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RESUMEN: En los ultimos afios se han ido sucediendo las resoluciones judi-
ciales en relacion con las clausulas abusivas, y particularmente sobre las clausulas
suelo. Uno de los dltimos capitulos en esta historia ha sido la STS de 11 de abril
de 2018 en relaciéon con el documento privado novatorio de la clausula suelo
incluyendo una renuncia general de acciones por parte de los prestatarios. En
esta sentencia, el Tribunal Supremo se aparta de la doctrina iniciada en relacién
con estos acuerdos privados en la STS de 16 de octubre de 2017.

ABSTRACT: In the last few years have been following one after another the
judgments in relation to abusive clauses, and particularly to floor clauses. One of
the last chapters in this story has been the STS 11 April 2018 in connection with
the novatory private document of the floor clause including a general waiver of
actions by the borrowers. In this resolution, the Supreme Court deviates from the
doctrine initiated in relation to these private agreements in the STS 16 October 2017.
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I. PLANTEAMIENTO

Ya son varios los afios en los que diversas practicas bancarias han sido el
foco de atencién de demandas, resoluciones jurisprudenciales en Espafa y del

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 768, pags. 2281 a 2295 2281



Beatriz Sdenz de Jubera Higuero

TJUE y opiniones doctrinales: swaps, preferentes, clausulas intereses remunerato-
rios y moratorios, cldusula suelo, vencimiento anticipado, hipotecas multidivisa,
indice IRPH...

Sin duda, las clausulas suelo son las que mas desarrollo y estudio jurispru-
dencial y doctrinal han motivado, por el largo tiempo durante el que la contro-
versia se ha ido desarrollando y sobre todo por la construccién y configuracién
a partir de su tratamiento judicial de un nuevo control de transparencia, que se
ha convertido en el pilar central del analisis de las clausulas contractuales en el
marco de la protecciéon de los consumidores.

Un paso maés en el conflicto enmarcado en torno a las clausulas suelo viene
concretado por los acuerdos entre entidades bancarias y clientes prestatarios
con clausula suelo en sus préstamos y que tras la STS de 9 de mayo de 2013
fueron realizados eliminando esa clausula suelo o reduciendo su tipo porcentual
y muchas veces ademas incorporando una renuncia a la reclamacién por nuli-
dad de la clausula suelo y a las cantidades pagadas en exceso por intereses en
virtud de la aplicacién de esa clausula. Y sobre esta cuestién y la validez de esos
acuerdos se ha pronunciado recientemente el Tribunal Supremo en la sentencia
del Pleno nam. 205/2018, de 11 de abril, que cuenta con un voto particular del
Magdo. Sr. ORDUNA MORENO. Esta resolucién por su parte contiene una doc-
trina que se aparta de la contenida en una sentencia anterior de nuestro Alto
Tribunal sobre un asunto similar (STS nam. 558/2017, de 16 de octubre!), si bien
las diferencias de trato vienen justificadas por el Tribunal Supremo, conforme
indica en la sentencia de 11 de abril de 2018, en la naturaleza y calificacién del
acuerdo controvertido: mientras que en el caso de la sentencia de octubre de
2017 se trataba de una novacién, en el de la sentencia de abril de 2018 se trata
de una transaccion.

Las criticas a esta ultima resolucién han sido casi inmediatas y muy genera-
lizadas?, tanto a nivel doctrinal como en el seno de los tribunales: no solo esta
el voto particular en la propia STS de 11 de abril de 2018, sino que con poste-
rioridad a esta resolucién han sido varias las resoluciones dictadas en juzgados
y tribunales de primera y segunda instancia que no han seguido esta doctrina
del Pleno, sino que atienden a lo previsto en el voto particular o bien a lo ante-
riormente indicado en la STS de 16 de octubre de 2017: entre otras, SJPI nam.
4.° Burgos de 17 de abril de 2018, SJPI nium. 3 Albacete de 19 de abril de 2018
y SAP Badajoz de 26 de abril de 2018. Ante esta situacién, cabe vaticinar que
en breve surgirdn y se plantearan cuestiones prejudiciales al TJUE en relacién
con esta materia.

II. LAS SSTS DE 16 DE OCTUBRE DE 2017 Y DE 11 DE ABRIL DE 2018:
SUPUESTOS DE HECHO Y FUNDAMENTOS PRINCIPALES

1. La STS pE 16 DE oCTUBRE DE 2017

En este caso, los demandantes tenian suscrito desde febrero de 2009 un prés-
tamo hipotecario con una previsién de clausula suelo de un 3%, pero la entidad
bancaria no les habia informado de ello ni habia entregado oferta vinculante
previa con las condiciones del préstamo. Formularon queja los clientes y posterior
comunicacién en noviembre de 2009 a la entidad al respecto, protestando por
la existencia de esa clausula suelo y exigiendo que se redujera el suelo al 2,5%
por ser lo que se fijaba en los préstamos hechos al resto de vecinos de la misma
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promocién de viviendas que ellos adquirieron con ese préstamo hipotecario. Se
accedi6 a la reduccion por la entidad, pero solo se aplicé en 2010 y 2011, vol-
viendo en 2012 la entidad bancaria a aplicar el suelo del 3%.

Es en junio de 2013 cuando los prestatarios demandaron a la entidad bancaria
interesando la declaracién de nulidad de la clausula suelo y la devolucion de las
cantidades pagadas de mas por intereses al aplicarse esa clausula. Subsidiaria-
mente, interesaban que se aplicara el suelo del 2,5%.

El Juzgado de primera instancia, partiendo del incumplimiento por la entidad
bancaria de la obligacién de informacién sobre las condiciones del contrato y
esta clausula en concreto, desestimé la pretension principal por considerar que
nos encontramos ante una situacién de anulabilidad del contrato por error vicio
de consentimiento y al haberse negociado un nuevo suelo del 2,5% los propios
demandantes sanaron el vicio inicial e hicieron valida la clausula (art. 1208 del
Codigo Civil).

Presentado recurso de apelacion por los prestatarios, fue desestimado por
cuestiones procesales, plantedndose posteriormente recurso ante el Tribunal Su-
premo que se resuelve por STS de 16 de octubre de 2017, de la que podemos
extraer los siguientes argumentos principales:

— La falta de transparencia de la clausula suelo determina su caracter abu-
sivo, y, en consecuencia, no la anulabilidad, sino la nulidad absoluta de
la referida clausula. Y esa nulidad puede y debe ser apreciada de oficio
por los jueces.

— Siendo nula de pleno derecho tal clausula, y apreciable de oficio, el con-
sumidor no puede quedar afectado por ella, ni puede ser objeto de conva-
lidacién o subsanacion (cfr. art. 1208 del Cédigo Civil). Pero en todo caso,
en el supuesto objeto de esta sentencia, no puede apreciarse la existencia
de voluntad inequivoca de los prestatarios de convalidar o confirmar el
contrato. Se trata solamente, segiin se sefiala en esta STS de 16 de octubre
de 2017, «de una solicitud dirigida a reducir en lo posible las consecuencias
negativas que la clausula cuestionada tenia para los prestatarios, que no
les impide posteriormente solicitar la declaracién de nulidad absoluta de
tal clausula y la restitucién de lo que el banco ha percibido indebidamente
por su aplicacién» (FJ. sexto, apartado 9).

2. La STS pE 11 pE aBriL DE 2018

En este caso, los demandantes suscribieron en 2007 dos préstamos en los que
se inclufa una clausula suelo de 4,25% y 4,50%. Pero posteriormente en enero
de 2014 firmaron sendos contratos privados denominados como de «novacién
modificativa» por los que, sujetdndose a la Ley 2/1994, se modificaban los prés-
tamos indicados y concretamente esa clausula suelo, reduciéndola al 2,25%, y
recogiéndose ademads una estipulacién tercera con el siguiente tenor: «las partes
ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus condiciones
y, €N consecuencia, renuncian expresa y mutuamente a ejercitar cualquier accién
frente a la otra parte que traiga causa de su formalizacién y clausulado, asi como
por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya correccién recono-
cen». Ademas, se incluye en los documentos una transcripcién a mano de los
prestatarios, y su firma, de este texto: «Soy consciente y entiendo que el tipo de
interés de mi préstamo nunca bajara del 2,25% nominal anual».
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Posteriormente presentaron demanda interesando la nulidad por falta de
transparencia de esa cldusula suelo incluida tanto en las primeras escrituras como
en los posteriores contratos privados, ademas de la restitucién de las cantidades
pagadas de mas por la aplicacién de la referida clausula suelo.

En primera instancia se estimé la demanda y declaré la nulidad de la clau-
sula suelo por apreciar falta de transparencia y entendiendo el acuerdo privado
como una novacién del contrato de préstamo. Presentado recurso de apelacion,
la Audiencia Provincial desestimé el recurso y confirmé la nulidad por falta de
transparencia de las clausulas suelo y la ineficacia de las clausulas modificati-
vas de ese suelo y de renuncia de acciones advirtiendo de la imposibilidad de
convalidar la cldusula nula, pese a su sustitucién por otra mas favorable o la
renuncia a acciones.

Presentado recurso de casacién por la entidad bancaria el Tribunal Supremo
en esta STS de 11 de abril de 2018 lo estima con base en los siguientes argu-
mentos principales:

a) Los acuerdos privados de enero de 2014 no son meras novaciones sino
transacciones, cuya causa reside en el animo de evitar la controversia
judicial sobre la validez de las clausulas suelo y sus efectos, tras haberse
dictado la STS de 9 de mayo de 2013.

b) Se diferencia este supuesto del caso de la STS de 16 de octubre de 2017
en que en esta ultima no se aprecié la voluntad de realizar concesiones
reciprocas para evitar el pleito, de modo que no podia considerarse como
transaccion.

¢) Cabe la transaccién porque es una materia disponible y la imperatividad

de las normas no impide tal posibilidad, siempre que se respete el ordena-

miento juridico. Ello determina que también a ese acuerdo transaccional se
le aplique el control de transparencia, dado que se trata de unas clausulas
predispuestas por la entidad bancaria. Y el Tribunal Supremo estima que
se acredita el cumplimiento de los deberes de transparencia en cuanto
que en el momento de celebrarse ya era notoriamente conocida la exis-
tencia de las clausulas suelo, su incidencia en los intereses y que podian
ser nulas, pero los demandantes prestatarios aceptaron la propuesta del
banco de reducir la cldusula suelo y renunciar a futuras reclamaciones.

Y «aunque no necesariamente la transcripcién manuscrita de la clausula

[de declaracién de ser consciente y entender en qué consiste esa clausu-

la suelo] equivale a su comprensibilidad real por el consumidor que la

transcribe, es indudable que contribuye a permitir la constatacién de su
propia existencia y a resaltar su contenido».

Las partes se encuentran vinculadas por lo transigido (efecto vinculante

que no debe confundirse con un efecto de cosa juzgada).

d

=

En esta sentencia del Pleno de la Sala Primera, no obstante, se emite un voto
particular que se fundamenta en razén a una discrepancia sobre la calificacion
del contrato en sede casacional, los hechos probados y la literalidad de los do-
cumentos controvertidos, el caracter predispuesto de las cldusulas, las propias
clausulas, la abusividad y la transparencia en el marco de las clausulas suelo y
el orden publico comunitario. Se advierte de que:

i) Esta acreditado en ambas instancias el caracter predispuesto de los acuer-
dos privados (pese a lo previsto en el exponendo quinto de los documentos de
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que se suscribian por deseo de la parte prestataria), sin que hubiera negociacién,
por lo que resulta plenamente aplicable la Directiva 93/13/CEE.

ii) Cabe apreciar incumplimiento por la entidad de ese plus informativo
sobre el alcance del contenido de esos acuerdos privados y por tanto de falta
de transparencia, y, en consecuencia, abusividad y nulidad de pleno derecho; lo
que emiti6 la entidad bancaria fue una oferta engafiosa con el fin de afectar al
comportamiento de los prestatarios en relacién con la situacién controvertida
existente sobre esta materia a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013, de cuyos
efectos y trascendencia si que cabe afirmar era consciente la entidad, mientras
que a un consumidor medio no se le puede presuponer ni exigir un conocimiento
propio de la situacién que aun estaba sujeta a distintos «vaivenes jurispruden-
ciales impredecibles».

iii) Por otro lado, no procedia en sede casacional variar la calificacién de
los documentos como novacién efectuada por las dos anteriores instancias judi-
ciales, no habiéndose acreditado que fuera una calificacién ilégica o arbitraria
o contraria al Derecho. Ademas, el caracter novatorio se deriva del propio con-
tenido de los documentos, mientras que no se advierte de la existencia de una
litigiosidad previa que justifique la transaccién para evitar un pleito. Asimismo,
la calificacion como transaccién resulta improcedente pues vulnera la regla de
interpretacién «contra proferentems».

iv) Habiéndose confirmado la calificacién como abusiva de las clausulas
suelo contenidas en los préstamos, no puede entenderse sanada o convalidada
su nulidad por los acuerdos posteriores; y ello con base en el caracter imperativo
como norma de orden publico de la Directiva 93/13/CEE y por la doctrina del
Tribunal Supremo (sentencias de 19 de noviembre de 2015 y de 16 de octubre de
2017). El régimen de ineficacia absoluta de la clausula suelo declarada abusiva
se «extiende» también a aquellos actos o negocios que traigan causa directa de
las clausulas declaradas abusivas y, por ende, traten de «moderar», «integrar» o
«convalidar» la ineficacia resultante.

v) La renuncia de acciones contenida en los acuerdos privados no puede
vulnerar el derecho a la tutela judicial efectiva de los prestatarios, concretado en
este caso en el control judicial de oficio de las clausulas suelo.

III. NOVACION, TRANSACCION Y RENUNCIA
1. NOTAS GENERALES

Una novacién supone una modificacién de una relacién obligatoria o su
extincion (en este caso seria novacion extintiva). La novacién modificativa puede
afectar a los sujetos (novacién subjetiva) o al objeto (novacién objetiva) de esa
relacién o contrato. Viene fundamentado por el principio de la autonomia de
la voluntad privada (art. 1255 del Cédigo Civil) y la intencién de las partes de
voluntariamente alterar algtin elemento de su relacién o extinguirla. En el am-
bito de los préstamos hipotecarios existe una norma especifica reguladora de la
novacién que es la Ley 2/1994, de 30 de marzo, que en su articulo 4.2 dispone:
«Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1
de esta Ley, las escrituras publicas de modificaciéon de préstamos hipotecarios
podran referirse a una o varias de las circunstancias siguientes: i) la ampliacién
o reduccion de capital; ii) la alteracion del plazo; iii) las condiciones del tipo de
interés inicialmente pactado o vigente; iv) el método o sistema de amortizacién
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y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo; v) la prestacién o mo-
dificacion de las garantias personales». Ademas cabe tener en cuenta en orden a
la validez de la clausula nueva lo sefialado en el articulo 1208 del Cédigo Civil:
«La novacién es nula si lo fuere también la obligacién primitiva, salvo que la
causa de nulidad solo pueda ser invocada por el deudor, o que la ratificacion
convalide los actos nulos en su origen».

La transaccién por su parte es un acuerdo negociado por las partes en orden
a tratar de poner fin a una controversia existente entre las partes y evitar el pleito
judicial (art. 1809 del Cédigo Civil), con la intencién de ambas partes de que una
situacién dudosa se convierta en otra cierta y clara, con reciprocas concesiones
entre las partes (que no tienen porqué ser paritarias o iguales) y viéndose estas
vinculadas a lo transigido y a esa nueva relacién cierta (entre otras, STS de 30 de
noviembre de 2009). Realmente se basa en el principio de libertad y autonomia
contractual del articulo 1255 del Cédigo Civil, exigiéndose una previa situacién
litigiosa, que el objeto de la transaccién sea disponible y que no se vulnere el
orden publico. Como tal una norma imperativa reguladora de una materia no
determina per se que esa materia sea indisponible: lo que habra que atender es
que la transaccién no vulnere esa norma imperativa en cuanto resulte aplicable
ni tampoco el orden publico, que es uno de los limites legales a la autonomia
de la voluntad.

El concepto de orden publico no coincide con el de norma imperativa (entre
otras, SSTS de 26 de septiembre de 2006 y de 7 de julio de 2006). El orden publico
es un concepto juridico indeterminado que debe concretarse en el caso concreto,
pero que en general podemos afirmar que viene referido a la atencién a unos
intereses generales, unos principios generales inspiradores del ordenamiento juri-
dico y a los derechos fundamentales reconocidos por nuestro ordenamiento; son
principios estructurales, fundamentales, que inspiran y protegen a las personas,
la sociedad y un orden econémico, social y juridico a los que se refieren esos
principios; por su caracter fundamental es por lo que formalmente se configuran
como normas imperativas.

Pero podemos ampliar este concepto también al ambito del ordenamiento
comunitario europeo y hablar de un orden publico comunitario® configurado por
los principios y derechos reconocidos y presentes en el ordenamiento juridico
comunitario; y concretamente en el &mbito de la proteccion de los consumidores,
el TTUE en sus sentencias de 21 de diciembre de 2016 y de 26 de enero de 2017
advirtié del caracter imperativo como norma de orden ptblico de la Directiva
93/13/CEE, particularmente su articulo 6.1 («Los Estados miembro estableceran
que no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos
nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este
y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, si este puede subsistir sin las clausulas abusivas»)*.

En este marco, un principio y derecho fundamental que cabe entender com-
prendido en ese concepto de orden publico, por lo que a la materia de este trabajo
interesa, puede sefalarse el articulo 24 de la Constitucién Espanola (CE) y el
derecho a la tutela judicial efectiva, ademas del principio general de la buena fe
(especialmente relevante en el marco de los contratos), y las normas nacionales
y comunitarias (y su interpretacién jurisprudencial) relativas a la proteccién de
los consumidores en relacién con las clausulas abusivas (incluida la exigencia
de transparencia en los contratos).

Transaccién y novaciéon como tal no son figuras excluyentes entre si. Puede
haber transaccién sin novacién y novacién no transaccional; pero también en
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una transaccién puede existir a su vez una novacién modificativa de un contrato
previo porque asi lo hayan acordado las partes en el marco de esa transaccién
(cfr. SSTS de 10 de julio de 2002 y de 21 de febrero de 2015).

Por lo que se refiere a la renuncia, esta figura juridica supone un acto uni-
lateral de un sujeto por el que voluntariamente decide abandonar un derecho
que tiene reconocido (no caben renuncias anticipadas a derechos futuros); hace
dejacion del mismo sin transmitirselo a nadie. Una renuncia también puede afec-
tar, mas concretamente, a las acciones que se derivan de un derecho del sujeto
renunciante. Como tal, puede afirmarse que se trata de un acto de disposicién
del derecho por su titular, y por ello este tiene que tener capacidad para ello y
poder de disposicién reconocido al respecto.

La renuncia como he indicado es un acto voluntario y se exige que esa volun-
tad sea manifestada de forma clara e inequivoca; ademas es preciso para que sea
valida y tenga efectos que esa renuncia no implique perjuicios para terceros ni
sea contraria al interés u orden ptblico (art. 6.2 del Cédigo Civil). Y en relaciéon
con esto ultimo, es preciso advertir que también es necesario que el derecho o
las acciones a que se renuncian sean efectivamente renunciables. Nuestro orde-
namiento juridico prevé a este respecto algunos casos de irrenunciabilidad de
derechos: asi, entre otros, articulos 151, 652, 653, 806 y 1102 del Cédigo Civil;
articulo 3 LO 1/1982, de 5 mayo, de proteccién del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen; y articulo 10 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLCU: «La
renuncia previa a los derechos que esta norma reconoce a los consumidores y
usuarios es nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en fraude de ley
de conformidad con lo previsto en el articulo 6 del Cédigo Civil»).

2. SuPUESTO ENJUICIADO EN LA STS DE 11 DE ABRIL DE 2018

En el caso objeto de enjuiciamiento por la STS de 11 de abril de 2018, a la
vista del contenido de los contratos privados firmados por las partes que se recoge
al completo en el voto particular, cabe advertir que en el mismo se contiene una
novacién de parte de los contratos de préstamo en relacién con la clausula suelo,
que se ve reducida en su tipo porcentual; y, adem4s, se recoge una renuncia a
acciones, pero no solo que puedan derivar de esa clausula suelo, sino en relacién
con todo el clausulado del contrato.

Efectivamente, en el propio titulo del contrato se acoge la denominacioén de
que se trata de una «novacién modificativa»; ademaés en la estipulacién quinta
se sefiala expresamente que las partes hacen constar que el documento se trata
de una novacién sujeta a la Ley 2/1994, «al convenirse una mejora del tipo de
interés». Realmente novacién existe, sin duda, por cuanto hay un cambio en
la clausula suelo, reduciéndose su tipo porcentual con respecto al inicialmente
sefialado en los préstamos; el resto de clausulado y condiciones financieras se
mantiene como se preveia inicialmente, sin variacién ninguna, advirtiéndose
expresamente que seguiran en vigor a todos los efectos (estipulaciéon segunda).

También es clara la existencia formal de una renuncia de acciones; los tér-
minos en que se recoge en la estipulacién tercera son claros en tal sentido: «las
partes ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus condi-
ciones y, en consecuencia, renuncian expresa y mutuamente a ejercitar cualquier
accién frente a la otra que traiga causa de su formalizacién y clausulado, asi

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 768, pags. 2281 a 2295 2287



Beatriz Sdenz de Jubera Higuero

como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya correccién
reconocen». Clausula de renuncia expresa es, pero cabe poner en duda, como
después incidiré, que realmente sea voluntaria y consciente por parte de los
prestatarios en cuanto a su verdadero alcance, y el que no contravenga el orden
publico concretado en el derecho a la tutela judicial efectiva de los prestatarios,
todo ello teniendo en cuenta ademas que se acredité que fue una clausula pre-
dispuesta por la entidad bancaria.

En cuanto a la existencia de transaccién como insiste y califica el Tribunal
Supremo en esta sentencia de 11 de abril de 2018, pues realmente no creo que
haya datos suficientes para considerarlo asf; en todo caso, que se califique o
no como transaccién no tendria tanta relevancia si no fuera por el esfuerzo e
insistencia de este Tribunal en esta sentencia de contraponer la transaccién a la
novaciéon como justificacién de la decisién de no seguir la postura acogida en
su sentencia de 16 de octubre de 2017. En este sentido, entiendo muy oportuna
la advertencia contenida en el voto particular de que habiéndose calificado en
las anteriores instancias el documento como de novacion, el Tribunal Supremo
no deberia haber cambiado tal calificacién sin ni siquiera haber justificado o
fundamentado que esa apreciacién y valoracion de las instancias inferiores era
arbitraria, ilégica, errénea o contraria a Derecho (SSTS de 28 de noviembre de
2003 y de 27 de noviembre de 2007, entre otras); maxime cuando ademas en el
propio documento se insiste expresamente por las partes (y concretamente por
la entidad bancaria teniendo en cuenta que es un hecho probado el que se trata
de un documento con clausulas predispuestas por esta entidad) en que se trata de
un contrato de novacién modificativa: asi se advierte en el titulo del contrato, los
exponendos VI y VII y las estipulaciones primera (al concretar la «sustitucién»
del tipo de interés suelo), segunda y tercera (en cuanto determinan que no hay
variaciones en el resto de clausulas) y quinta (con expresa indicacién de que el
documento «constituye una novacién sujeta a la Ley 2/1994»).

Por otro lado, de una transaccién cabe entender que hay negociacién: pero
aqui no se ha acreditado que hubiera; mas bien al contrario: el caracter predis-
puesto de los contratos privados ha sido hecho declarado probado en todas las
instancias. De hecho, el propio Tribunal Supremo en esta sentencia de 11 de abril
de 2018 advierte de esa predisposicién y habla de una propuesta del banco a los
prestatarios (FJ tercero, apartado 8), lo cual por otra parte contradice el tenor
del documento privado novatorio que en su exponendo V sefiala que «es deseo
de la parte prestataria rebajar el tipo de interés minimo pactado y del banco
atender dicha solicitud»: realmente la propuesta no partié de los prestatarios,
sino del banco.

Pero al margen de esto, debemos partir de que el Tribunal Supremo entiende
en este caso que hay transaccién (y no mera novacién obligacional, aunque hay
algo de novacién) por considerar que la intencion de las partes era poner fin a
una controversia, que la entiende como materia disponible, y para ello se hacen
reciprocas concesiones (que serian reducir el tipo del suelo y ademas renunciar
al ejercicio de acciones). Analicemos estos presupuestos:

a) Por lo que se refiere a esa intencién de evitar un pleito judicial y dar
certeza a una situacion controvertida, en primer lugar, del contenido de los do-
cumentos privados no cabe deducirla. En ningtin momento en esos contratos se
alude a ninguna controversia, ni a reclamacién previa de los prestatarios, ni a
la STS de 9 de mayo de 2013, ni a las diferentes interpretaciones y decisiones
jurisprudenciales sobre sus efectos econémicos. De hecho, se indica expresamente
como justificacién del documento la diferente coyuntura econémico financiera
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del momento en que se firma este contrato privado con respecto al momento
en que se firmaron las escrituras de préstamo (exponendo V). Hay que tener
en cuenta que esta acreditado que el contrato fue prerredactado y predispuesto
por la entidad bancaria; el propio Tribunal Supremo lo sefiala en su sentencia
de 11 de abril de 2018, e incluso habla de que fue una propuesta del banco (FJ
tercero, apartado 8); con seguridad esta entidad si que tenia pleno conocimiento
del contenido de la STS de 9 de mayo de 2013 y las consecuencias al respecto
para los préstamos suscritos por dicha entidad; presumir que los prestatarios
en enero de 2014 conocian y comprendian el alcance de esa STS plenamente
y la situacién judicial al respecto, teniendo en cuenta que seguramente no se
habran leido esa resolucion, que las informaciones efectuadas por los medios de
comunicaciéon no siempre son exactas y que no consta que fueran informados
al respecto por la entidad antes de la firma de estos documentos, creo que es
mucho presumir, y mucho menos exigir. Puestos a tratar de obtener indicios de
la actuacion de las partes, es més factible entender que la entidad a partir de la
STS de 9 de mayo de 2013 contacté con los clientes (el propio Tribunal Supremo
habla de que fue una propuesta del banco, FJ tercero, apartado 8) para tratar de
subsanar los defectos y vicios que ella si era consciente que existian en relacion
a la clausula suelo de sus préstamos previamente concertados y especialmente la
falta de transparencia, ofreciéndoles una reduccién del tipo de interés minimo a
pagar (oferta siempre atractiva) a cambio de firmar también un documento en el
que ya se trata de constituir prueba de esa informacién aportada (transparencia)
y del conocimiento del prestatario del alcance de la clausula y renunciar a las
acciones de declaracién de nulidad y reclamacién de las cantidades abonadas
de mas como intereses. ¢En qué podriamos basarnos para entender esto?: i) en
el caracter predispuesto de los contratos; ii) en la falta total de informacién y
referencia a la situacién controvertida jurisprudencial sobre las clausulas suelo;
iii) en la causa expresa de estos contratos novatorios indicada en los mismos
(cambios de la coyuntura econémica financiera); y iv) en que, como advierte
el propio Tribunal, por la mayoria de las entidades bancarias se han llevado a
cabo tras la STS de 9 de mayo de 2013 frecuentes practicas tendentes a dejar
constancia del cumplimiento de transparencia (asi, declaraciones manuscritas,
referencia a explicaciones reiteradas y con ejemplos sobre el funcionamiento y
alcance de la cldusula), es decir, practicas con las que la entidad trata de cumplir
con unas obligaciones de informacién que antes no cumplia y era consciente de
ello (ademas de incluir clausula de renuncia a acciones). La cuestion estriba en
que précticas tendentes a cumplir con el deber de transparencia, ciertamente muy
habituales tras la STS de 9 de mayo de 2013, si se llevan a cabo en contratos
de préstamo nuevos son un avance y de acreditarse que efectivamente se han
llevado a cabo y que se supera el control de transparencia pues podran atenderse;
pero en supuestos en los que practicas como estas lo que tratan es de subsanar
y convalidar una falta de cumplimiento de deberes informativos previos, hay que
ser estrictos en la valoracién y enjuiciamiento, porque una actuacién abusiva y
nula de pleno derecho no puede convalidarse ni sanarse sin mas. En este caso
no se acredita negociacién, ni transaccién, ni intencién de evitar controversia;
se acredita predisposicion unilateral de las clausulas por la entidad bancaria,
con un contenido que precisamente encaja terminolégicamente con las nuevas
exigencias que la STS de 9 de mayo de 2013 impuso (conocimiento del alcance
de la clausula, ejemplos representativos...), y con los que la entidad se pretende
«salvar» y evitar, ella si, los pleitos, pero sin que se acredite que evitar el pleito
fuera la intencién de los prestatarios; de hecho, del contenido de la parte ex-
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positiva de los documentos privados la tnica intencién de los prestatarios que
se deduce tiene que ver con la intencién de que se reduzca el tipo de interés a
abonar, y por lo tanto, novar la clausula de intereses y suelo prevista inicialmente
(mientras que la clausula de renuncia a acciones no se les representa en modo
alguno mas que como algo accesorio e inocuo).

b) En cuanto a las supuestas contraprestaciones reciprocas, puede afirmarse
que esa reduccion del tipo de interés suelo beneficia al prestatario ciertamente,
pero también beneficia (y mucho mas, en mi opinién) a la entidad, porque seguira
contando con un «colchén» minimo de interés a cobrar por ese préstamo a pesar
de la previsible ya en ese momento continua bajada del Euribor como indice
de referencia, y a pesar de que ese tipo porcentual es muy superior al tipo del
interés legal del dinero, y ello, ademas, bajo la «seguridad» que le proporciona
el resto del contrato en el que se recoge una renuncia de los prestatarios a recla-
mar en relaciéon con esta cldusula suelo (y del resto de clausulas del préstamo);
y en relacién con esta «contraprestacion transaccional», por mucho que en la
estipulacion tercera se indique que «las partes... renuncian expresa y mutua-
mente a ejercitar cualquier accién frente a la otra...», es notorio y evidente que
los sujetos renunciantes y mas afectados por la renuncia son los prestatarios y
no la entidad. Hay un evidente desequilibrio prestacional en esta «transaccién»:
atendida la supuesta situacién controvertida que se queria cubrir y dar certeza
con esta transaccién, lo cierto es que la que sale totalmente beneficiada es la
entidad bancaria, pero en cambio los prestatarios, siguen con una cldusula suelo
y debiendo seguir abonando mas intereses que los correspondientes a una referen-
cia simple al Euribor, y ademads renuncian a las acciones derivadas de cualquier
clausula del contrato...; en relacién con el anterior presupuesto analizado, dudo
mucho de que pueda considerarse acreditado que por parte de los prestatarios
hayan comprendido y hayan tenido la voluntad de que estas cldusulas fueran
contraprestaciones para una transaccién resolutiva de un litigio previo existente.

IV. CONTROL DE VALIDEZ Y TRANSPARENCIA DEL CONTRATO NOVATO-
RIO O TRANSACCIONAL

Dado el caracter predispuesto y no negociado y, por tanto, de condiciones
generales de la contratacion, de las clausulas contenidas en esos documentos pri-
vados objeto de controversia en la STS de 11 de abril de 2018, resulta necesario
asimismo analizar su validez y la transparencia de sus cldusulas, especialmente
la novatoria y la de renuncia®.

El propio Tribunal Supremo en esta sentencia con respecto a la transaccién
advierte de que «por el modo predispuesto en que se ha propuesto y aceptado
la transaccion es preciso comprobar, también de oficio, que se hayan cumplido
las exigencias de transparencia en la transaccién». Y concluye que efectivamente
se cumplen esas exigencias en el caso con base en: a) el contexto temporal en
que se ha celebrado, cuando ya era notoriamente conocida la existencia de esas
clausulas y su incidencia, y que podian haber sido nulas por falta de transpa-
rencia; y b) la declaracién manuscrita de conocimiento sobre el funcionamiento
de la clausula suelo, que, aunque no equivale a la comprensibilidad real por el
prestatario, «es indudable que, contribuye a permitir la constatacién de su propia
existencia y a resaltar su contenido».

Ahora bien, como ya indique anteriormente, presumir que los prestatarios en
enero de 2014 conocian y comprendian el alcance de esa STS plenamente y la

2290 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.® 768, pags. 2281 a 2295



Novacion, transaccion y renuncia en los préstamos hipotecarios

situacion judicial al respecto, es algo excesivo y sin base suficiente en atencién a
un consumidor medio. De hecho si fuera tan notoriamente conocido y causa de la
firma de estos contratos en enero de 2014 la situacion originada con la STS de 9
de mayo de 2013: a) no se entiende por qué no se alude a ello en los exponendos
de los contratos; y b) no se entiende cémo se acept6 por los prestatarios la simple
reduccién de la clausula y ademds una renuncia a todas las acciones, cuando a
partir de esa STS de 9 de mayo de 2013 lo que maés se difundia entre los medios
de comunicacién era precisamente que las clausulas suelo eran nulas, que los
bancos hacian practicas abusivas y poco transparentes y que tenian que devolver
las cantidades, aunque eso si, quedaba pendiente de concretar, pues eso era lo mas
controvertido de la sentencia de 2013, qué cantidades exactamente; lo notorio era
precisamente la nulidad de las clausulas suelo en el marco de la generalizacion
con la que este tipo de cuestiones se suelen difundir més rapidamente entre los
medios de comunicacién y la opinién publica, pero no eran notorios los matices
juridicos de la sentencia de 2013 y del tipo de control de transparencia que se
configuraba, el hecho de que las clausulas suelo no siempre son abusivas, etc...
En cualquier caso, la comprensibilidad del sujeto prestatario no debe ser objeto
sin mas de un examen y analisis tan genérico e indiciario: debemos atender al
sujeto concreto y determinar su efectiva comprensibilidad real de lo que firma.

Al margen de la calificaciéon del documento y acto como transaccién o mera
novacion, lo cierto es que novacién existe, y como se ha indicado, es preciso
analizar su validez, el cumplimiento de las exigencias y controles legales de
incorporacién, contenido y transparencia y los efectos del articulo 1208 del Cé-
digo Civil. En este sentido, puede afirmarse que se puede considerar cumplido
el control de incorporacién en cuanto la nueva clausula es accesible y formal-
mente comprensible en los términos indicados en los articulos 5y 7 de la Ley
7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC).
Pero en cuanto a la transparencia, no aparece dentro de los hechos declarados
probados en las diversas sentencias que se hubiera aportado efectivamente in-
formacién precontractual a los prestatarios en relacién con esa cldusula suelo
y su funcionamiento; si consta en el propio documento las manifestaciones de
los prestatarios sobre la recepciéon de informacién, ejemplos representativos, e
incluso declaracién manuscrita sobre su comprensibilidad, pero es que se tra-
tan de cldusulas prerredactadas y predispuestas por la propia entidad; no se ha
acreditado la entrega de la informacién oportuna y el cumplimiento efectivo de
esos deberes de informacién y transparencia que tiene la entidad bancaria, y
cuya carga de probar le corresponde precisamente a ella, no siendo suficientes
esas manifestaciones prerredactadas contenidas en el contrato novatorio. Y si
no puede considerarse transparente, debe considerarse nula por abusiva; una
nulidad absoluta.

Igual falta de transparencia y abusividad debe predicarse también de la clau-
sula suelo original, como asi se resalté en las sentencias de instancias inferiores
y cabe deducir del hecho de que el Tribunal con esa calificacién de transaccién
pretendiera concluir que, en contraposicién con una calificacién de mera nova-
cion, en este caso si podria considerarse sanada y convalidada la situacién viciada
anterior; el tribunal viene a afirmar que la cldusula original no era transparente
pero que quedaba convalidada por la negociacién transaccional habida; el pro-
blema es que, como se ha ido indicando, no ha habido ninguna negociacién.

Y en relacion con esto debe insistirse en lo previsto en el articulo 1208 del
Cdédigo Civil y lo indicado en la STS de 16 de octubre de 2017. Una novacién no
sana situaciones de nulidad absoluta anteriores en casos como la cldusula suelo
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y otras posibles clausulas abusivas, siendo esa abusividad y nulidad apreciable
de oficio. La novacién no puede sanar la falta de transparencia anterior (STS
de 16 de octubre de 2017).

Por lo que se refiere a la renuncia de acciones, hay que destacar la impre-
cisién y generalidad con la que se concibe esa renuncia. En el contexto de la
novacion, e incluso de la transaccién, vinculada a la clausula suelo, la renuncia
que se plantea excede de ese ambito, extendiéndose a acciones relacionadas con
el resto de clausulado del préstamo original, que se ratifican como validas, ad-
mitiéndose adecuadas y correctas todas las liquidaciones y pagos realizados. Una
renuncia asi en una clausula acreditada como predispuesta debe ser asimismo
objeto de control, y en este caso, cabe afirmar que no supera el control de trans-
parencia y de contenido, pues no cabe entender acreditado que los prestatarios
fueran conscientes plenamente del alcance real de esa renuncia tan genérica.
Pero, ademas, esa clausula determina también una renuncia previa a acciones
pendientes de concretarse en la esfera de los prestatarios, una falta de buena fe
por la entidad al incluir unilateralmente una clausula de renuncia total y gené-
rica en un contrato novatorio de clausula suelo, y, en todo caso, es contraria a
un orden publico nacional y comunitario que determina la imperatividad de las
normas de protecciéon de los consumidores en relacion con la ineficacia de las
clausulas abusivas y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva como
derecho irrenunciable (cfr. arts. 10, 82 y 86.7 TRLCU).

V. CONCLUSIONES

I. Transaccién y novacién no son figuras excluyentes entre si. Pero en todo
caso, deben cumplir también con los criterios legales de control de validez y
abusividad.

II. La novacién no puede determinar la sanacién o convalidaciéon de la
cldusula que sea abusiva, pues esta es radicalmente nula (art. 1208 del Cédigo
Civil y STS de 16 de abril de 2017).

III. La renuncia puede hacerse en relacién a derechos y acciones ya incor-
porados al patrimonio del sujeto, pero debe ser clara, voluntaria e inequivoca,
y no puede contrariar el interés y orden publico ni afectar a terceros (art. 6 del
Codigo Civil).

IV. En el caso enjuiciado en la STS de 11 de abril de 2018 resulta discutible
que pueda considerarse realizada una transaccién, y que esta en todo caso sea
transparente. La novacion realizada de la clausula suelo no puede convalidar la
clausula abusiva previa y la renuncia genérica contenida en el documento privado
objeto de enjuiciamiento afecta al orden publico y al derecho a la tutela judicial
efectiva de los prestatarios.

V. Con alta probabilidad se plantearan cuestiones prejudiciales ante el TTUE
que sera quien finalmente termine, como viene sucediendo en los tltimos afios,
aportando la claridad y seguridad necesaria en relacién con estas cuestiones.
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C-40/08, apartados 51 y 52, y de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15,
C-307/15 y C-308/15, apartado 54). En este contexto, el Tribunal de Justicia ha declarado
en varias ocasiones que el juez nacional debera apreciar de oficio el caracter abusivo de
una clausula contractual incluida en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13 y, de este
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modo, subsanar el desequilibrio que existe entre el consumidor y el profesional, tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello (sentencias
de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, apartado 46 y jurisprudencia citada, y de 21 de
diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y C-308/15, apartado 58)».

5 A este respecto, vid. MARIN LOPEZ, M. J. (2018). Novacién de préstamos hipotecarios
con clausula suelo y renuncia al ejercicio de derechos. Nota critica a la STS 205/2018, de
11 de abril. Centro de Estudios de Consumo (CESCO), publicaciones juridicas, 28 de abril de
2018 [trabajo disponible en http://centrodeestudiosdeconsumo.com/images/Novacion_prés-
tamo_hipotecario.pdf].

Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 768, pags. 2281 a 2295 2295



