





LA CONTRATACION SERIADA
Y SUS PATOLOGIAS.
LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR.
UN ANALISIS DE LA
JURISPRUDENCIA



Edita:
Academia Aragonesa de Jurisprudencia y Legislacion.

Impresion:
Imprenta Félix Arilla, S.L.

D.L.: Z-534-2019



ACADEMIA ARAGONESA DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION

LA CONTRATACION SERIADA
Y SUS PATOLOGIAS.
LA PROTECCION DEL CONSUMIDOR.
UN ANALISIS DE LA
JURISPRUDENCIA

DISCURSO DE INGRESO
EN LA ACADEMIA ARAGONESA
DE JURISPRUDENCIA Y LEGISLACION
LEIDO POR EL

Excmo. Sr. Don Juan Ignacio Medrano Sénchez

EL DIA 29 DE SEPTIEMBRE DE 2022

Y CONTESTACION AL MISMO POR EL

Excmo. Sr. Don Julio Arenere Bayo

Zaragoza, 2022






INDICE

PRELIMINAR ...ttt ettt e et e e e e e eaae e e e e e senaaaeeeeeas 11
1. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre cldusulas abusivas
en los contratos celebrados con consumMidores.-..........oooeevevevevieeeeeeeeennn. 11
PRIMERA PARTE:

I.  TRANSPARENCIAY ABUSIVIDAD:

LA HISTORIA DE UN ENREDO JURIDICO. .........ccccovvurrrrrerrrrenene. 15
1. La transparencia. La comprensibilidad del

clausulado N0 NEZOCIAAO.....cc.eeiiiiiiiiiiieeie e 16
2. La transparencia como deber de conducta del predisponente ........... 17
3. Larelacion entre transparencia y abusividad ......c..c.cceccevenenieencnnns 19
4. La trascendencia juridica de la transparencia...........cccceeceeeveeeneeenenne. 24

II. LA POSICION DEFINITIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO ............... 27

1. Las sentencias del Tribunal Supremo sobre el IRPH,

nimeros 595, 596, 597 y 598/2020, de 12 de noviembre.................. 27
2. La transparencia hoy. La relacion entre los distintos niveles

de proteccién legal frente a la cldusula no negociada ....................... 29
3. El anteproyecto de ley de modificacién del TRLGDCU:

el futuro control de contenido.........coeeveviieeeeeeeeeeeeeee e 31

SEGUNDA PARTE:

EL CLIENTE COMO NUEVO REFERENTE DE PROTECCION....... 33
1.
2.
3.

La paulatina superacion de la tutela del consumidor......................... 33
La tutela del INVETSOT ......cceecveriirieiiiniieieeneeece e 33

Laley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades
anticipadas en la construccion y venta de viviendas:
la proteccion del adquirente de viviendas a construir............ceceee... 35



II. LAPROGRESIVA PROTECCION DEL EMPRESARIO..................... 40
1. La proteccion del empresario en la ley de condiciones generales
de contratacion. Su exclusion de la tutela otorgada al consumidor ....... 40
III. LA (FALTA DE) TRANSPARENCIA COMO MOTIVO
DE OPOSICION EN EL PROCESO DE EJECUCION .........c.conuvvuenne. 42
1. Lainclusién y la transparencia como causas de oposicion. .............. 42
2. El transito de la transparencia a la inclusion .......c...cccecervcricnnenee. 43
IV. LAUSURA. La tarjeta de crédito revolving ........ccoceevveervereenecneenncne 45
V. EL CONTROL DEL PRECIO Y DE LA TRANSPARENDIA
COMO MITOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.......... 47
1. El control del contenidon...........cocueeeerieniiniiniiniinienecnecreeeeceeee 47
2. El verdadero problema de la contratacion no negociada................... 48
TERCERA PARTE:
I. LACRISIS DE LA EJECUCION HIPOTECARIA.
EL MAPA DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS ........ccoouuerrurmnrreienenen 50
1. Laincidencia de la abusividad en la ejecucién hipotecaria............... 50
2. La cartularidad y cardcter documental de la accion ejecutiva.......... 50
3. El primer hito de la generacién del problema ........c..ccoceeveviencennee. 51
4. Larespuesta del legislador nacional............cccceeveeriienieiniieeniiienieens 51
II. LOS SUPUESTOS MAS RELEVANTES DE CLAUSULAS
ABUSIVAS EN LA EJECUCION HIPOTECARIA .........ccccoovnvvreenne. 52
1. Los intereses moratorios abUSIVOS .......cc.eeevueeerieenieenieeniieeenieeenieeenene 52
2. Interés ordinario e interés remuneratorio ........c...cocceeveerveerecreereennne. 56
III. LA FIANZA COMO ACTO DE CONSUMO.

LA TECNICA DE LA INOPONIBILIDAD .......coooooveiiveeeereeeeeeenen. 59
1. La fianza como acto de consumo.
El vinculo funcional: el interés privado..........ccceeeeevvienieenieenieennnen. 59



2. Las consecuencias de la doctrina del TJUE:

la existencia de un “vinculo funcional” del fiador...........cccceeeuvenneen. 60
3. Lanocién de “interés privado” en la jurisprudencia.

El caso del fiador conyuge del administrador o socio

de la deudora principal ........ccceccveeeciieecieeieee e 61

4. La esfera de oposicion del fiador. La técnica de la inoponibilidad.... 65

IV. LALIQUIDEZ.....ccooititiiinieieieneeeeteteee ettt 66
1. La liquidez en los procesos de €jecucion ............cccceeceereereereeneennen. 66

2. Laliquidez y su relacion con la declaracion del
cardcter abusivo de cldusulas financieras ..........ccoccevceevieneeneeneeneen. 67
V. EL VENCIMIENTO ANTICIPADO ....ccccceriirininieienenieeienesieeeeeene 69
1. El vencimiento anticipado ..........cceeeeveeeciieerieenieeiieenieeeeee e eeee e 69
2. La validez de la cldusula de vencimiento anticipado ..........c.ccccee..... 70

3. Laposicién del TS sobre las consecuencias de la abusividad de
la clausula de vencimiento anticipado en la ejecucién hipotecaria ...... 70

4. La cuestién prejudicial de 8 de febrero de 2017. El colapso
de la ejecucion hipotecaria en los primeros meses de 2017 .............. 74
5. La jurisprudencia del TJUE sobre la subsistencia del

contrato aquejado de una cldusula abusiva: la respuesta
del TJUE a la cuestion prejudicial del TS de 8 de enero de 2017:

la STIUE de 26 de marzo de 2019 ........coceveiniiniinienienicneeneeneens 75

6. La STS de 11 de septiembre de 2019: el fin de una polémica........... 76

VI CONCLUSION........oooouiieeeeeeeeeee e 81
BIBLIOGRAFIA........oooioeeeoeeeeeeeeeee e 82

Discurso de contestacion a cargo del
Excmo. Sr. Dr. Don Julio Arenere Bayo ...........c.ccccocovvivvvieiiieecieceeciee 85






PRELIMINAR

1. La Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores

(i) La doble finalidad de la Directiva.

La contratacién seriada o en masa se caracteriza, entre otros particulares, por
no contraerse a un espacio nacional. Antes al contrario tiende, especialmente en
la contratacién on line, a desconocer los perimetros territoriales.

En la comunidad europea era necesario eliminar las barreras juridicas que
representaban obstdculos al desarrollo del trafico juridico comunitario. Lo que
exigia lograr un notable grado de uniformidad juridica entre los distintos paises si
se pretendia alcanzar un verdadero y libre trafico de bienes y de servicios .

Por otro lado, se contemplaba la absoluta necesidad de intensificar la protec-
cion del consumidor cuyo papel en la contratacion estandarizada queda reducido
al de ser un mero adherente a unas condiciones generales y, en no poca medida,
también a las condiciones particulares. Encontrandose, por tanto, en una situa-
cién de grave vulnerabilidad contractual.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores tiene su base legal en el antiguo articulo 100 A
del Tratado constitutivo de la Comunidad Econémica Europea TCE (que después
seria el 95) asi como en el articulo 135 TCE que constituyé el soporte juridico
fundamental de la articulacion de una politica de consumo por la Comunidad
Europea. Concretamente el articulo 153 TCE disponia en su apartado 3, letra a):

“La Comunidad contribuird a que se alcancen los objetivos a que se refiere el
apartado 1 mediante: a) medidas que adopte en virtud del articulo 95 en el marco
de la realizacion del mercado interior” .

De acuerdo con este precepto se aprobd la citada Directiva 93713/CEE que
perseguia, por tanto, una doble finalidad: por un lado, la consecucién de un mer-
cado interior sin fronteras interiores, en el que la libre circulacién de mercancias,
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personas, servicios y capitales se encontrara garantizada. Y de otro homogeneizar
las legislaciones de consumo de los distintos Estados, debido a que las normati-
vas sobre las clausulas de los contratos celebrados entre profesionales y consu-
midores eran muy heterogéneas con intensidades de protecciéon muy diversas, lo
cual implicaba que los mercados nacionales de venta de bienes y prestacion de
servicios a los consumidores fuesen muy diferentes y a que pudieran producirse
importantes distorsiones de la competencia entre los vendedores y los prestado-
res de los servicios, en especial, cuando la comercializacion se realiza en otros
Estados miembros.

(ii) La transposicion de la Directiva.

En orden a la realizacion de la transposicion de la mencionada Directiva a
nuestro derecho interno el Consejo de Estado, en Dictamen 2939/1996, de 31
de octubre, establecia tres posibilidades: a) elaborar una Ley especial, transpo-
niendo de forma separada y especifica la Directiva; b) modificar parcialmente
la entonces vigente Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (LGDCU), a los solos efectos de la transposicién de
la Directiva; y c¢) incorporarla a una nueva Ley sobre condiciones generales de
contratacion (LCGC).

Esta ultima via, a juicio del alto érgano consultivo, era la mas adecuada,
ya que “permitiria extender la proteccion a los pequefios y medianos empresa-
rios frente a los clausulados generales de las grandes empresas, aprovechando la
propuesta del Anteproyecto de Ley de condiciones generales de la contratacién
elaborada por la Seccién de Derecho mercantil de la Comisién General de Codi-
ficacién”.

Finalmente la transposicién de la Directiva 93/13/CEE a nuestro ordena-
miento juridico interno tuvo lugar, aunque no de manera completa, en un primer
momento mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, que regula las condiciones
generales de la contratacion (en adelante LGCC), cuya disposicion adicional pri-
mera contenia la modificacion de la LGDCU, dando nueva redaccion a su articulo
10 al que se le afiadia un nuevo articulo 10 bis.

En definitiva, dos son los textos legales -LGDCU y LCGC- con los que se
quiso hacer efectiva la transposicion al derecho interno de la Directiva 93/13/
CEE, y que constituyeron el marco normativo interno de proteccion de los consu-
midores frente a la inclusién de cldusulas abusivas, por parte de los empresarios
o profesionales, en las condiciones generales de contratacién de los denominados
cominmente como contratos en masa.

El mismo Consejo de Estado, en su Dictamen nim. 3194/97, considerd
que la Directiva sobre cldusulas abusivas “parece haber querido conciliar dos
modelos de protecciéon: uno de ellos —modelo alemén-, trata de llevar a cabo una
proteccion de todo contratante, incluidos los empresarios, frente a las condicio-
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nes generales de contratacidn; el otro, -modelo francés- pretende proteger a los
consumidores frente a todo tipo de cldusulas abusivas, incluidas las que no son
condiciones generales de contratacion. El resultado final ha sido una norma que
no protege a todo contratante, sino s6lo a los consumidores, ni frente a todo tipo
de cldusulas abusivas, sino solamente frente a las que no hayan sido negociadas
individualmente”.

(iii) El contenido de la Directiva.

Desde la perspectiva de la tutela del consumidor, la Directiva perfilard la
contratacién que pretende someter a control, la no negociada individualmente,
y tendrd como objetivo el de frenar la imposicion por parte del prestador de ser-
vicios de un clausulado estandarizado abusivo y desproporcionado para el mero
adherente consumidor. Cldusulas abusivas serdn aquéllas que, pese a las exigen-
cias de la buena fe, causen en detrimento del consumidor un desequilibrio entre
los derechos y obligaciones de las partes que deriven del contrato (art. 3). Se
incluy6 en la Directiva un anexo “no exhaustivo” de cldusulas que pueden ser
abusivas.

La apreciacion de abusividad, ademds, se debia realizar, segtin las previsio-
nes de la Directiva, atendiendo a la globalidad de las circunstancias concurrentes
al tiempo de su celebracion (art. 4.1).Y, esto serd uno de los elementos polémicos
de la Directiva, se previno que tal abusividad no pueda referirse a la correspon-
dencia entre precio y valor de la prestacién: “no se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionar como contrapartida,
por otra®. Es decir que, en principio, la adecuacion del precio al valor de bien o
contraprestacion que le corresponde a ese precio quedan fuera de la valoracién de
su cardcter abusivo, del control de contenido que pudieran realizar los ribunales.
El principio de libertad de pacto, como un valor del Derecho de la Unién, como
también lo es en nuestro derecho interno, se concentra en esa inatacabilidad del
precio.

El control de la abusividad no opera, por tanto, sobre precio a pagar al pres-
tador del servicio. La Directiva sentard una distincion entre el tratamiento de los
elementos esenciales del contrato y los que no lo son, operando respecto de estos
ultimos siempre el control de contenido. Sin embargo, para que la abusividad se
pueda valorar, cuando se pueda, respecto a los elementos esenciales del contrato,
tiene que centrarse en la estructura normativa de los derechos y obligaciones de
las partes. Aunque si, a través de el control de esa estructura normativa se pueda
terminar incidiendo en el precio. El ejemplo de las cldusulas suelo puede ayudar
a clarificar esta aspecto: el tipo de interés es intocable por un tribunal. Pero si se
puede analizar la equidad y justicia material del marco juridico que conduce a la
determinacion de ese precio.
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El art. 4.2 de la Directiva incluyé una matizacién a ese limite del control
de contenido de los elementos esenciales. Pero tal limitacion la formulé con un
alcance que no terminé de precisar. Esa excepcion a la limitacion del control de
contenido no opera cuando las cldusulas “se redacten de manera clara y compren-
sible”. Y si en caso contrario. A partir de aqui surgiré la polémica: hay que aclarar
si la exclusion del control de contenido en cuanto a la relacién precio/valor de la
prestacion no impide tal control, ante la falta de transparencia, o, por contra, con-
cluir que tal control de contenido, entendido en dichos términos, estos es, control
de la equidad entre precio y bien o servicio prestado, no es juridicamente posible
en ningtin caso y solo cabe el control de la estructura normativa que sirve para
terminar concretando el precio. La polémica estaba servida.

Nuestra jurisprudencia ha terminado construyendo, a partir de los textos
legales, una triple estructura protectora del adherente. Que si se trata de un con-
sumidor alcanza un nivel de proteccién particularmente intenso, y con el que se
quiere asegurar una contratacion en la que el adherente de un consentimiento
informado. Y eso se alcanza creando tres barreras de proteccion: los requisitos de
inclusion (aplicables también al no consumidor), los de transparencia cualificada,
y el control de contenido o de abusividad.
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PRIMERA PARTE

I.- TRANSPARENCIA Y ABUSIVIDAD: LA HISTORIA DE UN ENREDO
JURIDICO.

El legislador, conforme a la intepretacion y estructura que ha establecido
la jurisprudencia, ha disefiado tres controles o barreras con las que se pretende
defender al consumidor: el control de inclusion, el de transparencia y el de con-
tenido o de abusividad.

El control de inclusién o de incorporacién supone el cumplimiento por parte
del predisponente de una serie de requisitos para que las condiciones genera-
les queden incorporadas al contrato. Mediante el control de incorporacion se
intenta comprobar que la adhesion se ha realizado con unas minimas garantias
de cognoscibilidad por parte del adherente de las cldusulas que se integran en el
contrato. La LCGC se refiere a la incorporacién de las condiciones generales al
contrato en dos preceptos: en el art. 5 para establecer los requisitos de incorpo-
racion; y en el art. 7 para establecer cudndo las condiciones generales no quedan
incorporadas al contrato'.

Se debe aplicar en primer lugar el filtro negativo del art. 7 LCGC; y si se
supera, es necesario pasar una segunda criba, ahora positiva, que es la prevista
en los arts. 5.5 y 7 de la misma Ley: la redaccién de las cldusulas generales
debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez,
de modo que no quedardn incorporadas al contrato las que sean ilegibles, ambi-
guas, oscuras e incomprensibles.

El primero de los filtros mencionados, el del art. 7, consiste, pues, en acre-
ditar que el adherente tuvo ocasion real de conocer las condiciones generales al

' Conforme al art. 5 LCGC:

a) Las condiciones generales pasardn a formar parte del contrato cuando se acepte por el adherente
su incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes.

b) Todo contrato deberd hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

¢) No podré entenderse que ha habido aceptacion de la incorporacion de las condiciones generales
al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al adherente acerca de su
existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

d) La redaccion de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecion y sencillez.

A su vez, a tenor del art. 7, no quedardn incorporadas al contrato las condiciones generales que:

a) El adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la
celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, si ello fuera necesario conforme al art. 5.
b) Sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas ultimas, que hubie-
ren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica
que discipline en su 4mbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contrato.
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tiempo de la celebracion. La sentencia 241/2013, de 9 mayo , considerd suficiente
que la parte predisponente acredite la puesta a disposicién y la oportunidad real
de conocer el contenido de dichas cldusulas para superar este control, indepen-
dientemente de que el adherente o el consumidor realmente las haya conocido y
entendido, pues esto ultimo tendria mds que ver con el control de transparencia y
no con el de inclusion.

El segundo de los filtros del control de incorporacion, previsto en los arts.
5y 7 LCGC, hace referencia a la comprensibilidad gramatical y semantica de la
clausula.

En suma, para superar el control de incorporacion, debe tratarse de una cldu-
sula con una redaccion clara, concreta y sencilla, que permita una comprension
gramatical normal y que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al
tiempo de la celebracién del contrato.

1. La transparencia. La comprensibilidad del clausulado no negociado.

En el marco de ese escenario aflorara primero en la doctrina jurisprudencial
interna y después en la del TJUE, el concepto y requisito de transparencia, pri-
mero adjetivada con las nociones de material o cualificada, en contraposicion a
los requisitos de inclusién, ya recogido en la LCGC, que en un primer momento
fue llamado de transparencia formal. En los primeros momentos la jurisprudencia
identificé esos requisitos de inclusién como transparencia formal, equiparacion
que debi6 considerarse que inducia a confusidn, de manera que con posterioridad,
con acierto entiendo, reservé la nocion de transparencia a la inicialmente califi-
cada como material o cualificada.

La nocidn de transparencia se conecta con la comprensibilidad de lo pactado.
Lo que en las previsiones de la Directiva de 93/13 se proyecta con particular
relevancia sobre los elementos esenciales del contrato, en términos tales que el
adherente o consumidor comprenda el alcance econémico de lo que ha pactado.

Conforme a la jurisprudencia del TS y del TJUE, entre otras SSTS 241/2013,
de 9 de mayo,464/2014,de 8 de octubre, 593/2017,de 7 de, noviembre, 705/2015,
de 23 de diciembre, 247/2019, de 6 de mayo, y 334/2020, de 22 de junio, y SST-
JUE de 30 de abril del 2014 (caso Kasler), de 21 de diciembre de 2016 (caso
Gutiérrez Naranjo) y 20 de septiembre de 2017 (caso Ruxandra Paula Andricius
y otros), el deber de transparencia comporta que el consumidor disponga “antes
de la celebracion del contrato” de informacién comprensible acerca de las con-
diciones contratadas y las consecuencias de dicha celebracién. De forma que el
control de transparencia tiene por objeto que el adherente pueda conocer con
sencillez tanto la carga econdmica que realmente le supone el contrato celebrado,
esto es, el sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econdmica
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que quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicidn clara
de su posicion juridica tanto en los elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion de los riesgos del desarrollo de este.

Respecto de las condiciones generales que versan sobre elementos esenciales
del contrato se exige una informacién suficiente que pueda permitir al consumi-
dor adoptar su decisién de contratar con pleno conocimiento de la carga econo-
mica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad de realizar
un andlisis minucioso y pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda
agravarse la carga econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y
como este la habia percibido, mediante la inclusién de una condicidn general que
supere los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o econ6-
mica pase inadvertida al consumidor porque se les da un inapropiado tratamiento
secundario y no se facilita al consumidor la informacion clara y adecuada sobre
las consecuencias juridicas y econémicas de dicha cldusula en la caracterizacién
y ejecucion del contrato. También se ha declarado en reiteradas ocasiones (por
todas, sentencia 355/2018, de 13 de junio), que no existen medios tasados para
obtener el resultado: un consumidor suficientemente informado.

El adecuado conocimiento de la cldusula, de su trascendencia y de su inci-
dencia en la ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar
su decisién econdémica después de haber sido informado cumplidamente, es un
resultado insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de
medios. Asi se puso también de relieve en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo,
en que el TS afirma que en cada caso pueden concurrir unas circunstancias pro-
pias cuya acreditacién, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumpli-
miento o incumplimiento de la exigencia de transparencia.

2. La transparencia como deber de conducta del predisponente.

En la sentencia del TS de 8 de septiembre 2014 (ponente Ordufia Moreno),
la transparencia se configura como un deber juridico de conducta del predispo-
nente, que de no cumplirse acarreard alguna consecuencia juridica o sancioén.
En palabras de la citada STS, 8.9.2014, la exigencia de transparencia “responde
a un previo y especial deber de transparencia del predisponente que debe que-
dar plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos bdsicos del contrato
que reglamenten las condiciones generales”. En concreto —afiade el tribunal-,
“el control de transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cumpli-
miento por el predisponente de este especial deber de comprensibilidad real en
el curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada” .

Y ello pese a la evidente vinculacién que tendria que tener la transparen-
cia, es decir, la comprensibilidad del condicionado no negociado con el con-
sentimiento del adherente, pues este consentimiento habria de suponer que el
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adherente conoce y acepta incluir el contenido contractual predispuesto por el
prestador de servicios. Lo que, pareceria, deberia llevar la problematica de esa
falta de transparencia a la esfera propia de las patologias en el consentimiento
contractual. No serd ese el planteamiento de la jurisprudencia ni, definitivamente
por el legislador.

Y en la conocida STS de 9 de mayo de 2013, el control de transparencia
material se perfila como el “pardmetro abstracto de validez de la cldusula pre-
dispuesta” que “ cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto
la “carga economica” que realmente supone para él el contrato celebrado, esto
es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la
definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribu-
cion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo” .

Y al tiempo de definir esa funcidn de control, la STS de 23/12/2015 advertird
que la misma debe garantizar “que el cliente conozca o pueda conocer la carga
economica que el contrato supone para él la prestacion que va a recibir de la
otra parte” y salvaguardar “la adecuada eleccion del consumidor en aquello
cuya determinacion se confia al mercado y la competencia, lo que supone que
mds alld de la mera exigencia de claridad de los términos de las cldusulas, se
pretende asegurar que el consumidor tenga una posibilidad real de comparar las
distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto”.

En descripcidon mas reciente “la transparencia debe concebirse como un valor
transversal —de la ciudadania, de las Instituciones, y del sistema normativo—
que nos incorpora plenamente en la Agenda de la Unién Europea, singularmente
en la llamada «Europa de los ciudadanos» y en el desarrollo de su modelo de
proteccién genérica de los consumidores, y que se ha convertido ya en incues-
tionable para acometer con eficacia las imprescindibles reformas estructurales
orientadas hacia una rdpida y sélida recuperaciéon econémica. Y el mecanismo
que posibilita su control, segin resulta aplicado por el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (en adelante, TJUE), se presenta como la nueva clave de boveda
en la futura arquitectura de nuestro sistema juridico que en ninguno de sus 4mbi-
tos —ni privado ni piblico— se encuentra actualmente proyectado desde la pre-
misa del control de la transparencia™.

Acababa de nacer en esos momentos, en los que el legislador nacional no
habia afrontado de manera completa las consecuencias de la falta de transparen-

> La transparencia como valor transversal. Una aplicacion concreta al indice de referencia de los
préstamos hipotecarios” Carolina del Carmen Castillo Martinez, en “Actualidad Civil”, mayo 2021
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cia prevenidas en la Directiva, la polémica sobre alcance de ese deber de conducta
del predisponente. A saber si su infraccién convierte la clausula no negociada en
abusiva, o si serian, si es que las tenfa, otras las consecuencias por el incumpli-
miento de ese deber de conducta del predisponente. Problema que no se resolvi6
hasta la modificacion del art. 83 TRLPCYU por la ley 5/2019, reguladora de los
contratos del crédito inmobiliario (en lo sucesivo LCCI).

3. La relacion entre transparencia y abusividad.

El concepto de transparencia hace referencia, como se ha dicho, a la com-
prensibilidad del condicionado general del contrato no negociado, el que el
predisponente utiliza en la contratacién generalizada con su clientela. Se ha con-
figurado, ademas, como un especifico deber de conducta del predisponenente.

La abusividad se refiere, por el contrario, al desequilibrio en las obligaciones
y derechos de las partes, en perjuicio del adherente. Un condicionado general
puede ser transparente y pese a ello ser abusivo. O a la inversa: puede no ser
transparente y pese a ello no ser abusivo, no existir desequilibrio en su contenido.
Desequilibrio que se refiere al aspecto juridico. No a la proporcionalidad, segtin
el mercado, entre servicio y precio, por mas que el desequilibrio juridico pueda
tener, que lo tendrd ordinariamente, unas consecuencias patrimoniales.

Siendo conceptos diferentes, un criterio minoritario defendié que la falta de
transparencia y de comprensibilidad objetiva de alguna de las clausulas configu-
raba un comportamiento abusivo que permitia el control de contenido por los tri-
bunales: admitido para las cldusulas relativas al objeto del contrato la posibilidad
de un control de la abusividad cuando no son transparentes. Este control no debe
detenerse si se cumplen los requisitos de transparencia, sino que deben ir mas alld
y referirse a su contenido *. Este criterio cald en la jurisprudencia del TS, que lo
recogid para un supuesto concreto de falta de transparencia en el trafico juridico,
en particular en el dmbito de los préstamos hipotecarios. Y en concreto en el
mecanismo que limitaba la repercusion excesiva en las subidas y bajadas de los
tipos de interés, fijando un techo, a partir del cual la subida tales tipos de interés
variable no se repercutian al cliente. Pero a la inversa, fijando de modo paralelo
un suelo, de suerte que alcanzado el mismo por la tendencia bajista de los tipos
de interés, la misma no beneficiaria al prestatario.

3 Pertifiez Vilchez, Francisco, “las cldusulas abusivas por un defecto de transparencia”, edit Aran-
zadi, 2004.
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Pero ese no era el criterio mayoritario en la doctrina. Alonso Pérez, M*
Teresa* explicaba, a propdsito de la STS de 9 de mayo de 2013, el criterio doctri-
nal mayoritario en ese momento sobre la relacion entre transparencia y abusivi-
dad: “parece claro, por tanto, que no cabe deducir, como ha hecho la mencionada
sentencia, el cardcter abusivo de una cldusula, del mero hecho de que no sea
transparente. En definitiva, tanto si es transparente como si no lo es, el cardcter
abusivo habréd que derivarlo de la comprobacién de si la clausula suelo genera,
en contra de la buena fe, un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes del contrato” °.

El art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores® pre-
vino que la apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referia a la
definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retri-
bucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible. Este precepto, que no se contenia en las propuestas pre-
vias de la Directiva de 1990 y 1992 fue introducido por la preocupacion de que
los jueces pudieran controlar el equilibrio de los precios. En realidad, segtin el
citado art. 4.2 de la Directiva, la exclusion del control del contenido, del caracter
abusivo de estas cldusulas no era absoluta, dado que estaba condicionada a una
obligacién de transparencia; en concreto, a su redaccidn clara y comprensible.

La STS 9 de mayo de 2013 (pérrafo 207), dedujo que el articulo 4.2 de la
Directiva, interpretado a sensu contrario, implicaba que las cldusulas atinentes a
la definicién del objeto principal del contrato pueden ser declaradas abusivas si
no se sujetan a una redaccién transparente. Se anticip6 asi una nocién de trans-
parencia inexistente de manera previa en nuestro ordenamiento juridico, que se
configuraba con un alcance diferente al previo requisito de claridad en los térmi-

Alonso Pérez, Maria Teresa, Cldusulas frecuentes en préstamos hipotecarios para la adquisicién
de vivienda: cldusula suelo, cldusula de vencimiento anticipado y cldusula de intereses morato-
rios excesivamente elevados, Vivienda y crisis econdmica “, Edit Thomson Reuters, 2014, pag.
149 y ss.

Alonso Pérez, Maria Teresa recordaba en el mismo trabajo la postura de autores como Cdmara
Lafuente, Sergio, que consideraba que el dltimo inciso del art. 4.2 de la Directiva debe conside-
rarse como un requisito de incorporacion.

Que no se termind de transponer hasta la reforma del TRLCU operada por la Ley 5/2019, que dio
nueva redaccion a su art. 83, a cuyo tenor,”las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho
y se tendrdn por no puestas. A estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard la
nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldu-
sulas. Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio de los
consumidores serdn nulas de pleno derecho”.
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nos en los que se incorporan las cldusulas de contratacién seriada. Acaba de nacer
en la aplicacién de los tribunales lo que inicialmente se vino a denominar, ya se
ha advertido, la transparencia material, no en contraposicion pero si diferenciada
de la transparencia formal, que en la terminologia actual, afortunadamente, ha
recuperado su denominacion inicial: la referida a los requisitos de incorporacion’.

Aunque se atribuye a la sentencia de 9 de mayo de 2013 la identificacion
de transparencia con abusividad, existian ya sentencias que se introducian en la
materia, eso si con un cierto grado de imprecision sobre la cuestion, ya que el
criterio esencial era el de que el control de contenido no permite entrar a enjui-
ciar la justicia y el equilibrio contraprestacional de los elementos esenciales del
contrato. Tal control de contenido solo era posible por la via de los requisitos de
inclusién y transparencia (STS 18 de junio de 2012).

La STS 9 de mayo de 2013, en definitiva, consagra con claridad el criterio
jurisprudencial de que el cardcter abusivo de las clausulas atinentes al objeto prin-
cipal del contrato no ha de fundarse en el equilibrio objetivo entre el precio y la
contraprestacion, control que no seria conforme con los principios fundamentales
de nuestro ordenamiento juridico y del Derecho de la Unidn, sino que ha de ser un
control de transparencia. Hasta aqui se puede decir que la sentencia no introduce
nada que no hubiera sido afirmado antes. Pero lo novedoso es que aclaraba que
este deber de transparencia nada tiene que ver con la claridad y la comprensibili-
dad de la cldusula en si misma considerada, sino que ha de valorarse si mediante la
inclusion de una cldusula dada en el contrato, la onerosidad del contrato, es decir,
el acuerdo sobre el precio y la contraprestacion, resulta distinto, en perjuicio del
consumidor, del que legitimamente creia haber pactado el cliente o consumidor.

7 La STJUE 3.6.2010 consider6 que no era contraria al derecho comunitario una normativa nacio-
nal que permitiera controlar las cldusulas relativas al objeto principal del contrato aun cuando
hubieran sido redactadas de manera clara y comprensible (art. 4.2 Directiva 13/1993). Y con-
forme a la STJUE 1.4.2004, compete al juez nacional determinar si una cldusula retne los requi-
sitos exigidos para ser abusiva. Tras la referida STJUE 3.6.2010 fueron varias las sentencias del
Tribunal Supremo que resolvieron sobre el eventual cardcter abusivo de ciertas cldusulas relati-
vas a los elementos esenciales del contrato. En ocasiones, el TS eludi6 el problema, calificando
las cldusulas comprometidas como ajenas al precio y, por lo tanto, plenamente sujetas al control
de contenido, como el resto de cldusulas del contrato. Es el caso de las resoluciones que decla-
ran abusivas las cldusulas de redondeo al alza en los contratos de préstamo (SSTS 4.11.2010,
29.12.2010, 2.3.2011 y de la STS 12.12.2011), sobre la cldusula que impone en la compra de
un vuelo un cargo por la emisién del billete de embarque. También la STS 13.3.2012 considerd
que la cldusula que en ciertos contratos de suministro de canales de television impone al cliente
alquilar un aparato de descodificacién no formaba parte del objeto principal, por lo que declara
su cardcter abusivo con arreglo al art. 89.4 TR-LGDCU, que tiene por tales, las que imponen la
contratacién al consumidor de bienes o servicios accesorios no solicitados. Otras resoluciones
por contra consideraron que las cldusulas sometidas a examen eran abusivas por una falta de
transparencia. En este sentido, la TS 25.11.2011 consideré abusiva la cldusula que repercute al
comprador el pago del impuesto municipal sobre el incremento de valor de los terrenos (plusva-
Ifa) por no haberse ofrecido desde el principio una completa informacién a los compradores.
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En este sentido, la STS 9 de mayo de2013 define el escenario en el que
deben ser controladas las cldusulas atinentes al objeto principal del contrato. Pero
siendo esa sentencia el referente mas conocido sobre esta cuestion en realidad no
fue la més contundente. Aport6 la nocién de transparencia material como con-
cepto referenciable a la comprensibilidad de las condiciones generales y apunt6
la asociacion de ese concepto con la abusividad. Y situarnos en la comprensibi-
lidad es colocarnos casi de inmediato en el error en el consentimiento, con un
deslinde casi inexistente entre ambos. En el error en el consentimiento se bas6
la masiva anulacién de comercializacién de productos financieros, al presumirse
el mismo en aquéllos supuestos en los que se incumplieron los deberes legales
de informacién y de formacidn que la legislacion sectorial exigia como deberes
de conducta de las entidades bancarias, siquiera no en relacion al “consumidor”
sino al “cliente”. Figura esta tltima que paulatinamente viene adquiriendo cada
dia més peso como sujeto merecedor de una proteccion que trasciende de la mera
condicién de consumidor.

Seria la posterior sentencia del TS 08 de septiembre de 2014 (ROJ: STS
3903/2014) la que sent6 con mds contundencia la diferencia entre el inicialmente
denominado control de transparencia formal y el control de transparencia mate-
rial: “en el &mbito del Derecho de la contratacion...el control de transparencia res-
ponde a un previo y especial deber contractual de transparencia del predisponente
que debe quedar plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos basicos del
contrato que reglamenten las condiciones generales” y que “el control de trans-
parencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predis-
ponente de este especial deber de comprensibilidad real en el curso de la oferta
comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada. Se entiende, de esta
forma, que este control de legalidad o de idoneidad establecido a tal efecto, fuera
del paradigma del contrato por negociacion y, por tanto, del plano derivado de los
vicios del consentimiento, no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del
consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo, irrelevantes tanto
para la validez y eficacia del fendmeno, en s{ mismo considerado, como para
la aplicacion del referido control sino, en sentido diverso, la materializacién o
cumplimiento de este deber de transparencia en la propia reglamentacién predis-
puesta; SSTJUE de 21 de febrero de 2013 , C- 427/11 y de 14 de marzo de 2013 ,
C-415/11, asi como STS de 26 de mayo de 2014 (ndm. 86/2014 ).

Sefialando ademds, en cuanto a su alcance, que el control de transparen-
cia, como parte integrante del control general de abusividad, no podia quedar
reconducido o asimilado a un mero criterio o contraste interpretativo acerca de
la claridad o inteligencia gramatical de la férmula empleada sino que requiere de
un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos
de contrastar la inclusién de criterios precisos y comprensibles en orden a que
el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las consecuencias econd-
micas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacién
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contractual ofertada. Este es el alcance que, contempla a estos efectos la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 30 de abril de 2014, C-26/13 ®.

Y la relacién entre falta de transparencia con abusividad se hard singular-
mente patente en la STS 29 de abril de 2015 ( ROJ: STS 2207/2015): “que las
cldusulas en los contratos concertados con consumidores que definen el objeto
principal del contrato y la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, y
los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
se redacten de manera clara y comprensible no implica solamente que deban
posibilitar el conocimiento de su contenido mediante la utilizacion de caracteres
tipograficos legibles y una redaccion comprensible, objeto del control de inclu-
sién o incorporacidn (arts. 5.5y 7.b de la Ley espafiola de Condiciones Generales
de la Contratacion). Supone, ademds, que no pueden utilizarse clausulas que,
pese a que gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres
legibles, impliquen subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del
equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida
al adherente medio. No basta, por tanto, con que las condiciones generales pue-
dan considerarse incorporadas al contrato por cumplir los requisitos previstos en
el art. 5.5 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Es preciso que,
ademds, sean transparentes, en el sentido de que el consumidor pueda hacerse
una idea cabal de las consecuencias econdmicas y juridicas que la inclusion de tal
cldusula le supondra.

El art. 4.2 de la Directival993/13/CEE conecta esta transparencia con el jui-
cio de abusividad (« la apreciacién del cardcter abusivo de las cldusulas no se
referird a [...] siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y com-
prensible »), porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sus-
tancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad
de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse
una representacion fiel del impacto economico que le supondrd obtener la presta-
cion objeto del contrato segiin contrate con una u otra entidad financiera, o una
u otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracién del equilibrio

8 Sentencia que determina que “El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en
el sentido de que, en relacién con una cldusula contractual como la discutida en el asunto principal,
la exigencia de que la clausula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de
entender como una obligacién no sélo de que la cldusula considerada sea clara y comprensible gra-
maticalmente par el consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente
el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la
cldusula referida, asi como la relacién entre ese mecanismo y el prescrito por otras cldusulas rela-
tivas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas derivadas de su cargo”.
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objetivo entre precio y prestacion, gue con cardcter general, no es controlable por
el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se
lo pudo representar el consumidor en atencidn a las circunstancias concurrentes
en la contratacion, citando a continuacion el TS pronunciamientos propios (STS
n° 138/2015, de 24 de marzo) como del TJUE que habian recogido esa distincion
entre transparencia formal y material °.

4. La trascendencia juridica de la transparencia.

Bien se verd que si la transparencia pretende lograr un condicionado general
en la contratacién no negociada comprensible para un consumidor medio (un
consumidor medio, normalmente informado y razonablemente atento y perspi-
caz), este requisito, de creacidn jurisprudencial, se aproximard y mucho al error
en el consentimiento. De hecho ese es el cauce que se siguid en las acciones ejer-
citadas por los inversores minoristas para lograr la anulacién de sus contratos de
adquisicién de productos financieros que tuvieran cierta complejidad y en cuya
comercializacion las entidades bancarias no tuvieron cuidado ni de informar ni de
que las condiciones generales de esos contratos, por ellas predispuestas, tuvieran
una especial claridad. Esa falta de informacién y de transparencia permitid a la
jurisprudencia que resolvi6 esa litigiosidad en masa afirmar que la falta de trans-
parencia permitia presumir el error del consentimiento. En definitiva se pretende
lograr en el adherente un consentimiento informado.

° En el dmbito de la Unién Europea, la STUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, confirma la
correccion de esta interpretacion, al afirmar que « la exigencia de transparencia de las cldusulas
contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al cardcter comprensible
de éstas en un plano formal y gramatical » (apartado 71), que « esa exigencia de transparencia
debe entenderse de manera extensiva » (apartado 72), que « del anexo de la misma Directiva
resulta que tiene un importancia esencial para el respeto de la exigencia de transparencia la cues-
tién de si el contrato de préstamo expone de manera transparente el motivo y las particularidades
del mecanismo de conversion de la divisa extranjera, asi como la relacién entre ese mecanismo y
el prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que un consumidor
pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas
derivadas a su cargo ». La STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, caso Van Hove, tras
declarar en su apartado 41 que a efectos de la observancia de la exigencia de transparencia,
reviste una importancia esencial para el consumidor la exposicion de las particularidades del
mecanismo mediante el que la entidad predisponente ha de cumplir la prestacion pactada de
manera que el consumidor esté en condiciones de valorar, basdndose en criterios precisos e inte-
ligibles, las consecuencias econémicas que se deriven para €l, condiciona en su fallo la exclusion
del control de abusividad sobre las cldusulas que regulan los elementos esenciales del contrato
a que « la cldusula esté redactada de manera clara y comprensible, es decir, que no sélo resulte
inteligible para el consumidor en el plano gramatical, sino también que el contrato exponga de
manera transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la cldusula
como la relacién entre dicho mecanismo y el que establezcan otras cldusulas, de manera que el
consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basdndose en criterios precisos e inte-
ligibles, las consecuencias econémicas que se deriven para él ».
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Con la expresién control de transparencia material (o solo transparencia: la
jurisprudencia, como se ha anticipado, fue abandonando esa terminologia que
diferenciaba entre transparencia formal -la relativa a los requisitos de inclusion-
y la transparencia material, quedando reservado el concepto de transparencia a
esta ultima) se trata de garantizar que a la hora de contratar el adherente tenga
un efectivo conocimiento del objeto principal o parte econdmica del contrato,
porque sélo asi cabe hablar de un consentimiento auténticamente libre, formado
y emitido con plena libertad de saber.

Este requisito de la transparencia del condicionado general, como compren-
sivo de la carga juridica y econémica del mismo fue, como se ha explicado, obra
de la jurisprudencia '°.

Podria pensarse que, como en otros muchos aspectos, el TS siguié los criterios
del TJUE, que el art. 4bis LOPJ le obliga a acatar. Pero no fue asi sino, cabalmente,
lo contrario. habrfa de ser primero el TS el que construyé el perfil de transparencia
como requisito del condicionado contractual no negociado propio de la contrata-
cién seriada y dicho concepto terminaria calando en la doctrina del TJUE.

EITJUE, en su Sentencia de 3 de marzo de 2020 (relativa al indice de variabi-
lidad de los intereses remuneratorios vinculado al IRPH), en el asunto C-125/18,
no aclard su posicién sobre la relacion entre transparencia y abusividad, aunque
esta idea de solidarizar a la falta de transparencia la abusividad se puede encon-
trar en la STJUE de 28 de julio de 2016 (asunto C 191/15), donde sefiala que «en
particular, el cardcter abusivo de esa cldusula puede resultar de una formulacién
que no cumple la exigencia de una redaccion clara y comprensible enunciada en
el articulo 5 de la Directiva 93/13. Dada la situacién de inferioridad en que se
halla el consumidor con respecto al profesional en lo que se refiere, en particu-
lar, al nivel de informacion, esa exigencia debe ser objeto de una interpretacién
extensiva.» E igualmente, en su sentencia de 3 de octubre de 2019 (asunto C
621/17), considerando en su apartado 49 que «la transparencia de una cldusula
contractual, que exige el articulo 5 de la Directiva 93/13, es uno de los elementos
que deben tenerse en cuenta para apreciar si la cldusula es abusiva». Hay autores
que consideran que se podria argumentar igualmente la abusividad y nulidad de
las cldusulas cuando no superan el control de transparencia por contravenir el
«equilibrio subjetivo» deseado por las partes.

Y esta relacion entre la falta de transparencia y abusividad se acogeria otra
vez por el TS en la sentencia de 20 de enero de 2017 (ROJ 124/2017), en la
que se afirmaria que “este control de transparencia diferente del mero control de
inclusion estd reservado en la legislaciéon comunitaria y nacional, y por ello, en

12 Aunque, en rigor, su origen es posible residenciarlo en la regla prohibitiva de las cldusulas sor-
prendentes que, pese a no contar con una formulacién legal en nuestro Derecho, si ha sido abor-
dada por la doctrina estudiosa de la contratacion estandarizada.
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la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a las condiciones generales incluidas
en contratos celebrados con consumidores, conforme expresamente previenen la
Directiva 1993/13/CEE y la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion.
Es mas, como hemos resaltado en varias de las sentencias antes citadas, el art. 4.2
de la Directiva conecta esta transparencia con el juicio de abusividad, porque /a
falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de comparar entre las
diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel
del impacto economico que le supondrd obtener la prestacion objeto del contrato
seglin contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de prés-
tamo, de entre los varios ofertados”.

El TS citard expresamente en la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos
acumulados C-154/15 , C-307/15 y C-308/15 ), que afirmara en su pardgrafo 49
que: «el control de la transparencia material de las clausulas relativas al objeto
principal del contrato procede del que impone el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 ». Y precisamente esta aproximacion entre transparencia y abusi-
vidad es lo que impide que pueda realizarse el control de transparencia en contra-
tos en que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor!!.

De modo similar MIQUEL GONZALEZ sefialaria que «naturalmente, la
falta de transparencia debe entrafiar algiin perjuicio para el consumidor, pero éste
no ha de consistir en un desequilibrio econdmico objetivo entre las prestaciones,
sino que basta que el contrato en su normal ejecucion suponga para €l una mayor
carga econdmica respecto de la que razonablemente podia ser prevista, aunque
esté justificada objetivamente». E igualmente, hacia esta abusividad por alterar
subrepticiamente las condiciones econdmicas que creia legitimamente haber
alcanzado el consumidor, aboga Pertifiez Vilchez, quien entiende que la infrac-
cion de los deberes de informacion puede conllevar «la nulidad de una determi-
nada cldusula del contrato por ser abusiva por una falta de transparencia (art. 82
TR-LGDCU), por alterar subrepticiamente el acuerdo que creia legitimamente
haber alcanzado el consumidor con el prestamista respecto de su obligaciones
econdmicas, a la vista de la informacién precontractual incompleta aportada por
ésta.». En mi opinidn, estos criterios doctrinales encubren una clara equiparacion
entre la falta de transparencia y la abusividad.

" Afiadiendo finalmente que “ni el legislador comunitario, ni el espaiol, han dado el paso de ofre-
cer una modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, mds alld de la remision
a la legislacion civil y mercantil general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las
prestaciones para evitar situaciones de abuso contractual. No corresponde a los tribunales la
configuracién de un tertium genus que no ha sido establecido legislativamente, porque no se trata
de una laguna legal que haya que suplir mediante la analogia, sino de una opcién legislativa que,
en materia de condiciones generales de la contratacion, diferencia tinicamente entre adherentes
consumidores y no consumidores”
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I1. LA POSICION DEFINITIVA DEL TRIBUNAL SUPREMO.

1. Las sentencias del Tribunal Supremo sobre el IRPH, nimeros 595,
596,597 y 598/2020, de 12 de noviembre.

La polémica sobre la relacién entre la transparencia y la abusividad se habia
agudizado en relacion a la utilizacién como referente de la variabilidad de los
tipos de interés el IRPH, lo que llevé al planteamiento de una cuestién prejudicial
que fue resuelta por el TJUE en su sentencia de 3 de marzo de 2020 (C-125/2018),
sentencia que senté un confuso criterio sobre el tema, pues si bien precisé con
claridad los criterios de la norma que regulaba el IRPH en el sentido de consi-
derar que no era derecho interno imperativo y que estaban sometidas al control
de transparencia'?, por contra no termind de aclarar con el adecuado detalle la
relacion entre la abusividad y la transparencia.

Ello movi6 a alguna doctrina a mantener el alcance de la falta de transpa-
rencia en la abusividad, en el sentido de que de faltar aquélla, y en el caso del
indice IRPH faltaba, era abusiva si suponia un perjuicio al consumidor. Asi Per-
tinez Vilchez advertia que “la falta de transparencia de una de estas cldusulas no
supone per se su nulidad, sino sélo en cuanto que sea instrumental a un perjuicio
material para el consumidor, consistente en la alteracion subrepticia del acuerdo
econémico que creia haber alcanzado a partir de una informacién precontrac-
tual incompleta o, en términos similares, en una privacion de la posibilidad de
comparar correctamente la oferta en el mercado”. Lo que cabalmente ya es un

12« el sistema de proteccién establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumi-
dor se halla en situacién de inferioridad respecto al profesional, tanto en lo relativo a la capacidad
de negociacién como al nivel de informacidn, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones
redactadas de antemano por el profesional sin poder influir en el contenido de las mismas, y que
(44) habida cuenta de tal situacién de inferioridad, la Directiva 93/13 obliga a los Estados miem-
bros a establecer un mecanismo que asegure que toda cldusula contractual no negociada individual-
mente pueda ser controlada para apreciar su eventual cardcter abusivo. En este contexto incumbe
al juez nacional, atendiendo a los criterios enunciados en el articulo 3, apartado 1,y en el articulo 5
de la Directiva 93/13, determinar si, dadas la circunstancias propias del caso concreto, la cldusula
en cuestion cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y transparencia que impone dicha Direc-
tiva...”, afiadiendo que (45) sin embargo, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, puesto en
relacién con su articulo 8, permite a los Estados miembros prever en la legislacion de transposicion
de esta Directiva que «la apreciacién del cardcter abusivo» no abarca las cldusulas previstas en
aquella disposicion, siempre que tales cldusulas se hayan redactado de forma clara y comprensi-
ble”. Para terminar concluyendo que (46) “Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que
esa misma exigencia de redaccidn clara y comprensible figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13,
que prevé que las cldusulas contractuales deben respetarla «siempre»...”, de lo que deduce “que la
referida exigencia se aplica en cualquier caso, incluso cuando una cldusula estd comprendida en el
ambito de aplicacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva y aun cuando el Estado miembro de
que se trate no haya transpuesto esta disposicion. Tal exigencia no puede reducirse tinicamente al
cardcter comprensible de la cldusula contractual en un plano formal y gramatical (sentencia de 30
de abril de 2014, Kdsler y Kdslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 71)”.

13 Francisco Pertifiez Vilchez: “El devenir de la cldsula IRPH tras la STJUE de 3 de marzo de 2020:
transparencia, cardcter abusivo e integraciéon”. Diario La Ley 4 de septiembre de 2020.
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afirmacion diferente de la que la mera falta de transparencia supone un perjuicio
y arrastra a la nulidad del la cldusula. Pero que acaba mezclando todo, la transpa-
rencia con el error de consentimiento y con la abusividad.

Las cuatro sentencias citadas del TS que resolvieron sobre la abusividad del
indice del IRPH (cinco si se tiene en cuenta la relativa a viviendas de proteccion
oficial) tuvieron la virtud de aclarar y fijar la posicion definitiva del TS sobre la
relacion entre la transparencia material y el cardcter abusivo de las cldusulas que
configuran una condicién general'*.

14 Previamente la STS identificard el concepto de cldusula general: «
i) El art. 1 LCGC dice que son condiciones generales de la contratacion “las cldusulas predispuestas
cuya incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”.
ii) La sentencia 649/2017, de 29 de noviembre, con cita de sentencias anteriores, recuerda que para
que se dé el requisito de la “generalidad” de las condiciones generales de la contratacién: “Las
cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin, ya que
se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniforme-
mente los contratos que van a realizarse”. También que: “La carga de la prueba de que una cldusula
prerredactada no estd destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato dirigidos por un
empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.iii) Ademads, la proteccion
especifica prevista para los consumidores se aplica a las “cldusulas no negociadas individualmente”
(arts. 80 y 82 TRLGCU). Afiade el art. 80.2 TRLGCU que “el empresario que afirme que una deter-
minada cldusula ha sido negociada individualmente, asumird la carga de la prueba”. El art. 3.2 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, establece que se considerard que una cldusula no se ha negociado
individualmente “cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir
sobre su contenido, en particular en los contratos de adhesién”.
v) La doctrina de esta sala ha aclarado que: “a) La prestacién del consentimiento a una cldusula
predispuesta debe calificarse como impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede
influir en su supresién o en su contenido, de tal forma que, o se adhiere y consiente contratar con
dicha cldusula, o debe renunciar a contratar. b) No puede equipararse la negociacién con la posibi-
lidad real de escoger entre una pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condicio-
nes generales de contratacion, aunque varias de ellas procedan del mismo empresario. ¢) Tampoco
equivale a negociacién individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula no negociada
individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distin-
tos empresarios” ( sentencia 649/2017, de 29 de noviembre, con cita de otras anteriores, y seguida
por las posteriores, 489/2018, de 13 de septiembre, 422/2019, de 16 de julio). De acuerdo con esta
jurisprudencia, para que una cldusula pueda considerarse negociada en un contrato suscrito por un
profesional o empresario con un consumidor es necesaria una prueba suficiente de los hitos en que
el proceso de negociacion se plasmé ( sentencia 24/2018, de 17 de enero).
v) Recuerda la sentencia del pleno de esta sala 669/2017, de 14 de diciembre, con cita de otras ante-
riores, que es posible que una cldusula que se refiere al objeto principal del contrato se haya incluido
en el clausulado general y se configure como una condicién general de la contratacién. También que
es posible que una cldusula que recae sobre el objeto principal del contrato no haya sido objeto de
negociacion individual.
Asi lo habia venido considerando también el TJUE en diversas sentencias relacionadas con intereses
remuneratorios de préstamos a consumidores ( STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumu-
lados C-154/15, C-307/15 y C-308/15; STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16).
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En cierta forma puede decirse que el TS volvié asi a la casilla de salida, y
frente a las variadas interpretaciones que se han pretendido hacer del art. 4.2 de
la Directiva, la prevalente es la que entiende que el control de contenido o de
abusividad de los elementos esenciales del contrato (recordando que solo en su
aspecto normativo) tinicamente puede hacerse con relacién a lo no transparente,
que asi no quedan en modo alguno equiparados, sino que este tltimo, en palabras
del TS, es antecedente de la abusividad. Otra de las singularidades es que citan
sentencias del TIUE que son referentes de los defensores de la equivalencia entre
transparencia o falta de la misma y abusividad. Citard ademds la STS de 9 de
mayo de 2013, asi como la STJUE de 26 de enero de 2017, caso Banco Primus.

EI TS reconocerd si que en algunas ocasiones se han asimilado en la doctrina
del TS falta de transparencia y abusividad (STS 9/5/2012, 24 de marzo de 2015,
29 de abril de 2015 y 8 de junio de 2017, todas ellas referidas a cldusulas suelo),
pero ello se explica porque tales condiciones entrafiaban un elemento engafioso
al aparentar un interés variable cuando era fijo solo variable al alza: “ provocan
subrepticiamente una alteracién no del equilibrio objetivo entre precio y presta-
cion, que con cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacion al consumidor en atencién a las circunstancias
concurrentes en la contratacion”.

Es llamativo en ese sentido el voto particular a esas sentencias. En dicho voto
particular no se hace cuestién que la mera falta de transparencia no conlleve, per
se, la abusividad de una cldusula. Pero si entiende que las mismas, las relativas
al IRPH, lo son por la circunstancia de que, al igual que en las cldusulas suelo,
la falta de transparencia permite encubrir una situacién de desequilibrio en los
derechos y obligaciones. Y en el caso, y a la vista de la norma nacional, entiende
que se causé al consumidor un perjuicio, que el voto particular concreta en que se
obstaculizara que el prestamista buscara en el mercado otras opciones.

Pero en este sentido, el TS en todas sus sentencias parece anticiparse a esa
argumentacion del voto particular, advirtiendo que “la redaccion actual del art.
83 TRLCU no es 6bice para ello, pues no estaba en vigor cuando se concert6 el
contrato de préstamo hipotecario, ya que se introdujo por la Ley 5/2019, de 5 de
marzo, y por tanto no es aplicable para resolver el presente recurso, por lo que no
procede ahora su interpretacion, aunque si conviene puntualizar que en la nueva
redaccion del precepto el “perjuicio de los consumidores” aparece expresamente
contemplado al tratar de la nulidad de las cldusulas no transparentes”.

2.La transparencia hoy. La relacion entre los distintos niveles de protec-
cion legal frente a la clausula no negociada.

La situacién y valoracién de la transparencia hoy ha quedado determinada
por la fijacidn de su relevancia tanto por el TTUE como por el legislador nacional.
Respecto al derecho interno en atencién a la nueva redaccion dada por la Ley
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5/2019 al art. 83.2 TRLGDCU. Y respecto al TIUE, por cuanto en autos de fecha
7 de noviembre de 2021 (C-655/20 y C-79/21), se confirm¢é la diferenciacién
entre transparencia y abusidad afirmada en las cuatro sentencias del TS de 12
noviembre de 2020.

En esas resoluciones, el TIUE, por fin y de manera tajante precisa frente
a la cuestion que se le plantea de si “cuando un érgano jurisdiccional nacional
considera que una cldusula contractual que tiene por objeto la fijacién del modo
de célculo de un tipo de interés variable en un contrato de préstamo hipotecario
no estd redactada de manera clara y comprensible, en el sentido del articulo 4,
apartado 2, o del articulo 5 de dicha Directiva, le incumbe examinar si esa cldu-
sula es «abusiva» en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva”,
concluyendo'® “que la mera circunstancia de que una cldusula no esté redactada
de manera clara y comprensible no le confiere, por si sola, carcter abusivo, en el
sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13”.

Y respecto a la normativa interna representada por el nuevo art. 83.2 T
TRLGDCU, es de destacar que, primero, el precepto no diferencia entre cldusulas
esenciales y las que no lo son. De suerte que asi como en las esenciales, el con-
trol de transparencia era previo y necesario y solo si tenfa un resultado negativo,
habria acceso a la realizacién del segundo control, el de contenido y de abusivi-
dad, y en la cldusulas no esenciales se prescindia del control de transparencia;
ahora en ambos el control de transparencia pasa a ser relevante por cuanto si no
se supera ese control puede, al margen de la abusividad, declararse la nulidad del
clausulado afectado por su oscuridad, en la medida en la que cuando cause un
perjuicio conllevara la nulidad de dicho clausulado.

Y la segunda precision que conviene hacer, es que la respuesta a esa falta de
transparencia que cause un perjuicio, no serd la atribucién de una accion resarci-
toria con la que se compense al consumidor ese perjuicio, si no que se genera la
nulidad de la cldusula, con la correspondiente liquidacién ex-art. 1303 CC.Y de
una nulidad parcial, y en muchos casos de naturaleza financiera. Lo que aplicado
a un contrato que mantiene su vigencia y mantiene su dindmica propia puede
representar notables dificultades que es posible no encuentren satisfactoria res-

15 Contestacion que basa en “... puede deducirse de la sentencia de 26 de enero de 2017, Banco
Primus (C-421/14, EU:C:2017:60). Asi, del punto 3, segundo guion, del fallo de esa sentencia
se desprende que los articulos 3, apartado 1, y 4 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en
el sentido de que, en caso de que un érgano jurisdiccional nacional considere que una cldusula
contractual relativa al modo de cdlculo de los intereses aplicables a un contrato de préstamo
hipotecario no estd redactada de manera clara y comprensible, a efectos del articulo 4, apartado
2, de la citada Directiva, disposicién con la que fundamentalmente se corresponde el requisito de
transparencia contemplado en su articulo 5, le incumbe examinar si tal cldusula es «abusiva» en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de esa misma Directiva”.
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puesta en el art. 1303 CC. Precepto prevenido para la nulidad total del contrato,
y no para una nulidad parcial.

Es posible que cuando el TS advierte en las sentencias del IRPH sobre la
nueva redaccion del art. 83-2 TRLGPCU no solo estd recordando que esa norma
en su actual redaccidén no era aplicable a supuestos de hecho anteriores sino,
acaso, que no existia perjuicio. En el caso, al menos el apreciado en el voto par-
ticular, el que se privo al cliente de cotejar las propuestas con otras del mercado.

3. El anteproyecto de ley de modificaciéon del TRLGDCU: el futuro con-
trol de contenido.

El Ministerio de Consumo elabor6 un anteproyecto de ley con el que habili-
taba a los jueces a realizar siempre y en todo caso un control de contenido. Sean o
no cldusulas esenciales y estén o no redactadas de modo transparente. La reforma
pretende que las cldusulas que definen el objeto principal del contrato (el precio
y su contraprestacion, asi como la adecuacion entre uno y otra) sean objeto de
control de abusividad por los tribunales. También cuando estdn redactadas y se
presentan al consumidor de modo claro y comprensible. Queda la duda, una vez
mas, si el legislador se representa de manera adecuada lo que de verdad supone
el control de contenido, que no puede suponer en ningiin caso que los tribunales
fiscalicen al precio.

Esta expansion en el control de los tribunales de las cldusula abusivas, que
tiene un claro sesgo ideoldgico, es posible dado el cardcter de minimos de la
Directiva 93/13, de modo que los Estados Miembros pueden establecer reglas
mads favorables para el consumidor (art. 8 de la Directiva 93/13).

El art. 4.2 de la Directiva 93/13 dispone, como ya se ha explicado, que “la
apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion, por una
parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida,
por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensi-
ble”.

La Exposicién de Motivos del Anteproyecto expresa que la reforma pretende
descartar explicitamente para el Derecho espaiiol la prevision del art. 4.2 de la
Directiva 93/13, de modo que queden sujetas a control de abusividad las clausu-
las de determinacién del precio u objeto principal y la relacién entre el precio que
paga el consumidor y los bienes o servicios que el consumidor recibe: “... se lleva
a cabo una modificacién [..] para la indicacion expresa de que el control de las
clausulas abusivas puede versar sobre cualquier elemento de la relacion contrac-
tual, incluido el objeto principal del contrato o la adecuacion entre precio y bienes
o0 servicios prestados como contrapartida”.
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Al tratarse de una norma que «restringe» el alcance del control de abusi-
vidad, rechazarla en Derecho espafiol estaria permitido por la propia Directiva
93/13. .

Ya en fase de anteproyecto esta reforma recibid severas criticas. Lo que es
de destacar es que si esta propuesta termina en ley, que es previsible que si, se
habra terminado produciendo una singular paradoja, pues ahora transparencia y
abusividad intercambian los papeles y quedan desconectados el uno del otro. La
transparencia pierde ese protagonismo juridico que se le habia pretendido dar
fuera del que era su espacio natural, la del error en el consentimiento, la de la anu-
labilidad, para tratar de convertirla en eje central de la proteccion al consumidor.
Se habfa predicado incluso habiéndose pretendido, ante una potencial reforma de
la Constitucién como una suerte de derecho fundamental de los consumidores.

Antes al contrario, ahora se exigird siempre que esa transparencia opere en
perjuicio del consumidor. Sometido pues a una compleja identificacién del dafio
y de la pertinente relacién de causalidad. Lo relevante serd el caricter abusivo de
la cldusula, que conllevard inexorablemente la expulsion del contrato. Y es muy
probable que en tribunales se termine confundiendo al alcance del control de
contenido y que se entre abiertamente a controlar la equidad de la correlacién del
precio con el servicio. El peligro existe.

16 El proyecto introduce asi un inciso en el actual art. 82 TRLGDCU: «Se consideraran cldusulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas
no consentidas expresamente, independientemente del elemento de la relacién contractual que
se regule en las mismas, que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato»
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SEGUNDA PARTE

I. EL CLIENTE COMO NUEVO REFERENTE DE PROTECCION. LOS
CONFLICTOS ASOCIADOS A NORMAS SECTORIALES.

1.- La paulatina superacion de la tutela del consumidor.

Se tiende a asociar la contratacion seriada o estandarizada con Is proteccion
al consumidor. Pero lo cierto es que, fuera de la polémica de la aplicabilidad
de la transparencia material a la contratacion entre empresarios (negada por la
jurisprudencia como ahora se verd), lo cierto es que la conflictividad que se ha
solventado en los tribunales se ha referenciado mas a supuestos ajenos a lo que es
el “acto de consumo” enfocandose hacia la mera condicién de cliente que, por la
razén que sea, se encuentra en una situacién de desigualdad. Serd asi en algunas
normas sectoriales y en ciertas aptitudes de los tribunales que tienden a proteger
a la parte contractual més débil, sea consumidor o no. Pero serd también en la ley
de condiciones generales en la que a todo adherente, sea 0 no consumidor, se le
protegera con la exigencia de que esas cldusulas generales reunan unos requisi-
tos minimos que permitan ser reconocibles, en lo que se ha venido en llamar los
requisitos de inclusién.

2. La tutela del inversor.

Los conflictos que han generado un mayor niimero de procesos judiciales,
litigiosidad en masa y en los que la falta de informacion y de transparencia se
han planteado en los tribunales han sido los referidos al inversor de productos
financieros, sometidos a una normativa sectorial en la que la proteccién se con-
centraba en el inversor que reunia la condicién de minorista en contraposicion a
la posicidn del inversor profesional. Segtn el art. 203 LMV,

Senalaba la STS 327/2016, de 4 de febrero de 2016, que “la inclusién
expresa en nuestro ordenamiento de la citada normativa MiFID, en particular el
nuevo articulo 79 bis. 3 de la Ley del Mercado de Valores (actualmente arts. 210
y siguientes del Texto Refundido de dicha Ley, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre ), acentuo tales obligaciones y las sistema-

17 Conforme al art. 203 LMV “las empresas de servicios y actividades de inversion clasificardn a
sus clientes en minoristas, profesionales y contrapartes elegibles. Igual obligacién sera aplicable
a las demds empresas que presten servicios y actividades de inversion respecto de los clientes a
los que les presten u ofrezcan dichos servicios.
El concepto de minorista es residual: lo es el que no retine la condicién de profesional, siendo
estos aquellos inversores “a quienes se presuma la experiencia, conocimientos y cualificacion
necesarios para tomar sus propias decisiones de inversion y valorar correctamente sus riesgos”.
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tiz6 de un modo mds completo, pero no supuso una regulacién realmente nove-
dosa en relacién a los principios fundamentales que rigen la materia”.

La STS 633/2015 de 13 de noviembre definird el contenido del deber de
informar al cliente afirmando que :“partiendo de la base de que profesionalidad
y confianza son los elementos imprescindibles de la relacién de clientela en el
mercado financiero, en este tipo de contratos [los de servicios financieros] es
exigible un estricto deber de informacion: el cliente debe recibir de la entidad
financiera una completa informacién sobre la naturaleza, objeto, coste y riesgos
de la operacidon, de forma que le resulte comprensible, asegurandose de que el
cliente entiende, sobre todo, los riesgos patrimoniales que puede llegar a asumir
en el futuro”.

A dicho deber de informar se adiciona el deber de la entidad de informarse
respecto de las circunstancias del cliente: los test de conveniencia e idoneidad.
El art. 19 de la Directiva MIFID, bajo el titulo “Normas de conducta para la
prestacion de servicios de inversion a clientes”, pretende desarrollar “dos grupos
de reglas diferentes: informacion previa de los productos, y conocimiento del
cliente: el deber de recabar de su cliente informacidn suficiente como para ase-
sorarlo convenientemente. El deber de las entidades de servicios de informacién
de conocer a sus clientes se ha plasmado en nuestro ordenamiento en el art. 212
TRLM vy se concreta en la realizacién de determinadas pruebas al inversor con
la finalidad que las entidades se aseguren “en todo momento de que disponen de
toda la informacion necesaria sobre sus clientes”. Los articulos que le siguen,
el 213 y 214 TRLMY, se encargan de regular los llamados test de convenien-
cia y test de idoneidad. A través de estos test la entidad deberd valorar el nivel
de conocimiento y experiencia en materia financiera del que dispone su cliente,
valorando si puede llegar a comprender la naturaleza y los riesgos inherentes al
producto o servicio de que se trate. La realizacion de uno u otro test estd condi-
cionada al tipo de servicio que la entidad preste al inversor.

El incumplimiento de esos deberes ha servido de fundamento para el ejerci-
cio de acciones de nulidad de la contratacion de productos financieros, en las que,
como es entendible, las entidades demandadas hicieron valer la inexcusabilidad
del error de consentimiento acudiendo, bien a su historial inversor como a la
diligencia que le podia ser exigible en los casos de que se trataba de empresas o
empresarios.

La STS 19 de octubre de 2020 (ROJ: STS 3333/2020) advertia que “la for-
macién necesaria para conocer la naturaleza, caracteristicas y riesgos de un pro-
ducto complejo y de riesgo como es el swap no es la del simple empresario,
sino la del profesional del mercado de valores o, al menos, la del cliente experi-
mentado en este tipo de productos ( sentencias 579/2016, de 30 de septiembre,
549/2015, de 22 de octubre, 633/2015, de 19 de noviembre, 651/2015, de 20 de
noviembre, 676/2015, de 30 de noviembre, 2/2017, de 10 de enero, y 11/2017,
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de 13 de enero). En consecuencia, no puede presumirse que el administrador de
unas sociedades dedicadas a la actividad del metal tuviera unos especificos cono-
cimientos en materia bancaria o financiera (p. €j., sentencias 676/2015, de 30 de
noviembre, 2/2017, de 10 de enero y 11/2017, de 13 de enero), y el conocimiento
especializado exigible en la contratacion de este tipo de productos financieros
complejos tampoco se puede deducir por el hecho de haber sido el encargado de
relacionarse con los bancos para el trdfico normal de la empresa, debido a la pro-
pia sofisticacion, singularidad y complejidad declarada del producto ( sentencia
594/2016, de 5 de octubre”.

3. La ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de cantidades anticipa-
das en la construccion y venta de viviendas: la proteccion del adquirente de
viviendas a construir.

(i) La funcion de las garantias prevenidas en la ley 57/1968 en el trafico
juridico.

La proteccién se dispenso primero la Ley 57/1968 y después en la disposi-
cion adicional primera de la Ley de Ordenacion de la edificacion'®, respecto al
adquirente de viviendas para uso residencial.

Esta ley no merece otra cosa que elogios por la importante funcién que pre-
ventiva y sanadora que ha desempefiado en la proteccion en el trifico juridico de
aquellas personas que tenfan una exposicion al riesgo mds intensa en la contrata-
cién inmobiliaria, la del adquirente de viviendas a construir, que con los anticipos
del precio financiaba al vendedor, asumia los riesgos de la promocién inmobi-
liaria. La exposicién de motivos de dicha ley es esclarecedora sobre los abusos
y verdaderos delitos que en la época de su promulgacién tenian que soportar los
adquirentes de viviendas sobre plano.

18 1. Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccién de toda clase de viviendas,
incluidas las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa, y
que pretendan obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccion, deberdn cumplir
las condiciones siguientes:

a) Garantizar, desde la obtencion de la licencia de edificacion, la devolucién de las cantidades
entregadas mds los intereses legales, mediante contrato de seguro de caucidn suscrito con enti-
dades aseguradoras debidamente autorizadas para operar en Espafla, o mediante aval solidario
emitido por entidades de crédito debidamente autorizadas, para el caso de que la construccién no
se inicie o no llegue a buen fin en el plazo convenido para la entrega de la vivienda.

b) Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de entidades de crédito en las
que habran de depositarse en cuenta especial, con separacién de cualquier otra clase de fondos
pertenecientes al promotor, incluido el supuesto de comunidades de propietarios o sociedad coo-
perativa, y de las que tinicamente podra disponer para las atenciones derivadas de la construccion
de las viviendas. Para la apertura de estas cuentas o depdsitos la entidad de crédito, bajo su respon-
sabilidad, exigird la garantia a que se refiere la condicion anterior, mds el interés legal del dinero.
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La Sentencia del Tribunal Supremo 9 marzo 2016 declaré que “la doctrina de
esta Sala interpretativa de la Ley 57/1968 ha avanzado en la linea de interpretar
dicha norma como pionera en la proteccion de los compradores de viviendas para
uso residencial, incluso de temporada [...]. Esta linea jurisprudencial se ha tradu-
cido en atenerse al rigor con el que la propia Ley 57/1968 configura las obligaciones
del vendedor y de su asegurador o avalista, superando una concepcién predominan-
temente administrativa de su contenido para dotarla de plenos efectos civiles».

La disposicion adicional primera de la LOE, Ley 38/1999, de 5 de noviem-
bre, prevenia que la percepcion de cantidades anticipadas en la edificacién por los
promotores o gestores se cubriria mediante un seguro que indemnizara el incum-
plimiento del contrato en forma andloga a lo dispuesto en la Ley 57/1968, de 27
de julio, sobre percepcion de cantidades anticipadas en la construccion y venta
de viviendas. Dicha Ley, y sus disposiciones complementarias, se aplicarfan en
el caso de viviendas a la promocién de toda clase de viviendas, incluso a las que
se realicen en régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa. Lo
que se mantuvo tras la derogacion de la Ley 57/1968 por Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacidn, supervision y solvencia de las entidades de aseguradoras y
reaseguradoras, disponiendo ahora las personas fisicas y juridicas que promue-
van la construccion de toda clase de viviendas, incluidas las que se realicen en
régimen de comunidad de propietarios o sociedad cooperativa, y que pretendan
obtener de los adquirentes entregas de dinero para su construccién, el deber de
que el promotor encubierto asegure de la existencia del aval.

Estas garantias generaron una importante litigiosidad al inicio de la crisis
inmobiliaria del afio 2008. Una de las peculiaridades de esas garantias era que
conformaban o podian terminar conformando un titulo ejecutivo. Vieron en ella
los adquirentes de viviendas un mecanismo para eludir su compromiso adquirido
en el contrato, intentando hacer valer esas garantias y ejecutividad, que en el art.
3 de la citada Ley 57/1968 se asociaban a la mera expiracion del plazo de entrega
de la vivienda. Retraso que exigia una acreditacion fehaciente y que llevd a una
aplicacion restrictiva por los tribunales de esa accion ejecutiva por los tribunales,
anclados en la doctrina clasica de que un retraso resolutorio exigia una entidad y
gravedad que no se apreciaba por el mero transcurso del plazo pactado, a salvo
que el mismo se hubiera pactado en términos de esencialidad. Postura restrictiva
que en este tipo de litigios aprecié un intento de eludir sus compromisos ante una
radical bajada del valor de lo adquirido por la crisis del mercado inmobiliario.

(ii) Los deberes de conducta de las entidades bancarias en el trafico juridico.

Pero el deber de control o vigilancia no tiene como mera finalidad aparente
la de que estén constituidas las garantias. Esa exigencia tiene un mayor alcance.

En efecto exigir un aval es someter la misma promocion inmobiliaria y al
mismo promotor a una evaluacién del riesgo, a realizar por una entidad profesio-
nal, bancaria o aseguradora. El aval o el seguro sélo se constituirian si estas enti-
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dades constatan la viabilidad de la promocion, controlando la solvencia técnica
y econdmica del proyecto y del promotor, su experiencia, el formato juridico de
la promocion, la situacidon del mercado y sus perspectivas, la titularidad juridica
sobre el solar o solares sobre los que se proyecta la promocién, etc.

Si se realiza esa evaluacion del riesgo se impedirian promociones inmobi-
liarias inviables y, sobre todo, fraudulentas. La exposicién de motivos de la Ley
57/1968 es verdaderamente elocuente sobre la finalidad pretendida; el legislador
tiene a la vista un conjunto de episodios de grave dafio social. La exigencia de un
aval no sélo era la creacién de una garantia de los clientes sino un sistema, tutelado
por las entidades financieras, que daba certeza y seguridad al sector inmobiliario.

Por eso, el incumplimiento de ese deber de garantizar las operaciones de
compraventa se ha considerado que fundan la resolucién del contrato de compra-
venta y que fundan también la responsabilidad del administrador de la promotora.

(iii) Las responsabilidades de las entidades finanacieras. Su posicion de
“policia” en el trafico juridico.

Esta tutela no se concreta solo en la necesidad de que la promocién inmo-
biliaria imponga a cargo del promotor la obligacién de constitucion de determi-
nadas garantias legales que protejan y aseguren al adquirente de viviendas las
devoluciones de las cantidades anticipadas por la compraventa de viviendas a
construir, sino sobre todo porque se sanciona la conducta de las entidades de
crédito que admiten ingresos realizados por los compradores en cuentas en ellas
aperturadas por los promotores inmobiliarios sin asegurarse tales entidades que
el promotor tuviera constituidas esas garantias, supuesto que conlleva el que esa
admision se haga bajo la responsabilidad de la entidad que admitid esos ingresos.

La Sentencia 21 diciembre 2015, de pleno, representd la fase final (y el princi-
pio de su propia problematica) en el desarrollo jurisprudencial de la Ley 57/1968.
Con caracter general, el conflicto que se resuelve tal sentencia trae causa de un
contrato de compraventa de una vivienda sobre plano, un particular se comprome-
tio a adelantar, en plazos determinados, parte del precio final; habiendo cumplido
de modo puntual su obligacién y como la promotora inmobiliaria, aun después de
la concesion de una prérroga del plazo de entrega, no habia finalizado la construc-
cién de la vivienda, la compradora solicité al juez que la tuviese por «desistida»
del contrato de compraventa y que condenase solidariamente a la vendedora y a la
entidad bancaria en la que se habian efectuado los ingresos a la devolucién de los
anticipos. Entre otros extremos, resulté probado que la entidad bancaria no exigi6
la constitucion de las garantias previstas en la ley para asegurar la devolucion
de las cantidades anticipadas por la compradora; que admiti el ingreso de estos
anticipos en una cuenta ordinaria que no reunia la cualidad de cuenta especial; y
que no pudo desconocer el destino de los anticipos, puesto que en el documento de
ingreso constaba su razén —«reserva de vivienda», «20% vivienda»—.
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La controversia se centrd en la responsabilidad de la entidad bancaria y de
cudl sea el alcance que deba darse al inciso final de la «condicién segunda» del
articulo 1.° de la Ley 57/1968. Tras imponer a los vendedores la obligacién de
percibir las cantidades anticipadas a través de una entidad bancaria y a deposi-
tarlas en cuenta especial, dicha norma establece que «para la apertura de estas
cuentas o depésitos la Entidad bancaria [...], bajo su responsabilidad, exigird
la garantia a que se refiere la condicién anterior». En definitiva obligacion del
vendedor de depositar en cuenta especial las cantidades anticipadas por los com-
pradores de viviendas a construir.

La admision de ingresos en cuentas de la entidad sin que estén constituidas
las garantias legales, aval y cuenta especial, no convierte a las entidades bancaria
incumplidoras de ese deber en avalistas o garantes sino que convierte el incum-
plimiento de ese deber de control en una fuente de responsabilidades: “sobre los
ingresos en cualesquiera cuentas del promotor” en la propia entidad de crédito,
siendo lo relevante si conocid o tuvo que conocer la existencia de esos ingresos a
cuenta del precio de venta de viviendas sujetas a dicho régimen, lo que tiene lugar
en cuanto advierta la posibilidad de que se estén recibiendo cantidades a cuenta
por la compra de viviendas. (entre las ultimas, STS de 26 de julio de 2021 (ROJ
STS 3227/2021).

Pues bien, interpretando el tenor de la «condicién segunda» del mencionado
art.1.°, el Tribunal Supremo fij6 la siguiente doctrina: «en las compraventas de
viviendas regidas por la Ley 57/1968, las entidades de crédito que admitan ingre-
sos de los compradores en una cuenta del promotor sin exigir la apertura de una
cuenta especial y la correspondiente garantia responderan frente a los comprado-
res por el total de las cantidades anticipadas por los compradores e ingresadas en
la cuenta o cuentas que el promotor tenga abiertas en dicha entidad».

La Ley 57/1968, lo que defini6 fue, segun esta interpretacion de la jurispru-
dencia, un deber de conducta de las entidades bancarias, en concreto realizar una
funcidn de vigilancia, de verdadera policia en el trafico juridico, en razén a la cual
debian controlar, a la luz de los flujos monetarios que se producian en su entidad,
por o a favor de promotores inmobiliarios, por las personas fisicas, en actos juri-
dicos que razonablemente sea deducible que responden a operaciones de com-
praventa de viviendas a construir, a, se repite, controlar y exigir que la actuacién
del promotor cumpliera a su vez los deberes de afianzar y aperturar la pertinente
cuenta especial. El comportamiento debido por la entidad bancaria, se repite que
en interpretacion jurisprudencial, configura una conducta legalmente debida.

Y ello trae como consecuencia que si se infringe esa obligacion legal surge
esa responsabilidad también legal: “bajo su responsabilidad”, prevenia el art. 1.2°
Ley 57/1968 sobre percibo de cantidades anticipadas en la construccion y venta
de viviendas.
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Asfi si se incumple ese deber legal y se ha causado un dafio, la pérdida de
unos anticipos por no estar garantizados, la entidad bancaria responde, no como
garante ni en una condicidn parificada a la de tal garante, sino porque, al no desa-
rrollar sus funciones de policia, caus6 un dafio.

La entidad no responde como avalista por la sencilla razén de que no es
garante. Responde porque ha incumplido un deber legal de conducta, de vigilan-
cia en el trafico juridico, al ser reconocible en el mismo una privilegiada posicién
que le permite un singular conocimiento del mercado inmobiliario.

Esta prevision legal ha llevado a una litigiosidad muy extendida en los ulti-
mos afos, que ha permitido que multiples perjudicados por fracasos de promo-
ciones inmobiliarias acaecidas en la crisis econdémica producida a partir del 2008
y en las que los promotores no constituyeron esas garantias legales, el que afos
después lograran el resarcimiento de su perjuicio haciendo responsables a las
entidades bancarias por incumplir ese deber de conducta consistente en vigilar
que los promotores inmobiliarios tuvieran constituidas las mencionadas garantias
legales.

Atendiendo a la finalidad expresada en la exposicion de motivos de la Ley
57/1968, la causalidad hay que encontrarla en el dmbito de cualesquiera canti-
dades anticipadas por el comprador para soportar el coste de la admision. Sea
0 no precio en sentido estricto. Por eso en sentencia AP Zaragoza (4*) de 16 de
septiembre de 2019 (ROJ SAP Z 2150/2019) se determiné la responsabilidad
de las entidades por los gastos de constitucion de una comunidad de bienes, en
una promocion realizada en esa formula juridica y en la que existia un promotor
encubierto. Lo relevante es que se trate de aportaciones dinerarias realizadas en
cuenta del promotor en la entidad, que es en los términos en los que se acotd esta
responsabilidad ( STS 21 de diciembre de 2015 y de 28 de noviembre de 2019)".

1 La misma Audiencia hacfa extensiva esa proteccién a las aportaciones sociales a una cooperativa

de viviendas: “El modelo cooperativo de viviendas se integra en un modelo de economia social
como asociacién auténoma de personas que se han unido voluntariamente para hacer frente a sus
necesidades por medio de una empresa conjunta y controlada por sus propios socios.
Las aportaciones de los socios generan una masa en comunidad con gestién cooperativa y cuya
titularidad no ingresa en el patrimonio corporativo, integrdndose en una masa comtn gestionada
por la cooperativa pero diferente al capital social, de suerte que si se aportd como “precio” no
es factible que sin consentimiento especifico del cooperativista pueda disponerse por la Junta su
conversién en aportacion social. La reciente STS 11/06/2020 (ROJ STS 1577/2020) resaltaba
la sustancial diferencia entre la aportacion social en una cooperativa y las acciones o participa-
ciones en una sociedad de capital, pues aquellas, a diferencia de estas dltimas, no constituyen
el criterio bdsico para atribuir a los socios los medios politicos y econdmicos en la sociedad y,
sobretodo, y en lo que aqui interesa, en la cooperativa el capital social es variable, al fijar s6lo un
minimo de capital social, “lo que se conjuga con los principios cooperativos de adhesién volun-
taria y abierta(2puerta abierta”), por lo que el socio puede abandonar la cooperativa mediante la
recuperacion de sus aportaciones, siquiera con las condiciones prefijadas estatutariamente.
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La funcién de policia en el trifico juridico que se atribuye por la jurispru-
dencia a las entidades bancarias se revela con claridad en los términos en los que
se expresa la jurisprudencia sobre ese deber de conducta y control de los ingre-
sos en cuentas aperturadas en ella por el promotor, pues la misma surge no solo
cuando la entidad sabia que los ingresos respondian a anticipos de compradores
de viviendas sobre plano, sino también cuan lo “pudiera saber”. Lo que desvela
la conducta proactiva que se le exige a la entidad bancaria.

II. LA PROGRESIVA PROTECCION DEL EMPRESARIO.

1. La proteccion del empresario en la ley de condiciones generales de
contratacion. Su exclusion de la tutela otorgada al consumidor.

El régimen de las clausulas abusivas se establece en los articulos 80 a 92
TR-LGDCU (Texto Refundido de la LGDCU aprobado por Real Decreto Legis-
lativo 1/2007). Su dmbito de aplicacidn subjetivo se restringe exclusivamente a
las relaciones entre empresarios y consumidores (art. 2 TR-LGDCU). Aunque
la definicion legal de “consumidor” ha contado con hasta tres versiones (1984,
2007 y 2014) y ha cambiado desde la idea del “destinatario final” de los bienes y
servicios a la nocién propia de las Directivas de “actuar con un propdsito ajeno
a su actividad comercial”, sigue siendo una definicién que excluye su aplicacién
a empresarios o profesionales que se adhieran a contratos predispuestos dentro
de una actividad empresarial. La peculiaridad espafiola de extender la misma
proteccidn, a “las personas juridicas y las entidades sin personalidad juridica que
acttien sin dnimo de lucro en un d&mbito ajeno a una actividad comercial o empre-
sarial”, considerandolas también “consumidores” (art. 3 TR-LGDCU) no altera
la anterior conclusién, que cobra especial trascendencia en cuanto a la exclusién
del control de contenido de los contratos entre empresarios.

El régimen disefiado por la LCGC de 1998 para las condiciones generales
de la contratacién se aplica tanto para contratos de consumo como para contratos
entre empresarios , esto es, cualquier adherente (art. 2.3). En esencia, la proteccién
se cifie al control de incorporacién o inclusién (que exista “posibilidad real” de
conocer las condiciones generales “y que se redacten de forma transparente, con
claridad, concrecién y sencillez”) y a la interpretacion de las cldusulas predispues-
tas e impuestas incorporadas a una pluralidad de contratos. El articulo capital en la
separacion de los distintos controles (material o de contenido por el TR-LGDCU y
formal o de incorporacién en la LCGC) en funcién de si se trata de un contrato de
consumo o no es el 8§ LCGC, titulado “nulidad” —que sigue al art. 7, titulado “no
incorporacién” cuando no se cumplan los requisitos de “incorporacién’.

Con esta distincién entre nulidad y no incorporacion, la Ley dejé claro que
la nulidad de una cldusula por abusiva de acuerdo con lo que establezca la Ley de
consumidores no puede declararse en un contrato en que ninguna de las partes es
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un consumidor, sino que ambos son empresarios: “el concepto de cldusula con-
tractual abusiva tiene asi su dmbito propio en la relacién con los consumidores”.
Aunque la Exposicion de Motivos de la LCGC de 1998 ratifica expresamente
ese entendimiento en varios pasajes (§§ 6-7 y 9-11), introduce un parrafo que
parece abrir la puerta a un control de contenido “similar” al de la abusividad para
contratos entre empresarios. Sin embargo, esta afirmacion abierta (y bastante mal
redactada) del predmbulo de la ley no cuenta deliberadamente con ningtin res-
paldo en los articulos de la Ley. Segun el polémico y, a la postre, trascendental §
8 del predmbulo de la Exposicion de Motivos de la LCGC:

Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no
pueda existir abuso de derecho o conductas abusivas. Pero tal concepto se suje-
tard a las normas generales de nulidad contractual. Es decir, nada impide que tam-
bién judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicidn general que sea
abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante
entre los derechos y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contra-
tos entre profesionales o empresarios. Pero habré de tener en cuenta en cada caso
las caracteristicas especificas de la contratacion entre empresas.

En este sentido la STS de 30 de abril de 2015 razon6é que “la normativa
contenida en la Ley 7/1998, de 13 abril, de Condiciones Generales de la Contra-
tacion, es aplicable a todas las condiciones generales, se encuentren en contratos
concertados con consumidores o en contratos en los que ninguna de las partes
merece esta consideracion.

Pero dicha ley no establece un régimen uniforme para unas y otras. Mientras
que las normas relativas a la incorporacién (art. 5y 7) y a la interpretacion de las
condiciones generales (art. 6) son aplicables a todo tipo de condiciones generales,
el régimen de la nulidad de las condiciones generales es diferente segtin que el
contrato en el que se integren se haya celebrado o no con un consumidor.

Mientras que en el caso de que el adherente no merezca la calificacion legal
de consumidor o usuario, solo es aplicable la regla contenida en el art. 8.1 de la
Ley de Condiciones Generales de la Contratacién , que se limita en la practica a
reproducir el régimen de la nulidad contractual por contrariedad a norma impe-
rativa o prohibitiva del Cédigo Civil, en el caso de que el contrato integrado
por condiciones generales se haya concertado con un consumidor, es aplicable el
régimen de nulidad por abusividad, establecido actualmente en el Texto Refun-
dido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
desarrolla la Directiva 1993/13/CEE, sobre cldusulas no negociadas en contratos
concertados con consumidores.

El art. 82 de dicho Texto Refundido establece que « se considerardn cldusu-
las abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de
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la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio impor-
tante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato »”.

III. LA (FALTA DE) TRANSPARENCIA COMO MOTIVO DE OPOSI-
CION EN EL PROCESO DE EJECUCION.

1. La inclusion y la transparencia como causas de oposicion.

La ley 1/2013 de proteccion del deudor hipotecario introdujo como causa
de oposicidn, tanto en el proceso de ejecucion ordinario como en de ejecucion
hipotecaria, la existencia de cldusulas abusivas en el contrato, siquiera con una
llamativa y diferente redaccién para uno y otro tipo de ejecucion (art. 557.1.7¢
y 561.1.3* LEC para la ejecucion ordinaria y el art. 695 1, 4* y 3 LEC para la
ejecucion hipotecaria). El legislador no incluyé la nocién de transparencia (o
de falta de transparencia) como causa de oposicion, pues era un concepto que
al tiempo de su promulgacién no estaba consolidado. Podriamos interrogarnos
sobre la posibilidad de formalizar una oposicion a esa ejecucion basada en la falta
de transparencia (que cuando es en perjuicio del deudor debe haber operado en su
perjuicio, y entonces es nula) o incluso el incumplimiento, en cldusulas no nego-
ciadas, de los requisitos de incorporacion. Para el caso del consumidor pareceria
incontestable que la respuesta debe ser afirmativa. Basta atender a la forma en la
que ha evolucionado la nocién de transparencia asociada durante mucho tiempo
(y aun hoy) a la abusividad para responder afirmativamente a ese interrogante.
Solo que ahora a esa falta de transparencia debe estar acompaiiada de la existen-
cia de un perjuicio, que se tendrd que acreditar para generar la nulidad pretendida.

Las Audiencias Provinciales, y respecto al proceso de ejecucion, han consi-
derado que el empresario deudor en titulo ejecutivo no puede alegar en el pro-
ceso de ejecucion el cardcter abusivo de alguna de las cldusulas del contrato de
préstamo, pues aunque el cardcter abusivo puede darse en las relaciones entre
empresarios las mismas no configurardn la causa de oposicion prevenida en el art.
557.1.7* LEC, cuyos antecedentes y origen en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion y origen en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social, dejé claro que ese cauce procesal se reserva solo a
favor de los deudores por acto de consumo.

En efecto el Predmbulo de dicha Ley advertia que la introduccion de esa
modificacion en la regulacién del proceso de ejecucion “ se adopta como con-
secuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 14 de
marzo de 2013, dictada en el asunto, por la que se resuelve la cuestion prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil n.° 3 de Barcelona respecto a la interpre-
tacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993”.

Por tanto un empresario, lo mismo sea persona juridica que fisica, no podra
oponer en un proceso de ejecucion ni supuestos de una abusividad contractual
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que resulte del régimen general de las obligaciones y contratos del Cédigo Civil
o de Comercio ni en la normativa de las condiciones generales de contratacion.
Pero tampoco el incumplimiento por el predisponente de los requisitos de inclu-
sion de las condiciones generales de contratacion. Tampoco los de transparencia
cuando una normativa sectorial haga extensible la proteccién que se presta con la
misma a un empresario.

El carécter abusivo de cldusulas contractuales no negociadas queda reser-
vada en el proceso de ejecucion al consumidor.

2. El transito de la transparencia a la inclusion.

Puede apreciarse una tendencia en los tribunales de instancia a incluir supues-
tos de falta de transparencia en la esfera propia de los requisitos de inclusion. Con
ello se pretende alcanzar el mayor grado de proteccion a los empresarios, sobre
todo a pequefios empresarios y autonomos.

En este sentido pueden encontrarse sentencias en las que se ha protegido al,
sobre todo, pequefio empresario o auténomo, en sus relaciones frente a grandes
prestadores de servicios. La técnica que se utiliza es procurar llevar las clausulas
que se consideren desproporcionadas de la esfera de la inclusion.

Es el caso de la STS de 11 de marzo de 2020, referida a un supuesto de prés-
tamo a persona fisica para financiar un autotaxi y respecto a una cldusula suelo en
el que la audiencia entendié que no era transparente en el sentido formal del con-
cepto por cuanto “al no haber cumplido el Banco las obligaciones administrativas
de transparencia (no entregd la ficha FIPER), ni haber advertido especificamente
el notario de la existencia de la cldusula suelo, los prestatarios no tuvieron opor-
tunidad real de conocer que el préstamo estaba sujeto a una limitacién de la varia-
bilidad del tipo de interés”, advertird que “ no es correcto afirmar, utilizando para
ello la cita parcial de alguna sentencia, que la jurisprudencia de esta sala limite el
control de incorporacién a la comprensibilidad gramatical” y que “como declara-
mos en la sentencia 314/2018, de 28 de mayo, y hemos reiterado en otras multiples
resoluciones, para que una condicién general de la contratacion supere el control
de incorporacion debe tratarse de una cldusula con una redaccidn clara, concreta
y sencilla, que permita una comprension gramatical normal y que el adherente
haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato.
Es decir, junto al pardmetro de la claridad y comprensibilidad, debe concurrir el
requisito de la posibilidad de conocimiento, puesto que el control de inclusién es,
fundamentalmente, un control de cognoscibilidad. L.o que no es solo una cons-
truccidn jurisprudencial, sino una exigencia expresa de los arts. 5y 7 LCGC”.

Otro ejemplo se puede ver en la STS de 12 de junio de 2020 (ROJ STS
1591/2020). La Audiencia aprecia incumplimiento de los requisitos de inclusion
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en una cladsula suelo contenida en un contrato de préstamo otorgado a una socie-
dad limitada dedicada a la charcuteria y carneceria, contraviniendo los arts. 1258
CCy 57 C.Com.

Advertird el TS en la mencionada sentencia que, aparte del problema de
incongruencia que podria derivarse de que la sociedad demandante invocara la
falta de transparencia y la audiencia lo resolviera atendiendo a la esfera de los
requisitos de incorporacién, aparte de ello se repite, lo ocurrido es que la Audien-
cia Provincial, como sucedi6 en los casos enjuiciados en las sentencias 647/2019,
de 28 de noviembre, y 80/2020, de 4 de febrero, reconduce su argumentacion a
la buena fe contractual para hacer realmente unos controles de transparencia y
abusividad improcedentes en un contrato entre profesionales”.

Otro supuesto en el que el TS no compartird esa operacion intelectual de
arrastrar la falta de transparencia a su esfera formal es el de la STS 20 de abril de
2021 (ROJ: STS 1454/2021), que afronta la concertacién también de un préstamo
para financiar un taxi, y en la que se considerd por la audiencia que se pedia la
nulidad de la cldusula suelo contenida en contrato de préstamo hipotecario por
abusiva y por falta de transparencia, su eliminacién y la condena a la demandada
a restituir las cantidades cobradas de mds desde la interposicién de la demanda.
En primera instancia se estim6 la demanda, al considerar que la cldusula no supe-
raba el control de incorporacién. Razoné que no era de aplicacion la normativa
de proteccidn al consumidor porque el préstamo se solicité para la adquisicién de
un taxi pero considerd que, por aplicacion del art. 5 LCGC la cldusula no se habia
incorporado al contrato porque no fue negociada, no hubo informacién previa y
porque no estaba redactada con suficiente claridad y precision, ya que la escritura
se remitia a un anexo, que si bien estaba firmado por las partes, no llevaba fecha.

Lo que no se comparte por el TS que entendié que “la clausula cumple con
las exigencias de incorporacién y no es correcta la afirmacion de la sentencia del
juzgado (asumida por la Audiencia) de que la clausula no se habria incorporado
por no ser clara y por el hecho de estar incluida en un anexo al que se remite
la escritura. La clausula no integrara la oferta y no habrd podido ser aceptada
cuando se haga remisién a anuncios, pdginas web, folletos o documentos que
no se hayan facilitado cuando se firma el contrato (como sucedi6 en el supuesto
de la sentencia 130/2021, de 9 de marzo). Este no es el caso cuando la escritura
contiene una referencia a la cldusula suelo y para la fijacién del tipo del interés
se remite a un anexo que se une a la escritura (y que, ademads, también aparece
firmado). Y que “de la misma manera que en el supuesto objeto de la sentencia
36/2018, de 24 enero, la cldusula cumple con las exigencias de incorporacion
porque, “en atencién a lo que era su objeto, no se advierte que hubiera existido un
oscurecimiento en su explicacion, ni que se hubiera eludido una forma més nitida
de explicarlo. Al contrario, toda la informacién financiera se ofrece en una sola
hoja, aislada, en la que de un golpe de vista puede reconocerse la informacién
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mads importante sobre las condiciones financieras del préstamo hipotecario, entre
la que se encuentra la cldusula suelo”.

En el mismo sentido la STS de 29 de marzo de 2021 considerard que “‘el con-
cepto de consumidor debe interpretarse en relacion con la posicion de la persona
en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la
situacién subjetiva de dicha persona. Al no tener los prestatarios la condicién de
consumidores, pues los préstamos se destinaron a financiar la compra del local en
el que desarrollar el negocio de farmacia, no cabe el control de abusividad, sino
tnicamente del de incorporacién. A diferencia de los controles de transparencia y
abusividad, reservados a los contratos celebrados con consumidores, el control de
incorporacién o de inclusién es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen
condiciones generales. Se trata de un control de cognoscibilidad que requiere que
el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion
del contrato la existencia de la condicién general controvertida y que la misma
tenga una redaccion clara, concreta y sencilla, que permita una comprension gra-
matical normal. En el caso de las cldusulas suelo, en principio y salvo prueba en
contrario, su inclusién en la escritura piblica y su lectura por el notario o, en su
caso, por los contratantes suele satisfacer ambos aspectos, puesto que su claridad
semdntica no ofrece duda. En el presente caso (subrogacién en un préstamo ante-
rior, con novacién de algunas condiciones) no consta la inclusién, atin por mera
referencia al préstamo inicial, de la cldusula suelo”.

IV. LA USURA. La tarjeta de crédito revolving.

Un singular resurgir ha tenido ante los tribunales la usura. Afrontada su regu-
lacién en la conocida Ley Azcérate (Ley de 23 de julio de 1908 de nulidad de
determinados contratos de préstamos usurarios), la misma generd desde su pri-
mer momento una polémica sobre sus presupuestos. Una mala redaccién de su
art. 1 propicid una inacabable discusion sobre si el precepto contemplaba dos o
tres figuras de usura: los estrictamente usurarios (definidos sobre la base de un
interés notablemente superior al del mercado) a los que era exigible un requisito
adicional de tipo subjetivo y los falsificados.

Por contra se defendia que en el primer pérrafo del art. 1 de la LU podian
identificarse dos tipos: el estrictamente usurario, asentado en el interés despro-
porcionado y haciendo innecesaria la concurrencia de requisitos subjetivos (inex-
periencia, carencia de facultades mentales o angustiosa necesidad) y un segundo
grupo, el contrato leonino asentado en la idea de que su clausulado lo es siempre
en perjuicio para el deudor y para el que, ahora si, es necesario que concurra
alguno de dichos requisitos subjetivos.esta estructura juridica es la que se ha uti-
lizado para poner coto a algunos abusos en el trdfico juridico, en particular sobre
la figura de la tarjeta de crédito revolving, en las que se contemplan altisimos
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intereses remuneratorios, con un clausulado general y predispuesto que opera en
claro perjuicio del deudor.

En los dltimos afios se han dictado diversas sentencias por el TS sobre la
usura. La misma siempre estd presente en el trafico juridico y siempre genera
procesos judiciales.

Pero hay cuatro sentencias particularmente relevantes. Dos de ellas, 18
de junio de 2012 (ROJ STS 5966/2012) y 7 de diciembre de 2014 (ROJ STS
5771/2014), en las que fue ponente Ordufia, y en las que se harad una diferen-
ciacién entre la esfera de tutela que propicia la normativa de proteccién de los
consumidores por una parte, y la Ley de Azcdrate por otra. Pero en la dltima sen-
tencia de trataria de argumentar que en la Ley de Azcarate solo hay una unidad
juridica del préstamo usurario, el falsificado aparte.

Advertirdn esas sentencias que: “la ley de usura no puede dar lugar a su
aplicacion diferenciada o subdividida respecto de distintos “tipos” de usura, ya
sea distinguiendo en lo que tradicionalmente se ha referenciado como contratos
usurarios, leoninos o falsificados; por razén de su interés elevado, de la situacién
angustiosa del deudor, o de la cantidad realmente entregada, o bien, con base a
cualquier otra suerte de clasificacion al respecto. Por el contrario, debe resal-
tarse que el control que se establece se proyecta unitariamente sobre la validez
misma del contrato celebrado, sin que pueda diferenciarse la extension o alcance
de la ineficacia derivada. De ahi, entre otros extremos, que su régimen de aplica-
cidn, esto es, la nulidad del contrato de préstamo, o negocio asimilado, alcance o
comunique sus efectos tanto a las garantias accesorias, como a los negocios que
traigan causa del mismo.”

Con independencia del alcance que se queria dar a esa afirmacion (aclarada
despues por la STS de 4 de noviembre de 2015) no deja de dar la impresion de
que se pretende argumentalmente huir de esa categorizacién legal, de la confor-
macién de dos tipos de ususra en el primer apartado del art. 1 LU.

Y de esa premisa, unidad de régimen, extrae la mencionada sentencia la con-
secuencia de que la interpretacion del préstamo usurario se debe realizar de forma
sistemadtica teniendo en cuenta la relacién negocial en su conjunto”. Lo que per-
mitiria deducir la potencial autonomia del contrato leonino.

Tras ello advertird la mencionada sentencia que, la nocién de usura, etimolo-
gicamente, estd vinculada a los intereses, y concluird que esa usura se proyectara
sobre la lesién patrimonial en su conjunto, contando tanto con los intereses remu-
neratorios como con los moratorios.

Pero con esa argumentacion esas sentencias eludirdn la figura del contrato
leonino, que estd inserta en el art. 1 de la Ley Azcdrate, y que presenta una auto-
nomia conceptual respecto al préstamo exclusivamente usurario por su interés
desproporcionado.
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El préstamo leonino, o el contrato leonino en general, es un contrato en el
que se genera un relevante desequilibrio contractural entre las partes, y en este
sentido el contrato “revolving” es un verdadero modelo de desquilibrio. En él hay
un sefluelo, que es la cuota fécil, en la que de caer el prestatario se introducird
en una deuda perpetua en la que solo abonard pricticamente intereses. El con-
trato revolving se construye sobre una auténtica telarafia de cldusulas téxicas que,
asentadas sobre una alta tasa de interés y del sefiuelo de la cuota facil, conducen
al consumidor a una posicion finnaciera gravemente perjudicial.

La realidad conducird, cuando la capacidad econémica del cliente no sea
muy alta, a que el cliente vaya concertando varias tarjetas revolving que le pasa-
rdn a ser necesarias para atender sus necesidades ordinarias de vida, pero con
sueldos secuestrados por las financieras: un cliente axfisiado econdmicamente
que buscard abonar las cuotas faciles minimas con las que poder susbsistir.

Pero en otras dos sentencias, de 15/11/2015 y 4 de marzo de 2020, dando un
giro de 180 grados se atenderd a la tasa de interés como tnico elemento de refe-
rencia para la configuracién del préstamo usurario.

A estas sentencias se les ha criticado que se ha eludido en ellas la exigencia
de la concurrencia de los elementos subjetivos. Dejando de lado la consideracién
que podamos defender del crédito revolving como contrato leonino, no acierto a
comprender que se desconozca la concurrencia en los contratos revolving de un
elemento subjetivo cuando la incomprensibilidad de la operativa del préstamo
y de sus peligros es innata. Hace falta un altisimo grado de experiencia finan-
ciera para comprenderlo y consentirlo de una manera informada. Un consumidor
medio no logrard, de no tener importantes conocimientos financieros, compren-
der el alcance de contratar una tarjeta revolving. En este sentido puede afirmarse
que el contrato de tarjeta revolving no es susceptible de comprensibilidad. Ni por
tanto de transparencia.

V. EL CONTROL DEL PRECIO Y DE LA TRANSPARENCIA COMO
MITOS EN NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO.

1. El control del contenido.

Bajo la incidencia de la crisis econdmica la masiva anulacién de contratos
(de adquisicién de activos financieros) o de condiciones generales ha descansado
sobre su falta de transparencia.

En realidad, referenciandose la falta de transparencia a la comprensibilidad de
los contratos o de sus cldusulas no negociadas, el terreno natural en el que se debe-
ria encajar la institucion deberia ser el del error en el consentimiento.
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Asi ha sido en los contratos cuyo resultado final es netamente perjudicial
para el cliente. Es el caso de los activos financieros en los que la falta de transpa-
rencia y el incumplimiento de los deberes de informacidn por la entidad comer-
cializadora del activo financiero llevaba al TS a proclamar la presuncion del error
en el consentimiento.

Pero en aquellos contratos en los que la nulidad es perjudicial (un contrato
de préstamo, por ejemplo, en el que la nulidad obligaria al prestatario a la devolu-
cion de una sola vez del integro del capital pendiente de amortizar: una paradéjica
pérdida del beneficio del plazo), la solucion tiene que pasar por la posibilidad
de integracion judicial, conforme a la doctrina del TJUE, que por cierto olvid6
nuestro legislador en la reforma del art. 83 TRLGCU por Ley 5/2019. Se debera
sustituir la clausula abusiva esencial por la mds ponderada y usual en el trafico
juridico.

2. El verdadero problema de la contratacién no negociada.

Si nos limitdramos a estas conclusiones sobre la forma en la que opera el
control de transparencia y de contenido no se detectaria la patologfa originaria de
esta problematica.

No se puede hacer reparo alguno a que se exija por el ordenamiento juri-
dico un clausulado de las condiciones generales que sean transparentes. Pero este
decenio de crisis, ha puesto en evidencia en los tribunales que el problema origi-
nario y de fondo no se residencia o no se residencia s6lo en esa falta de transpa-
rencia. El verdadero problema de la contratacion estandarizada se encuentra en
su alto grado de complejidad. La mera trasnsparencia no sera suficiente para que
el cliente comprenda el alcance de lo que firma. En definitiva, no basta con que
un condicionado general sea transparente, es necesaria una formacién especifica
del cliente para cada producto.

Se podrad pensar que al predisponente, al prestador de servicios no se le
puede exigir o imponer un deber de conducta que conlleve esa formacién. Le
debe bastar con confeccionar unas condiciones generales transparentes. A partir
de ese momento la responsabilidad para alcanzar un consentimiento informado,
de “comprender lo comprensible”, pasarfa a cargo del cliente.

Pero desde la experiencia en tribunales en estos afios, no de crisis sino del
conocimiento jurisprudencial de los conflictos surgidos por ella, se constata con
notable certeza que no basta la transparencia del clausulado no negociado. En
razén a la complejidad contractual el cliente o consumidor no lograra, ni en oca-
siones puede lograr, una comprension de lo, aunque pueda parecer una contradic-
cién, comprensiblemente expuesto.
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Podra defenderse que al prestador de servicios se le puede exigir que con-
forme unas condiciones generales transparentes, pero no que forme juridica y
econdémicamente al cliente. Con ello trasladamos al cliente la carga juridica y las
responsabilidades de comprender lo transparente. Hay que resaltar que la mera
transparencia no logrard que los clientes expresen un consentimiento adecuada-
mente formado en la esfera de la contratacion estandarizada. El quid de la cues-
tién reside, a mi parecer, en la cada dia mayor complejidad de la contratacion
en el tréfico juridico, y en el que las férmulas legales que delimitan la diligencia
exigible a un consumidor o cliente medio son insuficientes para expresar la capa-
cidad técnica y experiencia necesaria para su comprension.

En tribunales se han visto implicados afios profesionales muy bien formados
pero que no entendieron el producto. Es asi el caso del administrador concursal
(SAP Zaragoza, 4*, de 12 de marzo de 2018, ROJ SAP Z 2090/2018) o del regis-
trador de la propiedad (STS 11 de enero de 2019 (ROJ STS 8/2019).

La extraordinaria preocupacién que ha expresado la doctrina por evitar que
los tribunales se inmiscuyan en la libertad de pacto entre las partes no puede lle-
gar, ponderando el fijado por las mismas, a impedir el que existan casos en los que
pueda apreciarse un abuso del derecho o soluciones pactadas desproporcionadas.
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TERCERA PARTE

I. LA EJECUCION HIPOTECARIA EN CRISIS. EL MAPA DE LAS
CLAUSULAS ABUSIVAS.

1. La incidencia de la abusividad en la ejecucion hipotecaria.

Relatar las consecuencias que los controles de inclusion, de transparencia
y de contenido han supuesto en la jurisdiccidn civil quedarian incompletas de
no abordarse el proceso en el que mds virulencia esos controles afectaron, el
de la ejecucién hipotecaria. Hasta el extremo de que se llegara a afirmar que
la ejecucién hipotecaria y aun la misma hipoteca habian muerto. Ciertamente
en un momento determinado, como luego se explicard, y que cabe situar en los
primeros meses de 2017, los procesos de ejecucion hipotecaria colapsaron en los
tribunales de instancia.

Una de las peculiaridades de la incidencia de la doctrina del TJUE en la
ejecucion hipotecaria es que el andlisis o el mapeo de las cldusulas abusivas fue
pareja al conocimiento y enjuiciamiento sucesivo en los tribunales, TJUE y TS,
de las distintas cldusulas. Lo que unido a las graves quiebras que se crearon tam-
bién sobre los principios procesales de preclusion y de cosa juzgada, llevé a que
en un mismo proceso de ejecucion hipotecaria se fueran interponiendo sucesivos
incidentes de oposicion conforme los citados tribunales configuraban una a una
las cldusulas abusivas, usualmente incluidas en la mayoria de las escrituras de
préstamo. Incluso con posterioridad a la aprobacién del remate y al decreto del
letrado de adjudicacion. Esto es, con transmision del derecho de propiedad de la
finca hipotecada.

2. La cartularidad y caracter documental de la accion ejecutiva.

Creo particularmente conveniente hacer una precision inicial sobre la carac-
teristica basica de la accidn ejecutiva. A ella me he referido en diversas ocasiones
describiéndola como la carturalidad de la accién. Término con la que se expresa
la necesidad de que la accién ejecutiva se ajuste al documento ejecutivo, pues del
mismo ha de resultar la razén de ser y existencia de la obligacién. Es una deuda
vencida porque asi resulta de la carta o documento ejecutivo. Es exigible porque asi
debe resultar del mismo documento. Y debe ser liquida porque los términos de la
obligacién han debido determinar la forma en la se alcanza la liquidez, mediante el
denominado “pacto de liquidez”. En ocasiones lo que se ha podido pactar se debe
contrastar con la legislacién, que puede condicionar la validez del pacto. Serd el
caso de la ejecucion hipotecaria, en el que la norma exige el incumplimiento del
pago de tres cuotas, normalmente mensualidades. O por cuanto a lo pactado se adi-
ciona el cumplimiento de determinados requisitos legales, somo serd la liquidez.
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Pero debe quedar claro que en todo caso, en un proceso de ejecucion hipo-
tecaria, como en cualquier otro proceso de ejecucion, los limites de la ejecucion
vienen marcados por el documento ejecutivo: se puede ejecutar lo que el titulo
ampara y no otra cosa diferente. Y puedo exigir la deuda porque la misma esta
vencida, es exible y resulta liquida, segtin resulta del documento. Toda deuda que
retine estos requisitos es reclamable judicialmente. Pero ejecutivamente solo se
puede reclamar cuando la deuda dineraria esté contenida en un titulo ejecutivo y
la misma resulte, del mismo documento o carta, el estar vencida, ser exigible y
liquida. Fuera de la carta o documento no hay posibilidad de, ejecutivamente, atri-
buirle esos requisitos estructurales y serd necesario acudir a un juicio declarativo.

3. El primer hito de la generacién del problema.

Es conocido que el inicio, aparente, de la problemética surge con la STJUE
de 14 de marzo de 2013 que admiti6 la oposicidn en el proceso de ejecucion hipo-
tecaria del cardcter abusivo de algunas cldusulas, Lo que determiné al conocer
de una cuestién prejudicial planteada en orden a la posibilidad de que los tribu-
nales nacionales pudieran entrar a conocer sobre el cardcter abusivo de algunas
clausulas en el proceso de ejecucion. Cuestion que resultd de una extraordinaria
importancia y es la que terminaria provocando la promulgacion de una Ley, la
1/2013, de proteccion del deudor hipotecario destinada, en lo esencial, a ade-
cuarse a la doctrina del tribunal europeo, permitiendo oponer el cardcter abusivo
de cldusulas contractuales tanto en el proceso de ejecucion ordinaria como en el
hipotecario.

4. La respuesta del legislador nacional.

Nuestro legislador reacciond a esa sentencia introduciendo la abusividad
como exepcidn por razones materiales en la contratacion con consumidores, tanto
en la ejecucion ordinaria como en la ejecucion hipotecaria.

Tal reforma se opera con la Ley 1/2013. Como se ha dicho se ampliaron las
causas de oposicion para defender al consumidor, siquiera llama extraordinaria-
mente la atencién los diferentes términos con los que se expresa la consecuencia
de la apreciacion de la abusividad en uno u otro tipo de ejecucién. Lo que desvela,
en mi opinién, la preocupacion del legislador porque el procedimiento hipoteca-
rio continde, salvando esa abusividad.

En esa reforma se olvidé por el legislador uno de los requisitos de todo
proceso de ejecucion, el de la necesidad de que estemos reclamando una deuda
liquida (arts. 571 y 572 LEC). La consecuencias de la apreciacion de esa causa de
oposicion es la expulsion de la cldusula abusiva, y cuando de cldusulas financieras
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se trate, como es el caso, pues se han de referir a las que fundan la ejecucién o a la
cuantia de la deuda, el efecto de ese pronunciamiento es la iliquidez de la deuda.

II. LOS SUPUESTOS MAS RELEVANTES DE CLAUSULAS ABUSIVAS
EN LA EJECUCION HIPOTECARIA.

1. Los intereses moratorios abusivos.

Las primeras discusiones se centraron, acaso por su caracter llamativo y evi-
dente, en los intereses moratorios, antes usualmente fijados en un sacralizado
29%, 0 24 0 25%. Respecto de los que se plantearon dos problemas. Uno donde
fijar el pardmetro con los que determinar la cifra o tasa en la que pasaban a ser
abusivos. Y el segundo qué hacer cuando efectivamente por apreciarse la abusi-
vidad la clausula se expulsaba del contrato.

El articulo 85.6 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios consideraba abusivas «las clausulas que supongan
la imposicion de una indemnizacion desproporcionadamente alta al consumidor
y usuario que no cumpla sus obligaciones». Este precepto era transponsicion del
anexo 1.e, en relacién con el articulo 3, de la Directiva 93/13/CEE, con la par-
ticularidad de que en el Derecho espafiol, estas cldusulas son siempre abusivas.

En Espafia no existia una limitacion legal a los intereses de demora estable-
cidos en préstamos concertados con consumidores. El articulo 1108 del Cédigo
Civil prevenia que el interés de demora serd el pactado por las partes. De no
existir pacto, se aplica el interés legal. Este interés legal se fija cada afio por ley,
y solo en el &mbito de los préstamos destinados a la adquisicion de una vivienda
habitual, garantizados con hipotecas constituidas sobre la propia vivienda, la Ley
1/2013, de 14 de mayo, modificé el articulo 114 de la Ley Hipotecaria e introdujo
un limite a los intereses de demora, al establecer que los intereses de demora «no
podran ser superiores a tres veces el interés legal del dinero y sélo podrén deven-
garse sobre el principal pendiente de pago». Mucho después de que se produjera
esa conflictividad, en la Ley 5/2019, del crédito inmobiliario, el interés de demora
se limitarfa a tres puntos porcentuales por encima de los remuneratorios.

La primera de las cuestiones a solventar era, como se ha anticipado, la de
determinar cuando unos intereses moratorios eran abusivos. Y el segundo qué
hacer si se anulaban los mismos.

(i) El primer problema: el limite del caracter abusivo de los intereses
moratorios.

La fijacién del pardmetro que marcaria la abusividad de unos intereses se
solventd con una inimaginable diversidad de criterios en los tribunales. Uno de
los primeros utilizados fue el de atender al art. 20 de 1la LCS, del que resultaba que
si el legislador imponia a un gran prestador de servicios como es un asegurador
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unos intereses a los que se atribuia un caracter sancionador, un consumidor nunca
deberia soportar unos intereses que alcanzaran esa cifra aritmética.

Otro de los criterios fue atender a la reforma de la LH por Ley 1/2013 que
establecié como limite de los intereses legales tres veces el interés legal cuando se
trataba de adquisicion de la vivienda habitual, lo que llevé a muchos tribunales a
utilizar ese parametro como referencia de la abusividad de los intereses moratorios.

En otras ocasiones se atendia a la proporcionalidad segin las circunstancias
concretas, con la que se justificaba un mayor interés cuando el riesgo asumido por
el prestamista era mayor: la cuantia del préstamo y el plazo de su amortizacion, el
porcentaje del valor de la vivienda hipotecada respecto al principal del préstamo,
la existencia y solvencia de fiadores, etc. Sistema que presentaba como incon-
venientes, por una parte, el que se terminaba en soluciones con una importante
carga subjetiva del tribunal. Y por otra el que esos factores se planteaban en el
proceso sin aportacion de elemento probatorio alguno.

Otra propuesta fue la de considerar que la cldusula de intereses abusivos
expulsada era un contrato sin pacto de intereses, y que, por tanto, debia aplicarse
el art. 1108 CC: el prestamista podia asi cobrar los intereses legales.

El Tribunal Supremo consideré que era necesario establecer un criterio que
diera seguridad juridica en esta materia y pusiera fin a la disparidad de criterios
utilizados por los tribunales de instancia. El criterio jurisprudencial debia combi-
nar la adecuada proteccion de los consumidores frente a las cldusulas abusivas,
la disuasién a los predisponentes para que dejaran de utilizar cldusulas que esta-
blecieran intereses de demora abusivos, el restablecimiento de un equilibrio real
entre las partes, y también debia evitar que el contratante cumplidor recibiera
peor trato que el incumplidor y pudiera favorecerse el incumplimiento de los
prestatarios.

Asi en las sentencias de 22 de abril de 2015 (n° 265/2015) , de 7 de septiem-
bre de 2015 (470/2015), y de 8 de septiembre de 2015 (469/2015), el Tribunal
Supremo abordé la cuestiéon del control de abusividad de las cldusulas que esta-
blecian el interés de demora en los préstamos personales. En esas sentencias,
el Tribunal Supremo siguié los criterios establecidos en la jurisprudencia del
TJUE®. Tomé en consideracion las normas nacionales aplicables en caso de mora

2 Sentencias de 14 de junio de 2012 (C-618/10 ) , caso Banco Espaiiol de Crédito, de 14 de marzo
de 2013,(C-415/11 ), caso Mohamed Aziz, de 30 de mayo de 2013, asunto C-488/11, caso Asbeek
Brusse y de Man Garabito, de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, caso Arpad Kdsler y Hajnalka
Kdslerné Rébai, de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y
C-487/13, caso Unicaja, y autos de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13, caso Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, de 8 de julio de 2015, asunto C-90/14, caso Cajatres, y de 17 de marzo de
2016, asunto C- 613/15, caso Ibercaja.
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del deudor, en el supuesto de que no se hubiera recogido en el contrato estipula-
cién alguna, bien el interés legal fijado por el Estado a efectos del articulo 1108
del Cédigo Civil, bien diversos tipos de interés fijados para supuestos especificos:
Ley de Contratos de Crédito al Consumo, Ley Hipotecaria, Ley del Contrato
de Seguro, y Ley de medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones
comerciales, interés de demora procesal de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

También comprobd si el profesional podia estimar razonablemente que, tra-
tando de manera leal y equitativa con el consumidor, este aceptaria una cldusula
de este tipo en el marco de una negociacion individual. En este punto considerd
que en los contratos de préstamo celebrados por negociacién, que debian servir
como criterio de referencia, las maximas de experiencia mostraban que el interés
de demora se establecia mediante la adicion de un pequefio porcentaje sobre el
interés remuneratorio pactado.

En aplicacion de estos criterios, el Tribunal Supremo considero que el interés
de demora establecido en cldusulas no negociadas debia consistir, para no resultar
abusivo, en un porcentaje adicional que no excediera de dos puntos porcentuales
sobre el interés remuneratorio concertado en cada caso, pues:

1) la adicién de un porcentaje mayor conllevaria un alejamiento injustificado
de los porcentajes que la legislacion nacional establece para los supuestos de
ausencia de pacto;

ii) el profesional o empresario no podia estimar razonablemente que, tra-
tando de manera leal y equitativa al consumidor, este aceptaria en el marco de
una negociacién individual una cldusula de interés de demora que supusiera un
incremento del interés remuneratorio superior a lo usual en los contratos por
negociacion.

Las sentencias del Tribunal Supremo 705/2015, de 23 de diciembre, 79/2016,
de 18 de febrero ,y 364/2016, de 3 de junio, aplicaron el mismo criterio (limite
de dos puntos porcentuales sobre el interés remuneratorio) para el control de
abusividad de la cldusula del interés de demora en los préstamos con garantia
hipotecaria concertados con consumidores. Estas sentencias siguieron la doctrina
establecida por el TJUE y declararon que, al margen de la finalidad perseguida
por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que modificé el articulo 114 de la Ley Hipo-
tecaria e introdujo un limite a los intereses de demora del triple del interés legal,
ese limite no garantizaba el control de abusividad, pues el interés de demora con-
venido puede ser inferior al limite legal y, aun asi, ser abusivo.

(ii). El segundo problema: las consecuencias de la declaracion de abusi-
vidad de los intereses moratorios.

El segundo problema era, como hemos anticipado, el de determinar las con-
secuencias de la apreciacién de ese cardcter abusivo de los intereses moratorios.
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También eran dispares los efectos que los distintos tribunales atribuian a la
declaracion de abusividad del interés de demora. Aqui, como a la hora de dermi-
nar cuando eran abusivos los intereses moratorios, la dispersion de criterios entre
las Audiencias fue absoluto. También eran dispares los efectos que los distintos
tribunales atribuian a la declaracién de abusividad del interés de demora.

Algunas audiencias acordaban que cuando el prestatario incurria en mora
(situacion en la que, por lo general, el prestamista hacia uso de su facultad de dar
por vencido anticipadamente el préstamo, aunque eso no fuera imprescindible
para que se devengara el interés de demora), si la cldusula que establecia el inte-
rés de demora era abusiva, el préstamo dejaba de devengar interés alguno, tanto
remuneratorio como de demora.

Otros tribunales determinaban que cuando se declaraba la abusividad del
interés de demora, el préstamo devengaba el interés legal o el interés fijado con
arreglo a algtn otro criterio, como por ejemplo el previsto en el articulo 20.4 de
la Ley de contratos de crédito al consumo o en el articulo 114.3 de la Ley Hipo-
tecaria , a los que se ha hecho referencia. Finalmente, otros tribunales acordaban
que solo se siguiera devengando el interés remuneratorio.

Y finalmente algunos tribunales de instancia acordaron que cuando el presta-
tario incurria en mora, si la cldusula que establecia el interés de demora era abu-
siva, el préstamo dejaba de devengar interés alguno, tanto remuneratorio como
de demora.

El Tribunal Supremo declaré que el TJUE habia deducido que de la redac-
cion de los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 1993/13/CEE, los jueces nacionales
estaban obligados a dejar sin aplicacién la cldusula contractual abusiva, a fin de
que esta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados
para modificar el contenido de la misma. El contrato debe subsistir, en principio,
sin otra modificacién que la resultante de la supresion de las cldusulas abusivas,
en la medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea juridicamente posible. Si el juez nacional tuviera la facultad de
modificar el contenido de las cldusulas abusivas, podria poner en peligro la conse-
cucidn del objetivo a largo plazo previsto en dichos preceptos, pues contribuirfa a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los operadores juridicos. El Tribunal
Supremo razond asimismo que, declarada la abusividad de una cldusula, tampoco
era posible aplicar de modo supletorio una norma de caracter dispositivo del Dere-
cho nacional, pues el TJUE solo ha admitido esta posibilidad cuando sea necesa-
rio para que el contrato subsista, en beneficio del consumidor, para evitar que el
juez se vea obligado a anular el contrato en su totalidad, y el consumidor quede
expuesto a consecuencias que representarian para él una penalizacion.

En concreto, cuando se declara abusiva una cldusula que fija el interés de
demora en un contrato de préstamo, el TS recordé que el TJUE habia determi-
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nado que era improcedente la integracion del contrato, pues tal declaracion de
abusividad no puede acarrear consecuencias negativas para el consumidor, ya
que los importes en relacion con los cuales se iniciaron los procedimientos de
ejecucion hipotecaria serdn necesariamente menores al no incrementarse con los
intereses de demora previstos por dichas clausulas. El juez nacional, cuando apre-
cie el cardcter abusivo de una cldusula penal en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor, no puede reducir el importe de la pena convencio-
nal impuesta al consumidor, pues debe excluir plenamente su aplicacién.

El principio de eficacia obliga a que la técnica de la nulidad de pleno derecho
de la cldusula abusiva deba tener un efecto disuasorio, lo que impide la integracién
del contrato, pues en tal caso el prestador de servicios no se veria desincentivado
a excluir condiciones generales en la contratacion de cardcter abusivo si supiera
que toda la sancién que le arrastraria la imposicién de las mismas es que el Juez
llevara a cabo una integracién correctora sustituyendo la cldusula nula por otra
proporcionada fijando unos intereses moratorios razonables y proporcionados.
Ademds advirti6 que el limite de triple del interés legal para los intereses mora-
torios en los préstamos para la adquisicién de la vivienda habitual, establecido en
el art. 114 LH en la redaccion de la Ley 1/2013 no podia impedir la apreciacién
de la abusividad por parte de los tribunales nacionales ( STJUE 17 de marzo de
2016, asunto C- 613/2015 y ATJUE se 11 de junio de 2015, asunto C-602/2013).

2. Interés ordinario e interés remuneratorio.

Otro de los problemas que se exterioriz6 era el de encontrar la relacién entre
los intereses remuneratorios y los moratorios. Anulados por abusivos los morato-
rios, se planteaba si podian seguir percibiéndose los remuneratorios.

Al principio las audiencias manejaron la distincién entre vencimiento anti-
cipado y resolucion del contrato. Esa diferenciacién tenia su razén de ser en una
afieja polémica doctrinal sobre la naturaleza de ambas instituciones, pues segin
acreditados mercantilistas del siglo XX, la resolucién ex-art.1124 CC no era apli-
cable al contrato de préstamo, por ser, se decia, un contrato de naturaleza real y
del que solo resultan obligaciones para el prestatario. Dificultad técnica que se
salvaba acudiendo a la institucién del vencimiento anticipado ex-art. 1129 CC, o
pérdida del beneficio del plazo. En la polémica doctrinal el vencimiento antici-
pado no conlleva la resolucidon del contrato, lo que posibilitaba el que se pudieran
seguir percibiendo los intereses remuneratorios.

Esta polémica se trasladé a la confeccidn de pélizas de crédito y escrituras
de préstamo por las entidades bancarias frente al impago generalizado del deudor.
Unas utilizaban, en solucién acaso mayoritaria, la figura del vencimiento antici-
pado regulada en el art. 1129 CC, precepto que previene la pérdida del plazo por
el deudor en alguno de los supuestos tipificados que ponian en duda su solvencia.
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Que es la que se ha trasladado a la Ley de crédito inmobiliario.

La facultad de dar por vencido el plazo por impago del deudor podia incluirse
en la figura del art. 1129 CC en atencidn a la facultad de autorregulacion en las
relaciones entre particulares que permite nuestro Cédigo Civil. Aunque aquél pre-
cepto contemple supuestos de pérdida de solvencia del deudor: no ha incumplido,
al menos en los términos del art. 1124 CC pero su pérdida de solvencia justifica el
que el acreedor no tenga que esperar a recibir su contraprestacion.

En otras ocasiones, las menos, las entidades bancarias en las escrituras con-
templaban la resolucion del contrato de préstamo prevenida en el art. 1124 CC.
Por tanto, resuelto el contrato no podrian reclamarse los intereses remuneratorios.
Lo que no era problemadtico ni perjudicial para el prestamista, ya que pasaban a
cobrar los intereses moratorios. Cuando en materia de consumidores se expulsa
la cldusula referida a esos intereses moratorios, es cuando se plantea con toda su
crudeza el problema: ni se podrian cobrar los remuneratorios por estar resuelto el
contrato, ni los moratorios por estar expulsada la cldusula que los fija.

Parte de nuestra doctrina entendia que la resolucion contractual ex art. 1124
CC no era aplicable al contrato de préstamo por tratarse de un contrato real del
que solo resultaban obligaciones para el prestatario. Tesis que fue rechazada por
el TS en sentencia de 11 de julio de 2018.

Larelevancia que tenia la utilizacion de una y otra figura residia en que exis-
tia un debate sobre el vencimiento anticipado en orden a si el mismo suponia o
no la resolucion del contrato. Pues si se entiende resuelto y no se podian cobrar
los moratorios por abusivos tampoco los remuneratorios por estar resuelto el con-
trato. Mientras que si se entendia que el vencimiento anticipado no conllevaba la
resolucion del contrato no habfa, para la entidad que hubiera utilizado esta insti-
tucion, dificultad alguna de cobrar los intereses remuneratorios.

Lo cierto es que este debate quedd vacio de contenido por cuanto el TS
entendié que, en todo caso, vencimiento anticipado o resolucion contractual, se
devengaba a favor del acreedor el derecho a percibir intereses remuneratorios.

Asi la STS de 22 de abril de 2015 razonaba sobre la distinta funcién entre un
interés, el remuneratorio u ordinario, que tiene por finalidad retribuir la entrega
del dinero prestado durante el tiempo que estd a disposicidn del prestatario, mien-
tras que el segundo, el moratorio, supone un incremento destinado a indemnizar
los dafios y perjuicios causados por el incumplimiento del deudor. Explicaba esa
sentencia que la supresion o expulsion del interés moratorio por ser abusivo con-
llevaba la supresién del incremento que supone el interés de demora, lo que no
excluye la posibilidad de seguir percibiendo, sea resolucién o sea vencimiento
anticipado, el interés remuneratorio.

Pero el propio TS albergd dudas sobre si esta solucién suponia integracion
contractual vedada por la doctrina del TJUE y reaccioné ante el planteamiento
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por distintos tribunales de instancia de diversas cuestiones prejudiciales que,
en esencia, ponian en cuestioén esa doctrina, por lo que mediante auto de 22 de
febrero de 2017 planted su propia cuestion prejudicial. Se razona en tal auto
que “en definitiva, la supresion total de la indemnizacion por el incumplimiento
contractual, por razén de su cardcter desproporcionado y, por tanto, abusivo, no
justifica que se elimine el precio del servicio, que es el interés remuneratorio”,
afiadiendo que “esta solucién no supone,... una integracion del contrato mediante
la moderacion del interés de demora hasta limites admisibles (lo que la doctrina
ha llamado «reduccion conservativa» de la clausula), que el TJUE ha declarado
incompatible con los articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE . Esta inte-
gracion incompatible con el Derecho de la Unién Europea se habria producido si
el Tribunal Supremo, tras declarar la cldusula abusiva, hubiera acordado que se
siguiera devengando un interés de demora consistente en el interés remuneratorio
incrementado en dos puntos porcentuales, esto es, un interés de demora reducido
a un tipo no abusivo. Pero esa no ha sido la solucién adoptada, puesto que el
recargo abusivo ha sido eliminado por completo”, concluyendo que “con ello se
consiguen las finalidades establecidas en la jurisprudencia del TJUE. Por un lado,
el criterio jurisprudencial para declarar la abusividad de la cldusula de interés de
demora tiene en cuenta las circunstancias concurrentes en cada contrato, pues el
limite de la abusividad del interés de demora no es un tipo médximo fijo para todos
los contratos, sino que se determina con relacion al interés remuneratorio de cada
contrato de préstamo”.

Tesis que tendria una respuesta favorable en la STIUE de 7 de agosto de
2018 (ECLI:EU:C:2018:643 ), que consider¢ : “aunque el Tribunal de Justicia ha
reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una cldusula abusiva por una
disposicién supletoria de Derecho nacional... esta posibilidad queda limitada a
aquellos supuestos en los que la declaracion de la nulidad de la clausula abusiva
obligarfa al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consu-
midor de este modo a consecuencias de tal indole que representaran para él una
penalizacion... “en esta perspectiva la anulacion de la cldusula de un contrato de
préstamo que establece el tipo de interés de demora aplicable no puede acarrear
consecuencias negativas para el consumidor, ya que las cantidades que podria
reclamarle el prestamista serdn necesariamente menores al no aplicarse el men-
cionado interés de demora (véase, en este sentido, la sentencia de 21 de enero de
2015, Unicaja Banco y Caixabank, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
EU:C:2015:21, apartados 33 y 34)”.

Y anadird: “76. En particular, de la Directiva 93/13 no se desprende que dejar
sin aplicar o anular la cldusula de un contrato de préstamo que establece el tipo de
interés de demora a causa del cardcter abusivo de la misma deba acarrear también
la no aplicacidn o anulacién de la cldusula del mismo contrato que establezca el
tipo de interés remuneratorio, maxime cuando es preciso distinguir claramente
entre ambas cldusulas. En efecto, a este dltimo respecto cabe sefialar que, segtiin
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resulta del auto de remision en el asunto C-94/17, la finalidad de los intereses de
demora es sancionar el incumplimiento por el deudor de su obligacion de devol-
ver el préstamo mediante los pagos periddicos convenidos contractualmente,
disuadir al deudor de incurrir en mora en el cumplimiento de sus obligaciones
y, en su caso, indemnizar al prestamista de los dafios y perjuicios sufridos como
consecuencia del retraso en el pago. En cambio, la funcién del interés remune-
ratorio consiste en retribuir al prestamista por poner a disposicidn del prestatario
una cantidad de dinero hasta la devolucion de la misma.

Lo que lleva al TJUE a concluir que “ 79 habida cuenta de las consideracio-
nes anteriores, procede responder a... la segunda cuestion prejudicial del asunto
C-94/17 que la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se
opone a una jurisprudencia nacional, como la del Tribunal Supremo..., segin la
cual la consecuencia del caracter abusivo de una cldusula no negociada de un
contrato de préstamo celebrado con un consumidor que establece el tipo de inte-
rés de demora consiste en la supresion total de los intereses de demora, sin que
dejen de devengarse los intereses remuneratorios pactados en el contrato.”

III. LA FIANZA COMO ACTO DE CONSUMO. LA TECNICA DE LA
INOPONIBILIDAD.

1. La fianza como acto de consumo. El vinculo funcional.

La fianza como acto de consumo se ha abordado en varias resoluciones del
TJUE. Asi el auto del TJUE de 19 de noviembre de 2015 (C-74/15), examina
si es posible que el fiador se pueda considerar consumidor. Interrogante que se
responde por el TJUE en el sentido de considerar que corresponde al juez nacio-
nal que conozca de un litigio relativo a un contrato que pueda entrar dentro del
ambito de aplicacion de la citada Directiva verificar, teniendo en cuenta todas las
circunstancias del caso y el conjunto de las pruebas, si el contratante de que se
trata puede calificarse de “consumidor” en el sentido de dicha Directiva (véase,
en este sentido, la sentencia Costea, C-110/14, EU:C:2015:538, apartados 22 y
23). De este modo, en el caso de una persona fisica que se constituyé en garante
de la ejecucion de las obligaciones de una sociedad mercantil, corresponde al
juez nacional determinar si dicha persona actué en el marco de su actividad pro-
fesional o por razén de los vinculos funcionales que mantiene con dicha socie-
dad, como la gerencia de la misma o una participacion significativa en su capital
social, o bien si actud con fines de caracter privado.

Mis relevante es el ATJUE de 14 de septiembre de 2016 (C-534/15), que
contempla un supuesto de garantia real, considerando un caso en el que los hipo-
tecantes no actuaron en el momento de constituir la hipoteca en razén a vincu-
los funcionales con la garantizada, sentando la doctrina de que los articulos 1,
apartado 1,y 2, letra b), de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
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1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
deben interpretarse en el sentido de que dicha Directiva se aplica a un contrato
de garantia inmobiliaria celebrado entre personas fisicas y una entidad de crédito
para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido contrac-
tualmente frente a la referida entidad en virtud de un contrato de crédito, cuando
esas personas fisicas actien con un propdsito ajeno a su actividad profesional
y carezcan de vinculos funcionales con la citada sociedad, lo que corresponde
determinar al tribunal remitente.

Y singularmente significativo en este sentido es la STJUE de 3 de septiembre
de 2015 (C-110/14), relativa a la actuacién de un abogado, que esa mera condi-
cidén excluirfa su condicién de consumidor, razonando que, en efecto, la situacién
de inferioridad del consumidor respecto del profesional, a la que pretende poner
remedio el sistema de proteccidn establecido por la Directiva 93/13, afecta tanto
al nivel de informacion del consumidor como a su poder de negociacién ante
condiciones contractuales redactadas de antemano por el profesional y en cuyo
contenido no puede influir dicho consumidor.

La citada sentencia sentard doctrina considerando que el articulo 2, letra b),
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una persona fisica
que ejerce la abogacia y celebra con un banco un contrato de crédito, sin que en
él se precise el destino del crédito, puede considerarse “consumidor” con arreglo
a la citada disposicion cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad
profesional del referido abogado.

2. Las consecuencias de la doctrina del TJUE: la existencia de un ‘“vin-
culo funcional” del fiador.

La jurisprudencia contenida en esa sentencia citada del TJUE de 3 de sep-
tiembre de 2015 (asunto C-110/14, Costea), asi como en el ATJUE de 19 de
noviembre de 2015 (asunto C-74/15 Dumitru Tarcau), plantea si los articulos
1, apartado 1 y 2 letra b) de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido
de que esa Directiva puede aplicarse a un contrato de garantia inmobiliaria o de
fianza celebrado entre una persona fisica y una entidad de crédito para garantizar
las obligaciones que una sociedad mercantil asumié contractualmente frente a
esa entidad en el marco de un contrato de crédito, cuando dicha persona fisica no
tiene ninguna relacion profesional con la citada sociedad. Concluye el Tribunal
de Justicia en sentido afirmativo siempre que dicha persona fisica actie con un
propdsito ajeno a su actividad profesional y carezca de vinculos funcionales con
la citada sociedad. De hecho en la construccion del TJUE la regla es que el fiador
es consumidor y solo si el mismo estd unido con el prestatario con un vinculo fun-
cional o relevante dejarfa de tratarse la fianza como un acto de consumo. Vinculo
relevante o funcional que se representaria por el interés del fiador en la finalidad
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y aprovechamiento mercantil del préstamo. Ejemplos tipicos de ese vinculo serdn
el ser administrador o socio de una sociedad que avalara el préstamo.

La STS 28 de mayo de 2018 ( ROJ: STS 1901/2018) sobre la caracterizacién
de ese vinculo funcional advertird que “el ATJUE de 19 de noviembre de 2015...
ofrece una primera aproximacion, al decir en su apartado 29 (reproducido poste-
riormente en el ATJUE de 14 de septiembre de 2006, § 34):

“« De este modo, en el caso de una persona fisica que se constituyé en
garante de la ejecucion de las obligaciones de una sociedad mercantil, corres-
ponde al juez nacional determinar si dicha persona actud en el marco de su
actividad profesional o por razén de los vinculos funcionales que mantiene
con dicha sociedad, como la gerencia de la misma o una participacién sig-
nificativa en su capital social, o bien si actud con fines de caracter privado».

Y respecto al término «gerencia» que utiliza el TJUE debemos entender
cualquier modalidad de administracién de la sociedad, por lo que, en cual-
quier modalidad de sistema de administracion, quien participa directamente
en la toma de decisiones de la empresa tiene vinculo funcional con ella.
Es decir, a estos efectos, todos los administradores, sean del tipo que sean,
han de considerarse empresarios y no consumidores. Asi se deduce del pro-
pio ATJUE de 14 de septiembre de 2006, caso Dumitras que, ademds, hace
extensiva la vinculacién funcional del administrador social al socio tnico.

3. El “interés privado” en la jurisprudencia del TS. El caso del fiador
conyuge del administrador o socio de la deudora principal.

La dificultad se ha encontrado en identificar cuando concurre un “interés
privado”. en la posicién del conyuge que avala el préstamo otorgado al marido o
a la sociedad en la que el marido es socio o administrador.

La jurisprudencia del TS ha analizado distintos supuestos en los que puede
encontrarse el conyuge del deudor o adminsitrador, en orden a diluscidar si conu-
rre 0 no un vincluo funcional.

(i) Asi en la sentencia 594/2017, de 7 de noviembre, se aborda un caso en
que la esposa era co-prestataria y garante de las deudas mercantiles de su marido,
contraidas en el ejercicio de la actividad empresarial que servia de sustento a la
familia, cuyo régimen matrimonial era el de gananciales.

En ese caso, la esposa no era solo garante de su esposo, sino que también era
prestataria, y la finalidad de la operacidn crediticia era refinanciar los negocios
que, aunque materialmente ejercia el marido, servian de fuente de ingresos de la
familia. Desde ese punto de vista, la esposa no era ajena a las deudas que se refi-
nanciaron con el préstamo hipotecario, porque debia responder de ellas conforme
a lo previsto en los arts. 6 y 7 CCom .
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El art. 6 CCom establece que “en caso del ejercicio del comercio por persona
casada, quedardn obligados a las resultas del mismo los bienes propios del conyuge
que lo ejerza y los adquiridos con esas resultas [...]. Para que los demds bienes
comunes queden obligados, serd necesario el consentimiento de ambos conyuges”.

Pero el art. 7 del propio Cédigo establece que “Se presumira otorgado el
consentimiento a que se refiere el articulo anterior cuando el comerciante ejerza
el comercio con conocimiento y sin oposicidn del conyuge que deba prestarlo”.

Esta regla debe ser integrada con el art. 1365.2 CC , en relacién con la res-
ponsabilidad de los bienes gananciales, conforme al cual: “[r]esponderdn direc-
tamente de las deudas contraidas: 2° en el ejercicio ordinario de la profesion, arte
u oficio [...] Si uno de los conyuges fuera comerciante, se estard a lo dispuesto en
el Codigo de Comercio”.

Por lo que, con cita de las sentencias 755/2007, de 3 de julio; 868/2001, de
28 de septiembre; 620/2005, de 15 de julio; y 572/2008, de 12 de junio; relativas
a la responsabilidad del cényuge no comerciante, se concluye que la esposa tenia
vinculacion funcional con el negocio litigioso y carecia de la condicién legal de
consumidora.

(i) En Ia sentencia TS 314/2018, de 28 de mayo (ROJ STS 1901/2018), la
esposa era solamente garante (fiadora) de un préstamo concedido a una sociedad
mercantil en la que su esposo era administrador?', pero en la que ella no desem-
pefiaba ningtin cargo organico ni tenfa una participacion significativa.

En este segundo caso, la deuda no se contrajo por el esposo en el ejercicio
de su actividad empresarial, sino que la deudora era una sociedad mercantil de la
que el esposo era administrador social. Pero la esposa, ni tenfa cargo alguno en la
sociedad, ni tampoco constaba que ostentara en la misma una participacion signi-
ficativa, por lo que, conforme a la jurisprudencia del TJUE antes citada, no tenia
vinculacion funcional con la sociedad deudora y beneficiaria del préstamo. En
palabras del ATJUE de 19 de noviembre de 2015 (asunto C- 74/15, Tarcau): “[1]
os articulos 1, apartado 1 ,y 2, letra b), de la Directiva 93/13 deben interpretarse
en el sentido de que dicha Directiva puede aplicarse a un contrato de garantia
inmobiliaria o de fianza celebrado entre una persona fisica y una entidad de cré-

2! Esta sentencia tiene una curiosa particularidad, pues en ella no se refleja vinculacién personal
alguna de la fiadora a la que se le otorga el estatuto de consumidora. Pero dos afos después, en
las sentencias del TS 203/2020 (ROJ: STS 1441/2020) y 204/2020 a las que después nos referire-
mos, se hace una breve recopilacién de sentencias referidas a conyuges fiadores de préstamos en
los que el otro conyuge tiene alguna posicion de control, y entre ellas se citard la STS 314/2018
para precisar que en ella se recogia un supuesto de esposa fiadora de una sociedad de la que su
marido era administrador. Dato que en esa sentencia 314/2018 no consta, de suerte que esta
dltima queda completada por la STS 1441/2020.
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dito para garantizar las obligaciones que una sociedad mercantil ha asumido con-
tractualmente frente a la referida entidad en el marco de un contrato de crédito,
cuando esa persona fisica actie con un propdsito ajeno a su actividad profesional
y carezca de vinculos funcionales con la citada sociedad”.

(iii) La STS 203/2020, de 28 de mayo de 2020 (ROJ: STS 1441/2020)
resuelve un supuesto de matrimonio en régimen de gananciales, pero que tiene la
particularidad de que la sociedad prestataria es unipersonal y el socio Unico y su
esposa estaban casados en régimen legal de gananciales.

Es cotitular del capital social de la compafiia mercantil deudora. De tal manera
que, aunque no hubiera firmado el préstamo como fiadora solidaria, al haberlo
hecho su esposo, responde ganancialmente por la fianza de éste, como recoge la
sentencia 594/2017, de 7 de noviembre, que asumia la jurisprudencia establecida
previamente en los siguientes términos: “Ademads, la jurisprudencia ha establecido
la vinculacién de los bienes comunes a la deuda contraida por uno de los cényuges
mediante aval o fianza (como fue el caso), cuando tal negocio juridico obedece al
trafico ordinario del comercio o actividad empresarial del que se nutre la economia
familiar y a cuyo ejercicio se ha prestado el consentimiento expreso o tacito por el
otro conyuge que ni avala ni afianza (sentencias 868/2001, de 28 de septiembre ;
620/2005, de 15 de julio ; y 572/2008, de 12 de junio ; entre otras muchas)”.

El dltimo inciso del art. 1365 CC se remite en bloque a la reglamentacion
mercantil para determinar la responsabilidad derivada de las deudas contraidas
por uno de los cényuges -cualquiera de ellos- en el ejercicio del comercio. Es
decir, se remite a los arts. 6 a 12 CCom. Si bien debe entenderse que esta remi-
sién lo es dnicamente a la esfera externa (la responsabilidad frente a terceros),
debiendo acudirse al Cédigo Civil para todas las cuestiones relacionadas con la
responsabilidad interna y a la responsabilidad subsidiaria con los bienes ganan-
ciales.

Conforme a lo ya expuesto sobre los arts. 6 y 7 CCom, cuando no haya opo-
sicion al ejercicio del comercio por el otro cényuge, el acreedor podra agredir
directamente la totalidad del patrimonio ganancial, una vez haya probado que la
deuda tuvo su origen en el ejercicio del comercio por parte del deudor ( senten-
cias 539/1994, de 6 de junio; 134/2006, de 16 de febrero; y 1035/2007, de 5 de
octubre, y las que en ella se citan)”.

Lo que le lleva a concluir que no puede predicarse respecto de la recurrente
la ajenidad a la finalidad empresarial del préstamo que excluirfa la vinculacién
funcional y permitiria reconocerle la cualidad legal de consumidora, conforme al
art. 3 TRLGCU.

(iv) Asu vez la STS 204/2020, de 28 de mayo de 2020 (ROJ: STS 1438/2020)
sobre la caracterizacion de ese vinculo funcional y respecto de un supuesto en el
que, al igual que en la STS 304/2018, la fiadora no ostentaba cargo orgdnico
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alguno, tal fiadora ostentaba junto con su marido una participacién significativa
en el capital de la sociedad, advertird que “el tan citado ATJUE de 19 de noviem-
bre de 2015 (reiterado posteriormente por el ATJUE de 14 de septiembre de 2006)
establecié como supuestos de vinculacion funcional con una sociedad “la geren-
cia de la misma o una participacion significativa en su capital social”, y que en el
caso la esposa fiadora “es titular, junto con su esposo, del 90% del capital social
de la compaiifa mercantil prestataria, y segtin los hechos probados en la instancia,
el préstamo se formalizd, en el marco de una linea de financiacién amparada por
el Instituto de Crédito Oficial, para dotar de capital circulante a la empresa.

Como consecuencia de ello, no puede predicarse respecto de la recurrente
la ajenidad a la finalidad empresarial del préstamo que excluiria la vinculacién
funcional y permitiria reconocerle la cualidad legal de consumidora, conforme al
art. 3 TRLGCU™.

(v) El conyuge fiador en régimen de separacion de bienes.

Es particularmente relevante en este sentido la STS de 12 de noviembre de
2020 (ROJ STS 3631/2020), y para un supuesto de separacién de bienes con-
forme el derecho Civil Cataldn advertird. El Tribunal Supremo sentard asi que:

(1) en primer lugar que la competencia sobre los efectos del ejercicio del
comercio por conyuge casado estd reservado al Estado; “en primer lugar, se
aplican los arts. 6 a 12 CCom, con preferencia a las normas del Cédigo Civil
de Cataluia, que serdn supletorias del Cédigo de Comercio. No obstante,
esta supletoriedad es de gran relevancia para la aplicacién de tales arts. 6y 9
CCom, en caso de régimen de separacion de bienes, en cuanto que influyen
en la determinacién de qué bienes son propios del empresario comerciante y
quedan sujetos a las resultas del comercio, y cudles son bienes propios de su
cényuge, por lo que, para quedar vinculados, se requerird el consentimiento
expreso de este”.

(2) En lo que respecta a los bienes comunes, no son aplicables las pre-
sunciones de los arts. 7 y 8 CCom, en cuanto que estdn previstas para regi-
menes de comunidad, donde existe una comunidad de tipo germénico de los
bienes gananciales. Cuando el régimen es el de separacion de bienes, los
bienes en comiin lo son en comunidad tipo romana, por lo que, para vincu-
larlos integramente a las resultas del comercio (en cuanto a la mitad indivisa
del cényuge no comerciante) es necesario el consentimiento de ambos c6n-
yuges. Es decir, no bastaria el simple conocimiento... sino que se requeriria
consentimiento expreso inscrito en el Registro Mercantil, a tenor del art. 11
CCom.

(3) a falta de prueba sobre el consentimiento expreso de los conyuges
en separacion de bienes para el ejercicio del comercio por sus respectivos
conyuges, no cabe negarles la condicion legal de consumidores.
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4. La esfera de oposicion del fiador. La técnica de la inoponibilidad.

Esta cuestion se abord6 en la STS (1*) de 27 de enero de 2020 (ROJ: STS
164/2020), sentencia que afrontard la naturaleza de la fianza solidaria, en la que
se considera que la funcidn de garantia del cumplimiento de una obligacién ajena
se cumple mediante la constitucién de un nuevo vinculo obligatorio, distinto aun-
que accesorio de la obligacién principal, que estd dotado de contenido propio, y
que cuenta con su propia y especifica causa de garantia, sometiendo al patrimonio
del fiador a la eventual accion ejecutiva del acreedor en caso de que el deudor
principal, garantizado, no cumpla su obligacion. En este sentido, se ha afirmado
que el fiador no es deudor de la obligacién garantizada, sino de la suya propia
(aunque subordinada al interés del acreedor en obtener la satisfaccion de la pres-
tacion debida por el obligado principal), lo que excluye la posibilidad de entender
que exista una tnica relacion obligatoria con dos deudores (el obligado principal
y el fiador).

Anade el TS que “de esta configuracion surgen las dos notas que caracte-
rizan principalmente la fianza: la accesoriedad y la subsidiariedad. La primera
responde a la existencia de una dependencia funcional de la obligacion accesoria
respecto de la principal (por razén de la finalidad de garantia de aquella), que si
bien no provoca que dichos vinculos obligacionales nazcan y subsistan sin lle-
gar a confundirse, identificarse o reducirse en un tnico vinculo, si determina su
participacién o integracién en una relacién contractual o negocial compleja por
la interdependencia causal existente entre la obligacidn principal y la garantia
fideiusoria, dada la accesoriedad de ésta respecto de aquella”.

Y sobre estos presupuestos conceptuales, el TS afrontard el dilema basico
que resultaba de la doctrina del TJUE en orden a considerar si es factible que el
fiador oponga la falta de transparencia y/o el cardcter abusivo de las cldusulas de
su propio vinculo contractual de fianza o, por contra, si era tributario ademads de la
facultad de plantear tales cuestiones sobre las cldusulas del negocio garantizado.

A ello responderd el TS en la mencionada sentencia de 27 de enero de 2020
que “...primero, tanto el ATJUE de 19 de noviembre de 2015, como la STICE
de 17 de marzo de 1998 citados, parten de la consideracion de que el contrato
de garantia o de fianza, aun siendo un contrato accesorio por razén de su objeto
respecto del contrato de crédito principal garantizado, es un contrato diferente de
éste, que se celebra entre personas distintas de las partes en el contrato principal
a) los contratos de fianza también entran dentro del dmbito de aplicacién de la
Directiva 93/13/CEE; b) el fiador puede disfrutar de la proteccién propia de la
citada Directiva incluso en el caso de que el contrato del que nace la obligacién
garantizada sea una operacién mercantil, siempre que el fiador tenga la condicion
de consumidor, en los términos antes vistos (incluida la ausencia de vinculos
funcionales con la sociedad avalada); y ¢) dicha proteccion se aplica tanto a la
fianza simple como a la fianza solidaria pues, sin perjuicio de sus efectos, la soli-

65



JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ

daridad no funde ambos vinculos (el de la obligacion principal y el de la fianza),
ni convierte en consumidor al fiador que actda fuera del ambito de su actividad
profesional o empresarial y que carece de los citados vinculos funcionales”.

Lo que Ie lleva a concluir que “podran declararse ineficaces frente al fiador
consumidor determinadas cldusulas del contrato de préstamo (hipotecario o per-
sonal) que puedan afectar a la liquidacion de la deuda reclamable frente a aquél,
y que aun siendo validas respecto del deudor principal que no sea consumidor,
deban ser calificadas como abusivas o no transparentes respecto del fiador consu-
midor (como fue el caso de la cldusula suelo a que se referia la Sentencia nimero
314/2018, de 28 de mayo). En definitiva... “en los contratos de fianza o de garan-
tia hipotecaria de un préstamo o crédito, las cldusulas que definen o delimitan el
riesgo garantizado (las del préstamo) y el propio compromiso del fiador, deben
ser objeto de los controles propios de la legislacion sobre consumidores”.

Por tanto, el fiador de un préstamo mercantil de no concurrir un vinculo fun-
cional, puede oponer el cardcter abusivo de las cldsulas que fijan los intereses de
demora y del vencimiento anticipado. Y las consecuencias es que tales cldusulas
seran inoponibles al deudor.

IV. LA LIQUIDEZ
1. La liquidez en los procesos de ejecucion.

Los procesos de ejecucion de titulos ejecutivos contractuales solo pueden
referirse a contenidos prestacionales dinerarios. La Ley, para permitir esa eje-
cutividad, exige que se trate, no podria ser de otra manera, de deudas vencidas,
exigibles y liquidas.

El vencimiento y exigibilidad han de resultar de los mismos términos del
contrato, siquiera su cumplimiento derivard de una comparacién de la situacién
contemplada en el titulo con la factual que conlleve esa exigibilidad y venci-
miento. De ordinario no presentan una especial dificultad.

Pero el legislador va a permitir, por razones de politica legislativa con las que
se quiere facilitar en el trafico juridico la realizacién de determinadas operacio-
nes crediticias en las que uno de los requisitos de la deuda, la liquidez, se defina
ex-post la expedicion del titulo. Se trata de operaciones mercantiles en las que la
liquidez solo se puede determinar cuando se da por finalizado el contrato. Histo-
ricamente los préstamos y, en mayor medida, los contratos mercantiles de crédito,
en los que el saldo deudor no es sino fruto de una multiplicidad de operaciones,
devoluciones, cargo de comisiones e intereses.

Mantener la ejecutividad de estas operaciones ha sido posible estableciendo
un complejo mecanismo de fijacion del saldo que se ha querido conciliar con los
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derechos del deudor. En nuestra cultura juridica esa concrecion del saldo se rodea
de un conjunto de garantias, que pasan inicialmente por la existencia de un pacto
de liquidez (art. 572.2 LEC), conforme al cual se habilita contractualmente al
acreedor para que sea €l quien realice la liquidacion.

Habilitacién al acreedor que se compensa con la necesidad de que se acom-
pafien con el titulo ejecutivo “1° el documento o documentos en que se exprese el
saldo resultante de la liquidacidn efectuada por el acreedor, asi como el extracto
de las partidas de cargo y abono y las correspondientes a la aplicacién de intere-
ses que determinan el saldo concreto por el que se pide el despacho de ejecucion.
2° El documento fehaciente que acredite haberse practicado la liquidacion en
la forma pactada por las partes en el titulo ejecutivo al deudor y al fiador, si lo
hubiere, la cantidad exigible”. (art.573.1 LEC).

Adicionalmente y para el supuesto de intereses variables el ejecutante debe
expresar en la demanda ejecutiva las operaciones de calculo que arrojen como
saldo la cantidad determinada entre otros casos, como es el de autos, en el que la
deuda proviene de un crédito con interés variable.

Que la operacién de liquidez no es sencilla es cuestion que el legislador
mismo contempla dando la posibilidad al acreedor, “si... tuviere duda”, poder
pedir el despacho de ejecucion por la cantidad indubitada y reservarse acciones
por la dubitada (art. 573.3 LEC). Y adicionalmente cuando se trate de operacio-
nes que conlleven intereses variables el ejecutante debe expresar en la demanda
ejecutiva las operaciones de cdlculo que arrojen como saldo la cantidad determi-
nada (art. 574.1 LEC). El proceso de ejecucion ordinario e hipotecario ofrecié un
singular problema respecto de uno de los requisitos estructurales bdsicos (por no
decir que de todos ellos), el de la liquidez.

Los procesos de ejecucion de titulos ejecutivos contractuales y el hipotecario
lo es, exigen que el titulo incorpore un crédito vencido, exigible y liquido. La
liquidez se exige expresamente en el art. 571 LEC, representando la necesidad de
que la ejecucidn tenga un referente dinerario concreto.

2. La liquidez y su relacion con la declaracion del caracter abusivo de
clausulas financieras.

Como quiera que en la LEC se admitian titulos ejecutivos de los que no
resulta esa liquidez en el mismo titulo, el mismo debia integrarse por un conjunto
de elementos documentales de los que resulte tal liquidez al tiempo del venci-
miento y al tiempo de presentar la demanda ejecutiva. Pero en la Ley 1/2013,
sobre todo con la finalidad de “salvar” el proceso de ejecucion hipotecaria, se
hizo, con relacién a las cldusulas abusivas que se introducian como causa de
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oposicién®?, una distincién estructuralmente incoherente, pues se diferencio entre
cldusulas abusivas que por su importancia eran fundamento de la reclamacion,
de aquellas otras que solo incidian en la cuantia de la reclamacion, con olvido de
que la liquidez es, como se ha anticipado, uno de los elementos estructurales del
proceso de ejecucion (art. 571 LEC).

Al no hacerlo asf el legislador, empujaba a un absurdo procesal: se consen-
tian procesos de ejecucion sin el referente de la cuantia que se tendria que abonar.

En efecto, si bien en ocasiones la incidencia de la expulsion de una cldusula
que determinaba una cuantia dineraria no era compleja (expulsion, por ejemplo,
de una comisién por reclamacién deudora) podia no ser relevante ni imprecisa,
permitiendo de una manera inmediata el restablecimiento de la liquidez, en otras,
en muchas otras, por su naturaleza financiera, conducian a una revisién de la
liquidacién, con resultados, a priori, impredecibles. Era grave al conducir a una
iliquidez relevante y no salvable con facilidad. Ademas ponia en entredicho todas
las posiciones del “haber” y del “debe” de la liquidacién, exigiendo un “recal-
culo” en la terminologia de la Ley 1/2013, de proteccion del deudor hipotecario.

Para estos supuestos la mera exclusioén de la cldusula abusiva, la cldusula
suelo, conducia a una situacion paraddjica, la de una resoluciéon que estimando el
caracter abusivo de una cldusula ordenaba su expulsion, pero que conducia a una
iliquidez estructural: se ordena seguir adelante la ejecucién despachada pero no
se sabe porqué cuantia.

Semejante imprecision afectaba a un elemento estructural del proceso de
ejecucion, el de su liquidez. Pese a la gravedad de esta patologia la reforma ope-
rada por la Ley 1/2013 funcioné y result6 “operativa” en la préctica judicial. Y
lo fue porque los jueces de primera instancia, de manera aplicada, asumieron la
reforma. Ello llevaba, por ejemplo, a que se ordenara la expulsion de una cldusula
suelo, que es lo que ordenaba la ley, a la par que se ordenaba la continuacion del
proceso de ejecucion.

Pero claro, de manera inmediata surgia el problema: se ordenaba seguir el
proceso de ejecuciéon desconociéndose cual era la cuantia adeudada. Algo incom-
prensible e inaudito en un proceso de ejecucion. La cuestion se resolvid en las
instancias inicidndose un nuevo incidente encaminado ahora si, a lograr la cuan-

22 Para la ejecucién ordinaria el art. 561 LEC previno que “.* Cuando se apreciase el cardcter abu-
sivo de una o varias cldusulas, el auto que se dicte determinard las consecuencias de tal caricter,
decretando bien la improcedencia de la ejecucidn, bien despachando la misma sin aplicacion de
aquéllas consideradas abusivas.”, mientras que para la ejecucién hipotecaria singularmente la
apreciacién de una cldusula abusiva el art. 695 LEC previene que “se acordard el sobreseimiento
de la ejecucién cuando la cldusula contractual fundamente la ejecucién. En otro caso, se conti-
nuard la ejecucion con la inaplicacién de la cldusula abusiva.”
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tificacion dineraria realmente debida, lo que se solventd, aunque existieron solu-
ciones procesales variopintas, aplicando el incidente de liquidacion de dafos y
perjuicios.

Ahora si se sabia la cantidad adeudada. Pero a veces con no pocas sorpre-
sas. En ocasiones, sobre todo cuando la cldusula expulsada era la cldusula suelo
y el acreedor habia dado por vencida la obligacién con el minimo legal, tres
meses adeudados, resultaba que el deudor, el prestatario, no era realmente deudor
al tiempo del vencimiento sino que, en la nueva liquidacion, tal prestatario se
encontraba en posicién acreedora en ese momento de la liquidacion.

V. EL VENCIMIENTO ANTICIPADO
1. El vencimiento anticipado.

La existencia de una prevision legal sobre la posibilidad de dar por ven-
cido el préstamo, en sede de ejecucion hipotecaria (art. 693.2 LEC), llevé a los
tribunales a una aplicacién mecdnica de la norma, no haciéndose cuestion de la
abusividad de Ia misma al tener un apoyo legal. Desatender esa prevision legal
sin una via para anular la ley que no el convenio no resultaba facilmente viable
para los tribunales.

El legislador trat6 de anticiparse a una revisién por el TJUE de la adecua-
cién de la norma modificando la Ley en términos de configurarla de manera mds
proporcionada a lo que podia suponer una pérdida del beneficio del plazo por el
deudor. Lo que llevé a cabo en la Ley 1/2013, exigiendo un minimo para el ven-
cimiento anticipado, el del impago de tres mensualidades, de ordinario tres cuotas
de amortizacion.

Esas previsiones legales, unidas a la circunstancia de que, de ordinario, las
entidades bancarias operan ese vencimiento transcurrido muchos mdas meses,
parecia llevar a los tribunales a la consideracién de que aunque la cldusula pueda
parecer abusiva, su uso en el caso concreto no lo era.

El verdadero problema procesal que conllevaba la cldusula de vencimiento
anticipado abusivo era, en términos que entiendo no se han terminado de enfocar
correctamente, que la expulsion de esa cldusula suponia la pérdida de ejecutivi-
dad del titulo. Si como hemos detallado anteriormente el proceso de ejecucion
es un proceso esencialmente documental, el juez que despache ejecucién no se
encontrard con un crédito vencido: no encontrard una prevision contractual sobre
el vencimiento anticipado. El cardcter vencido del préstamo ya no resultard del
documento que conforma el titulo ejecutivo, de la escritura, sino de un hecho
extracartular, una sucesion de impagos, cuyo alcance resolutorio se tendrd que
lograr en un proceso declarativo.
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2. La validez de la clausula de vencimiento anticipado.

EI TS nunca afirmé (o lo hizo solo de una vez: STS de 27 de marzo de 1999)
que la cldusula suelo fuera “per se” nula. Antes al contrario a jurisprudencia de la
Sala primera del Tribunal Supremo habia venido afirmando de forma reiterada,
la validez de las cldusulas de vencimiento anticipado de los préstamos hipoteca-
rios, siempre que esté claramente determinado en el contrato en qué supuestos se
podra dar lugar a dicho vencimiento, sin que ello pueda quedar al arbitrio unilate-
ral del prestamista en contravencion de lo dispuesto en el articulo 1.256 del CC.

Asi sentencia 792/2009, de 16 de diciembre, con base en el articulo 1.255
CC, reconocid la validez de las cldusulas de vencimiento anticipado en los présta-
mos «cuando concurra justa causa -verdadera y manifiesta dejacion de las obliga-
ciones de cardcter esencial-, como puede ser el incumplimiento por el prestatario
de la obligacidn de abono de las cuotas de amortizacion del préstamo».

Sobre estas bases hay una STS de tiene especial relevancia y en la que se
afrontaria y se queria dar respuesta a la problematica que se ha querido exponer.
Esla STS de 23 de diciembre de 2015, en la que se hacen una serie de considera-
ciones generales sobre la admisibilidad y validez de las cldusulas de vencimiento
anticipado de los contratos de préstamo con garantia hipotecaria, y ain recono-
ciendo que en alguna ocasién se habia negado la validez de las mismas (STS de
27 de marzo de 1999), defendera por el contrario su admisibilidad y la existencia
de jurisprudencia que las admitia (STS 506/2008, de 24 de junio y STS de 9 de
marzo de 2001).

Esta ultima jurisprudencia considera que la cldusula de vencimiento antici-
pado encontraba acomodo en el principio de autonomia de la voluntad (art. 1255
CC), cuando concurria justa causa para ello, es decir cuando existia una verda-
dera y manifiesta dejacion por el deudor de sus obligaciones de cardcter esencial.

En esta linea el TIUE en sentencia de 14 de marzo de 2013 (C-414/11) con-
sideré que una cldusula de vencimiento anticipado no es “per se” abusiva, pero
puede serlo segun las circunstancias del caso.

3. La posicion del TS sobre las consecuencias de la abusividad de la clau-
sula de vencimiento anticipado en la ejecucion hipotecaria.

(i) La posicion inicial del Tribunal Supremo.

El Tribunal Supremo declar6 en las sentencias de 23 de diciembre de 2015
y 18 de febrero de 2016 que la clausula de vencimiento anticipado por el mero
impago de una cuota o incumplimiento de cualquier obligacién del deudor,
inserta en un contrato de préstamo hipotecario “no supera tales estindares [los
fijados por la jurisprudencia comunitaria], pues aunque pueda ampararse en las
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mencionadas disposiciones de nuestro ordenamiento interno [se refiere a los arti-
culos 1129 CCy 693.2 de la LEC], ni modula la gravedad del incumplimiento en
funcién de la duracién y cuantia del préstamo, ni permite al consumidor evitar
su aplicaciéon mediante una conducta diligente de reparaciéon” (aunque en este
punto admite el Tribunal que con posterioridad lo haya permitido la legislacion
cuando el bien hipotecado es la vivienda habitual -art. 693.3, parrafo 2, LEC, en
redaccion actual dada por Ley 19/2015, de 13 de julio-). Concluyen las citadas
sentencias que resulta “evidente que una cldusula de vencimiento anticipado que
permite la resolucién con el incumplimiento de un solo plazo, incluso parcial y
respecto de una obligacidn accesoria, debe ser reputada como abusiva, dado que
no se vincula a pardmetros cuantitativa o temporalmente graves”.

El Tribunal hara una aclaracién importante a efectos de precisar la compati-
bilidad de la revision judicial sobre la abusividad de la cldusula de vencimiento
anticipado y la regulacion que respecto de tales cldusulas establece en la LEC
tras su reforma mediante Ley 1/2013, en el mencionado articulo 693 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

Y asf afirma en su sentencia de 23 de diciembre de 2015 que: “dado que la
cldusula impugnada se refiere a la ejecucion de bienes hipotecados, habra que
estar a lo dispuesto en el art. 693.2 LEC, cuando dice que «Podrd reclamarse la
totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese convenido el
vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un nimero de cuotas tal que suponga
que el deudor ha incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a
tres meses, y este convenio constase en la escritura de constitucion en el asiento
respectivo»; conforme a la interpretacion que de dicho precepto ha hecho el TJUE
en el auto de 11 de junio de 2015, al decir «la Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caricter «abu-
sivo» -en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13- de
una cldusula de un contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la
circunstancia de que tal cldusula no haya llegado a aplicarse no se opone por si
sola a que el juez nacional deduzca todas las consecuencias oportunas del cardc-
ter abusivo de la cldusula en cuestion».

Por tanto, conforme a esta jurisprudencia, ante el pacto de vencimiento
anticipado en un contrato celebrado con consumidores, “los tribunales deberan
verificar un doble control: por un lado, el cumplimiento de las condiciones mini-
mas establecidas en el articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil; y por
otro, deberdn valorar ademads si en el caso concreto el ejercicio de la facultad de
vencimiento anticipado por parte del acreedor esté justificado. Justificaciéon que
debe ponderarse “en funcion de los criterios antes expuestos: esencialidad de la
obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en relacién con la cuantia
y duracién del contrato de préstamo y posibilidad real del consumidor de evitar

71



JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ

esta consecuencia; tal como establecio la ya mencionada STJUE de 14 de marzo
de 2013 (caso C-415/11).”

(ii) Consecuencias procesales de la declaracion de nulidad por abusivi-
dad de una clausula de vencimiento anticipado. La doctrina del lapiz azul: la
nulidad parcial de la clausula nula.

Pero la sorpresa la deparard el TS cuando explique las consecuencias de su
doctrina respecto a la ejecucion hipotecaria. Advertira asi que “tutela de los con-
sumidores “aconseja evitar interpretaciones maximalistas, que bajo una aparien-
cia de maxima proteccién, tengan como consecuencia paradéjica la restriccion
del acceso al crédito hipotecario y, derivadamente, a la adquisicion de vivienda en
propiedad”. Criterio finalista de interpretacién que ciertamente no debe perderse
de vista, y a partir del cual la Sala invocando la admisibilidad, la licitud de la
clausula de vencimiento anticipado (en abstracto), y el principio de equilibrio en
las prestaciones que ha de presidir su interpretacién, llega a la conclusion de que
resulta inadecuado obligar a las entidades prestamistas “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 legal-
mente prevista y correlativa obstaculizacion de la efectividad de la garantia real”.

Aqui esté el nicleo de lo novedoso de la jurisprudencia, que se centrd en el
aspecto procesal, a saber que en el proceso de ejecucion objeto de enjuiciamiento
no va a ser solo, como resultaria de la propia naturaleza del proceso de ejecucion,
la validez de la clausula derivada de su potencial abusividad, sino que también
va a serlo el incumplimiento del deudor. Se rompe asi el cardcter documental del
proceso de ejecucién, dado que el vencimiento no derivara de una prevision car-
tular concreta, la relativa al vencimiento del préstamo, fundada en una cldusula
que ha sido expulsada por abusiva, sino de la aplicacidon del régimen juridico
general de las obligaciones y contratos, en rigor del art. 1124 CC y, en su caso
del art. 1129 CC.

En mi opinién, al TS le hubiera bastado con admitir la admisibilidad del
enjuiciamiento del cardcter abusivo del incumplimiento del deudor y del alcance
resolutorio del mismo. A la jurisprudencia le compete una funciéon complementa-
ria del ordenamiento juridico, y nadie podria hacerle reproche por adentrarse en
aspectos sustantivos que a priori quedarian fuera del proceso de ejecucién. Ello
no supondria integracién alguna, como asi se ha resuelto por el propio T'S cuando
ha conocido de la pretension resolutoria ex art. 1124 CC en posteriores procesos
declarativos. El TJUE no podria realizar un reproche a esta doctrina dado que lo
unico buscado con ello es valorar si el deudor habia incurrido en un incumpli-
miento grave y resolutorio.

Pero el TS no se conformé con ello y se adentrd en un conjunto de explica-
ciones que entiendo innecesarias y que ademas se sumergian, ahora si, en una
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justificacién de su postura que la hacfa acercarse peligrosamente al terreno de la
integracion de la cldusula abusiva.

La STS de 23 de diciembre de 2015 logré construir un planteamiento juri-
dico, sorpresivo la verdad, que defendid la conveniencia para el consumidor de
la ejecucion hipotecaria frente al proceso declarativo — esas ventajas las centra en
la posibilidad que tiene el deudor de liberar el bien hasta la fecha de la subasta,
es decir, un remedio enervatorio que comprende el vencimiento anticipado, asi
como la posibilidad del aprovechamiento potencial de las plusvalias del art. 579
LEC o las previsiones para el valor de la tasaciéon contenidos en el art 682-2
LEC-, lo que permitié llegar a una conclusién con la que se rompia la nocién
de cartularidad de la accidn ejecutiva y se abria la posibilidad de enjuiciar, en el
proceso de ejecucion, no sélo la cldusula de vencimiento y su cardcter abusivo,
sino también el incumplimiento del deudor.

Advierte asi el TS que ante el pacto de vencimiento anticipado y abusivo y
siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el art. 693.2
LEC, los tribunales deben valorarlas. Entiende ademds el TS que la apreciacion
de la abusividad conllevaria la nulidad del contrato, lo que seria perjudicial para
el consumidor que se veria asi en la necesidad de devolver en su integridad y en
unidad de acto el resto del principal prestado y no amortizado.

Esta doctrina se reiter6 y amplié en la STS de 18 de febrero de 2016, en la
que en sintesis y en lo que ahora interesa se concluia que era factible una nulidad
parcial de una cldusula abusiva, de suerte que se mantendrfa la parte valida de esa
cldusula (que es la posibilidad de alcanzar un vencimiento anticipado) y expulsar
la parte toxica de la misma que no se integra por el Tribunal, sino que se con-
forma mediante la doctrina blue pencil rule, pues ella seria impuesta para mante-
ner una ejecucion hipotecaria que se entiende mds favorable para el consumidor.

Esta doctrina del 1dpiz azul, a criterio del TS, permitia a los tribunales man-
tener la validez de la parte razonable de la cldusula de vencimiento anticipado.:
“la llamada blue pencil rule”, razona el TS, no tiene por qué oponerse al Derecho
de la Unidn, ya que no constituye un caso de integracion del pacto nulo por ser
abusivo, ni de reduccién conservadora de su validez. La delimitacién y expulsion
del elemento abusivo, con mantenimiento del contenido valido de la clausula, no
supone una integracion o sustitucion judicial del contenido contractual, sino sim-
plemente la concrecidon de qué elementos de un pacto son abusivos, y por tanto
no pueden vincular al adherente consumidor, y qué otros pueden mantenerse por
no ser abusivos y, en consecuencia, ser validos, vinculantes y ttiles para las par-
tes, en el sentido del art. 6.1 de la Directiva (mayor beneficio para el consumidor
particular y para los consumidores en general)”. Aclara el Tribunal Supremo que
a su criterio “no se trata, por tanto, de un supuesto de integracion de la cldusula,

73



JUAN IGNACIO MEDRANO SANCHEZ

sino de ineficacia parcial, dtil en caso de cldusulas nulas por abusivas, en las que,
eliminando la parte que se considera abusiva, el contrato subsiste con el resto
de la cldusula”. Es decir, tras la segregacion o escision de la parte “téxica” de la
cldusula, el juicio de abusividad o transparencia material se aplicaria, conforme a
este criterio, a la cldusula de la manera en que resulte redactada una vez “tacha-
das” o suprimidas las partes ineficaces.

En realidad lo que el fondo el TS estaba haciendo era romper la naturaleza
del proceso de ejecucidn, fisurar esa carturalidad y permitir que se declare un
vencimiento anticipado extracartular, por medio de un pronunciamiento de un
alcance declarativo: el tribunal valora si en el caso concreto la sucesion de impa-
gos configura un incumplimiento resolutorio.

4. La cuestion prejudicial de 8 de febrero de 2017. El colapso de la eje-
cucion hipotecaria.

El TS plante6 por auto de 8 de febrero de 2017 al TJUE la adecuacién al
Derecho de la Unién, y en concreto al art® 6 de la Directiva 93/13/CEE, del Con-
sejo de 5 de abril de 1993, de su doctrina sobre el vencimiento anticipado, lo
que se respondié por el TJUE en la sentencia de 26 de marzo de 2019 negando
la posibilidad de conservar parcialmente una cldusula abusiva y mantener tras
la aplicacion de la doctrina del 1apiz azul la cldusula del vencimiento anticipado
apoyada ahora en el art. 756 LEC.

El planteamiento de esa cuestion prejudicial coincidié en el tiempo con la
sentencia del TJUE de 26 de enero de 2017 (Banco Primus), sentencia especial
en muchos aspectos y que en el concreto caso de la clausula de vencimiento anti-
cipado no dejé lugar a duda alguna, al proscribir cualquier intento de integracién
y a la necesaria expulsién de la misma del contrato. Acaecida esa expulsion la
escritura perdia su cardcter ejecutivo.

Si a ello se suma la cuestion prejudicial de 8 de febrero de 2017 del TS, facil
era entender que los tribunales de instancia interpretaran que el TS tenia dudas de
la adecuacién al Derecho de la Unién de su doctrina sobre las consecuencias del
caracter abusivo de la clausula de vencimiento anticipado.

Los tribunales de instancia reaccionaron ante la conjuncién de esas reso-
luciones del TJUE y del TS paralizando la ejecucién hipotecaria: bien sobrese-
yendo la ejecucion, que es la consecuencia que se podia deducir de la STJUE de
26 de enero de 2017, bien suspendiendo las ejecuciones a la espera del pronun-
ciamiento del TJUE sobre la cuestion prejudicial. En realidad el TS no es que
dudara de su doctrina, sino que quiso que se escuchara su opinién ante cuestiones
prejudiciales afectantes a su interpretacion respecto a la ejecucion hipotecaria,
que entendia, no sin razén, erréneamente planteadas en cuanto a la explicacion.
Hasta casi dos afios después no se despejo la incdgnita.
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5. La jurisprudencia del TJUE sobre la subsistencia del contrato aque-
jado de una clausula abusiva. La respuesta del TJUE a la cuestién prejudi-
cial del TS de 8 de enero de 2017: la STJUE de 26 de marzo de 2019.

El articulo 6.1 de la Directiva 93/13, dispone que “Los Estados miembros
establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las condiciones estipuladas
por sus derechos nacionales, las cldusulas 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
cldusulas abusivas”.

El Tribunal de Justicia habia afirmado que no se opone a que “el juez nacio-
nal, en aplicacion de principios del Derecho de los contratos, suprima la cldusula
abusiva sustituyéndola por una disposicién supletoria de Derecho nacional en
aquellos casos en que la declaracién de nulidad de la cldusula abusiva obligue al
juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales, que representen para este una penali-
zacién” (cfr. sentencia de 30 de abril de 2014, Kasler y KaslernéRébai[85]).

El Tribunal de Justicia justifica esta excepcion a la regla general de la sub-
sistencia o conservacion del contrato en sus propios términos (a excepcion de
la clausula nula que simplemente se tiene por no puesta y no se aplica), por dos
razones:

1? la finalidad del articulo 6.1 de la Directiva 93/13 que pretende reemplazar
el “equilibrio formal” que el contrato establece entre los derechos y obligaciones
de las partes por un “equilibrio real” que pueda restablecer la igualdad entre estas;

y

2% la proteccién efectiva del consumidor, pues “si no se permitiera sustituir
una cldusula abusiva por una disposicién supletoria de Derecho nacional y se
obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar
expuesto a consecuencias especialmente perjudiciales, de modo que el cardcter
disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria frustrarse”.

El TIUE resuelve afirmando que los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13
“no se oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal cldusula
abusiva sustituyéndola por la nueva redaccion de la disposicidn legal que inspird
dicha cldusula, aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato, siem-
pre 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”,
si bien remite a los propios 6rganos judiciales nacionales la determinacién, dentro
del marco del Derecho nacional, de la concurrencia o no de la doble condicion
sefalada, esto es: 1° que el contrato de préstamo hipotecario no pueda subsistir en
caso de supresion de la citada cldusula abusiva; y 2° si la anulacién del contrato en
su conjunto expone al consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales.
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Pero no validard el criterio del TS. Las consecuencias sobre la doctrina del
TS se zanjardn por el TJUE recordando su jurisprudencia conforme a la cual, una
vez declarada la nulidad de una clausula abusiva, el articulo 6.1 de la Directiva
se opone a una norma de Derecho nacional que permita al juez nacional “integrar
dicho contrato modificando el contenido de esa cldusula”, pues si el juez nacio-
nal tuviera dicha facultad “podria poner en peligro la consecucién del objetivo a
largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva”, pues contribuirfa a “eliminar
el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y
simplemente, tales cldusulas abusivas no se apliquen”, hace aplicacién plana y
escueta de la misma concluyendo que “En el presente asunto, la mera supresioén
del motivo de vencimiento que convierte en abusivas las cldusulas controvertidas
en los litigios principales equivaldria, en definitiva, a modificar el contenido de
dichas clausulas afectando a su esencia. Por lo tanto, no cabe admitir el manteni-
miento parcial de dichas cldusulas pues, de otro modo, se menoscabaria directa-
mente el efecto disuasorio mencionado en el anterior apartado de esta sentencia”.

6.La STS de 11 de septiembre de 2019: el fin de una polémica.

La sentencia del TS de 11 de septiembre puso fin puso fin a la polémica y fijé
una formal asuncién de la doctrina del TJUE, bajo los siguientes presupuestos.

A) La STJUE de 26 de marzo de 2019, que da respuesta a la peticién de
decision prejudicial planteada por este tribunal en el presente recurso, establece
cinco premisas de las que necesariamente hemos de partir:

i. La clausula declarada abusiva no puede ser fragmentada a fin de dotar de
validez a una parte de su contenido.

ii. La jurisprudencia de esta sala sobre la aplicacion supletoria de una norma
de Derecho nacional, sobre cuyo ajuste a la Directiva fue directamente interpe-
lado el TJUE, no es contraria a los arts. 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE , de 5 de
abril, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
En particular, el fallo de la mencionada STJUE indica que los arts. 6 y 7 de la
Directiva: “[n]o se oponen a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de
tal cldusula abusiva sustituyéndola por la nueva redaccién de la disposicion legal
que inspiré dicha cldusula, aplicable en caso de convenio entre las partes del
contrato, siempre que el contrato de préstamo hipotecario en cuestién no pueda
subsistir en caso de supresion de la citada cldusula abusiva y la anulacién del
contrato en su conjunto exponga al consumidor a consecuencias especialmente
perjudiciales”.

iii. Corresponde a los tribunales nacionales determinar si, una vez declarada
abusiva la clausula de vencimiento anticipado, el contrato puede subsistir.
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iv. Para la decision sobre la subsistencia del contrato, el apartado 60 de la
STJUE establece que deberd adoptarse un enfoque objetivo y se remite expresa-
mente al apartado 32 de la STJUE de 15 de marzo de 2012, Perenicova y Perenic
, C-453/10 , que establece que “por lo que se refiere a los criterios que permiten
determinar si un contrato puede efectivamente subsistir sin las cldusulas abusi-
vas, procede sefialar que tanto el tenor del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13 como los requisitos relativos a la seguridad juridica de las actividades eco-
némicas abogan por un enfoque objetivo a la hora de interpretar esta disposicion,
de manera que, como ha sefialado la Abogado General en los puntos 66 a 68 de
sus conclusiones, la posicién de una de las partes en el contrato, en el presente
caso el consumidor, no puede considerarse el criterio decisivo que decida sobre
el ulterior destino del contrato”.

v. Unicamente si se entendiera que el contrato puede subsistir sin la cldusula
de vencimiento anticipado seria relevante la postura (opcioén) del consumidor. No
asi cuando se considere que el contrato no puede subsistir.

Estas premisas son bdsicamente reproducidas por los AATJUE de 3 de julio
de 2019 recaidos en los asuntos C-92/16 y C-167/16 . Si bien, el ATJUE de 3 de
julio recaido en el asunto C-486/16 , introduce algunas consideraciones adiciona-
les, fundamentalmente las dos siguientes:

a. Es posible que, si se cumplen los requisitos del art. 693.2 LEC (tras su
reforma por la Ley 1/2013), se pueda despachar ejecucién hipotecaria, aunque
en el contrato hubiera una cldusula de vencimiento anticipado declarada abu-
siva por resolucidn judicial firme, ya que “las consecuencias econdmicas sufridas
por el consumidor no se derivan de la cldusula abusiva, sino del incumplimiento
contractual consistente en no satisfacer las cuotas mensuales de amortizacidn,
que constituye su obligacion esencial en el marco del contrato de préstamo cele-
brado”.

b. No existe ninglin elemento que permita dudar de la conformidad de la
normativa nacional con el principio de efectividad.

B) Recordard el TS (sentencias del pleno de la sala 46/2019 , 47/2019 ,
48/2019 y 49/2019, todas de 23 de enero) que, en el Derecho espaiiol, aunque
en el contrato de préstamo hipotecario se incluyen dos figuras juridicas diferen-
tes, el préstamo (contrato) y la hipoteca (derecho real), ambas son inescindibles
y conforman una institucién unitaria. Puesto que como establecid la sentencia
1331/2007, de 10 de diciembre , “el crédito garantizado con hipoteca (crédito
hipotecario) no es un crédito ordinario, ya que estd subsumido en un derecho real
de hipoteca, y por ello es tratado juridicamente de forma distinta”.

Y también que el TJUE ha considerado el contrato de préstamo hipotecario
como un solo contrato con dos facetas -préstamo y garantia- [apartados 59 y 60
de la STJUE de 26 de marzo de 2019 y los dos apartados 49 y 50 -idénticos- de
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los AATJUE de 3 de julio de 2019 (asuntos C-92/16,C-167/16).Y asi se concibe,
igualmente, en el art. 3.1 a) de la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 , sobre los contratos de crédito celebrados
con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial.

C) Sobre esta base, si bien en nuestro ordenamiento juridico la nulidad de la
cldusula de vencimiento anticipado no comporta la desapariciéon completa de las
facultades del acreedor hipotecario, resulta evidente que conlleva la restriccién
de la facultad esencial del derecho de hipoteca, que es la que atribuye al acreedor
el poder de forzar la venta de la cosa hipotecada para satisfacer con su precio el
importe debido (art. 1858 CC ). En particular, en un contrato de préstamo hipote-
cario de larga duracion, la garantia se desnaturaliza, pierde su sentido.

D) En el préstamo hipotecario, la causa del préstamo y la causa de la hipo-
teca estdn entrelazadas y no pueden fragmentarse, pues atafien tanto a la obten-
cién del préstamo por el consumidor en condiciones econémicas mas ventajosas,
como a la garantia real que tiene el prestamista en caso de impago.

E) Bajo la consideracion del contrato de préstamo hipotecario como un nego-
cio jurfdico unitario o complejo, a la luz del apartado 32 de la STJUE Perenicova
, del apartado 68 de las conclusiones de la Abogada General en ese asunto, y de
las SSTJCE de 1 de abril de 2004, 14 de marzo de 2013 y 26 de enero de 2017,
el fundamento de la celebracion del contrato para ambas partes fue la obtencién
de un crédito més barato (consumidor) a cambio de una garantia eficaz en caso
de impago (banco).

De ser asi, no puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga
duracion si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificul-
tosa.

Parece claro que, si el contrato solo fuera un préstamo, la eliminacién de
la clausula de vencimiento anticipado no impediria la subsistencia del contrato
(STS del 12 de febrero de 2020, ROJ: STS 336/2020). Pero si es un negocio
juridico complejo de préstamo con una garantia hipotecaria, la supresion de la
cldusula afecta a la garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsis-
tencia. El negocio juridico tiene sentido si es posible resolver anticipadamente el
préstamo y ejecutar la garantia para reintegrarse la totalidad del capital debido y
los intereses devengados, en caso de que se haya producido un impago relevante
del prestatario.

- Estariamos, pues, en el supuesto, al que se refiere la Abogada General del
asunto Perenicovd, en el que procederia la nulidad total del contrato porque el
negocio no se habria realizado sin la cldusula nula, conforme a la voluntad comun
real o hipotética de ambas partes, y porque la finalidad o la naturaleza juridica del
contrato ya no seria la misma.
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En tal caso, para evitar una nulidad del contrato que exponga al consumidor a
consecuencias especialmente perjudiciales (la obligacién de devolver la totalidad
del saldo vivo del préstamo, la pérdida de las ventajas legalmente previstas para
la ejecucion hipotecaria -a las que hicimos referencia en las sentencias 705/2015,
de 23 de diciembre ,y 79/2016, de 18 de febrero - y el riesgo de la ejecucion de
una sentencia estimatoria de una accién de resolucion del contrato ejercitada por
el prestamista conforme al art. 1124 CC - sentencia de pleno 432/2018, de 11 de
julio , con la consiguiente reclamacién integra del préstamo), podria sustituirse
la clausula anulada por la aplicacién del art. 693.2 LEC (como expresamente
indican las resoluciones del TJUE de 26 de marzo de 2019 y 3 de julio de 2019,
especialmente el auto de esta tltima fecha recaido en el asunto 486/2016 ). Pero
no en su literalidad, sino conforme a la interpretacion de dicho precepto que ya
habiamos hecho en las sentencias 705/2015, de 21 de diciembre ,y 79/2016,del8
de febrero .

- Deben interpretarse conjuntamente la STJUE de 26 de marzo de 2019 y
el ATJUE de 3 de julio de 2019 en el asunto C-486/16 , con la STJUE de 14
de marzo de 2013, caso C- 415/11 ( Aziz) , y con nuestra jurisprudencia, de tal
manera que, siempre que se cumplan las condiciones minimas establecidas en el
art. 693.2 LEC (en la redaccion dada por la Ley 1/2013), los tribunales deberdn
valorar, en el caso concreto, si el ejercicio de la facultad de vencimiento antici-
pado por parte del acreedor esta justificado, en funcion de la esencialidad de la
obligacion incumplida, la gravedad del incumplimiento en relacion con la cuantia
y duracién del contrato de préstamo y la posibilidad real del consumidor de evitar
esta consecuencia.

Y dentro de dicha interpretacion, puede ser un elemento orientativo de primer
orden comprobar si se cumplen o no los requisitos del art. 24 de la Ley 5/2019, de
15 de marzo , reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), puesto
que la STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/2017 ( OTP Bank Nyrt
) permite la sustitucion de una cldusula abusiva viciada de nulidad por una dispo-
sicién imperativa de Derecho nacional aprobada con posterioridad (apartados 52
y 53 y conclusion segunda).

Asfi lo declara también el apartado 62 de la STIUE de 26 de marzo de 2019,
aunque con referencia a la normativa anterior: “pues bien, tal deterioro de la
posicion procesal de los consumidores afectados, en caso de recurrirse al pro-
cedimiento de ejecucién ordinaria en lugar de seguir el cauce del procedimiento
especial de ejecucion hipotecaria, es pertinente a efectos de apreciar las conse-
cuencias de la anulacion de los contratos en cuestién y, segin lo declarado en el
apartado 59 de la presente sentencia, podria justificar por consiguiente, siempre
que exponga a dichos consumidores a consecuencias especialmente perjudiciales,
que los 6rganos jurisdiccionales remitentes sustituyeran las cldusulas abusivas
por la versién del citado articulo 693, apartado 2, de la LEC posterior a la cele-
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bracion de los contratos controvertidos en los litigios principales. No obstante,
dado que las caracteristicas de estos procedimientos de ejecucion se enmarcan
exclusivamente en la esfera del Derecho nacional, corresponde en exclusiva a
los 6rganos jurisdiccionales remitentes llevar a cabo las comprobaciones y las
comparaciones necesarias a tal efecto”.

Y ello termina conduciendo a que el TS indicase las pautas u orientaciones
jurisprudenciales a los procedimientos de ejecucién hipotecaria en ese momento
en curso, en los que no se haya producido todavia la entrega de la posesion al
adquirente:

a. Los procesos en que, con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicacion de una cldusula contractual
reputada nula, deberian ser sobreseidos sin mas tramite.

b. Los procesos en que, con posterioridad a la entrada en vigor de la Ley
1/2013, se dio por vencido el préstamo por aplicacién de una cldusula contractual
reputada nula, y el incumplimiento del deudor no retina los requisitos de grave-
dad y proporcionalidad antes expuestos, deberian ser igualmente sobreseidos.

Lo singular de lIa STS de 11 de septiembre de 2019, que tuvo la fortuna de
poner fin al bloqueo de la ejecucion hipotecaria es que, en el fondo, mantuvo
la construccién juridica de las anteriores de 18 de febrero de 2016 y de 23 de
diciembre de 2015, eliminando eso si el juego de esa doctrina del 14piz azul,
completamente innecesaria a los efectos pretendidos. aunque manteniendo la
necesidad de que se aplicara solo a ejecuciones hipotecarias posteriores a la ley
1/2013 y permitiendo, en lo que era la clave procesal de su solucién, que el tri-
bunal pudiera valorar en el proceso de ejecucion la gravedad del incumplimiento
del deudor, siquiera ahora, a diferencia de las anteriores, vigente ya la Ley del
crédito inmobiliario, aconseja utilizar de manera orientativa los criterios de dicha
Ley para valorar la gravedad de la conducta incumplida del prestatario en orden a
considerar ajustado a la doctrina del TJUE el vencimiento anticipado.

La STS puso fin al colapso de las ejecuciones hipotecarias. En realidad los
operadores econdémicos habia buscado salidas alternativas a ese colapso, bien
juridicas, bien econémicas. Respecto a las primeras cabe citar la huida hacia el
proceso declarativo, en el que la cldusula de vencimiento anticipado abusiva se
considero irrelevante. Y las econdmicas consistieron, en lo esencial, en la cesion
masiva de créditos hipotecarios por parte de las entidades bancarias a fondos de
gestion de activos de dudoso cobro. Carteras de créditos que las entidades, en
esa esfera de proteccion al consumidor, calificé como créditos “toxicos”. Cierta-
mente para esos operadores juridicos, para esos acreedores, lo eran.
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VI CONCLUSION.

Habra que convenir en la extrema complejidad procesal que se terminé con-
formando en los tribunales en sede, sea en la ejecucion hipotecaria, sea en la
aplicacion en general de la estructura normativa de tutela de los consumidores. A
ello hay que sumar la desidia y cierta incapacidad del legislador para reaccionar
ante una litigacién masiva: en los procesos en los que entra en juego la tutela de
consumidor que respondia a principios nada ortodoxos, bien alejados de nuestros
principios y aun de nuestra cultura juridica.

Como ejemplo de ello se puede invocar la patente desidia de nuestro legisla-
dor frente a la extraordinaria incidencia que ha tenido en nuestro derecho proce-
sal. Pareceria inexcusable una profunda reforma procesal en la que se recogieran
las peculiaridades del proceso de tutela del consumidor. Porque el TJUE ha afec-
tado a los principios que conforman toda la columna procesal de nuestro proceso:
principios de rogacién, dispositivo, de aportacién de parte, de los hechos y de
las pruebas, la congruencia, la preclusién y aun (y sobre todo) la cosa juzgada.
Incluso len el recurso de apelacion, en el que ha admitido la reforma peyorativa
, aun, en el régimen de imposicidn de costas. El problema es que la afeccién a
esos principios estructurales de nuestro proceso civil respecto a derechos dispo-
nibles es, como fue el tratamiento sobre la transparencia, confuso y equivoco,
pudiéndose encontrar sentencias del TJUE francamente contradictorias sobre la
incidencia del principio de efectividad en nuestras instituciones procesales. Y
sobre todo cabe poner en duda que la figura del juez con esos poderes en favor
del consumidor conforme un verdadero juez imparcial.

Pero con todas las dudas e insatisfacciones que se puedan encontrar en la
forma en la que la proteccion del consumidor se ha incorporado a la aplicacion
del ordenamiento juridico, hay que terminar valorando que al final es identifi-
cable un saldo positivo. El de que la contratacion estandarizada pasa a tener un
contenido algo mds transparente y, sobre todo, mds equilibrado. En el prestador
de servicios, sobre todo el gran prestador de servicios, ha anidado la idea o nocién
de que su poder de manipulacion de los clientes ya no parece ilimitado.
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de formacion, aunque en distintos afos, y compartimos trabajo en la Audiencia
Provincial de Zaragoza, donde actualmente y desde hace muchos afios, desem-
peiia la presidencia de la Seccion 4°. Ingresé en la Carrera Judicial en 1981 y ha
servido, antes de recalar en Zaragoza, en Juzgados de Primera Instancia e Instruc-
cion de Figueras y Matar6. También aplicé normas de derecho laboral, ya que su
llegada a esta ciudad lo fue a un Juzgado de lo Social, pasando a continuacién
al de Primera Instancia N° 2 De Zaragoza y con posterioridad a la Audiencia
Provincial, primero como magistrado y en la actualidad, como ya he dicho, como
Presidente de la Seccion 4°. Estando en la Audiencia, superé con el niimero 1
de toda Espafia, el proceso selectivo para el reconocimiento de la condicién de
Magistrado Especialista en el Orden Jurisdiccional Civil.

También ha ejercido actividad docente, formando parte de la Comision de
Expertos para la elaboracion del Programa de Formacién Contintda de la Carrera
Judicial, y siendo profesor asociado de la citedra de derecho procesal. Ha sido
director o ponente en innumerables congresos, jornadas, cursos y seminarios
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organizados por el Consejo General del Poder Judicial, Colegios de Abogados
y de Procuradores, Camara de Comercio y otras instituciones juridicas. También
ha sido autor de numerosas publicaciones que abarcaban tanto el derecho comtn
como el derecho foral aragonés, las cuales renuncio a enumerar pues nos llevaria
un largo trecho de esta contestacion.

Hoy recibimos a un estudioso del Derecho, a un apasionado de su profesion y
a un erudito en asuntos juridico sociales, como evidencian sus multiples publica-
ciones, conferencias y ponencias, siempre con la aplicaciéon ponderada de la Ley
y el sentido de la Justicia como hilo conductor.

La capacidad intelectual y juridica ha quedado expuesta a través de su bri-
llante discurso que ha estudiado temas tan importantes como son los que acaba
de exponer. Si por algo se caracteriza Juan Medrano es por su rigor profesional,
tanto en el estudio como en el criterio. Juez independiente en todas sus vertientes
y en el mds amplio sentido de la expresion, en su carrera profesional ha tenido la
ley como norte y la justicia como objetivo.

Por lo tanto, aunque poco puedo afiadir a lo que aqui hemos escuchado en
palabras de un gran experto en la materia, trataré de subrayar a continuacion algu-
nas de las conclusiones que, creo, son de especial trascendencia para la materia
que nos ocupa.

El nuevo Académico, en la primera parte de su discurso, realiza un pormeno-
rizado estudio de la Directiva 93/13 de la Comunidad Econémica Europea, la cual
era necesaria para eliminar las barreras juridicas que representaban obstaculos al
desarrollo del tréfico juridico comunitario con gran auge, dado el incremento de
la contratacion on laine.

Pone de manifiesto las finalidades de la misma, y su contenido referido a las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, siendo esencial
homogeneizar las legislaciones de consumo de los distintos Estados miembro, ya
que la normativa era muy heterogénea y la intensidad de proteccién muy diversa.

Resalta, el deber de transparencia del predisponente y de comprensibilidad
del clausulado no negociado, y pone de manifiesto que la Directiva 93/13 se pro-
yecta con particular relevancia sobre los elementos esenciales del contrato, en
términos tales que el que se adhiere a él, o el consumidor, comprenda el alcance
econémico de lo que ha pactado. Y después de abordar la trascendencia juridica
de la transparencia, estudia la relacion entre transparencia y abusividad. La pri-
mera hace referencia a la comprensibilidad del condicionado general del contrato
no negociado y se configura como un especifico deber de conducta del predispo-
nenente; la segunda se refiere al desequilibrio en las obligaciones y derechos de
las partes en el aspecto juridico, aunque pueda tener consecuencias patrimoniales.

El sistema de proteccion establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea
de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional,
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tanto en lo relativo a la capacidad de negociacion como al nivel de informacidn;
situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el
profesional sin poder influir en el contenido de las mismas, y que habida cuenta
de tal situacion de inferioridad, los Estados miembros han de establecer un meca-
nismo que asegure que toda cldusula contractual no negociada individualmente
pueda ser controlada para apreciar su eventual cardcter abusivo. En este contexto
incumbe al juez nacional, determinar, si, dadas las circunstancias propias del caso
concreto, la cldusula en cuestion cumple las exigencias de buena fe, equilibrio y
transparencia que impone dicha Directiva.

El académico pasa a continuacién a exponer la posicion definitiva del Tri-
bunal Supremo, resaltando la STS de 9 de mayo de 2013, que adelantdndose a
la doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, anticipé una nocion de
transparencia que implicaba que las cldusulas atinentes a la definicion del objeto
principal del contrato pueden ser declaradas abusivas si no se sujetan a una redac-
cién transparente. Estamos ante un error de consentimiento, que fue el cauce
utilizado en las acciones ejercitadas por los inversores minoristas para lograr la
anulacién de sus contratos de adquisicion de productos financieros que tuvieran
cierta complejidad y en cuya comercializacion las entidades bancarias no tuvie-
ron cuidado ni de informar, ni de que las condiciones generales de esos contratos,
por ellas predispuestas, tuvieran una especial claridad. Esa falta de informacién
y de transparencia fue considerada por la jurisprudencia como una presuncién de
error del consentimiento.

Después de exponer la legislacion interna existente y proyectos legislativos,
el académico termina augurando que es muy probable que en los tribunales se
termine confundiendo el alcance del control de contenido, y se entre abiertamente
a controlar la equidad de la correlacion del precio con el servicio.

En la segunda parte del discurso, aborda la figura del cliente como nuevo
referente de proteccion, la tutela del consumidor y del inversor en los productos
financieros, destacando la doctrina jurisprudencial que sanciona como elementos
imprescindibles de la relacion de clientela un estricto deber de informacidn al
cliente sobre la naturaleza, objeto, coste y riesgos de la operacion, de forma que
le resulte comprensible, asegurdndose de que el cliente entiende, sobre todo, los
riesgos patrimoniales que puede llegar a asumir en el futuro.

Estudia el Académico la ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de canti-
dades anticipadas en la construccion y venta de viviendas, resaltando el alcance
de la proteccion del adquirente de viviendas a construir, convirtiendo a las enti-
dades de crédito que admitan ingresos de los compradores en una cuenta del
promotor, sin exigir la apertura de una cuenta especial y su correspondiente
garantia, en responsable frente a los compradores, por el total de las cantidades
anticipadas por estos e ingresadas en las cuentas que el promotor tenga abiertas
en dicha entidad.
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Expone la abundante jurisprudencia sobre la proteccién del empresario en la
ley de condiciones generales de contratacidn; su exclusion de la tutela otorgada al
consumidor; y también sobre la falta de transparencia como motivo de oposicion
en el proceso de ejecucion.

Hace un profundo estudio de las tarjetas de crédito revolving, que conlleva,
por lo general, un préstamo leonino, en el que se genera un relevante desequilibrio
contractual entre las partes. En €l hay un sefiuelo, que es la cuota fécil, en la que
de caer el prestatario se introducird en una deuda perpetua en la que solo abonara
practicamente intereses; contiene cldusulas que conducen al consumidor a una
posicion financiera gravemente perjudicial, lo que puede conllevar la aplicacion
de una vieja ley de 1908, conocida como ley Azcarate o de represion de la usura.

Resalta el verdadero problema de la contratacion no negociada en la que los
tribunales se inmiscuyen en la libertad de pacto entre las partes cuando existan
casos en los que pueda apreciarse un abuso del derecho o soluciones pactadas
desproporcionadas.

En la tercera parte, el Académico estudia la crisis y la incidencia de la abusi-
vidad en la ejecucion hipotecaria, y la respuesta que ha dado el legislador nacio-
nal. Desmenuza los tipos de intereses que se dan en la contratacién: moratorios
abusivos, interés ordinario y el interés remuneratorio, poniendo de manifiesto las
sucesivas resoluciones que se han pronunciado sobre los mismos.

Deja claro la jurisprudencia, que cuando una persona fisica se constituye en
garante de la ejecucion de las obligaciones de una sociedad mercantil, corres-
ponde al juez nacional determinar si dicha persona actué en el marco de su acti-
vidad profesional o por razén de los vinculos funcionales que mantiene con dicha
sociedad, como puede ser la gerencia de la misma o una participacion significa-
tiva en su capital social; o bien si actud con fines de carécter privado; compren-
diendo en el término gerencia a todos los administradores, sean del tipo que sean,
a los que considera empresarios y no consumidores.

También examina la responsabilidad del fiador conyuge del administrador o
socio de la deudora tanto si existe sociedad ganancial o separacion de bienes, asi
como el contenido y alcance de la oposicion del fiador.

En los procesos de ejecucion siempre se ha exigido la liquidez de la deuda y
ello present6 problemas cuando la cldusula “suelo” era abusiva, lo que generaba
su expulsion del proceso el cual seguia su curso; en consecuencia se desconocia
la cuantia de la deuda y por lo tanto no era liquida, lo que se solucioné a través de
la creacion de un incidente para su determinacion.

Examina igualmente la jurisprudencia sobre la clausula de vencimiento anti-
cipado sobre la que los tribunales deberan verificar un doble control: por un lado,
el cumplimiento de las condiciones minimas establecidas en el articulo 693.2
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de la Ley de Enjuiciamiento Civil, impago de tres plazos mensuales; y por otro,
deberan valorar su justificacion, la que debe ponderarse en funcion de los crite-
rios de esencialidad de la obligacion incumplida, gravedad del incumplimiento en
relacion con la cuantia y duracién del contrato de préstamo, asi como posibilidad
real del consumidor de evitar esta consecuencia.

Concluye su exposicion el Académico, después de explicar el colapso de
la ejecucion hipotecaria que se generd, con un pormenorizado estudio sobre la
cuestion prejudicial de 8 de febrero de 2017 planteada por el Tribunal Supremo,
y sobre la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea sobre la
subsistencia del contrato aquejado de una cldusula abusiva, resaltando la STS de
11 de septiembre de 2019 que puso fin a una polémica.

Entiendo que este discurso resuelve cualquier duda sobre la existencia o no
de seguridad juridica. Y no puedo terminar esta contestacion sin hacer alusién al
principio “standum est chartae”. Se ha de estar a la carta, decian las Observancias
de Aragon, igualmente definido en el articulo 3 del Cédigo del Derecho Foral de
Aragén: «Conforme al principio standum est chartae, se estard, en juicio y fuera
de él, a la voluntad de los otorgantes, expresada en pactos o disposiciones, siem-
pre que no resulte de imposible cumplimiento o sea contraria a la Constitucion o
a las normas imperativas del Derecho aragonés».

El principio “Standum est Chartae” (“hay que estar a la letra”) se refiere a la
primacia de la autonomia de la voluntad y la libertad de actuacién de las partes
en el ambito civil. Esto es, el juez debe estar siempre a la carta y juzgar segun lo
que se contiene en ella, salvo que contenga algo imposible o contra el Derecho
natural. Su traduccién al aragonés es el proverbio «pactos rompen fueros» que
citan los autores desde Joaquin Costa y «hablen cartas y callen barbas». Expre-
siones estas muy extendidas por la Peninsula Ibérica, que, entiendo y me atrevo
a decir, que ya no son de aplicacion incuestionable en los contratos que han sido
objeto de estudio en el discurso de D. Juan Ignacio Medrano Sdnchez, en especial
en los de consumo.

Y termino ya, agradeciéndole haber aceptado su designacién como nuevo
académico de numero de esta docta corporacion y por los servicios que le va a
prestar en los proximos afios.

En mi nombre, y en el de todos mis compaiieros, le traslado nuestra mas
efusiva enhorabuena por su discurso de ingreso y le doy nuestra mas cordial bien-
venida a esta Academia Aragonesa, desedndole que su incorporacion contribuya a
su progreso personal y profesional, al menos en la misma medida que su presen-
cia nos reportard conocimientos y sabiduria a quienes vamos a tener oportunidad
de seguir compartiendo con él, trabajo y afanes en los afios venideros de nuestra
existencia.

Muchas gracias por su atencion.
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