como una herramienta de presién para que cese el uso

de clausulas abusivas, sino como una via para satisfacer intereses particulares®.
2.5. Contenido de la sentencia

El art. 221 LEC establece que contenido han de tener las sentencias dictadas en los
procesos colectivos iniciados por asociaciones de consumidores o usuarios. El hecho de
encontrarnos en el &mbito del Derecho de consumo supone que los clasicos principios
procesales puedan flexibilizarse para conseguir el cumplimiento de los objetivos
establecidos en la Directiva 93/13/CEE; ello debido fundamentalmente al principio de
efectividad consagrado en su art. 7. Uno de los aspectos de la sentencia en los que mas
ha incidido la anterior consideracion es en su congruencia, sin duda debido a las
facultades de oficio que se otorgan al juez para el control de clausulas contractuales

comprendidas en el @ambito de aplicacion de la Directiva?.

24 STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ STS 1916/2013, § 71).

25 En concreto, la trama de extorsion de Ausbanc (Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios) y Manos
Limpias estd siendo enjuiciada actualmente en la Audiencia Nacional, con el fin de esclarecer si en el
ejercicio de las funciones atribuidas a estas asociaciones han concurrido delitos de estafa, blanqueo de
capitales, extorsion, amenazas, administracion desleal, fraude en las subvenciones y pertenencia a
organizacion criminal.

26 Entre otras, las SSTJUE 14 de junio de 2012 (C-618/10; Banco Espariol de Crédito, apdo. 44) y de 21
de febrero de 2013 (C-472/11; Banif Plus Bank, apdo. 24) reconocen al juez la capacidad de realizar los
controles de inclusidn, transparencia y abusividad de oficio en cualquier momento. Como sefiala VELA
TORRES, PEDRO J.: «Condiciones generales de la contratacion y consumidores...», Revista de estudios
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Yaen la STS de 9 de mayo de 2013 (ROJ STS 1916/2013, § 130) se sefialé que «no es
preciso que el fallo se ajuste exactamente al suplico de la demanda, siempre que las partes
hayan tenido la oportunidad de ser oidas sobre los argumentos determinantes de la
calificacion de las clausulas como abusivas». Reflejo de ello es que, si bien en este caso
la asociacion de consumidores apoyaba la nulidad de la clausula suelo en la existencia de
un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, el tribunal declar6 la
nulidad de la misma sobre la base de su falta de transparencia. La anterior doctrina ha
sido reiterada por la STS de 23 de diciembre (ROJ STS 5618/2015), en la que se recuerda
que la posibilidad de control de oficio de clausulas abusivas permite al juez cambiar la
causa petendi, y amparar la invalidez de la clausula en la no superacion de un control
diferente al alegado por la entidad demandante. Asi, debe de huirse de «indeseables
formalismos y rigideces procesales, que lo Unico que harian seria desproteger a los
consumidores y dificultar los principios de vinculacién y efectividad propios de dicha
normativa comunitaria». Pero la anterior facultad no es absoluta, pues ha de permitirse
en todo caso que las entidades demandadas puedan defenderse adecuadamente sobre la
validez de las clausulas impugnadas, en relacion con los principios de contradiccion e

igualdad de armas procesales.

Por lo que respecta al contenido de la sentencia en relacidon a la restitucién de prestaciones
—efecto ex lege de la declaracion de abusividad—, este no puede verse limitado en modo
alguno conforme al principio de no vinculacién de las clausulas declaradas abusivas (art.
6.1 Directiva). Asi lo declar6 la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (C-154/15, C-307/15
y C-308/15; Gutiérrez Naranjo; apdo. 72y ss.), que sefial6 contraria al Derecho Europeo
la limitacion temporal respecto a la devolucion de cantidades cobradas en virtud de la
clausula suelo contenida en la de STS de 9 de mayo de 2013, recordando que «una
jurisprudencia nacional —como la plasmada en la sentencia de 9 de mayo de 2013—
relativa a la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion
del caracter abusivo de una clausula contractual, en virtud del articulo 6, apartado 1, de
la Directiva 93/13, s6lo permite garantizar una proteccion limitada. [...] Asi pues, tal

proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado Yy eficaz

juridicos, N°18, 2018, p. 29 «La jurisprudencia del TJUE es tan clara y contundente que puede afirmarse
que la tutela del consumidor prevalece sobre cualesquiera cuestiones relativas a procedimiento o plazos,
con la Unica limitacién de salvaguardar los principios de audiencia y contradiccion». En el mismo sentido,
BELHADJ BEN GOMEZ, C.: «El vencimiento anticipado, control de oficio y preclusion», Aranzadi, BIB
2017/13147.
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para que cese el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7, apartado

1, de la citada Directiva»?'.
2.6. Prejudicialidad, litispendencia y cosa juzgada

Una de las cuestiones méas polémicas en relacion al ejercicio de acciones colectivas de
cesacion es la eficacia de la sentencia recaida en un proceso de este tipo. Por su caracter
especial, cabe plantearse a que sujetos afecta y que ocurre con los no personados; su
influencia sobre procesos posteriores en los que se ejerciten otras acciones contra una
misma clausula y predisponente o la posible existencia de situaciones de prejudicialidad

en el caso de que acciones individuales y colectivas se ejerciten de forma simultanea.

En esta materia parece dificil conciliar las previsiones de la LEC en relacién a la cosa
juzgada y los efectos de sentencias dictadas en procesos promovidos por asociaciones de
consumidores y usuarios. Y ello porque por un lado se limita la eficacia de la sentencia
recaida en un proceso colectivo a los sujetos que se hubieran personado, salvo que la
sentencia indique otra cosa (art. 221.1.2 LEC), y a su vez se establece que la cosa juzgada
se extendera a sujetos no litigantes, con independencia de que la accién se haya ejercido

para la tutela de intereses colectivos o difusos?® (art. 222.3 LEC).

La respuesta de los juzgados y tribunales a este respecto habian sido dispares? hasta la
promulgacion de la STJUE de 14 de abril de 2016 (C-381/14, Sales Sinués, apdo. 43) en

27 Esta doctrina ha sido acogida por nuestro TS en posteriores resoluciones [entre otras, SSTS de 18 de
mayo de 2017 (ROJ STS 1898/2017), de 27 de junio de 2017 (ROJ STS 2640/2017), de 20 de julio de 2018
(ROJ STS 2858/2018)], eliminando dicha limitacién y plantedndose que ocurre cuando la parte demandante
ha solicitado la restitucién de las cantidades cobradas en virtud de la clausula, pero habiendo limitado su
pretension a lo establecido en la STS de 9 de mayo de 2013. En virtud del principio dispositivo y la
congruencia de la sentencia, «si la parte demandante no hubiera establecido una fecha concreta para su
reclamacion, sino que se hubiera limitado a solicitar la restitucion reciproca de las prestaciones, se le habria
concedido desde que se aplicd la clausula nula, puesto que es el efecto legal. Pero una vez que no se cifi6 a
dicha pretension, sino que la delimito temporalmente, en coincidencia con su reclamacion extrajudicial, el
tribunal qued6 vinculado por dicha delimitacion».

28 La STS de 17 de junio de 2010 (ROJ STS 4216/2010) ya sefial6 que el posible efecto de cosa juzgada
frente a todos los perjudicados «debia quedar restringido a los casos en que la sentencia determine que,
conforme a la legislacion de proteccion a los consumidores y usuarios, la declaracidn haya de surtir efectos
maés alla de quienes han sido partes», adoptando el criterio general de que una accidn colectiva limita sus
efectos a los sujetos determinados individualmente en la sentencia y no puede suponer una restriccion al
gjercicio individual de derechos.

29 Realizando un analisis exhaustivo de las diferentes posturas que existian en la jurisprudencia: FORTEA
GORBE, JOSE L.: «La proteccion del deudor hipotecario frente a las clausulas abusivas», Wolters Kluwer,
2017, p. 692 y ss. Igualmente, CORDON MORENO, F.: «Accion colectiva y accion individual para la
defensa de los derechos de los consumidores», Derecho Privado y Constitucion, N° 31, 2017, pp. 223-226.
En resumen, las diferentes opciones eran: considerar que entre acciones colectivas e individuales existe
relacion de litispendencia o cosa juzgada; que nos encontramos en un supuesto de prejudicialidad o que
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la que se plantea el alcance de la accidn colectiva de cesacion sobre la individual de
nulidad y el problema que puede suponer la suspension prejudicial del proceso individual
a la espera del colectivo. En la misma se sefiala que es contrario al principio de efectividad
que un juez que conoce de una accion individual de un consumidor, dirigida a que se
declare el caracter abusivo de una clausula de un contrato que le une a un profesional,
esté obligado a suspender automaticamente la tramitacion de esa accion en espera de que
exista sentencia firme en relacién con una accion colectiva que se encuentra pendiente,
ejercitada por una asociacion de consumidores. Y ello por considerar que las acciones
individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, objetos y efectos
juridicos diferentes, sin que la articulacion de esas diferentes acciones deba conducir a

una merma de la proteccion de los consumidores.

Posteriormente, tanto nuestro TS como el TC* se ha encargado de acoger y desarrollar
esta doctrina. En relacion a la accion de cesacién en materia de condiciones generales de
la contratacion, se ha sefialado que no existe identidad objetiva entre las acciones
colectivas en las que se declara nula una condicién general y una posterior accién
individual que igualmente persigue la nulidad de dicha clausula®. Esto provoca la falta
de automatismo en la extension de la cosa juzgada. A pesar de ello, la declaracion de
abusividad decidida en una accion colectiva si vinculard a la posterior accion individual,
salvo que consten en el litigio circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente
o la informacién suministrada por el banco predisponente en el caso concreto, que se
aparten significativamente de lo que puede considerarse el estindar medio y justifiquen
un fallo diferente®?. Se permite asi que las circunstancias concretas de los afectados
puedan ser reconocidas en el marco de una accion individual, salvaguardando a su vez la

seguridad juridica.

directamente no existe ninguna de las anteriores relaciones por no darse identidades necesarias para
apreciarlas, considerando que acciones colectivas e individuales tienen diferente alcance y efectos.

30 En este sentido, SSTC 148/2016, de 19 de septiembre; 3/2017 y 4/2017 de 16 de enero: «La identidad -
que no mera similitud- de objeto entre ambos procesos resulta cuanto menos dudosa. Extender de manera
automatica un efecto de cosa juzgada derivado de la estimacién de la accion de cesacion, a todas las
clausulas iguales insertas en la universalidad de contratos en vigor, ademas de no preverse en las normas
que regulan dicha accidn colectiva, puede llegar a atentar contra la autonomia de la voluntad del consumidor
que no desee tal nulidad en su contrato, [...] o cercenar las posibilidades de su impugnacion individual si
la demanda de cesacion se desestima por mor de una linea de defensa juridica de la entidad actora, distinta
de la que hubiera sostenido el reclamante individual con base en las circunstancias concurrentes sélo por él
conocidas».

31 STS de 24 de febrero de 2017 (ROJ STS 697/2017).
32 STS de 8 de junio de 2017 (ROJ STS 2244/2017).
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Por su parte, si puede predicarse tal automaticidad en la extension de la cosa juzgada
cuando existe una declaracién de nulidad en virtud de accion colectiva de cesacion, y se
plantea otra accion de cesacion contra la misma clausula y predisponente®. En
conclusion, la eficacia de cosa juzgada en relacion a una accion colectiva solo puede
extenderse a acciones colectivas posteriores sobre la misma clausula y predisponente,
pero si la accion posterior es individual y de nulidad respecto de la misma clausula y
predisponente, se produce una eficacia prejudicial que solo puede ser superada si

concurren circunstancias excepcionales®,

Con todas las anteriores consideraciones, puede observarse la tremenda complejidad y
falta de desarrollo del régimen de acciones colectivas en nuestro ordenamiento, que
deberia ser imprescindible para una adecuada proteccion de los consumidores en el
ambito del préstamo hipotecario, de acuerdo con el principio de efectividad consagrado
en la Directiva 93/13/CEE.

No obstante, lo que no puede negarse es la relevancia que han tenido las resoluciones
dictadas por el TS en procedimientos de acciones colectivas para el posterior desarrollo
de la jurisprudencia en materia de proteccion de consumidores en préstamos hipotecarios;
y fundamentalmente en la articulacion de los denominados controles de transparencia y
de abusividad, que se abordaran en el siguiente apartado. De esta enorme influencia son
buen ejemplo las pioneras SSTS de 9 de mayo de 2013 y de 23 de diciembre de 2015,
reiteradamente citadas a lo largo de este trabajo. La primera sienta las bases del
tratamiento jurisprudencial de las clausulas suelo y el control de transparencia; mientras
que la segunda origina las multiples reclamaciones individuales posteriores en torno a las
clausulas gastos del préstamo hipotecario y, por lo que a este trabajo respecta, esboza las
lineas generales en torno a la abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado y su

relacion con el procedimiento especial de ejecucion hipotecaria.

3 STS de 23 de diciembre de 2015 (ROJ STS 5618/2015).

3 LOPEZ SANCHEZ J. en CASTILLO MARTINEZ, C. y otros.: «Jurisprudencia sobre hipotecas...»,
Tirant lo Blanch, 2019, p. 784.
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3. Nulidad de clausulas insertas en préstamos hipotecarios. Controles de abusividad

y transparencia

3.1. El control de inclusion o transparencia documental

A pesar de la insuficiencia legislativa evidenciada anteriormente, nuestro ordenamiento
juridico si que preveé una serie de mecanismos de proteccion en el ambito de los contratos
de adhesion. En primer lugar, los arts. 5y 7 LCGC regulan el control de incorporacion,
de inclusion o de transparencia documental como un mecanismo que se extiende a todo
tipo de condiciones generales, con independencia de su eventual caracter abusivo y sin
importar si el adherente es 0 no consumidor. Este control actla en la fase de perfeccion
del contrato, y persigue Unicamente que el adherente pueda tener a su alcance los
elementos de juicio suficientes para poder conocer el contenido contractual de la relacion

juridica que entabla®.

En definitiva, consiste en aplicar el doble filtro establecido en los arts. 5.5y 7 LCGC. En
primer lugar, no quedaran incorporadas al contrato las condiciones generales que el
adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de
la celebracidn del contrato. Superado este primer filtro, es necesario rebasar un segundo
filtro: la redaccién de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez, de modo que no quedaran incorporadas al

contrato las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles®.

Por tanto, para afirmar la transparencia documental de cualquiera de las clausulas insertas
en un préstamo hipotecario, la entidad bancaria debera acreditar la comprensibilidad
gramatical de la clausula por el adherente, asi como que este tuvo ocasién real de
conocerla al momento de la celebracion del contrato. Si esto no es posible, de los arts. 9.2
y 10.1 LCGC se desprende que cuando una condicion general de la contratacion no supera

el control de inclusion, debe declararse su nulidad®’.

Dicho lo anterior, ha de diferenciarse entre el termino control de incorporacion o de

inclusion, que se refiere a la transparencia documental de las clausulas o «primer control

% ARROYO MARTINEZ, I. y MIQUEL RODRIGUEZ, J.: «Comentarios a la Ley sobre Condiciones
Generales de la Contratacion», Tecnos, 2000, p. 55.

36 Entre otras, STS 28 de mayo de 2018 (ROJ STS 1901/2018). En el mismo sentido, GENTO CASTRO,
MARIA Z.: «Jurisprudencia sobre clausulas abusivas: Intereses moratorios y vencimiento anticipado. La
proteccion del no consumidor», CUNEF, 2018, p. 22.

37 Por todas, STS de 25 de enero de 2019 (ROJ STS 136/2019).
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de transparencia», abordado en este epigrafe y aplicable a cualquier contrato con
condiciones generales, y la transparencia material o «segundo control de transparencia»,

que sera tratada a continuacion y cuyo ambito esta reservado solo a consumidores.
3.2. El control de transparencia material y el control de abusividad

Si bien el anterior control garantiza la transparencia documental de las clausulas
predispuestas, suficiente a efectos de su incorporacion a un contrato suscrito con no

consumidores, para el caso de consumidores procede ademas un control del contenido.

Teniendo en cuenta que la redaccion literal del art. 4.2 de la Directiva 93/13 no permite
que se controle la abusividad de clausulas que definan el objeto principal del contrato o
la adecuacioén entre precio y retribucion, siempre y cuando estén redactadas de manera
clara'y comprensible, se hizo necesario establecer un mecanismo adicional que permitiera
controlar aquellas clausulas bancarias referentes al precio que, superando el control de

transparencia documental, suponian una incidencia sobre el precio a pagar enmascarada.

Este mecanismo adicional —denominado control de transparencia material o «segundo
control de transparencia»— se elabora jurisprudencialmente a partir de la STS de 9 de
mayo de 2013, y consiste en no permitir clausulas que a pesar de ser gramaticalmente
sean comprensibles y estar redactadas en caracteres legibles, implican una alteracion del
objeto del contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que pueda
pasar inadvertida al consumidor®®, Para superarlo, se exige un plus de informacién que
pueda permitir al consumidor prestar su consentimiento a contratar con pleno
conocimiento de la carga econdémica y juridica que le supondra celebrar el contrato®, y
en este punto, la informacion y asesoramiento precontractuales suministrados por la

entidad juegan un papel fundamental.

Es por ello primordial diferenciar entre clausulas esenciales (que tienen influencia sobre
el precio a pagar) y no esenciales (cuyo contenido puede ser abusivo por causar un
desequilibrio importante*®) en el articulado de un préstamo hipotecario, pues a las

primeras se las aplica el doble filtro de transparencia documental y material, y s6lo en el

38 Entre otras, SSTS de 24 de marzo de 2015 (ROJ STS 1279/2015); de 16 de julio de 2019 (ROJ STS
2345/2019); de 17 de julio de 2019 (ROJ STS 2503/2019).

39 Recientemente, SSTS de 11 de enero de 2019 (ROJ STS 9/2019) y de 14 de marzo de 2019 (ROJ STS
773/2019).

40 Entre otras, clausulas de vencimiento anticipado, gastos, reclamacién de posiciones deudoras, diferentes
comisiones...
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caso de que no superen este ultimo, serd cuando se pueda analizar su caracter abusivo —
a la inversa, si una clausula esencial supera el control de transparencia en su doble

vertiente, no procedera examen sobre su abusividad—.

Si bien la mayoria de las veces nuestro TS se ha manifestado sobre las caracteristicas y
extension de este control de transparencia en el ambito de las clausulas suelo —partiendo
de la pionera sentencia antes citada— este puede extenderse a cualquier clausula bancaria
que se refiera al objeto principal del contrato (hipoteca multidivisa, IRPH*...). Es
precisamente la interpretacion que los tribunales realizan sobre el término «redaccion
clara'y comprensible», contenido en los arts. 4.2 y 5 de la Directiva 93/13, la que permite
la existencia de este segundo control de transparencia, al considerar que la transparencia
en sentido amplio «debe entenderse referida a la observancia no sélo de un aspecto
formal, sino también de un aspecto material, [...] relacionado con el caracter suficiente
de la informacion que se facilita a los consumidores, en el momento de la celebracion del
contrato, acerca de las consecuencias juridicas y econémicas derivadas para ellos de la
aplicacion de las clausulas relativas, en particular, al objeto principal del contrato»*?. Por
tanto, no consiste en analizar el equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con
caracter general no es controlable por el juez, sino el equilibrio subjetivo entre precio y
prestacion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor atendiendo a las
circunstancias de su caso en concreto*®. Esto excluye que pueda agravarse la carga
econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido,
mediante la inclusion de una condicion general que supere los requisitos de incorporacion,
pero cuya trascendencia juridica o econdmica pase inadvertida, porque se le da un

inapropiado tratamiento secundario y no se facilita al consumidor la informacién clara y

41 En relacion al IRPH, existe una cuestion prejudicial pendiente en el TJUE (C-125/18) cuyas conclusiones
del Abogado General han sido presentadas el 10 de septiembre de 2019. De considerarse que esta clausula
no supera los controles aqui mencionados, sin duda se provocara un nuevo aluvion de demandas solicitando
la nulidad de este tipo de clausulas, en el contexto de un sistema judicial ya desbordado por este tipo de
cuestiones. Segun la agenda del TJUE, la sentencia sera dictada el 3 de marzo de 2020.

42 SSTJUE de 21 de marzo de 2013 (C-92/11, RWE Vertrieb; apdo. 45y ss.), de 21 de diciembre de 2016
(C-154/15, C-307/15 y C-308/15; Gutiérrez Naranjo; apdo. 21).

43 SSTS de 8 de septiembre de 2014 (ROJ STS 3903/2014); de 29 de abril de 2015 (ROJ STS 2207/2015);
de 23 de diciembre de 2015 (ROJ STS 5618/2015); de 30 de enero de 2017 (ROJ STS 328/2017); de 8 de
junio de 2017 (ROJ STS 2244/2017), entre otras.
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adecuada sobre las consecuencias juridicas y econdmicas de dicha clausula de cada caso

concreto*.

En el ambito de las acciones colectivas, se ha discutido si puede llevarse a cabo un
verdadero control abstracto de la validez de las condiciones esenciales en los contratos
celebrados con consumidores desde la perspectiva de la falta de transparencia, pues a
primera vista parece incompatible con tener en cuenta las circunstancias de cada caso en
particular. En este sentido, la STS de 24 de marzo de 2015 (ROJ STS 1279/2015) ha
establecido que «negar la posibilidad de un control abstracto y obligar a cada consumidor
a litigar para que se declare la nulidad de la condicion general abusiva supondria un
obstaculo dificilmente salvable para la proteccion de sus legitimos intereses econdmicos
mediante procedimientos eficaces, como les garantiza la normativa comunitaria y la

interna, incluida la Constitucion (art. 51.1)».

Por su parte, las clausulas no esenciales no plantean los anteriores problemas, pues no
tienen una influencia directa sobre el precio sino sobre los derechos y las obligaciones de
las partes que se derivan del mismo —a pesar de que en ocasiones tengan un contenido
patrimonial—. En su caso, se acude directamente al control de abusividad (art. 82
LGDCU y 3 de la Directiva 93/13) para analizar su contenido, el cual permite tener por
no puestas aquellas clausulas que causen —pese a las exigencias de la buena fe y en
detrimento del consumidor— un desequilibrio importante entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato. Para prevenir los efectos
perjudiciales que estas condiciones abusivas provocan en la posicion del consumidor, los
arts. 83 LGDCU vy 6.1 de la Directiva 93/13 sefialan que no le vincularan, tratandose de
disposiciones de orden publico que buscan reemplazar el equilibrio formal que el contrato
establece entre los derechos y obligaciones de las partes por un equilibrio real, que pueda
restablecer la igualdad entre ellas®.

Como sefiala la jurisprudencia, un desequilibrio importante en contra de las exigencias
de la buena fe supone «una lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que

el consumidor se encuentra en un contrato concreto; [...] ya sea en forma de una

4 Recientemente, SSTS de 4 de junio de 2018 (ROJ STS 2018/2018); de 31 de octubre de 2018 (ROJ STS
3677/2018); de 20 de noviembre de 2018 (ROJ STS 3952/2018); de 20 de diciembre de 2018 (ROJ STS
4357/2018); de 14 de febrero de 2019 (ROJ STS 389/2019).

4 Por todas, SSTJUE de 6 de octubre de 2009 (C-40/08; Asturcom Telecomunicaciones; apdo. 34) y de 3
de junio de 2009 (C-243/08; Pannon GSM; apdo. 25).
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restriccion del contenido de los derechos que, segun esas disposiciones, le confiere dicho
contrato, o bien de un obstaculo al ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una
obligacion adicional no prevista en la ley»*. Para considerar este desequilibrio y el
caracter abusivo de una clausula se deberd tener en cuenta, conforme al art. 4.1 de la
Directiva 93/13, la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato,
teniendo en cuenta en el momento de la celebracién del mismo todas las circunstancias
que concurran®’. En caso de duda, prevalecera la interpretacion mas favorable para el

consumidor.

Finalmente, y como evidencia de la repercusion de los pronunciamientos dictados en
procedimientos de acciones colectivas sobre el desarrollo del control de abusividad y sus
efectos, conviene hacer énfasis en los numerosos procesos que en la actualidad se estan
tramitando en nuestros Juzgados y Tribunales, sobre acciones individuales de nulidad de
la denominada clausula gastos de los préstamos hipotecarios, que se fundamentan en la
ya citada STS de 23 de diciembre de 2015. En estos casos, la cuestion gira en torno a la
devolucién de los gastos derivados de la formalizacion del préstamo, tales como la
tasacion, gestoria, notaria, Registro... Si bien la distribucion que nuestro TS ha hecho
sobre estos excede el objeto de este trabajo, se hace menester una breve mencién al
relevante papel de los Notarios y Registradores en el control del clausulado hipotecario.

3.3. El control notarial y registral de clausulas abusivas

Los Notarios y Registradores de la Propiedad, como operadores juridicos en el mercado
hipotecario, también juegan un papel en gue las clausulas contenidas en los contratos
respeten la legalidad vigente en materia de contratos de adhesion y consumidores. No
obstante, el mero hecho de que la hipoteca se formalice en escritura publica o que su

inscripcion sea constitutiva no garantizan por si mismos dicho extremo.

Al Notario, como funcionario en contacto con las circunstancias concretas que concurren
en la formalizacion del préstamo, le corresponde una funcidn de control de las clausulas

contenidas en la escritura que va a autorizar, en parte impuesta por las diferentes normas

4 SSTJUE de 16 de enero de 2014 (C-226/12; Constructora Principado; apdo. 23); de 3 de octubre de
2019 (C-621/17, Kiss y CIB Bank, apdo. 51).

47 En concreto, el juez debe verificar si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual (SSTJUE de 14 de marzo de 2013 (C-415/11, Aziz, apdo. 68y ss.); de 20 de septiembre de 2017
(C-186/16, Andriciuc y otros, apdo. 57)).
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que regulan el mercado hipotecario. Este control se despliega principalmente en el &ambito
de la transparencia material, de modo que la actuacion notaria debera asegurar que el
prestatario comprende el alcance de las condiciones que va a firmar. Con la entrada en
vigor de la LCCI, se obliga a que en todas las escrituras de préstamo hipotecario en que
intervenga un consumidor deban constar ciertos extremos relativos al cumplimiento del
principio de transparencia material*®. En este punto, el Registrador también debera de
velar porque se cumplan los requisitos de informacion establecidos en la normativa
vigente, y en caso contrario no autorizara la inscripcion, emitiendo una calificacion

negativa.

En cambio, la efectividad del control notarial y registral respecto a clausulas abusivas es
mucho mas limitada y sin duda insuficiente. Partiendo de la base de que la declaracion de
abusividad es una competencia exclusivamente judicial, ésta solo podra llevarse a cabo
por el Notario o Registrador cuando se vulnere una norma imperativa o prohibitiva; se
trate de clausulas incluidas en la «lista negra» de los arts. 85 a 90 LGDCU o la nulidad
hubiera sido declarada mediante resolucién judicial firme que establezca unos parametros
objetivos de abusividad®. Y ello porque se aprecia la abusividad sin entrar en
valoraciones, las cuales requeririan en todo caso la intervencion judicial y el respeto al
principio de contradiccion®. En este punto, es frecuente que se deniegue la inscripcion
de clausulas de vencimiento anticipado que prevean el ejercicio de esta facultad ante
incumplimientos irrelevantes o accesorios, conforme a jurisprudencia consolidada que las

considera abusivas.
3.4. Relaciones entre los diferentes controles

En el caso de consumidores, plantea especial problema la forma en que se articula la
conexion entre el control transparencia material y el abusividad. La cuestion a tratar es si
la falta de transparencia material conlleva automaticamente la abusividad de la clausula,

o0 si por el contrario esta falta de transparencia es la que permite realizar el control de

48 En este sentido, los arts. 14 y 15 LCCI obligan a que consten en la escritura, entre otras: la afirmacion de
que la parte prestataria ha recibido la documentacion y asesoramientos previstos en la Ley y que las
condiciones de la documentacidn precontractual se corresponden con la de la escritura. También debera
identificarse el protocolo del acta previa de asesoramiento prevista en el art. 15 y su resultado positivo, con
el fin de garantizar que el prestatario conoce los efectos juridicos y econémicos de la relacion que entabla.

49 Resoluciones DGRN de 1 de octubre de 2010 y de 18 de noviembre de 2013.

5 Sobre ello, SAENZ DE JUBERA HIGUERO, B.: «Las clausulas del préstamo hipotecario: su acceso
registral tras la Ley 41/2007», Diario la Ley, N° 6950, Mayo 2008.
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abusividad a las clausulas que definen el objeto principal del contrato. En cualquier caso,
no puede perderse de vista que el art. 4.2 de la Directiva 93/13 solo permite el examen
del carécter abusivo de una clausula relativa al objeto principal del contrato cuando no
sea transparente, quedando vetada tal posibilidad si la misma se ha redactado en términos

claros y comprensibles.

Por un lado, se ha sostenido que aquellas clausulas relativas al objeto principal del
contrato que no superen el control de transparencia son per se abusivas, sin necesidad de
entrar a analizar su contenido y comprobar si provoca un desequilibrio sustancial en el
consumidor. Esta tesis encuentra su apoyo en que la falta de transparencia trae
necesariamente consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdémico que
le supondra obtener la prestacion objeto del contrato segun contrate con una u otra entidad

financiera, o0 una u otra modalidad de préstamo®..

Por otro, existen resoluciones que apuestan porgue la falta de transparencia material no
implica per se la abusividad de las condiciones generales incorporadas a contratos
celebrados con consumidores, sino que esa falta de transparencia es la «llave que abre la
puerta» al juicio de la abusividad®?. Esta opcion parece la mas correcta si se considera
que la ocultacion del impacto econdmico podria ser inocua para el consumidor y no
provocar un desequilibrio sustancial segun las circunstancias, lo que no permite predicar
la automaticidad; sin perjuicio de que en el caso concreto de la clausula suelo la

abusividad la provoque precisamente la falta de transparencia material.

Lo que si es claro es que considerar que una condicion general que supera el control de
incorporacion —porque se ha informado de su existencia y se encuentra redactada en

términos comprensibles— automaticamente supera el control de transparencia material

51 SSTS de 29 de abril de 2015 (ROJ STS 2207/2015); de 23 de diciembre de 2015 (ROJ STS 5618/2015);
de 3 de junio de 2016 (ROJ STS 2550/2016). En el mismo sentido, PAZOS CASTRO, R.: «Un nuevo
ejemplo de la tortuosa relacion del Derecho espafiol con la directiva de clausulas abusivas. Comentario a la
sentencia del TIJUE de 26 de enero de 2017», Revista de Derecho Civil, Vol. 4 N°1, 2017, pp. 175y 176;
MIRANDA SERRANO, LUIS M.: «El control de transparencia de condiciones generales y clausulas
predispuestas en la contratacion bancaria», Revista para el Analisis del Derecho, N° 2, 2018, pp. 45y 46.

52 STJUE de 26 de enero de 2017 (C-421/14, Banco Primus; apdo. 62) y STS de 9 de marzo de 2017 (ROJ
STS 788/2017). Igualmente, CANIZARES LASO, A.: «Control de incorporacion y transparencia de las
condiciones generales de la contratacion. Las clausulas suelo», Revista de Derecho Civil, Vol. 2 N°3, 2015,
p. 95; PERTINEZ VILCHEZ, F.: «La nulidad de las clausulas suelo en préstamos hipotecarios», Tirant lo
Blanch, 2017, pp. 100 y 101.
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es incorrecto, puesto que con el primero no es posible garantizar la comprensibilidad real
de la importancia que ciertas clausulas esenciales pueden tener en el desarrollo del
contrato, y en concreto, su incidencia sobre el precio a pagar por el consumidor®. En
efecto, el consumidor puede haber sido informado acerca de la existencia de la clausula
y de su contenido, pero que el efecto sobre el precio que esta tiene haya sido relegado a

un segundo plano, pasando inadvertido.
3.5. Extension de la proteccién a los adherentes no consumidores

Teniendo en cuenta que la Directiva 93/13 diferencia segun el adherente sea 0 no
consumidor, la jurisprudencia ha reiterado que las condiciones generales incluidas en los
contratos con adherentes no consumidores no pueden ser sometidas al control de
abusividad, ni consecuentemente al de transparencia material®*; pues ambos se
encuentran intimamente conectados. Por tanto, en la legislacion especifica de proteccion
ante condiciones generales y clausulas abusivas, el adherente no consumidor dispone
exclusivamente del control de inclusion a efectos de defender sus intereses ante el

predisponente.

Para el analisis del contenido de las clausulas, ni el legislador comunitario, ni el espafiol,
han dado el paso de ofrecer una modalidad especial de proteccién al adherente no
consumidor, mas alla de la remision general que hace la exposicién de motivos de la
LCGC a la legislacion civil y mercantil sobre el respeto a la buena fe y justo equilibrio

en las prestaciones para evitar situaciones de abuso contractual®.

En este sentido, nuestro TS ha interpretado®® que «el principio general de buena fe como
norma modeladora del contenido contractual (arts. 1258 CC. y 57 CCom.), capaz de
expulsar determinadas clausulas del contrato, es defendible, al menos, para las clausulas
gue suponen un desequilibrio de la posicién contractual del adherente, es decir, aquellas
que modifican subrepticiamente el contenido que el adherente habia podido representarse
como pactado conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en el sentido

53 Entre otras, SSTS de 7 de noviembre de 2017 (ROJ STS 3919/2017); de 11 de septiembre de 2018 (ROJ
STS 3070/2018); de 5 de abril de 2019 (ROJ STS 1216/2019); de 17 de julio de 2019 (ROJ STS 2503/2019).

% Recientemente, SSTS de 30 de enero de 2017 (ROJ STS 328/2017); de 2 de noviembre de 2017 (ROJ
STS 3802/2017); de 23 de noviembre de 2017 (ROJ STS 4116/2017); de 3 de julio de 2018 (ROJ STS
2566/2018).

%5 Entre otras, SSTS de 20 de enero de 2017 (ROJ STS 124/2017); de 30 de enero de 2017 (ROJ STS
328/2017); de 19 de diciembre de 2018 (ROJ STS 4257/2018).

% Vid. SSTS 3 de junio de 2016 (ROJ STS 2550/2016) y de 18 de enero de 2017 (ROJ STS 123/2017).
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de que puede resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicion,

imposicion y falta de negociacion de clausulas que perjudican al adherente».

Este criterio se conecta a su vez con la invalidez de las «clausulas sorprendentes», que
son aquellas estipulaciones que, a tenor de las circunstancias y la naturaleza del contrato,
son tan insélitas que el adherente no podia haberlas previsto razonablemente. Para
considerar este caracter sorpresivo contrario a la buena fe habra que tomar en
consideracién el nivel de informacién proporcionado, pues una correcta informacion
excluiria el factor sorpresivo, y la diligencia empleada por el prestatario adherente para
conocer las consecuencias econdmicas y juridicas del préstamo y los posibles efectos
futuros de la condicion general discutida sobre el coste del crédito. Y siendo el adherente
no consumidor, operan las reglas generales de la carga de la prueba, por lo que quien
pretenda la nulidad de una condicion general desde el punto de vista de la buena fe,
alegando la introduccion de una estipulacion sorprendente, deberd acreditar la
inexistencia o insuficiencia de la informacién, las circunstancias personales que pueden
haber influido en la negociacion y en qué medida la clausula le fue impuesta

abusivamente.

A tenor de lo anterior, puede observarse como el desarrollo legislativo en materia de
proteccidn al adherente no consumidor resulta nuevamente escaso, y dificilmente permite
entrar a valorar el contenido de las clausulas. No parece l6gico mantener en nuestra
legislacion un tratamiento tan diferenciado, si se estd admitiendo la abusividad cuasi-
automa@tica de ciertas clausulas hipotecarias en el caso de consumidores, pero no para no

consumidores, que en muchos casos son pequefias y medianas empresas®’.

Con todo, puede observarse como los Tribunales espafioles, ante la falta de respuesta del
legislador a regular determinados aspectos fundamentales en la proteccion del
consumidor y la constante necesidad de acomodar el ordenamiento a las exigencias

europeas, se han visto obligados a crear un completo sistema jurisprudencial de defensa

57 En este punto, resulta especialmente ilustrativo el voto particular de D. Francisco Javier Ordufia Moreno
contenido en la STS 3 de junio de 2016 (ROJ STS 2550/2016), al sefialar que «la doctrina jurisprudencial
de esta Sala, relativa a la no aplicacion del control de transparencia en la contratacion entre empresarios o
profesionales desatiende el caracter informador del principio juridico que se deriva del concepto normativo
de transparencia, sin que dicha exclusién encuentre tampoco apoyo en la concrecion técnica de las variantes
que pueden configurar el control de legalidad de la misma (abusividad/incorporacién)». Por ello, al pequefio
empresario «hay que darle la confianza de que, mas pronto que tarde, su demanda de tutela sera atendida,
pues en el ideal de la transparencia la conviccion social ya reconoce la textura de un auténtico principio
general del derecho que, sin duda, va a mejorar la proteccion de todos los ciudadanos».
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al consumidor, en el que las consideraciones hechas por el TS en materia de acciones
colectivas son esenciales para el posterior desarrollo individual de los mecanismos de
proteccion. Y buena prueba de ello es como la ya citada STS de 23 de diciembre de 2015
esbozo el tratamiento de la abusividad de las clausulas de vencimiento anticipado y sus
consecuencias respecto a la ejecucion hipotecaria, dando lugar a las cuestiones que se

veran a continuacion.
4. La clausula de vencimiento anticipado
4.1. El vencimiento anticipado por impago de cuotas

Las clausulas de vencimiento anticipado son una estipulacion contenida en la totalidad de
escrituras de préstamo hipotecario, cuyo control judicial ha evidenciado una vez mas la
supremacia de la proteccion al consumidor y la insuficiencia del ordenamiento espafiol
en este punto. Con ellas la entidad bancaria se reserva la facultad de dar por vencido
anticipadamente préstamo, reclamando la totalidad de las cantidades debidas, ante un
incumplimiento®® por parte del prestatario. Su fin no es otro que limitar el riesgo de la
operacion para el prestamista, y si bien en muchos casos puede evitarse el vencimiento
aportando nuevas garantias, no ocurre lo mismo cuando el incumplimiento se refiere a la
obligacion principal: la restitucion del capital e intereses. Este tipo de clausulas permiten
a la entidad reclamar al prestatario el total de las cantidades en concepto de principal e
intereses devengados y no pagados® desde el momento en que se produce el impago de
una o varias cuotas de amortizacion en la vida del préstamo, ejercitando a su eleccion la
accion declarativa, la accion ejecutiva ordinaria o el procedimiento especial hipotecario

que establecen los arts. 681 y ss. LEC.

Estas estipulaciones seran validas siempre que se respeten, ademas de los principios
generales del derecho de obligaciones y contratos, la normativa especifica en materia de
condiciones generales de la contratacion y consumidores, de tal forma que deberan
consentirse expresamente y estaran sometidas al control de abusividad en el caso de

consumidores. Es la gravedad del incumplimiento que la clausula contempla, o en su caso,

%8 Este incumplimiento puede consistir en que aparezcan cargas o gravamenes preferentes a la hipoteca, no
conocidos en el momento de otorgamiento de la escritura o formalizadas con posterioridad por causas no
imputables al banco; que no se destine el importe del préstamo a la finalidad pactada; que se deteriore el
valor del inmueble con respecto a la tasacion inicial por causas imputables al prestatario o que el deudor o
fiador fallezca; entre otros.

%9 Podra incluso exigirse el pago de la comision de reclamacion de posiciones deudoras vencidas, siempre
que se pueda justificar haber remitido el requerimiento.
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ante el que se hace uso de ella, uno de los elementos determinantes para valorar su caracter
abusivo: si el deudor muestra una verdadera dejacion de sus obligaciones, que revista
caracter esencial, podrd hacerse uso de dicha clausula sin que esto sea contrario a la
normativa de proteccion a consumidores. En cambio, si el vencimiento anticipado lo
motiva un incumplimiento irrelevante o accesorio, la clausula sera considerada nula por
su carécter abusivo. El principal problema que ha planteado este tipo de clausulas es que
normalmente estan redactadas en términos absolutos, permitiendo la pérdida del plazo
por el adherente y el vencimiento del préstamo ante el impago de cualquier cuota. Esta
redaccion absoluta, que puede acarrear el vencimiento anticipado ante un incumplimiento
irrelevante, es motivo para apreciar la nulidad de la clusula asi redactada, pues para que
sea vélida debera ponderar la gravedad el incumplimiento en funcion de la cuantia y

duracion del préstamo.

También es muy controvertida la cuestion de las consecuencias sustantivas y procesales
ha de tener su declaracion de abusividad. La LEC en su redaccion original del art. 693 ya
permitia, en sede de ejecucién hipotecaria, que el banco reclamase la totalidad de lo
adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el vencimiento total en caso
de falta de pago de alguno de los diferentes plazos, y este convenio constase inscrito en
el Registro. Esto suponia que con tan solo un impago de cualquiera de las cuotas en la
vida total del préstamo —con independencia de su cuantia o duracion— el banco pudiese

sin mas tramites instar la ejecucion y reclamar la totalidad de la deuda restante®°.

Las consideraciones sobre este tipo de clausulas contenidas en la STJUE de 14 de marzo
de 2013 (C-415/11, Aziz) forzaron la modificacion del procedimiento de ejecucion
hipotecaria, mediante la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social. En la
misma se introducen importantes novedades en la LEC y LH en relacion a estas clausulas,
como la posibilidad de alegar su caracter abusivo como causa de oposicién a la ejecucién

o el deber del juez de controlar de oficio dicha abusividad®:. Igualmente, se modifica el

%0 Precepto en parte enmendado por la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, que permite al deudor, si el inmueble
hipotecado es la vivienda familiar, liberarlo sin el consentimiento del acreedor mediante la consignacion
de las cantidades vencidas y no satisfechas; eso si, una vez cada 5 afios.

61 Como sefiala GOMEZ DE LIANO FONSECA-HERRERO, M.: «EI control de oficio de las clausulas
abusivas. El juez nacional como garante de la proteccién del consumidor», Revista de Derecho de la Unién
Europea, N°26, enero-junio 2014, p. 320: «Pese al uso indistinto de los términos “deber” frente a “podra”,
e incluso “facultad” frente a “obligacion”, hay que tener muy claro que el TJUE configura el control de
oficio de la abusividad en los contratos celebrados entre consumidores y profesionales, no como un derecho
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art. 693, limitandose la facultad de vencimiento anticipado a los casos de falta de pago
de, al menos, tres plazos mensuales sin cumplir el deudor su obligacion de pago o un
namero de cuotas tal que suponga que el deudor ha incumplido su obligacion por un

plazo, al menos, equivalente a tres meses.

No obstante, esta prevision no sera siempre suficiente para superar el control de
abusividad, pues a luz de la doctrina del TIUE, para declarar el vencimiento anticipado
sera necesario que el consumidor incumpla gravemente una obligacién de caracter
esencial con respecto a la duracion y cuantia del préstamo. Por ello, una clausula
contractual que haga uso de la facultad concedida por el articulo 693.2 de la LEC esta
sometida igualmente a un control de contenido, porque este articulo no constituye ni una
disposicion imperativa ni una norma dispositiva aplicable en defecto en pacto®?. Extremo
que de forma tardia subsana la nueva Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (LCCI), cuyo art. 24 se erige como norma imperativa
que amplia notablemente el ambito de proteccion del consumidor ante el ejercicio de esta

facultad.
4.2. Validez y requisitos de las clausulas de vencimiento anticipado

La validez general de las clausulas de vencimiento anticipado es una cuestién pacifica
entre jurisprudencia y doctrina®. No obstante, lo anterior no impide que en determinadas
circunstancias el ejercicio del vencimiento anticipado pueda ser considerado abusivo. En
un primer momento, nuestro TS considerd que el ejercicio de esta facultad solo seria
posible cuando concurriera «justa causa» para ello, es decir, cuando nos encontremos ante

una verdadera y manifiesta dejacion de las obligaciones de caracter esencial contraidas,

del juez nacional, sino como una verdadera obligacion, que debe ejercitar, en cualquier momento, y tan
pronto como disponga de los elementos de hecho y Derecho necesarios.»

62 Sobre ello, PAZOS CASTRO, R.: «Un nuevo ejemplo...», Revista de Derecho Civil, VVol. 4 N°1, 2017,
p. 168.

83 Aisladamente, la STS de 27 de marzo de 1999 acogio la tesis contraria, conduciendo al absurdo de
permitir situaciones de flagrante morosidad: «El art. 1255 del C. civil consagra en nuestro Derecho la
libertad pacticia siempre que las estipulaciones convenidas por los contratantes no sean contrarias a las
leyes. Podemos afirmar que la condicién resolutoria de los préstamos hipotecarios constituye un pacto
contrario a las leyes. [...] Si se otorga un crédito con obligacion de amortizarlo en un plazo de 16 afios,
garantizandose con hipoteca el derecho del acreedor, éste tendra que esperar al transcurso del plazo pactado
para poder reclamar los devengos Ultimos, aunque esté lleno de suspicacia negocial por el hecho de que el
prestatario haya dejado de satisfacer algln plazo ya vencido.» Como sefiala MANZANARES SECADES,
A.: «Las clausulas de vencimiento anticipado en los contratos de financiacién», Diario la Ley, N°5461,
octubre 2002, «la validez de estos pactos es admitida, con la excepcion de la Sentencia de 27 de marzo de
1999.»
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como puede ser el incumplimiento por el prestatario de la obligacion de abono de las

cuotas de amortizacion de un préstamo®.

Pero la concurrencia de justa causa no es suficiente para justificar el ejercicio legitimo de
la facultad de vencimiento anticipado. El anterior criterio es matizado por la STJUE de
14 de marzo de 2013 (C-415/11, Aziz, apdo. 73), que se pronuncia sobre los aspectos que
debe tener en cuenta el juez nacional cuando lleve a cabo el control de contenido sobre
una clausula contractual que permita el vencimiento anticipado. Junto a la esencialidad
de la obligacién incumplida, ha de considerarse si la facultad de vencimiento esta prevista
para casos en los que el incumplimiento es suficientemente grave en relacion con la
duracién y la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una excepcion con
respecto a las normas generales aplicables en la materia en ausencia de estipulaciones
contractuales especificas y si el derecho nacional prevé medios adecuados y eficaces que
permitan al consumidor evitar la aplicacion de esta clausula. Y ha de tenerse en cuenta
que la no aplicacion de la clausula por el profesional no impide su control, de tal forma
gue una vez constatada su existencia el tribunal ha de manifestarse sobre su posible

abusividad, con independencia de que haya sido aplicada o no®.

A la luz de esta doctrina, cabia cuestionarse si la redaccion del art. 693.2 LEC vigente
hasta la entrada en vigor de la LCCI se ajustaba a la misma, al fijar en tres el niUmero de
mensualidades que permitian al prestamista dar por vencido el préstamo. Y
efectivamente, el impago de tres cuotas en préstamos de larga duracion y con gran parte
del capital ya amortizado puede no revestir tal gravedad. Por ello, el TJUE manifest6 que
los articulos 3.1 y 4.1 de la Directiva 93/13 no permiten que la apreciacion por parte del
juez nacional del caracter abusivo de una clausula de un contrato de préstamo hipotecario,
que determina las condiciones del vencimiento anticipado del préstamo, quede limitada a
criterios como los definidos en el articulo 693 de la LEC®®. Esto implica que la clausula
no superara el control de abusividad solo porque se trate de la transcripcion del régimen

legal —que solo es aplicable en caso de pacto-, sino que habra que valorar en cada caso

64 SSTS de 4 de junio de 2008 (ROJ STS 2599/2008); de 17 de febrero de 2011 (ROJ STS 515/2011).

8 En este sentido, ATJUE 11 de junio de 2015 (C-602/13, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, apdos. 50 a
54).

 ATJUE de 17 de marzo de 2016 (C-613/15, Ibercaja Banco, apdo. 33).
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concreto la gravedad del incumplimiento ante la que el banco puede hacer uso de esta

facultad, para determinar si se causa un desequilibrio en perjuicio del consumidor®’.

Es por esto que la LCCI en su art. 24 modifica el art. 693.2 LEC y amplia notablemente
la cantidad de cuotas vencidas y no satisfechas que permiten al prestamista hacer uso de
la facultad de vencimiento anticipado, de forma imperativa. Conjugandolo con la
Disposicién Transitoria Primera de la misma Ley, las clausulas de vencimiento anticipado
contenidas en contratos hipotecarios anteriores a su entrada en vigor, respecto de las
cuales no se haya ejercido dicha facultad, solo podran desplegar sus efectos cuando exista
un incumplimiento del tres por ciento de la cuantia del préstamo, o equivalente a doce
mensualidades, si nos encontramos en la primera mitad de su duracion; o del siete por
ciento o equivalente a quince mensualidades, si nos encontramos en la segunda. En
cambio, si ya se ha producido el vencimiento anticipado lo anterior no sera de aplicacion,
se hubiese instado 0 no un procedimiento de ejecucion hipotecaria para hacerlo efectivo,
y estuviera este suspendido o no. Este Gltimo inciso ha requerido la intervencion del TS,
a fin de esclarecer que ocurre con aquellos casos en los que ya se ha declarado el

vencimiento anticipado.
4.3. La declaracion de nulidad del vencimiento anticipado y sus efectos

Si a la luz de los anteriores criterios de abusividad, reiterados posteriormente por
numerosas resoluciones judiciales, el juez llega a la conclusion de que ha declararse la
nulidad de la clausula por causar un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes del contrato, es cuando surge la cuestion de que efectos ha de
tener dicha declaracion, especialmente en relacion al procedimiento de ejecucion

hipotecaria iniciado a su amparo.

Partiendo de la consideracién de que las clausulas declaradas abusivas no deben generar
efectos ni vincular al consumidor, el TJUE ha sefialado con caracter general que el juez

nacional no tiene facultad de modificar el contenido de estas®, y por tanto, no podra

67 En este sentido, GENTO CASTRO, MARIA Z.: «Jurisprudencia sobre clausulas abusivas...», CUNEF,
2018, p. 22 «En consecuencia, no seré el criterio del articulo 693.2 LEC el que haya de prevalecer sino el
de la proporcionalidad entre el incumplimiento por impago y la duracién y cuantia total de la deuda, de
modo que no existird esa proporcionalidad cuando en un préstamo de larga duracion tan solo se hayan
impagado tres mensualidades».

68 STJUE de 14 de junio de 2012 (C-618/10, Banco Espafiol de Crédito, apdo. 73). En concreto, el apdo.
69 sefiala que “si el juez nacional tuviera la facultad de modificar el contenido de las clausulas abusivas
que figuran en tales contratos, dicha facultad podria poner en peligro la consecucién del objetivo a largo
plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva 93/13. En efecto, la mencionada facultad contribuiria a
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integrar el contrato modificando o modulando alguno de los aspectos que motivaron dicha
declaracion. Dicha integracion contractual es lo que se prohibe frontalmente como
medida de proteccion especifica del régimen de tuicion del consumidor en este modo de

contratar.

El problema surge cuando se pretenden conjugar la anterior consideracién con el
procedimiento especial de ejecucion hipotecaria. Teniendo en cuenta que el mismo otorga
una serie de ventajas al acreedor —tales como la posibilidad de liberar el bien si se trata
de vivienda habitual o el establecimiento de un valor de tasacion minimo de cara a la
subasta— que no estan presentes en otros procedimientos a los que puede acudir el
prestamista, surge la cuestion de si la declaracion de nulidad de la clausula de vencimiento
anticipado debe conllevar en todo caso el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria
iniciada a su amparo —en virtud del art. 695 LEC—, o si bien ésta podria sustituirse por
la regla establecida en el art. 693.2 LEC en su redaccion de 2013, que preve el
vencimiento anticipado en caso de falta de pago de al menos tres cuotas, con el fin de que
la ejecucion pueda continuar y el consumidor pueda hacer valer los derechos que el

procedimiento especial le reconoce.

Esta cuestion fue abordada de forma pionera por la reiterada STS de 23 de diciembre de
2015 —que sirve como base a la mediatica STS de 11 de septiembre de 2019 (ROJ STS
2761/2019)—, evidencidndose una vez mas la importancia de las resoluciones colectivas
sobre el progreso de la jurisprudencia en torno a ciertas clausulas. En la misma, ya se
considera posible que el juez pueda sustituir la clausula declarada abusiva por una
disposicion de derecho nacional, con el fin de evitar que el consumidor quede expuesto a
consecuencias de tal indole que representarian para este una penalizacion y no una
ventaja®. Por ello, «no puede afirmarse incondicionalmente que la decision de proseguir
la ejecucion sea mas perjudicial para el consumidor. Al contrario, sobreseer el
procedimiento especial de ejecucion para remitir a las partes al juicio declarativo, puede

privar a todos los compradores de viviendas mediante préstamos hipotecarios a largo

eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales
clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores, en la medida en que los profesionales podrian
verse tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las
mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este
modo el interés de dichos profesionales.”

% Posibilidad ya observada en el &mbito europeo por la STJUE de 30 de abril de 2014 (C-26/13, Kasler y
Kaslerné Rabai, apdos. 80 y ss.).
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plazo anteriores a la Ley 1/2013, que contengan clausulas abusivas de vencimiento
anticipado, de una regulacion que contempla especiales ventajas». Pero esta facultad de
sustitucion queda limitada a los supuestos en los que la declaracién de nulidad de la
clausula obligue al juez a anular el contrato en su totalidad’®. Y ciertamente, no es facil
concebir la clausula de vencimiento anticipado como un elemento esencial que obligue a
anular un contrato de préstamo por completo, pues no deja de ser una facultad de la
entidad prestamista. Cuestion diferente es que en el préstamo hipotecario la garantia
quede desnaturalizada si desaparece la posibilidad de dar por vencido el préstamo

anticipadamente ante el impago continuado del prestatario.

Cabe sefialar que la STS de 23 de diciembre de 2015 s6lo admite la posibilidad de sustituir
la clausula de vencimiento anticipado por una disposicion de derecho nacional dentro de
los limites sefialados’, pero no adoptan una regla que determine si los procedimientos de
ejecucion pendientes en los que se ha alegado como motivo de oposicion la abusividad

de la clausula han de ser sobreseidos o continuar’?.

Esto provoco disparidad de criterios entre las Audiencias Provinciales, por lo que el TS
planted cuestion prejudicial al TJUE mediante su Auto de 8 de febrero de 2017 (ROJ ATS
271/2017), consultando lo siguiente:

- «; Debe interpretarse el articulo 6.1 de la Directiva 93/13en el sentido de que admite la
posibilidad de que un tribunal nacional, al enjuiciar la abusividad de una clausula de
vencimiento anticipado incorporada en un contrato de préstamo hipotecario celebrado
con un consumidor que prevé el vencimiento por impago de una cuota, ademas de otros

supuestos de impago por mas cuotas, aprecie la abusividad solo del inciso o supuesto del

0 Adoptando asi el criterio enunciado en la STJUE de 21 de enero de 2015 (C-482/13, Unicaja Banco y
Caixabank, apdo. 33) y en la STS de 22 de abril de 2015 (ROJ STS 1723/2015), en relacion a la sustitucion
por una disposicion legal de la clausula de interés de demora.

L A pesar de ello, esta jurisprudencia ha sido criticada por la doctrina. Entre otros, ADAN DOMENECH,
F.: «Salvando las clausulas de vencimiento anticipado: la incoacion del juicio declarativo ante la suspension
de las ejecuciones hipotecarias», Aranzadi, BIB 2018\13067, p. 3: «el TS efectia malabarismos juridicos
para defender que no constituye un perjuicio para el deudor la no aplicacion taxativa de los efectos de la
nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado, permitiendo que las entidades prestamistas accedan a
la ejecucion hipotecaria».

2 No obstante, los votos particulares de D. Francisco Javier Ordufia Moreno, consignados en esta sentencia
y en la STS de 18 de febrero de 2016 (ROJ STS 626/2016) ya advertian que «la modulacién de las
consecuencias de la abusividad de un modo frontal y con caracter general, desnaturaliza conceptualmente
el control de abusividad, neutraliza su efectividad y funcién, supone una clara integracién de la clausula
declarada abusiva y, en definitiva, resulta contraria a la doctrina jurisprudencial del Tribunal de Justicia de
la Union Europea, en este ambito».
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impago de una cuota y mantenga la validez del pacto de vencimiento anticipado por

impago de cuotas también previsto con caracter general en la clausula [...] ?

- «¢; Tiene facultades un tribunal nacional, conforme a la Directiva 93/13/CEE, para —
una vez declarada abusiva una clausula de vencimiento anticipado de un contrato de
préstamo o crédito con garantia hipotecaria— poder valorar que la aplicacion supletoria
de una norma de Derecho nacional, aunque determine el inicio o la continuacion del
proceso de ejecucion contra el consumidor, resulta mas favorable para el mismo que
sobreseer dicho proceso especial de ejecucion hipotecaria y permitir al acreedor instar la
resolucion del contrato de préstamo o crédito, o la reclamacion de las cantidades debidas,
y la subsiguiente ejecucion de la sentencia condenatoria, sin las ventajas que la ejecucion

especial hipotecaria reconoce al consumidor?».
4.4. La reciente jurisprudencia del TJUE en materia de vencimiento anticipado

La anterior cuestion prejudicial es resuelta por la STIUE de 26 de marzo de 2019 (C-
70/17 y C-179/17, Abanca Corporacién Bancaria), en la que se sintetizan criterios ya
establecidos en resoluciones anteriores respecto a las consecuencias de la declaracién de
nulidad del vencimiento anticipado. Su resolucion se esperaba con gran expectacion, no
solo debido a la suspension de los procesos de ejecucion hipotecaria en curso o pendientes
por la mayoria de las Audiencias Provinciales, sino especialmente por su incidencia sobre

el nuevo tratamiento del vencimiento anticipado que ha esbozado la LCCI.

En relacion a la primera de las cuestiones, se plantea si puede mantenerse la clausula de
vencimiento anticipado cuando su literalidad prevé el ejercicio ante el impago de una o
varias cuotas, pero el prestamista hace uso de ella respetando lo establecido en el art.
693.2 LEC antes de su modificacion por la LCCI (impago de al menos tres cuotas). En
este sentido, el TJUE insiste en que no se podra apreciar la nulidad parcial de la clausula,
en el sentido de suprimir solo del inciso que convierte en abusiva, manteniendo la validez
del pacto de vencimiento anticipado, pues ello conlleva modificar el contenido de dichas

clausulas y seria contrario al efecto disuasorio de la Directiva.

No obstante, este criterio se suaviza en beneficio del consumidor al resolver la segunda
cuestion. Asi, si un contrato de préstamo hipotecario no puede subsistir tras la supresion
de una cldusula abusiva, el art. 6.1 de la Directiva no se opone a que el juez nacional, con
el fin de evitar la nulidad de ese contrato, sustituya esa clausula por una disposicion de

Derecho nacional en la que esta inspirada la clausula, en referencia al art. 693.2 LEC en
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su redaccion del afio 2013, en la medida en que la anulacién del contrato exponga al
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales (8 59). Por tanto, se permite
que el tribunal nacional pueda acudir a una norma derecho nacional que establezca cuando
se puede producir el vencimiento anticipado, siempre que sea con el fin de evitar la
nulidad del contrato y sus consecuencias lesivas para el consumidor. Y ello precisamente
porque si se declarase la nulidad del contrato en su totalidad, se produciria la consecuencia
que se esta intentado evitar: el vencimiento prematuro del préstamo y la devolucion de

todo el capital.

Por el contrario, si se llega a la conclusién de que el contrato puede subsistir sin dicha
clausula, el juez deberd abstenerse de aplicarla, permaneciendo el contrato sin otra
modificacion que la resultante de la supresion de la clausula, en la medida en que tal

persistencia sea juridicamente posible conforme al Derecho nacional (8§ 63).

Pero teniendo en cuenta que el analisis de las ventajas o desventajas que pueda suponer
para el consumidor la continuacién o el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria es una
cuestion de Derecho interno —al igual que la subsistencia o no del contrato—, el TJUE
sefiala que corresponde en exclusiva a los 6rganos jurisdiccionales remitentes llevar a
cabo las comprobaciones y comparaciones necesarias a tal efecto (§ 62). En concreto,
seran estos quienes deban analizar, adoptando un enfoque objetivo’®, si la supresion de
las clausulas de vencimiento anticipado tendria como consecuencia que los contratos de
préstamo hipotecario no puedan subsistir (§ 60). En tal supuesto, les correspondera
igualmente examinar si la anulacion de los contratos de préstamo hipotecario expondria
a los consumidores a consecuencias especialmente perjudiciales, para lo cual es pertinente
tener en cuenta el deterioro de la posicion procesal que el consumidor puede sufrir en
caso de no seguir el cauce especial de ejecucion hipotecaria (8 61). Pero desde luego,
este no puede ser el criterio decisivo que de decida sobre el ulterior destino del contrato’.

8 Que el art. 6.1 de la Directiva haya de interpretarse con un criterio objetivo es uno de aspectos clave en
los que insiste la sentencia, en consonancia con lo ya establecido en la STJUE de 15 de marzo de 2012 (C-
453/10; Perenicovd y Perenic; apdos. 31): «el objetivo perseguido por el legislador de la Unién en el marco
de la Directiva 93/13 consiste en restablecer el equilibrio entre las partes, manteniendo, en principio, la
validez global del contrato, y no en anular todos los contratos que contengan clausulas abusivas». Sobre
ello, PANTALEON PRIETO, F.: «La sentencia de la Gran Sala del Tribunal de Justicia sobre clausulas de
vencimiento anticipado abusivas», Blog Almacén del Derecho, 31 de marzo de 2019.

74 Como sefiala PERTINEZ VILCHEZ, F.: «La nulidad contractual en la jurisprudencia», Tirant lo Blanch,
2019, p. 199, «esta sentencia no es un prodigio de claridad, y si bien algun apartado de su argumentacion
aisladamente considerado [en concreto el relativo al hipotético deterioro de la posicion procesal de los
consumidores] podria conllevar a que los érganos jurisdiccionales remitentes sustituyeran la clausula de
vencimiento anticipado abusiva por la version del citado articulo 693.2 de la LEC; no altera la doctrina
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Las anteriores consideraciones sirven de fundamento a los AATJUE de 3 de julio de
2019 (C-92/16, Bankia; C-167/16, Banco Bilbao Vizcaya Argentaria), en los que se
plantean diversas cuestiones’™ todas relativas a si la ineficacia por abusiva de la clausula
de vencimiento anticipado permite la subsistencia del contrato, y de no poder subsistir, si
esto expone al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales que justifiquen
la aplicacion supletoria de una norma de Derecho nacional. Nuevamente, el TJUE insiste
en que son los érganos nacionales los que, desde un enfoque objetivo, deberan valorar

dichos extremos.

Por su parte, resulta relevante la aportacion del ATJUE de 3 de julio de 2019 (C-486/16,
Bankia), relativa al efecto positivo de la cosa juzgada en procesos hipotecarios sucesivos,
cuando el primer procedimiento hipotecario se ha archivado al declararse abusiva la
clausula de vencimiento anticipado y se interpone ahora un segundo procedimiento en
base al art. 693.2 LEC. En ella se establece que la normativa comunitaria no se opone a
que un organo jurisdiccional nacional de primera instancia quede vinculado por una
resolucion dictada en apelacion que ordena gue se inicie un procedimiento de ejecucion
en atencion a la gravedad del incumplimiento de las obligaciones que impone al
consumidor el contrato de préstamo hipotecario, y ello a pesar de que ese contrato
contenga una clausula declarada abusiva en una resolucion previa que ha adquirido

firmeza, pero a la que el Derecho nacional no reconoce fuerza de cosa juzgada.

establecida [STJUE de 15 de marzo de 2012 (C-453/10, Perenicovd y Perenic; apdo. 32)] ni permite
ampliar la excepcidn de la prohibicién de integrar la clausula abusiva con una disposicidn nacional, mas
alla de los casos en los que el contrato no pudiera subsistir sin tal clausula causando la nulidad total un
grave perjuicio para el consumidor».

> Entre otras: «La ineficacia por abusiva de una clausula de vencimiento anticipado, ¢;permite la
subsistencia del contrato remanente, en el sentido del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13?»; «;Debe
interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 en el sentido de que un contrato no puede
subsistir sin la clausula abusiva cuando el contrato remanente fuera irrazonablemente oneroso para el
profesional?»; «¢Los articulos 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13 son compatibles con una interpretacion que
condiciona las consecuencias de la apreciacion como abusiva de una clausula de vencimiento anticipado a
las concretas caracteristicas de los procesos por los que puede optar el profesional?»; «;Respeta el principio
de efectividad de la Directiva 93/13 y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea una
ley procesal nacional que otorga derechos al consumidor que puede hacer valer en un proceso de ejecucion
especialmente expeditivo que el profesional puede escoger entre otros alternativos en los que tales derechos
son desconocidos?».
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4.5. El acogimiento de la doctrina del TJUE por el TS: La STS 11 de septiembre de 2019

Como se ha indicado, la STJUE de 26 de marzo de 2019 dejé la puerta abierta a que
fuesen los jueces nacionales los que adopten la decisidn sobre si el contrato de préstamo
hipotecario puede subsistir una vez anulada la clausula de vencimiento anticipado. En
este punto, la STS de 11 de septiembre de 2019 (ROJ STS 2761/2019) viene a dar una
solucion concreta a los efectos derivados de su nulidad en los préstamos hipotecarios, en
consonancia con la jurisprudencia expuesta anteriormente y tomando como base lo
establecido en la STS de 23 de diciembre de 2015.

Parte de la consideracidn de que el préstamo hipotecario es un negocio juridico complejo,
cuyo fundamento es comun para ambas partes: la obtencion de un crédito méas barato
(consumidor) a cambio de una garantia eficaz en caso de impago (banco). Se trata de un
contrato con doble faceta (préstamo y garantia), en el que la causa del préstamo y la de la
hipoteca estan entrelazadas y no pueden fragmentarse —pues atafien tanto a la obtencion
del préstamo por el consumidor en condiciones econémicas mas ventajosas, como a la
garantia real que tiene el prestamista en caso de impago—. Por ello, si el contrato fuese
solo de préstamo, la supresion del vencimiento anticipado no impediria su subsistencia,
pero al tratarse de un préstamo con garantia hipotecaria, la eliminacion de esta facultad
afecta a la garantia real y a la economia del contrato. En efecto, no parece l6gico obligar
al prestamista a realizar sucesivas reclamaciones ante impagos continuados, sin poder dar
por vencido todo el préstamo. Siendo asi, no puede subsistir un contrato de préstamo
hipotecario de larga duracion si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o

extremadamente dificultosa.

Al encontrarnos con la nulidad total, esto podria exponer a los consumidores a
consecuencias perjudiciales —como devolver la totalidad del préstamo o la pérdida de
las ventajas legalmente previstas en la ejecucion hipotecaria— que justifiquen acudir a la
normativa interna para determinar en qué medida puede decretarse el vencimiento
anticipado. Para el TS, esto sera posible siempre que se cumplan como minimo las
condiciones establecidas en el art. 693.2 LEC (redaccion Ley 1/2013), y ademas se valore
en el caso concreto la esencialidad de la obligacion incumplida, la gravedad del
incumplimiento en relacion con la cuantia y duracion del contrato de préstamo, y la
posibilidad real del consumidor de evitar esta consecuencia. No obstante, y sin llegar a

imponerlo, el TS adopta como criterio de primer orden el cumplimiento o no los requisitos
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del art. 24 LCCI’5 de lo que podria entenderse que las clausulas de vencimiento
anticipado son en todo caso abusivas cuando establezcan unas condiciones menos

beneficiosas que las previstas en dicho articulo.

En atencién a lo anteriormente expuesto, el TS da las siguientes orientaciones
jurisprudenciales respecto a los asuntos en curso, siempre que no se haya producido
todavia la entrega de la posesion al adquirente —en cuyo caso no hay vuelta atras, pues

esta sentencia no tiene efectos retroactivos—:

- Los procesos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio por
vencido el préstamo por aplicacion de una clausula contractual reputada nula, deberian

ser sobreseidos sin mas tramite.

- Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio
por vencido el préstamo por aplicacion de una clausula contractual reputada nula, y el
incumplimiento del deudor no redina los requisitos de gravedad y exigidos (art. 24 LCCI),
deberian ser igualmente sobreseidos. Al contrario, si el incumplimiento del deudor reviste

la gravedad prevista en la LCCI, podran continuar su tramitacion.

Sefalar que el sobreseimiento de los anteriores procesos no impedirad una nueva demanda
egjecutiva basada, no en el vencimiento anticipado por prevision contractual, sino en la
aplicacion de criterios legales —el art. 24 LCCI es una disposicion imperativa, frente a la
redaccion anterior del art. 693.2 LEC aplicable solo en caso de acuerdo entre las partes—
. 'Y efectivamente, puede ser que en un determinado momento los incumplimientos del
prestatario no sean tan graves como para justificar el vencimiento anticipado del
préstamo, pero que posteriormente si cumplan con las exigencias del art. 24 LCCI,
facultando en tal caso a la entidad prestamista para la interposicion de una nueva demanda

ejecutiva.

Con todo, puede observarse como el TS, sin realizar una aplicacion directa del art. 24
LCCI a supuestos en los que ya se ha producido el vencimiento anticipado —pues asi lo
excluye su Disposicion Transitoria Primera—, permite que se acuda al mismo en procesos
en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley 1/2013, se dio por vencido el

préstamo por aplicacion de una clausula de vencimiento anticipado reputada nula; de tal

6y ello porque la STJUE 20 de septiembre de 2018 (C-51/2017, OTP Bank y OTP Faktoring, apdo. 70)
permite la sustitucion de una clausula abusiva viciada de nulidad por una disposicién imperativa de Derecho
nacional aprobada con posterioridad.
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forma que o se cumplen la exigencias contempladas en dicho articulo, o debera
procederse al sobreseimiento. Se zanja asi la polémica en torno a los efectos de la
declaracion de nulidad de las clausulas de vencimiento anticipado en préstamos
hipotecarios, surgida una vez mas por la deficiente regulacion en la materia. No obstante,
esto no termina con la litigiosidad de este tipo de clausulas. En la STS de 12 de febrero
de 2020 (ROJ STS 336/2020) el Pleno del TS aborda por primera vez la nulidad por
abusiva de la clausula de vencimiento anticipado en préstamos personales. Si bien, a
diferencia de lo que ocurre con los préstamos hipotecarios, la supresion de esta clausula
por su caracter abusivo en préstamos personales no compromete la subsistencia del

contrato.
5. Conclusiones

Del anterior analisis de la proteccion de la parte contratante débil en préstamos

hipotecarios pueden extraerse, al menos, las siguientes conclusiones:

Primera: La competencia exclusiva del TJUE para interpretar los principios establecidos
en la Directiva 93/13/CEE ha obligado a los Tribunales nacionales a plantear numerosas
cuestiones prejudiciales con el propdsito de clarificar, no solo los criterios que determinan
la abusividad de ciertas clausulas insertas en préstamos hipotecarios y las posibles
consecuencias de su nulidad, sino especialmente los limites de la proteccién dispensada
por la Directiva.

Segunda: La proteccion de la parte contratante débil ante clausulas abusivas se ha
convertido en un verdadero principio que ha de regir el trafico mercantil, lo que evidencia
la necesidad de actualizar la Directiva 93/13/CEE con el fin de frenar el incesante flujo

de pleitos y cuestiones prejudiciales existentes en el &mbito de la tutela al consumidor.

Tercera: La insuficiente y obsoleta legislacion interna en materia de proteccion al
adherente ante clausulas predispuestas, unida a la constante necesidad de incorporar al
ordenamiento juridico espafiol las instrucciones procedentes de la normativa vy
jurisprudencia europeas, han obligado a los 6rganos jurisdiccionales espafioles a elaborar
un sistema de proteccion en su integridad que ayude a cubrir las lagunas legales

existentes, donde destaca la creacion del control de transparencia.

Cuarta: Las acciones colectivas constituyen un mecanismo imprescindible para ofrecer

un grado de proteccion suficiente a los consumidores ante los abusos masivos producidos
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en el ambito bancario. No obstante, su ejercicio ha planteado numerosas cuestiones
procesales, especialmente en lo relativo a legitimacion y su extension frente a terceros,
demostrando una vez mas que la legislacion en la materia resulta enrevesada y la
proteccidn al consumidor solo aparente; todo lo contrario a lo que aconsejaria el principio

de efectividad consagrado en la Directiva.

Quinta: Lo anterior no es Obice para que la jurisprudencia emanada del TS en
resoluciones de acciones colectivas haya jugado un papel fundamental en el desarrollo de
los mecanismos de proteccion en materia de consumidores y en la interpretacion de
aspectos fundamentales, especialmente en lo relativo al control de transparencia y el

analisis de abusividad de determinadas clausulas.

Sexta: Las clausulas de vencimiento anticipado insertas en préstamos hipotecarios han
planteado infinidad de cuestiones durante los ultimos afios, siendo uno de los principales
afectados el procedimiento especial de ejecucion hipotecaria, cuya celeridad se ha visto
ralentizada por la necesidad de proteger al consumidor ante este tipo de clausulas,
redactadas en la mayoria de los casos en términos absolutos. Los efectos sustantivos y
procesales derivados de su declaracién de abusividad han tenido gran relevancia juridica
durante 2019, donde se dictaron una serie de resoluciones fundamentales que zanjan gran

parte de la problematica en torno a este tipo de clausulas.
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