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RESUMEN: En los ultimos cinco afos, la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo ha experimentado un importante cambio cuantitativo y cualitativo, pues se
han incrementado exponencialmente los asuntos relativos a clausulas abusivas.
Antes de 2013, los casos que pasaban el filtro de admisién y eran resueltos por el
Tribunal Supremo pertenecian, fundamentalmente, al derecho civil clasico. Desde
entonces, y particularmente en los ultimos tres afios, al menos la mitad de los
asuntos resueltos tenfan que ver con clausulas abusivas en condiciones generales
de la contratacion y acciones de nulidad contractual por inversiones fallidas en
productos bancarios complejos. Nuestro estudio abordard solo un resumen de
las principales resoluciones en materia de clausulas abusivas.

ABSTRACT: In the last five vears, the jurisprudence of the Supreme Court of
Spain has experienced an important qualitative and quantitative change, as the case
law about unfair contract terms applying European law has increased exponentially.
Before 2013, the cases that achieved Supreme Court review dealt with standard
civil and commercial law. From then on, and especially over the last three years, at
least one out of two cases concerns unfair contract terms or failed investments in
banking products. We will focus our study summarizing only the main judgements
about unfair contract terms.
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I. INTRODUCCION

En los ultimos cinco afos la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha sufri-
do un relevante vuelco cuantitativo. Si se examinan las bases de datos antes de
2014, apenas existen pronunciamientos relativos a condiciones generales de la
contratacién, con la relevante excepcién de la primera sentencia de pleno sobre
las clausulas suelo —STS 241/2013, de 9 de mayo—, y algunas otras anteriores
que quedaban desdibujadas en un marasmo de pleitos de derecho civil del llamado
«clasico». Desde los primeros albores de 2014, los asuntos relativos a clausulas
abusivas y de derecho bancario en general han dado lugar a mas de la mitad de
los asuntos resueltos por la Sala Primera del Tribunal Supremo.

Nos vamos a centrar, como se apunta en el titulo, en los pronunciamientos
mas recientes, fundamentalmente en los dltimos tres afios, dando por cono-
cidos los precedentes anteriores. Y solo en materia de cldusulas abusivas en
contrataciéon bancaria, haciendo alusioén a los pronunciamientos verdaderamente
relevantes o novedosos.

Dejaremos a un lado todas las reclamaciones bancarias formuladas por in-
versores minoristas frente a productos bancarios, que pertenecen al grupo de
casos de la nulidad contractual por error vicio del consentimiento, mas que al
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que emplea la técnica propia de las condiciones generales, donde rige por regla
general la validez del contrato, con expulsiéon de la clausula declarada nula,
conforme al principio general «utile per inutile non vitiatur».

II. CONDICION DE CONSUMIDOR

En la STS 314/2018, de 28 de mayo, se analiza la condicion de consumidor en
prdcticamente todos los supuestos de contratos de garantia accesorios al préstamo,
al existir pluralidad de contratantes, partiendo de la doctrina del TJUE aplicable
al caso —asuntos Costea (C-110/14), Dumitras (C-534/15), Tarcau (C-74/15), Die-
tzinger (C-45/96) y Bachman (C-535/16)—, en los siguientes términos:

La condicién de consumidor se debe apreciar no en el contrato principal,
sino en el contrato de garantia o fianza. Ello excluye la condicién de consumidor
cuando, aun actuando al margen de una actividad empresarial o profesional, se
tiene un «vinculo funcional» con el contratante profesional; es decir, no se es del
todo ajeno al aspecto profesional o empresarial de la operacién. De esta forma,
en el caso hay que distinguir tres situaciones:

1. No existe ninguna duda de que los administradores sociales que garan-
tizan la deuda de la sociedad tienen vinculo funcional con ella y no pueden ser
tratados como consumidores.

2. En el caso de socios con participacién significativa en el capital social,
lo determinante a estos efectos sera, o bien que el socio tenga una preeminencia
tal en la sociedad que influya decisivamente en su toma de decisiones y suponga
que, de facto, su voluntad y la del ente social coincidan, o bien que el socio en
cuestion tenga un interés profesional o empresarial en la operacién que garantiza,
puesto que el TJUE utiliza el concepto de actividad profesional o vinculacién
funcional con la empresa en contraposicién con las actividades meramente pri-
vadas; ambas circunstancias concurren en el supuesto examinado, puesto que los
fiadores tenian un porcentaje relevante del capital social de la sociedad prestataria
(un 25% cada uno), y la finalidad del préstamo fue la financiacién del activo
circulante de la empresa: los socios de dicha sociedad —por lo demas, cerrada,
y a través de la cual parte de los socios desempenaban su propia actividad pro-
fesional— tenian responsabilidad en su infra-capitalizacion.

3. Por ultimo, en la fiadora que no era socia ni administradora no puede
considerarse que existiera tal vinculo funcional, por lo que respecto a la misma
si debe declararse la ineficacia de la clausula suelo.

En similar sentido, la sentencia 728/2018, de 20 de diciembre, sobre la posible
abusividad de una clausula relativa a la fijacién del valor de tasacién, entendié
que la sociedad mercantil hipotecante no deudora no tenia la condicién de con-
sumidora. Aunque en el ordenamiento espafiol, a diferencia de lo que sucede en
el marco comunitario, una persona juridica puede ser consumidora si no tiene
4dnimo de lucro, una sociedad mercantil, cualquiera que sea su objeto social, tiene
per se animo de lucro. En el caso resuelto por esta sentencia tampoco concurria la
condicién de consumidor en el fiador (persona fisica) por su vinculacién funcional
con las partes, ya que era administrador y apoderado de la sociedad hipotecante y
administrador de la sociedad deudora. Se interpreta que el término «gerencia» que
utiliza el TJUE para definir el vinculo funcional equivale a cualquier modalidad
de administracién de la sociedad, por lo que quien participa directamente en la
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toma de decisiones de la empresa tiene ese vinculo funcional con ella y, a estos
efectos, todos los administradores, sean del tipo que sean, han de considerarse
empresarios y no consumidores.

Desde la perspectiva contraria, se ha estudiado también la figura del consumi-
dor con dnimo de lucro. Desde la sentencia del Pleno 16/2017, de 16 de enero, se
habia considerado que el animo de lucro no excluye necesariamente la condicién
de consumidor. Este pronunciamiento se ha reiterado en numerosas sentencias
dictadas en el marco de la legislacién de aprovechamiento por turnos de bienes
inmuebles, con fundamento en la jurisprudencia comunitaria (STJICE de 10 de
abril de 2008 —asunto Hamilton, C-412/06— y STJCE de 25 de octubre de 2005
—asunto Schulte, C-350/03—) y en la regulacién del articulo 3 TRLGCU, que se
refiere a la actuacién en un ambito ajeno a una actividad empresarial en la que
se enmarque la operacion, no a la actividad empresarial especifica del cliente o
adquirente (interpretacion reforzada por la STJUE de 3 de septiembre de 2015,
asunto Costea, C-110/14). En todo caso, el limite se sitia en aquellos supuestos
en que la persona fisica realice estas actividades con regularidad (comprar para
inmediatamente revender sucesivamente inmuebles, acciones, fondos, etc.) en
un periodo corto de tiempo, pues en tal caso, puede entenderse que, con tales
actos, realiza una actividad empresarial o profesional, dado que la habitualidad
es una de las caracteristicas de la cualidad legal de empresario (art. 1.1° CCom).

Esta misma doctrina ha sido extrapolada a los préstamos hipotecarios en la
sentencia 356/2018, de 13 de junio, en el caso de una persona fisica que financié
la adquisicién de una vivienda como inversion, con el propésito de destinarla
al alquiler en un marco no profesional o empresarial, a quien se califica como
consumidor.

Una dificultad habitual en la delimitacién del concepto de consumidor es la
que plantean los contratos mixtos o de doble finalidad, como los préstamos desti-
nados tanto a necesidades personales como a actividades comerciales o profesio-
nales, que carecen de una norma expresa que guie su calificacién a estos efectos.
La STS 224/2017, de 5 de abril, sobre un préstamo dedicado en parte a reformar
la vivienda habitual del prestatario y en parte a la construccién de un edificio
que el demandante tenia previsto dedicar a una actividad empresarial (alquiler de
habitaciones) aplicé el criterio interpretativo establecido en el considerando 17 de
la Directiva 2011/83/UE sobre los derechos de los consumidores, que modificé las
Directivas 93/13/CEE y 1999/44/CE y en la jurisprudencia comunitaria (STJCE de
20 de enero de 2005 —asunto Gruber, C-464/01—, STJUE de 3 de septiembre de
2015 —asunto Costea, C-110/14— y auto de 19 de noviembre de 2015 —asunto
Tarcau, C-74/15—), que admite la calificacién como consumidor si el destino
comercial es marginal en comparacién con el destino privado. Y concluy6 que
si existen indicios de que un contrato persigue una doble finalidad «el criterio del
objeto predominante ofrece una herramienta para determinar, a través de un examen
de la globalidad de las circunstancias que rodean al contrato —mads alld de un criterio
puramente cuantitativo— y de la apreciacion de la prueba practicada, la medida
en que los propdsitos profesionales o no profesionales predominan en relacion con
un contrato en particular. De manera que, cuando no resulte acreditado claramente
que un contrato se ha llevado a cabo de manera exclusiva con un propdsito ya
sea personal, ya sea profesional, el contratante en cuestion deberd ser considerado
como consumidor si el objeto profesional no predomina en el contexto general del
contrato, en atencion a la globalidad de las circunstancias y a la apreciacion de la
prueba». En el caso concreto, se consider6 probado que el propésito profesional
era el predominante, por lo que no se aplicé la normativa de consumo.
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Como las circunstancias que determinan la calificacién del consumidor no
son inmutables, el TS ha definido también el momento en el que debe concurrir la
condicion de consumidor. La sentencia 548/2018, de 5 de octubre, sobre nulidad
de una clausula suelo incorporada en la escritura de ampliacién del préstamo
hipotecario que se destiné a la adquisicién de la mitad del capital social de
una sociedad mercantil, explica (con cita de la STJUE de 25 de enero de 2018,
C-498/16, Schrems) que el concepto de consumidor «debe interpretarse en relacion
con la posicién de esta persona en un contrato determinado y con la naturaleza y
la finalidad de este, y no con la situacion subjetiva de dicha persona, dado que una
misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas operaciones y
operador econémico respecto de otras». De modo que, en el caso concreto, aunque
en el préstamo inicial los prestatarios si habian actuado como consumidores,
como solicitaban tnicamente la nulidad de la clausula suelo de la escritura de
ampliacion, en la que ya carecian de esa condicién, no era posible el control de
transparencia que habilitaria esa nulidad. La sentencia precisa que, si se hubiera
aplicado la clausula suelo inicial, los prestatarios consumidores de aquel contrato
originario tendrian derecho a la restitucién de lo cobrado mediante tal aplicacién
indebida, pero que ello no ha sido objeto del pleito.

El caso contrario fue objeto de la sentencia 8/2018, de 10 de enero, que
versaba sobre un préstamo hipotecario destinado a la adquisicién de un local
para su explotacion comercial, en el que el prestatario alegd, al presentar la
demanda de abusividad, que finalmente se habia variado el destino del local. La
sentencia entendié que los avatares posteriores a la celebracién del contrato eran
irrelevantes, porque en materia de proteccién de consumidores los controles de
transparencia y abusividad tienen que realizarse en el momento de celebracién
del contrato, ya que afectan a la prestacion del consentimiento y a €l se contrae
la relevancia de la informacion precontractual.

En un caso peculiar, la sentencia 639/2017, de 23 de noviembre, partiendo
igualmente de que la cualidad de consumidor ha de tenerse en el momento de la
celebracién del contrato, abordé las diferencias entre las figuras del promotor y
del autopromotor. Se trataba de un supuesto en que en el préstamo hipotecario,
formalizado como préstamo a promotor, se hizo constar que la vivienda objeto
de financiacién se venderia una vez construida, aunque mas tarde el prestatario
decidi6 quedarsela y utilizarla como domicilio familiar. La regla general configura
al autopromotor como consumidor: aunque aborde tareas que, en principio, se
encomiendan a profesionales, no lo hace en el marco de una actividad profesional,
sino para la satisfaccién de una necesidad personal, como es el acceso a una
vivienda. Sin embargo, en el caso concreto, el prestatario habia actuado como
verdadero promotor, y no como autopromotor, a la firma del préstamo, que es
el momento determinante de su calificacion como consumidor o profesional,
sin que, como en el caso anterior, los avatares posteriores permitan modificar
esa calificacion.

III. PRECISIONES SOBRE LA INFORMACION PRECONTRACTUAL Y SU RE-
LEVANCIA EN EL CONTROL DE TRANSPARENCIA

Las sentencias de la Sala Primera sobre la relevancia de la informacion pre-
contractual en el andlisis del control de transparencia son muy numerosas. La
sentencia 593/2017, de 7 de noviembre, hace un recorrido por las resoluciones
principales sobre esta cuestién que, en sintesis, resaltan la importancia que para
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la transparencia en la contrataciéon con los consumidores tiene la informacion
precontractual que se les facilita, porque es en esa fase cuando se adopta la de-
cisién de contratar. En los ultimos anos se ha precisado, ademas, que el hecho
de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al consumidor,
cuando este se subroga en un préstamo previamente concedido al promotor que
le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligaciéon de sumi-
nistrarle toda la informacién necesaria para adoptar su decisién de contratar
con pleno conocimiento de la carga econémica y juridica que le supondra su-
brogarse como prestatario en el préstamo hipotecario, sin necesidad de realizar
un analisis minucioso y pormenorizado del contrato (sentencia 643/2017, de 24
de noviembre y otras muchas que reiteran la misma doctrina, hasta la 517/2018,
de 20 de septiembre).

En relacién con la intervencion notarial, se ha precisado ya en varias sen-
tencias (entre ellas, la 367/2017, de 8 de junio —de Pleno— y la 486/2018, de 12
de septiembre) que dicha intervencién no basta por si sola para la superacién
del control de transparencia, no solo por la ya apuntada trascendencia de la
informacién precontractual, que cronolégicamente requiere una cierta distan-
cia con la firma de la escritura, sino también por la practica imposibilidad
que tiene el consumidor de rechazar en la notaria la firma de la escritura «en
cuanto que le es indispensable para poder pagar el precio de la vivienda cuya
escritura de compra suele firmarse simultdneamente a la escritura de préstamo
hipotecario».

La escritura publica puede contribuir a probar que existié informacién
precontractual (sentencia 171/2017, de 9 de marzo), pero las férmulas prerre-
dactadas por la entidad bancaria (del tipo «las partes contratantes reconocen
y declaran haber conocido, negociado y aceptado integramente cuantas clau-
sulas y condiciones generales de la contrataciéon y de cualquier otra indole,
que aparecen incorporadas contractualmente en la presente escritura») carecen
de validez a estos efectos, pues ademas de que su contenido suele verse des-
mentido por lo realmente acontecido, incurren en la contradiccién de calificar
las condiciones generales como negociadas. Por ello, este tipo de menciones
se interpretan como clausulas predispuestas precisamente para evitar la apli-
cacién de la normativa protectora de los consumidores (sentencia 486/2018,
de 12 de septiembre).

IV. NOVEDADES EN CLAUSULAS SUELO

1. EFECTOS DE LAS ACCIONES COLECTIVAS DE CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION
SOBRE LAS ACCIONES INDIVIDUALES

La STS 367/2017, de 8 de junio —de Pleno—, viene a sentar, muy en sintesis,
la siguiente doctrina sobre el efecto de las sentencias estimatorias de la accién
colectiva en los litigios entablados en virtud de acciones individuales sobre las
mismas cldusulas:

— En la resolucién de la accién colectiva de cesacién, el tribunal debe tomar
como referencia al consumidor medio.

— Es también relevante cual es la naturaleza de la abusividad de la condicién
general. En el caso de la nulidad de una condicién general que regula
un elemento esencial del contrato por falta de transparencia, la causa
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del caracter abusivo de la condicién general estriba en la ausencia de
informacién adecuada por parte del predisponente sobre la existencia y
trascendencia de la clausula contractual, perjudicial para el consumidor.
Este déficit de informacién impide que el consumidor adopte la decisién
de contratar conociendo con claridad la carga econémica y las consecuen-
cias juridicas que le supone la existencia de esa cldusula en el contrato
y no le permite comparar correctamente la oferta con otras existentes en
el mercado.

— En el enjuiciamiento de una accién colectiva de cesacién de una clausula
suelo por falta de transparencia se toma también en consideracién cual
ha sido la conducta estandar del predisponente en el suministro de la
informacién necesaria para que el consumidor conociera la existencia de
la clausula y su trascendencia en el contrato, concretamente su incidencia
en el precio.

— En aquellos litigios pendientes en los que se esté ejercitando una accién
individual respecto de esta clausula suelo que venia siendo utilizada por
Banco Popular, declarada nula por la STS de 23 de diciembre de 2015, la
regla general debe ser que el juez aprecie el caracter abusivo de la clausula
por las razones expresadas en aquella sentencia.

— El juez solo podra resolver en un sentido diferente, y negar el caracter
abusivo de la clausula, cuando consten en el litigio circunstancias excep-
cionales referidas al perfil del cliente o a la informacién suministrada
por el banco predisponente en ese caso concreto, que se aparten signifi-
cativamente de lo que puede considerarse el estindar medio y justifiquen
que las razones por las que se estimé la abusividad de la cldusula en la
sentencia que resolvio la accién colectiva no sean de aplicacién en ese
litigio sobre accién individual.

— Pueden ser relevantes circunstancias tales como que el consumidor sea
una persona con conocimiento experto en este tipo de contratos o que el
Banco hubiera suministrado una informacién precontractual adecuada.

Desde otro punto de vista, las sentencias 127/2017, de 24 de febrero, 334/2017,
de 25 de mayo y 357/2017, de 6 de junio analizaron la eficacia de los pronuncia-
mientos de la sentencia dictada sobre la accion colectiva que resulten desfavora-
bles para el consumidor, cuando este no ha sido parte en ese proceso, en el litigio
posterior en el que se ejercita una accién individual. Estas sentencias descartan
que esos pronunciamientos desfavorables tengan eficacia de cosa juzgada en el
proceso instado por el consumidor, a quien no puede perjudicarle un pronuncia-
miento desfavorable acordado en un proceso en el que no ha podido intervenir.
En este sentido, se entiende que el llamamiento regulado en el articulo 15 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil no es suficiente para justificar la extensién frente a
los llamados de la eficacia de cosa juzgada del articulo 222.3 de la misma Ley, de
modo que esa eficacia debe quedar limitada a los consumidores no personados
que estén determinados individualmente en la propia sentencia, conforme dis-
pone el articulo 221.1-1.* de la Ley de Enjuiciamiento Civil. En particular, sobre
la falta de efectos de cosa juzgada de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, en
cuanto a la limitacién temporal de los efectos restitutorios asociados a la nulidad
de las clausulas suelo analizadas en dicha sentencia, hay multiples resoluciones
que descartan la cosa juzgada (sentencias 123/2017, de 24 de febrero, 314/2017,
de 18 de mayo de 2017, 357/2017, de 6 de junio de 2017 y 593/2017, de 7 de
noviembre, entre otras muchas)
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2. LA IMPOSICION DE COSTAS EN LAS INSTANCIAS

La STS 419/2017, de 4 de julio —de Pleno—, consideré que las costas de
primera y segunda instancia han de imponerse a las entidades bancarias por las
siguientes razones:

1.2, El principio del vencimiento se ha mantenido invariable desde su incor-
poracién en la LEC 1881 y en la LEC 2000, de modo que la no imposiciéon de
costas al banco demandado supondria en este caso la aplicaciéon de una salvedad
a dicho principio en perjuicio del consumidor.

2.2 Sien virtud de esa salvedad el consumidor recurrente en casacion, pese
a vencer en el litigio, tuviera que pagar integramente los gastos derivados de su
defensa y representacién en las instancias, o en su caso de informes periciales
o pago de la tasa, no se restableceria la situacién de hecho y de derecho a la
que se habria dado si no hubiera existido la clausula suelo abusiva, y por tanto
el consumidor no quedaria indemne pese a contar a su favor con una norma
procesal nacional cuya regla general le eximiria de esos gastos. En suma, se pro-
duciria un efecto disuasorio inverso, no para que los bancos dejaran de incluir
las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios sino para que los consumidores
no promovieran litigios por cantidades moderadas.

3.2 La regla general del vencimiento en materia de costas procesales fa-
vorece la aplicacion del principio de efectividad del Derecho de la Unién y, en
cambio, la salvedad a dicha regla general supone un obstaculo para la aplicacién
de ese mismo principio.

4.2 En el presente caso, ademas, la actividad procesal del banco demandado
no se limité a invocar a su favor la anterior doctrina jurisprudencial de esta Sala
sobre los efectos restitutorios derivados de la nulidad de la clausula suelo, sino
que se dedico a plantear toda una bateria de 6bices en todas las instancias hasta
que el asunto quedo definitivamente resuelto.

3. LICITUD DE LA TRANSACCION POR LA QUE EL CONSUMIDOR RENUNCIA A ACCIONES FUTURAS
CONTRA EL BANCO A CAMBIO DE UNA REBAJA DE LA CLAUSULA SUELO

En la STS 205/2018, de 11 de abril —de Pleno—, la Sala defiende la licitud
de dicha transaccién sobre la base de los siguientes razonamientos:

— La Sala Primera ya habia dictado la sentencia de 9 de mayo de 2013 por
la que la que se consideraba la nulidad de las cldusulas suelo que incu-
rrieran en falta de transparencia.

— En enero de 2014 las partes suscribieron sendos documentos privados
por los que acordaban un suelo del 2,25%, con renuncia expresa de
acciones. El Pleno de la Sala considera que ambos contratos no son
novaciones sino transacciones, en la medida en que se conciertan en
un momento en que existia una situacion de incertidumbre acerca de la
validez de las clausulas suelo incorporadas a los dos contratos origina-
les, y en ellos se advierte la causa propia de la transaccién: evitar una
controversia judicial sobre la validez de estas dos concretas clausulas
y sus efectos.

— La Sala distingue este supuesto del contemplado en la sentencia 558/17,
de 16 de octubre, donde se trataba de una novacién modificativa, y no
se apreci6 la voluntad de realizar concesiones reciprocas para evitar el
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pleito, sino que la finalidad del acuerdo era equiparar el suelo al previsto
para otros compradores de la misma promocién.

— El Tribunal Supremo considera que la imperatividad de las normas no

impide la posibilidad de transigir, siempre que el resultado del acuerdo
sea conforme al ordenamiento juridico, y que la propia Unién Europea ha
impulsado en los ultimos afios normas relevantes para la solucién extra-
judicial de los conflictos, como la Directiva 2013/11/CEE sobre resolucién
alternativa de litigios en materia de consumo, que se ha incorporado en
nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 7/2017.

Ademés, la Sala se ha pronunciado sobre la validez de los acuerdos en
otros ambitos como entre asegurador y perjudicado conviniendo una de-
terminada indemnizacién, o en la reclamacién de devolucién de cantidades
entregadas a cuenta para la construccién de vivienda.

La firma manuscrita de la transaccién contribuye a permitir la constata-
cién de su propia existencia y a resaltar su contenido.

4. RENEGOCIACION DE LA CLAUSULA SUELO ANTES DE QUE LA MISMA SURTIERA EFECTO

Es el caso previsto en la STS 489/2018, de 13 de septiembre. La cuestién
controvertida suscitada por el motivo de casacién es en qué medida esta nulidad
puede afectar a posteriores acuerdos contractuales en los que las partes, después
de una negociacién, pactan un limite a la variabilidad inferior. Esto es: si la nu-
lidad de la clausula suelo por falta de transparencia impide que el consumidor
pueda mas tarde, por iniciativa suya, con pleno conocimiento y mediante una
negociacién con el banco, pactar un suelo inferior a aquel inicialmente convenido
en una clausula nula por falta de transparencia.

— En el caso previsto, la sustitucién de un limite inferior por otro no supo-
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ne una novacion extintiva, pues nos hallamos ante la misma obligacién.
El efecto de la nulidad es que la clausula se tenga por no puesta y, por
lo tanto, que no produzca efectos. En consecuencia, en aplicacion del
articulo 1303 del Coédigo civil, si se hubiera aplicado el limite inferior
del 3% a la variabilidad del interés, el banco deberia restituir lo cobrado
mediante tal aplicacién indebida.

Esta nulidad, sin perjuicio de que la cldusula afectada se tenga por
no puesta, no debe impedir que el consumidor, en el ejercicio de la
autonomia privada de la voluntad, libremente y con conocimiento de
lo que hacia, fruto de una negociacién, convenga con el empresario la
sustitucion de aquella clausula (nula por falta de trasparencia) por otra
que ya no adolece de ese defecto, ni consta sea fruto de un consenti-
miento viciado.

Con ello, no se merma el principio de efectividad del articulo 6.1 de la
Directiva, pues la cldusula originaria afectada por el defecto de falta de
transparencia se tiene en todo caso por no puesta. La tnica que puede
operar es la clausula posterior, negociada por las partes.

El hecho de ser una clausula negociada la excluye de la aplicaciéon de
la Directiva 93/13, pues no se trata de una clausula predispuesta por el
empresario, sino el fruto del acuerdo entre las partes.
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V. INTERESES DE DEMORA

Como consecuencia de la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea de 7 de agosto de 2018, Escobedo Cortés (asuntos acumulados C-96/16
y C-94/17), el Tribunal Supremo dicté6 la STS 671/2018, de 28 de noviembre —de
Pleno—, manteniendo la jurisprudencia nacional, incontestablemente refrendada
por el TJUE en el siguiente sentido:

— Es nulo el interés de demora tanto de préstamos personales como de
préstamos hipotecarios que exceda en dos puntos el interés remuneratorio.

— La consecuencia de la nulidad de la cldusula es la imposibilidad de inte-
graciéon de la misma.

— No supone integracién —prohibida por el derecho UE— que el préstamo
siga devengando intereses remuneratorios en caso de mora del prestatario,
pues estos retribuyen el préstamo, mientras que los intereses de demora
suponen una indemnizaciéon pactada por el incumplimiento del deudor.

Las sentencias 7/2019, de 11 de enero, y 63/2019, de 31 de enero, reiteran
esta misma doctrina.

VI. HIPOTECA MULTIDIVISA

Tras la primera sentencia de la Sala Primera, donde se analizaba la hipoteca
multivisa como un derivado y a la luz del error vicio y de la Directiva MIFID, la
sentencia del TJUE de 3 de diciembre de 2015, asunto Banif Plus (C-312/14) obliga
a un nuevo giro jurisprudencial, completado por la sentencia del TJUE de 20 de
septiembre de 2017, Andriciuc, (C-186/16), que hace adaptar al Tribunal Supremo
su propia jurisprudencia y analizar la clausula de denominacién en divisas, llegando
a las siguientes conclusiones en la STS 608/2017, de 15 de noviembre —de Pleno—:

— En el caso de contratacién con consumidores, las clausulas multidivisa
deben ser objeto de control de transparencia.

— No basta que las clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible,
sino también que el consumidor contratante pueda conocer de forma real
la carga juridica y econémica del contrato.

— Se debia explicar al consumidor contratante sobre los riesgos de su con-
tratacion, incluyendo, muy especialmente, la posibilidad de que, a pesar
de las amortizaciones del préstamo en plazo, el capital pendiente no dis-
minuyera, sino que aumentara debido al riesgo de los tipos de cambio.

Las sentencias 599/2018, de 31 de octubre, y 669/2018, de 16 de noviembre
se pronuncian en el mismo sentido. Esta ultima se refiere a una escritura de
novacién de un préstamo hipotecario en euros por la que se cambié la moneda
inicial del préstamo por el franco suizo, en una modalidad que se aparta del
formato habitual de las hipotecas multidivisa comercializadas en Espafia.

Mas recientemente, la STS 158/2019, de 14 de marzo, ha vuelto a reiterar la
doctrina, analizando por primera vez un documento empleado recurrentemente
por la entidad bancaria Bankinter cuyo contenido habia sido considerado ade-
cuado y suficiente por la Audiencia Provincial. Sin embargo, el Tribunal Supre-
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mo considera que el documento «se circunscribe a una comparacion entre las
cuotas a pagar segiin que el préstamo se concertara en euros o en alguna de las
divisas utilizadas por Bankinter en los préstamos hipotecarios multidivisa, a una
advertencia genérica sobre la existencia de un “riesgo de cambio”; y a la existencia
de comisiones por la utilizacion de las divisas distintas del euro. Se trata de un
documento que resalta las ventajas del préstamo en divisas (el importe de la cuota
inicial del préstamo en yenes era de poco mds de la mitad que el de la cuota del
préstamo en euros y sin embargo se amortizaba casi el doble de capital), pero no
informa sobre la naturaleza del “riesgo de cambio” o las consecuencias de la fluc-
tuacion de la divisa a que hace mencion».

VII. CLAUSULA IRPH

La STS 669/2017, de 14 de diciembre —de Pleno—, estimé el recurso inter-
puesto por Kutxabank contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Alava
que declaraba la nulidad de la cldusula IRPH (indice de referencia de préstamos
hipotecarios).

La sentencia consideré que una clausula en la que se establece el interés
remuneratorio de un contrato de préstamo puede ser una condicién general de la
contratacién, y no constando en el caso concreto que fuera negociada individual-
mente, debe considerarse que tiene tal cualidad de condicién general, en tanto que
retne todos y cada uno de los requisitos necesarios para su calificacién como tal.

La Sala explicé también que, frente a los préstamos en los que se pacta
un interés fijo, existen los préstamos con un interés variable, referenciados a
un determinado indice, en relaciéon con el precio del dinero (Mibor, Euribor,
IRPH) mas un margen o diferencial, establecido en términos porcentuales, que
se suma o resta al indice de referencia, y examina las diferentes normas que han
regulado la utilizaciéon del IRPH hasta su desaparicién. En el caso, el préstamo
fue referenciado al indice IRPH Entidades, definido legalmente, por lo que no
corresponde al control de la jurisdiccion civil conocer si dichos indices aplican o
no la normativa reguladora, sino a la Administracién. Por tanto, el IRPH como
tal no puede ser objeto de control de transparencia, puesto que tanto la Ley de
Condiciones Generales de Contrataciéon como la Directiva 93/13, de proteccién
de los consumidores, excluyen de su ambito de aplicacion las condiciones gene-
rales que reflejen disposiciones legales o administrativas, aunque si pueda serlo
la clausula que lo incorpora.

Para determinar la transparencia de la clausula que incorpora el indice de re-
ferencia (IRPH-Entidades) habra que ver si el consumidor era consciente, porque
hubiera sido informado, de que esa clausula configuraba un elemento esencial
del préstamo, asi como la manera en que se calculaba el interés variable. Dado
el caracter esencial de la propia clausula, no cabe considerar que el consumidor
no advirtiera su importancia econémica y juridica o no pudiera conocer que el
interés resultante en dicho periodo se calculaba mediante la aplicacién de un
indice oficial, consistente en una media de los indices hipotecarios de todas las
entidades que actuaban en Esparfia, al que se sumaba un margen o diferencial.

Al tratarse de indices oficiales utilizados por las diversas entidades financie-
ras en sus ofertas comerciales, resulta facilmente accesible para un consumidor
medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, conocer
que se utilizan diferentes sistemas de célculo del interés variable y comparar las
condiciones utilizadas por los distintos prestamistas en un elemento tan esencial

1642 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 773, pdgs. 1632 a 1650



Jurisprudencia mds reciente del Tribunal Supremo en materia de cldusulas abusivas...

como el propio precio del préstamo, sin que fueran exigibles a la entidad bancaria
los requisitos que la Audiencia planteaba en su sentencia.

La Sala Primera sostiene que no puede afirmarse que el IRPH resulta en todo
caso mas caro cuando resulta que el préstamo todavia no ha llegado ni a la tercera
parte de su plazo de vigencia, puesto que se pacté en 2006 por un periodo de
35 anos y se desconoce qué sucedera en los 24 anos que todavia quedan para su
extincién. En la practica, la Audiencia acabé haciendo un control de precios, al
declarar la nulidad de una condicién general de la contratacién porque el precio
resultante sea mas o menos elevado, lo que no es admisible.

Por eso, el Tribunal Supremo puntualiza que, si se siguiera la argumenta-
ci6on de la Audiencia para declarar nula la referencia al IRPH, también habria
que declarar nulas las referencias al Euribor en otros préstamos si en cualquier
etapa de su vigencia la evolucién del Euribor hubiera sido menos favorable para
el consumidor.

VIII. GASTOS E IMPUESTOS. COMISION DE APERTURA

La Sala Primera dict6 dos sentencias en marzo de 2018 —SSTS 137 y
148/2018, de 15 de marzo, ambas de Pleno— relativas a la consecuencia de la
nulidad de la clausula por la que se atribuia al prestatario el pago de los im-
puestos del préstamo. En enero de 2019 ha dictado otras cinco donde, ademas
de reiterar la doctrina en relaciéon con la carga tributaria de la operacién, tras
desdecirse el Pleno de la Sala Tercera de la decisién adoptada por su seccién
de tributario de modificar su anterior jurisprudencia, ha resuelto sobre los efec-
tos de la declaracién de nulidad de la clausula atributiva de otros gastos de la
hipoteca-arancel notarial, arancel registral, gastos de gestoria y la comisiéon de
apertura.

Se trata de las SSTS 44, 46, 47, 48 y 49/2019, de 23 de enero (todas ellas
de Pleno).

En cuanto a la comisién de apertura, tras examinar la normativa sectorial
aplicable al caso (tanto la nacional como la de la Unién Europea), el Tribu-
nal Supremo considera que la comisiéon de apertura no es ajena al precio del
préstamo; por el contrario, el interés remuneratorio y la comisién de apertura
constituyen sendas partidas del precio del préstamo, en cuanto que son las prin-
cipales retribuciones que recibe la entidad financiera por conceder el préstamo
al prestatario y no corresponden a actuaciones o servicios eventuales. Uno y otra
deben incluirse en el calculo de la TAE, que permite al consumidor conocer cuél
sera el coste efectivo del préstamo.

Por esa razon, la Sala concluye que la comisién de apertura no es suscep-
tible de control de contenido, sino exclusivamente de control de transparencia,
que considera superado o cumplido porque «es de general conocimiento entre los
consumidores interesados el hecho de que, en la gran mayoria de los préstamos
hipotecarios, la entidad bancaria cobra una comision de apertura ademads del interés
remuneratorio; es uno de los extremos sobre los que la entidad bancaria estd obli-
gada a informar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de las fichas
normalizadas de informacion v, de hecho, suele ser uno de los extremos sobre los
que versa la publicidad de las entidades bancarias; se trata de una comision que
ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo, lo que hace que el
consumidor medio le preste especial atencion como parte sustancial del sacrificio
econdmico que le supone la obtencion del préstamo; y la redaccion, ubicacion y
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estructura de la cldusula permiten apreciar que constituye un elemento esencial
del contrato».

En segundo lugar, la Sala se pronuncia sobre los efectos de la declaracion
de nulidad de la cldusula que atribuye al prestatario la totalidad de los gastos
e impuestos, ya declarada nula por la sentencia 705/2015, de 23 de diciembre.

1. Son pagos que han de hacerse a terceros —no al prestamista— como
honorarios por su intervencién profesional con relacién al préstamo hi-
potecario. La declaracién de abusividad no puede conllevar que esos
terceros (notarios, gestores, registradores) dejen de percibir lo que por
ley les corresponde.

2. El pago de esas cantidades debe correr a cargo de la parte a la que
correspondiera segtin la normativa vigente en el momento de la firma
del contrato.

En cuanto al arancel notarial, la Sala precisa que la intervencién notarial
interesa a ambas partes, por lo que los costes de la matriz de la escritura de
préstamo hipotecario deben distribuirse por mitad. Esta misma solucién procede
respecto de la escritura de modificacion del préstamo hipotecario, puesto que
ambas partes estan interesadas en la modificacién o novaciéon. En cuanto a la
escritura de cancelacion de la hipoteca, el interesado en la liberacién del gravamen
es el prestatario, por lo que le corresponde este gasto; y las copias de las distintas
escrituras notariales relacionadas con el préstamo hipotecario debera abonarlas
quien las solicite, en tanto que la solicitud determina su interés.

En cuanto al arancel registral, la Sala mantiene que la garantia hipotecaria
se inscribe a favor del banco prestamista, por lo que es a este al que corresponde
el pago de los gastos que ocasione la inscripcién de la hipoteca. En cambio, la
inscripcion de la escritura de cancelacién interesa al prestatario, por lo que a él
le corresponde este gasto.

La Sala, por ultimo, reitera que el sujeto pasivo del impuesto de transmisiones
patrimoniales y actos juridicos documentados es el prestatario, como ya acord6
en las sentencias 147 y 148/2018, de 15 de marzo, cuya doctrina se corresponde
con la de las sentencias del Pleno de la Sala Tercera de este Tribunal Supremo
1669/2018, 1670/2018 y 1671/2018, de 27 de noviembre, que mantienen la ante-
rior jurisprudencia de esa misma Sala Tercera. A esta doctrina jurisprudencial
comun no le afecta el Real Decreto-ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que
se modifica el Texto refundido de la Ley del impuesto sobre transmisiones pa-
trimoniales y actos juridicos documentados (convalidado por el Congreso de los
Diputados el 22 de noviembre siguiente), puesto que dicha norma, conforme a
su propia prevision de entrada en vigor, solamente es aplicable a los contratos de
préstamo hipotecario celebrados con posterioridad a su vigencia y no contiene
regulacion retroactiva alguna.

Y en cuanto a la atribucién de los gastos de gestoria, la Sala también impone
el pago de los mismos por mitad.

Como pronunciamiento que complementara estas sentencias, debe tenerse en
cuenta que la sentencia del Pleno 725/2018, de 19 de diciembre ya habia decidi-
do que, si se declara nula por abusiva la clausula que atribuye exclusivamente
al consumidor el abono de los gastos generados por el préstamo hipotecario,
procedera distribuir entre las partes el pago de tales gastos segtn les corres-
ponderia conforme a nuestro ordenamiento juridico, el efecto restitutorio no es
reconducible al articulo 1303 del Cédigo civil, pues no son abonos hechos por
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el consumidor al banco que este deba devolver, sino pagos hechos por el consu-
midor a terceros, por lo que para el restablecimiento de la situacién de hecho y
de derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido dicha
clausula, debe imponerse al banco prestamista el abono al consumidor de las
cantidades, o parte de ellas, que le hubieran correspondido pagar de no haber
mediado la estipulacién abusiva. Esta situacion se entiende asimilable a las figuras
del enriquecimiento injusto y del pago de lo indebido y, en materia de intereses,
el banco habra de responder de los intereses legales desde la fecha de abono de
los gastos, por ser el momento desde que se beneficié por el pago indebido, con
aplicacién analégica del articulo 1896 del Cédigo civil, en detrimento de la norma
general de los articulos 1101 y 1108 del Cédigo civil, pues la calificacion de la
clausula como abusiva es equiparable a la mala fe del predisponente.

IX. VENCIMIENTO ANTICIPADO

En relacién con la clausula de vencimiento anticipado por impago de cual-
quier cuota del préstamo, la STS 705/2015, de 23 de diciembre —de Pleno—,
pese a reconocer con caracter general su validez, en el caso concreto declar6 su
nulidad por no superar los estdndares que para su validez establecia la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de marzo de 2013, asunto
Aziz, C-415/11. En los mismos términos se pronuncio, respecto a las acciones
individuales, la STS 79/2016, de 18 de febrero. Sin embargo, la sentencia afiadia
un razonamiento que la hizo especialmente controvertida, suscitandose varias
cuestiones prejudiciales de interpretaciéon por distintos érganos judiciales y por
el propio Tribunal Supremo. Era el siguiente:

«La tutela de los consumidores aconseja evitar interpretaciones maximalistas,
que bajo una apariencia de mdxima proteccion, tengan como consecuencia parado-
jica la restriccion del acceso al crédito hipotecario v, derivadamente, a la adquisicion
de vivienda en propiedad.

»Declarada la admisibilidad de las clausulas de vencimiento anticipado en los
términos expuestos, el mismo principio de equilibrio en las prestaciones que ha de
presidir su interpretacion, revela lo inadecuado de obligar a las entidades prestamis-
tas, ante comportamientos de flagrante morosidad, a acudir en exclusiva a la via
declarativa para obtener la resolucion contractual (art. 1124 CC), con cierre de la via
ejecutiva especial legalmente prevista y correlativa obstaculizacion de la efectividad
de la garantia real. Cuando, ademds, las propias estadisticas oficiales revelan que la
duracion media pactada de los préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda
se incrementd entre 1990 y 2005 de 12 a 25 afios, acercdndose incluso entre 2006
vy 2010 a una media de 26 avios; lo que redunda en la inconveniencia de obligar a
la espera de un incumplimiento total en todos los préstamos vigentes a largo plazo
que contengan cldusulas de vencimiento anticipado abusivas.

»6. Hemos dicho anteriormente que, conforme a la jurisprudencia del TJIUE, el
juez nacional puede sustituir una cliusula abusiva por una disposicién supletoria
de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al objetivo del articu-
lo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre
los derechos y las obligaciones de las partes del contrato; si bien dicha posibilidad
queda limitada a los supuestos en los que la declaracion de nulidad de la cliusula
abusiva obligue al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el
consumidor de ese modo a consecuencias de tal indole que representan para este
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una penalizacion. Y eso es lo que, a nuestro criterio, como tribunal nacional supe-
rior en el orden civil (art. 123.1 CE), sucederia si la declaracion de abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado, por razén de la levedad del incumplimiento
previsto para su aplicacion, cerrara el acceso al proceso de ejecucion hipotecaria
incluso en los casos en que el incumplimiento efectivamente producido haya tenido
una gravedad adecuada a la consecuencia del vencimiento anticipado; ya que no
puede considerarse que el sobreseimiento de la via ejecutiva hipotecaria sea en todo
caso mds favorable al consumidor.

»Ast, ha de tomarse en consideracion la posibilidad prevista en el articulo 693.3
LEC, al reconocer que en los casos en que se reclame por causa del vencimiento
anticipado la totalidad de la deuda, el acreedor puede solicitar que, sin perjuicio
de que la ejecucion se despache por la totalidad de lo adeudado, se comunique al
deudor que, hasta el dia sefialado para la celebracion de la subasta, podrd liberar
el bien mediante la consignacion de la cantidad exacta que por principal e intereses
estuviere vencida en la fecha de presentacion de la demanda, incrementada, en su
caso, con los vencimientos del préstamo y los intereses de demora que se vayan
produciendo a lo largo del procedimiento y resulten impagados en todo o en parte;
y tratdndose de vivienda habitual, el deudor podrd, aun sin el consentimiento del
acreedor, liberar el bien mediante la consignacion de las cantidades antes reseriadas.
Atin mds, en beneficio del deudor hipotecario, y segiin el mismo articulo 693 LEC,
este no tendrd limitada la posibilidad de liberar el bien en varias ocasiones siempre
que medien al menos tres aiios entre la fecha de la liberacion vy la del requerimiento
de pago judicial o extrajudicial efectuado por el acreedor. Estamos, pues, ante un
remedio enervatorio de la ejecucion que permite neutralizar los efectos de la cldau-
sula de vencimiento anticipado con la consiguiente rehabilitacion del contrato v,
por ende, del crédito hipotecario.

»Asimismo, la legislacion otorga al deudor hipotecario otras ventajas especi-
ficas en via ejecutiva, tales como la prevista en el articulo 579 LEC en relacion
con las posibilidades liberatorias de la responsabilidad del deudor para el caso de
adjudicacion de la vivienda habitual hipotecada cuando el remate fuera insuficiente
para lograr la satisfaccion completa; o la contenida en el articulo 682-2-1° LEC, al
establecer que el valor de tasacion a efectos de la subasta no podrd ser inferior al
75 por cien del valor de tasacion que sirvié para conceder el préstamo.

»Especialidades previstas a favor del deudor hipotecario cuando la ejecucion
se conduce por la via del procedimiento especifico de los articulos 681 vy siguientes
LEC, que no resultarian aplicables en el juicio declarativo».

Parte de las cuestiones prejudiciales —entre ellas la planteada por el propio
Tribunal Supremo— han sido resueltas por la sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea de 26 de marzo de 2019, asunto Abanca (asuntos acumulados
C-70/17 y C-179/17), cuyo fallo es del siguiente tenor:

«Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, deben
interpretarse en el sentido de que, por una parte, se oponen a que una cliusula de
vencimiento anticipado de un contrato de préstamo hipotecario declarada abusiva
sea conservada parcialmente mediante la supresion de los elementos que la hacen
abusiva, cuando tal supresion equivalga a modificar el contenido de dicha clausula
afectando a su esencia, y, por otra parte, no se oponen a que el juez nacional ponga
remedio a la nulidad de tal clausula abusiva sustituyéndola por la nueva redaccion
de la disposicion legal que inspiré dicha cldusula, aplicable en caso de convenio
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entre las partes del contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario en
cuestion no pueda subsistir en caso de supresion de la citada clausula abusiva y
la anulacion del contrato en su conjunto exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales».

X. MATERIAS CON RELEVANCIA PROCESAL
1. PRECLUSION Y COSA JUZGADA POR EFECTO DE UN PREVIO PROCESO DE EJECUCION

La interaccion entre el proceso de ejecucion hipotecaria y el posterior decla-
rativo en el que se pretende la nulidad de alguna de las cldusulas del préstamo
que sirvié como titulo de la ejecucién ha sido estudiada en dos sentencias. En
el caso resuelto por la primera de ellas (sentencia 526/2017, del Pleno, de 27 de
septiembre) el prestatario pretendid, a través de un juicio ordinario, la declaraciéon
de abusividad y consecuente nulidad de varias clausulas del préstamo hipotecario,
que se habia declarado vencido por impago, dando lugar a un proceso de ejecu-
ci6n hipotecaria en el afio 2009. En el segundo proceso, declarativo, la sentencia
de apelacion habia apreciado la excepcion de cosa juzgada, en la modalidad de
preclusién del articulo 400 LEC, porque entendié que los prestatarios pudieron
oponer la existencia de clausulas abusivas en el previo proceso de ejecucion, pues
a la fecha de inicio del proceso, aunque los articulos 557.1. y 695.1 LEC no con-
templaban como causa de oposicién la existencia de clausulas abusivas, ya existia
jurisprudencia del TJUE que permitia la apreciacién de oficio de esa abusividad.
El Tribunal Supremo estimé el recurso extraordinario por infraccién procesal y
excluy6 la viabilidad de la cosa juzgada, porque en la fecha de despacho de la
ejecucion no existia en las normas citadas un cauce procesal que permitiera la
oposicién basada en la abusividad, ni era inconcuso en esa época, en la juris-
prudencia del TIUE, que el juez pudiera apreciar de oficio la concurrencia de
clausulas abusivas. De hecho, la propia jurisprudencia comunitaria ha fijado la
sentencia del caso Pannon GSM, de 4 de junio de 2009 (C-243/08) como aquella
en la que se atribuye claramente al juez nacional la obligacién de examinar de
oficio estas cuestiones, cuando tenga elementos para ello.

La segunda sentencia relevante sobre esta materia es la 576/2018, de 17 de
octubre. Como en el caso anterior, esta sentencia recuerda (y mantiene) la juris-
prudencia de la Sala Primera que habia establecido que la cosa juzgada no solo
era aplicable respecto de aquellas alegaciones que se realizaron en el proceso de
ejecucion, sino también respecto de las que, pudiendo haberse efectuado, no se
alegaron. Y atribuye fuerza de cosa juzgada al auto que pone fin al incidente de
oposicion a la ejecucion respecto de las cuestiones susceptibles de ser planteadas
en ese incidente. En el caso concreto, los fiadores de un préstamo hipotecario ya
se habian opuesto en la ejecucion hipotecaria alegando la abusividad de varias
clausulas, resultando debatida en la segunda instancia de ese proceso solo la
relativa a los intereses de demora y a las comisiones. En el posterior proceso
declarativo se plante6 la abusividad de la extension de la fianza vy, en concreto,
la nulidad de la renuncia a los beneficios de excusién, orden y divisién.

La sentencia 576/2018 considera que concurren las tres identidades propias
de la cosa juzgada y que el hecho de atribuir ese valor al auto en que se resuel-
va la oposicién a la ejecucién no afecta negativamente solamente a una de las
partes del proceso, el consumidor, sino que afecta a ambas partes: «/a/si, si la
declaracion de abusividad no pudiera desplegar todos sus efectos en el proceso de
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ejecucion (por ejemplo, porque no pudieran restituirse las cantidades cobradas por
el acreedor durante la vida del préstamo al ser superiores a la cantidad por la que
se despaché la ejecucion), en el posterior proceso declarativo que el consumidor
entablara para lograr la restitucion completa de esas cantidades indebidamente
cobradas, el predisponente no podria volver a discutir el cardcter abusivo de esa
clausula, puesto que el auto firme que resolvio el incidente de oposicion a la eje-
cucion y declaré el cardcter abusivo de la cldusula tendria efectos de cosa juzgada
positiva en el posterior proceso no afecta negativamente solo al consumidor, sino
que afecta a ambas partes y no vulnera los principios de no vinculacion y efecto
disuasorio de la Directiva 93/13».

2. LA VENTA EXTRAJUDICIAL DEL ARTicULO 129 LH

La sentencia 251/2017, de 25 de abril, reitera la doctrina jurisprudencial
expresada en la previa sentencia del Pleno 483/2016, de 14 de julio, sobre la
cldusula de un préstamo hipotecario que habilitaba la posibilidad de venta ex-
trajudicial por el procedimiento previsto en el articulo 129 LH. Aunque estas dos
sentencias se refieren a la redaccién del articulo 129 LH en la version anterior a
la reforma introducida por las leyes 1/2013, de 14 de mayo, y 19/2015, de 13 de
julio (es decir, cuando no existia ninguna previsién sobre la posibilidad de alegar
clausulas abusivas ni de instar la paralizacion de la venta notarial por tal motivo),
sus pronunciamientos afectan a dos extremos importantes: en primer lugar, la
apreciacion de que la clausula que prevé la posibilidad de venta notarial no se
refiere al objeto principal del contrato, por lo que, si se cumplen las exigencias
de transparencia propias del control de inclusion, «el posible cardcter abusivo de
la cldusula no dependerd de la informacion previa o de cémo se haya presentado,
sino de su cardcter objetivamente desequilibrado en perjuicio del consumidor». Y, en
segundo lugar, el recordatorio de que la jurisprudencia del TJUE ha considerado
que una clausula que permita al prestamista a acudir a la ejecucion extrajudicial
no es en sf misma abusiva (SSTJUE de 10 de septiembre de 2014 —asunto C-34/13,
Kusionova— y 25 de junio de 2015 —asunto C-32/2014, Sugar—).

Por otro lado, desde el punto de vista de efectividad del Derecho de la Unién
Europea (esencial, junto con el principio de equivalencia, en los limites que el
derecho comunitario impone al principio de autonomia procesal de los Estados),
el juicio valorativo del articulo 129 LH, en su redaccién previa a las mencionadas
reformas, seria negativo, debido a los déficits que presentaba el control de abusivi-
dad, siempre que se justificara «la concreta merma de proteccion frente a clausulas
abusivas que le ocasionaba aquel cauce de ejecucion extrajudicial [...] mediante la
indicacion de la nulidad de las cldausulas que queria hacer valer». Sin embargo, en las
ejecuciones iniciadas ya con la redaccién actual del articulo 129 LH, la valoracion
es completamente diferente, porque debe realizarse conforme a las posibilidades
de control de las clausulas abusivas que, ahora si, se prevén en la norma.
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