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Veo con preocupacién como en esta sentencia el TJUE para hablar de la
transparencia usa la oscuridad, como se niega a confirmar expresamente su doctrina
sobre la transposicion al Derecho espafiol del art. 4.2 Directiva 93/13/CEE sobre
clausulas abusivas, como, indirectamente y como si fuera sin querer, deja abierta la
puerta para que los jueces espafioles integren o completen a favor del banco de la
clausula abusiva "todos los gastos para la persona consumidora” con la ley o con una
regulacion o reparto justo de esos gastos.

La cosa viene de atras, viene de cuando hizo una interpretaciéon extensiva -en contra
de la persona consumidora- de la exigencia que la cldusula exenta del control del
contenido “defina el objeto principal del contrato”, reduciendo esa exigencia a favor
del banco, ya que al Tribunal le basta que la clausula toque aunque sea de lejos ese
objeto principal para quedar exenta del control del contenido. Para el que no lo
sepa, muchas clausulas del contrato rozan el objeto principal.


https://2019.vlex.com/https:/app.vlex.com/#/vid/846469057
https://2019.vlex.com/https:/app.vlex.com/#/vid/843261823

© Copyright 2020, vLex. Todos los Derechos Reservados. Copia exclusivamente para uso personal. V ' IeX
Se prohibe su distribucién o reproduccién.

Este posicionamiento tiene, también, sus antecedentes cuando el Tribunal de
Luxemburgo hizo suya, en su sentencia de 7 agosto 2018, la doctrina del Tribunal
Supremo de Espafia segiin la que la cldusula abusiva de interés de demora se puede
integrar a favor del banco con el interés remuneratorio.

Pero también esta sentencia tiene cosas buenas, es bueno que impida la imposicion
de costas al deudor que consigue la nulidad de la clausula de "todos los gastos para
la persona consumidora” aunque no se le restituya todo; es positivo que aunque se
admita la prescripcién de la acciéon restitutoria por causa de una clausula abusiva,
ésta deba empezar a contarse a partir de la declaracion individual de nulidad de la
clausula.

Sin embargo, lo preocupante siguen siendo los aspectos negativos. La nulidad de una
clausula so6lo se puede integrar, segun la jurisprudencia del TJUE, con la ley o con
una regulacién equilibrada cuando se imponen obligaciones a favor del profesional,
si la nulidad de la clausula impide la subsistencia del contrato y ello es muy
perjudicial para la persona consumidora; como ocurriria en el caso del préstamo
hipotecario, donde la nulidad del préstamo puede obligar al deudor a devolver todo
de golpe, lo que produciria la suprema paradoja, de que la nulidad del vencimiento
anticipado diera lugar a un fulminante vencimiento anticipado legal, cosa
totalmente disuasoria para el deudor que, incluso cumpliendo con el préstamo y
pagando religiosamente los plazos, tendria que devolver todo por haberse atrevido
a reclamar: eso es lo que proclama sin vergiienza la lamentable STS de 11 setiembre
2019.

No es positivo que el TJUE no confirme su doctrina sobre la falta de transposicion al
Derecho espaiiol del art. 4.2 Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas, cuando
la Comisién Europea, segin comunicacion del Gobierno de Espaia, opina que no se
ha transpuesto y asi lo indica la jurisprudencia del mismo Tribunal, jurisprudencia
que no se revocado todavia y para cuya vigencia no necesita de ninguna repeticion.
Sin embargo, un Tribunal al que le gusta tanto repetir sus doctrinas, incluso las mas
trilladas, en lugar de escurrir el bulto para no molestar al Tribunal Supremo
espafiol, mejor se hubiera alineado con la Comision Europea y confirmado su propia
doctrina sobre el asunto.

Derecho Nacional

Un defecto que constituye ya un estilo de estos jueces es la inclinacion del Tribunal a
la oscuridad por medio de las frases largas, el circunloquio, las remisiones, la
ausencia de razonamientos susceptibles de comprension directa, la reticencia, etc.
Suprema contradiccion es que la doctrina de la transparencia se exponga de manera
oscura, que se repita una y otra vez sin que baste la cita al lugar donde se alumbr6.

Cuando queremos que las novedades se nos den directamente se usa el
circunloquio, la perifrasis, cuando ya nos sabemos la doctrina en lugar de la
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remision nos enfrentamos a la repeticidon prolija e inmisericorde de lo mismo. El
abuso del corta y pega es manifiesto y deprimente. No somos robots y tenemos una
inteligencia limitada, lo que en mi caso resulta manifiesto. No somos robots y
nuestro tiempo es limitado como para gastarlo en releer una y otra vez doctrinas
que no ganaran credibilidad por mucho que se nos repitan o incluso se graven en
lapidas, estelas, bronces, piedras, marmoles y demas monumentos literarios.

Ademas, la lectura de las sentencias del TJUE impone al sufrido lector una carga
importante ya que uno no puede saltarse nada. Me pareci6 justa la pena de una
lectura integra, aunque ligera, de la STJUE 9 julio 2020, que pese a tratar
prolijamente el control de transparencia de condiciones generales, me dejd ver,
durante esa lectura la demostracién de que el Tribunal no tuvo en cuenta el régimen
espafiol de dicho control, lo supimos porque en la relaciéon de normas del Derecho
nacional que hiciera la sentencia no se mencion6 la inacabable lista de obligaciones
legales de informacion previa al contrato de caracter semiimperativo que existen en
Espafia y que en la sentencia que vamos a comentar ahora, sin embargo, en lo que
me parece un giro sorprendente que demuestra que el raciocinio del Tribunal no
esta del todo perdido, se subsana en parte, al mentar por primera vez en lo que yo
me acuerde, el art. 60 del TRLGDCU donde se establecen con rango de ley formal, las
obligaciones de transparencia que incumben a los profesionales y se inscribe con
sencillez pero con fuerza incomparable el modo de comunicacion del que resulta el
cumplimiento de las obligaciones de informacion previa al contrato que incumben al
profesional. El profesional cumple con la transparencia material cuando la
informacion precontractual coincide o se ajusta al contenido del contrato.

Lo que me da pie para recordar, aunque no lo diga la ley con la concision que
deseamos, que la transparencia se incumple cuando los antecedentes y el contenido
contractual divergen en perjuicio de personas adherentes y consumidoras. Lo que, a
su vez, determina la nulidad de pleno derecho de la clausula deficitaria de
informacion sin posibilidad de integracién a favor del profesional, cuando dicha
clausula contenga obligaciones a favor de la empresa, es decir, cuando tales
clausulas oscuras intentaran reconocer obligaciones al banco en las que éste tiene la
posicién acreedora. Esa ineficacia si no se retira del contrato la cldusula oscura
impide al profesional la ejecucion del mismo. Queda repetido algo que pudiera ser
sabido.

El intento de justificar la integracidon de la nulidad de la clausula "todos los gastos
para la persona consumidora" con la ley, parece llevar al Tribunal a poner en la lista
del Derecho nacional, de “motu proprio” reglas que suponemos que aparecen en el
procedimiento por primera vez.

El intento del Tribunal de ser 1til a los bancos no es en esto nada encomiable. Pero
el juego en que estamos metidos en esta nuestra cancha particular, nos lleva a
apoyar la esperanza de José Maria Erausquin y Maite Ortiz: alerta, hay partido, es
decir, hay la posibilidad de la victoria para las personas consumidoras. Pondré en
juego algunas pelotas.
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Hay en la relacién de normas espafiolas de esta sentencia, reglas significativas
aplicables a un contrato de préstamo hipotecario. Las dudas que teniamos nos las
soluciona el Tribunal, vaya por delante nuestro agradecimiento.

Asi aparecen en la lista el arancel notarial del Real Decreto 1426/1989, el registral
del Real Decreto 1427/1989. jIncrédulos! jHay normas de Derecho nacional con las
que hacer la integracién de la abusividad! Lastima que esas normas no se puedan
usar para integrar el abuso, afladimos entre lineas.

También estd en la lista el Real Decreto-ley 6/2000, en cuyo articulo 40 se disciplina
la designacion de tasador, que debe ser convenida. Con esta indicacion se deja caer
que los gastos de tasacion son a cargo de la persona consumidora, olvidando que la
tasacion no era obligatoria para el deudor al tiempo de la celebraciéon de los
contratos enjuiciados y que so6lo procedia de mutuo acuerdo. En un mercado regido
por la buena fe -muchos economicistas todavia protestan de la buena fe- no se
puede hacer prevalecer la desconfianza del banco sobre lo que le diga el cliente en
cuanto al valor de la garantia sobre la declaracion del deudor sobre ese valor.

Si el banco no se fia de su cliente, la tasacidn la tiene que pagar el banco y cargarsela
al cliente es abusivo, maxime que la tasacion sélo tiene utilidad para el banco, ya que
la necesita para poder ir a la ejecucién directa en caso de incumplimiento y para
titulizar la hipoteca.

El deudor, si se respetara la autonomia de la voluntad, también podria sacar utilidad
al pacto sobre tasacion, ya que en caso de fracaso de la subasta en la ejecucion, que
es lo mismo que el fracaso del mercado, las partes tendrian un valor dado por su
autonomia de la voluntad para que el acreedor pudiera adjudicarse el bien por ese
mismo valor.

Pero el lobby bancario ha conseguido poner en la LEC sus ambiciones y se puede
adjudicar la finca no por el valor que acord6 sino por un porcentaje menor o incluso
por el importe de la deuda. Nuestra doctrina civilista se entretiene en discusiones
bizantinas y, lejos de denunciar este ataque al mercado y a la autonomia de la
voluntad, se dedica a sostener que un porcentaje sobre el valor de tasacion sigue
haciendo de la tasacion un elemento beneficioso para el deudor y continua
altercando sobre si la adjudicacidn, tras la subasta fracasada, puede hacerse no ya
por un porcentaje sino por el importe menor de la deuda aunque sea infimo en
relacion con el valor del inmueble dado en garantia.

Eso lobby tenia entre sus fantasias adjudicarse los inmuebles por la mitad de su
valor y venderlos luego, en cuanto pasara la crisis por su valor de mercado. La
realidad nos ha ensefiado que ese mercado tiene peculiaridades que estan mas alla
incluso de la penetrante vision sobre el esperpento de nuestro Valle-Inclan.

También estd en la lista el articulo 5 de la Ley 2/2009, de 31 de marzo, lo que indica
que dicho articulo y probablemente la misma ley, en lo que beneficia a la persona
consumidora, puede aplicarse por analogia a la hipoteca de bancos. Que tome nota
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nuestro Tribunal Supremo que cualquier precepto que beneficia a la persona
consumidora lo suele aplicar restrictivamente.

La presencia en la lista del punto quinto del capitulo 1 de la Orden de 12 de
diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion,
informaciéon a clientes y publicidad de las Entidades de crédito [..] en su version
vigente en la fecha en que se firmaron los contratos sobre los que versan los litigios
principales, demuestra que pese a estar incardinada la regla en la normativa
sectorial bancaria, o normativa de transparencia, con infimo rango legal eso si, se
trata de una regla de Derecho privado contractual’.

El proposito de ese rango y de esa ubicacion, buscada adrede por el lobby bancario
no es otro que impedir el acceso a la casaciéon de las normas que disciplinan el
aspecto mas vigoroso y nuevo de la evolucién del Derecho privado contractual del
presente, las reglas precontractuales de transparencia. Que no puedan ir a casacién
con estas reglitas!, parece decir el Ministerio correspondiente. Esa ubicacién en la
sentencia que comentamos, digo, demuestra, al contrario, que se trata de una norma
sustantiva, civil y mercantil de transparencia y no una administrativa o disciplinaria
de la normativa sectorial bancaria.

Ademads, como reglas sustantivas de transparencia se enfrentan a los mismos
problemas de Derecho transitorio que arrastran las reglas de Derecho privado en
cuanto a persistencia en el tiempo de diversos regimenes. Se trata de normas de
Derecho privado que deben respetar los derechos adquiridos jincluso del banco! y
que rechazan su derogacion por medio de una retroactividad no favorable. La
prueba es que normas derogadas hace mucho siguen invocandose en resoluciones
judiciales de este afio.

Pese a todo el legislador se mantiene en la trampa que les puso el ministerio de Luis
de Guindos, y promueve la retroactividad en perjuicio de la persona consumidora,
de algunas reglas de la Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de
crédito inmobiliario, como las de vencimiento anticipado e intereses de demora.

El proposito del lobby bancario de desvirtuar estas reglas disfrazandoles de ropajes
administrativos y disciplinarios tiene aqui, en esta sencilla mencién del Tribunal, un
hito de su camino al fracaso. Estas normas pueden invocarse en casacion ya que son
complemento clarificador del principio legal de buena fe acogido en el art. 7 del CC,
en el CCO, en el TRLGDCU, en la Directiva 93/13/CE, etc. Qué bueno entonces que el
art. 60 LGDCU esté también, por primera vez, en la lista.

La posibilidad de ir a casacién y su caracter sustantivo no han evitado que el
Tribunal Supremo considere tales reglas como reglas de segunda categoria cuyo
cumplimiento produciria la mera incorporaciéon de la cldusula al contrato, aunque
no sea transparente. Doctrina deplorable pero que domina todavia el panorama
juridico espafiol.
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Clausula "todos los gastos para la persona consumidora"”: la
clausula abusiva no ha existido nunca luego se puede integrar
con la ley

En el apartado 52 de la sentencia, la tergiversaciéon empieza con una verdad “una
clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido”, pero habria que afiadir
que nunca ha existido salvo para ser eliminada, que lo ha sido, lo que no es igual que
no haber existido. En el caso de inexistencia por laguna se aplica el Derecho
supletorio, en caso de inexistencia por abusividad la aplicacion del Derecho
supletorio, el uso o la buena fe la impide el art. 65 TRLGDCU y la sentencia TJUE 30
abril 2014 Kasler.

Sin embargo, pronto vamos a ver los problemas. Diremos que estos problemas
existen, no porque los jueces del Tribunal de Justicia actien movidos por un
designio no bueno, sino porque en la ley se han plasmado las dos posiciones
contrapuestas del contrato de consumo, la de los profesionales y la de las personas
consumidoras.

Jurisprudencia a estrincones

Pero el poder de lobby de las empresas es muy grande y consiguen poner en boca
del Tribunal declaraciones muy perjudiciales para las personas consumidoras y que
contradicen los acuerdos plasmados en la Directiva 93/13/CEE. Por ejemplo, el
apartado 54 contintia con una de esas declaraciones contra los derechos de las
personas consumidoras reconocidos en la Directiva 93/13/CEE: “el hecho de que
deba entenderse que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido
justifica la aplicacion de las disposiciones de Derecho nacional que puedan regular
el reparto de los gastos de constitucién y cancelacién de hipoteca en defecto de
acuerdo entre las partes”.

Los lobbies anticonsumeristas han conseguido una victoria pero es una victoria
pirrica. La aplicacién de las normas correspondientes en defecto de pacto es una
consecuencia juridica apreciable y vigente. Pero la laguna que deja la abusividad de
una clausula no es equiparable a la falta de pacto, aunque sus consecuencias sean
parecidas.

Ambas son integracion del contrato, pero cuando la integraciéon es en beneficio de la
persona profesional porque se incorpora al contrato una obligacion de la que la
empresa es acreedora, es integracion en beneficio del profesional que esta prohibida
por el art. 65 TRLGDCU y a la que se opone la citada STJUE Kasler, salvo el caso que
la nulidad de la clausula arrastre la nulidad del contrato con consecuencias muy
perjudiciales para el adherente.
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La STS de 23 diciembre 2015 que declar6 abusiva la clausula "todos los gastos para
la persona consumidora” no dijo nada de los efectos de la nulidad, porque la
doctrina sobre la materia ya qued6 establecida con anterioridad por el TJUE. No dijo
nada porque estaban claros los efectos de esa abusividad, al menos para el pleno
que dejo esa declaracion para el final después de haber sacado de multiples charcos
a los bancos. Al final de tanto esfuerzo, con su concisa declaracién de nulidad la
sentencia no pudo sino poner el borde del abismo a los banqueros a los que tanto
estaba protegiendo. El abismo que se abria entonces no era otro que el de las
consecuencias de la nulidad de la incondicionalmente declarada abusividad de la
clausula "todos los gastos para la persona consumidora".

Cuando éstas empezaron a reclamar la devoluciéon de los gastos y los bancos vieron
el problema en el que tan irresponsablemente se habian metido con la imposiciéon
de la mentada clausula, empezaron las cosas raras, las presiones y la fiesta de
interpretaciones absurdas a favor de las empresas.

La declaracién del TJUE de que la inexistencia de regulacion causada por la
abusividad justifica la aplicacion del Derecho supletorio es el resultado y la
aceptacion por el Tribunal, de esas maniobras del lobby bancario, que ha dado carta
de naturaleza a las posiciones ganadas antes por ese grupo en el Tribunal Supremo
de Espafia y reflejadas en una copiosa doctrina (catorce sentencias que se detallan
en el anexo) que se afana en convencernos que lo que tiene que ponerse en el
contrato tras la abusividad es una regulacién justaZ.

La interpretacion del TJUE esta dirigida a alentar las posiciones mas reaccionarias
de la jurisprudencia espafiola que sostienen que la abusividad de la clausula “todos
los gastos a la persona consumidora” puede ser integrada con una regulacién justa
que se expone, como digo, a lo largo de 14 sentencias del TS y que luego recoge la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario.

Pero la abusividad no se puede integrar en beneficio del banco con una regulaciéon
justa, porque quien renunci6 a la justicia y al equilibrio y opté por imponer el abuso
no puede, para remediar su efecto, acogerse a la justicia, lo Unico que le cabe, en
justicia, es asumir la sancién que borra el abuso sin modificar el contrato y restituir
a la persona consumidora todos los gastos de formalizacion que hubo pagado y
asumir los que, sin abusividad, deberia pagar la persona consumidora a la
cancelacion de la hipoteca.

Esta discusion se ha enconado en Espafia alrededor de la pregunta sobre quién debe
pagar el Impuesto de Actos Juridicos Documentados (IAJD) de la hipoteca. Los
bancos consiguieron con el art. 68 Reglamento de Transmisiones Patrimoniales
imponer ese impuesto al cliente deudor persona consumidora. Pero cuatro
sentencias del Tribunal Supremo, sala 32 de 16 y 22 de octubre de 2018, declararon
nulo ese articulo con caracter retroactivo.

La alarma cundio6 entre los bancos y entre la misma Administraciéon que pensé que
tal vez debia devolver como debiera, los importes recaudados por ese concepto. Los
bancos se encontraron liderando una amplia coalicién que obtuvo las tan increibles
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como impotentes sentencias del Pleno de la sala 32 (tres sentencias) de 27
noviembre 2018 que revertian la nulidad del articulo.

Lamentablemente para el lobby bancario y sus manejos ante la sala tercera,
retransmitidos en directo por los medios, aunque el pleno de la sala tercera se
reunié y vot6 las sentencias el dia cinco o seis de noviembre de 2018, sélo se
hicieron publicas el 27 de noviembre. Fechas importantes por lo que veremos.

El art. 68 del Reglamento del Impuesto de Transmisiones descansa en paz desde el
dia siguiente a la publicaciéon de su nulidad en el BOE, lo que se produjo el 10 de
noviembre del mismo afio. Previamente me habia permitido advertir al Gobierno, a
través de Luisa Carcedo, la urgencia de esa publicacion, que como digo se produjo
mucho antes que la coalicién pro bancaria pudiera articular su respuesta. El viento
favorable de la ley nos ha vuelto a ayudar?.

Cuando se publicaron las sentencias de 27 de noviembre, el art. 68 citado ya habia
fallecido aunque no se le hiciera funeral publico y una sentencia del Tribunal
Supremo no puede resucitar a un muerto por mas que sepamos del poder de tan alto
tribunal.

El Tribunal Supremo tampoco es legislador, el legislador lo que hizo precisamente
fue sacar en el BOE el mismo dia que se publicaba la nulidad del art. 68 la regulacién
que regiria a partir de entonces este tema tan discutido, por medio del Real Decreto-
ley 17/2018, de 8 de noviembre, por el que se modifica el Texto refundido de la Ley
del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre.

La consecuencia es simple pero rotunda, nunca en Espafia el IA]D ha sido a cargo del
cliente deudor persona consumidora que da la hipoteca en garantia del préstamo. El
horizonte de las restituciones debidas por los bancos y por la Administracion es
amplisimo.

Mientras tanto, como juguetes rotos o marionetas sin duefio, los medios financiados
por los bancos siguen su raca raca, suponiendo que alguna vez en su vida el citado
art. 68 fue valido. Se permiten rasgar sus vestiduras alertando del dafio que ese
magnifico proceder del Gobierno hace la seguridad juridica. jSeguridad juridica,
seguridad juridica! Claman, pero ni ellos se lo creen.

Pronunciamiento sobre la transposicion del art 4

2

Pasando a otro tema, en el apartado 58 la sentencia dice que “para responder a las
cuestiones prejudiciales planteadas, no es necesario pronunciarse sobre la
transposicion efectiva del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 al
ordenamiento juridico espafiol”, repite asi lo manifestado en su sentencia de 3
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marzo 2020 (apartado 42). Supongo que no es necesario pronunciar porque el
Tribunal de Justica ya lo ha hecho segin doctrina no contradicha y que sigue
vigente. Muy resumidamente diré que comparto la posiciéon del TJUE y que,
siguiendo su opinion, la comisién de apertura es una clausula accesoria del contrato
y estd sujeta a control del contenido.

Al abordar si se dan los dos aspectos o requisitos del art. 4.2 Directiva 93/13/CEE
para saber si la comisiéon de apertura define el objeto principal del contrato, se
concluye que el control del contenido sélo seria aplicable si la clausula no definiera
el objeto principal del contrato o la relacién calidad /precio.

En cuanto al primer aspecto o requisito del art. 4.2, que la clausula defina el objeto
principal del contrato, sin sutileza ni explicacién alguna, al contrario con la mayor
naturalidad, el apartado 61 de la sentencia identifica definir con referirse al objeto
principal, relacionarse, incluirse en el concepto y todo tipo de vaguedades sobre que
la clausula tenga alguna relacién, por lejana que sea, con el objeto principal del
contrato.

En general cualquier cldusula tiene alguna relacion, aunque sea débil con el objeto
principal del contrato. El cambiazo que se avecina pretende restringir el control del
contenido de las clausulas no negociadas individualmente en perjuicio de las
personas consumidoras. Los lobbies que pactaron este articulo no deben estar muy
contentos con él y lo interpretan en perjuicio de la persona consumidora y para ello
usan toda su artilleria juridica, pretendiendo reducir al minimo el ambito del control
del contenido.

La clausula de comision de apertura no nos parece que defina nada. Lo restrictivo
del art. 4.2 en cuanto limitar el control del contenido se pone de manifiesto en que
ningun contrato espafiol suele definir nada: para definir a la Facultad parecen decir,
con buen juicio los redactores de contratos, sean o no letrados.

Segun tengo entendido ingleses y norteamericanos suelen ser mas aficionados a eso
de las definiciones. Pero en suelo hispano a estas personas mas que definirlas las
llaman gringos, expresion que no denota mucho apego por sus usos juridicos.

Con este cambiazo, el TJUE pone en circulacion una moneda falsa, basta que la
clausula se refiera al objeto principal del contrato para que queda excluida de
control del contenido. Todas las clausulas lo hacen, es un golpe de mano de la
oligarquia financiera que no podemos dejar de denunciar. Lo denunciamos porque
es un golpe de saléon y porque no cabe una interpretacion extensiva contra la
persona consumidora de las limitaciones al control del contenido.

Continua el apartado 65 de la sentencia diciendo que “del tenor del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93 /13 resulta que la segunda categoria de clausulas cuyo
eventual caracter abusivo queda excluido de la apreciaciéon tiene un alcance
reducido [relacion calidad precio], ya que solo abarca la adecuacion entre el precio o
la retribucién previstos y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
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contrapartida, exclusion que se explica porque no hay ningin baremo o criterio
juridico que pueda delimitar y orientar el control de dicha adecuacién”.

El Tribunal deberia mirar mas al presente que al pasado, baremos no habria en el
pasado pero ahora los hay, incontables para los intereses de demora, estadisticos y
oficiales para los intereses remuneratorios, de mercado para las comisiones, sin
contar con las obligaciones de publicidad, folletos, etc., cuya consideracion resulta al
menos de la aplicacién analégica de la Ley 2/2009. Queremos decir con ello que la
apariciéon de baremos en el mercado sobre el objeto principal del contrato lo que
nos indica es la posibilidad, en el contrato masivo, de controlar también, el
equilibrio de los precios, por mas que muchos se escandalicen, pese a nuestra
centenaria tradicion en estas lides. Revolucion y reaccion a veces van juntas.

Criterios de abusividad

El apartado 74 continda diciendo que en “lo que se refiere al cumplimiento de las
exigencias de la buena fe, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva
93/13, debe senalarse que, en atencion al decimosexto considerando de esta, el juez
nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional, tratando de manera leal y
equitativa con el consumidor, podia esperar razonablemente que este aceptaria una
clausula de ese tipo en el marco de una negociacién individual”.

Ello implica la comparacién con baremos o practicas del mercado tal como sefial6 en
2019 la Comisiéon Europea (vid. mi Guia de clausulas abusivas y los criterios de la
Comisidn) y en el presente caso vemos como positivo que se invoquen también las
tarifas comunicadas a las autoridades como exige el art. 5 LCCPCHySI, cuya
aplicacion analégica es perfectamente posible, como con acierto indica el Tribunal.

El apartado 75 afiade que en cuanto “al examen de la existencia de un posible
desequilibrio importante, el Tribunal de Justicia ha declarado que este puede
resultar meramente de un menoscabo suficientemente grave de la situacion juridica
en la que el consumidor se encuentre, como parte en el contrato considerado, en
virtud de las disposiciones nacionales aplicables, [1] ya sea en forma de una
restriccion del contenido de los derechos que, segin esas disposiciones, le confiere
dicho contrato, [2] ya de un obstaculo al ejercicio de estos [3] o de imposicion al
consumidor de una obligacion adicional no prevista por las normas nacionales [...]".

Dice el apartado 78 que “debe tenerse en cuenta que [..] segun la Ley 2/2009, las
comisiones y gastos repercutidos al cliente deben responder a servicios
efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue que una clausula que
surta el efecto de eximir al profesional de la obligacion de demostrar que se
cumplen estos requisitos [demostracion que se ha prestado un servicio efectivo] en
relacién con una comision de apertura podria [..] incidir negativamente en la
posicion juridica del consumidor y, en consecuencia, [ser abusiva] [...]".
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Termina el apartado 79 diciendo que “el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93 /13
debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un contrato de préstamo
[B2C] que impone al consumidor el pago de una comisiéon de apertura puede [ser
abusiva] [...] cuando la entidad financiera no demuestre que esta comision responde
a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, extremo
cuya comprobacion incumbe al érgano jurisdiccional remitente.”

Sélo hay que anadir, de nuestro caletre, que esa demostracidn tiene que constar en
la escritura de constitucion de hipoteca y no después. No constando en la escritura
del caso dicha demostracion el TJUE vendria a darnos otro caso excepcional de
declaracion de abusividad directa hecha por el mismo en su sentencia, si no fuera
porque defiere, expresamente, esa declaracion a la comprobacién del juez nacional.

Conclusiones

Al margen de los aspectos negativos denunciados, retenemos sumariamente que
pese a la puerta abierta por el TJUE a la integracion de la clausula abusiva "todos los
gastos para la persona consumidora” con una regulacion justa, esa integracion, por
el caracter disuasorio de los efectos de la abusividad no es posible en Espafia. Los
bancos tienen que devolver todos los gastos a las persona consumidora, [A]D
incluido.

Ademas, la comisién de apertura es abusiva si el banco no demuestra en la escritura
de constitucién de hipoteca que el servicio que retribuye o el gasto que compensa
han sido prestados o habidos efectivamente.

ANEXO
SENTENCIAS SOBRE DISTRIBUCION DE GASTOS HIPOTECARIOS
23-dic-15

Nulidad vencimiento anticipado, demora y gastos sin pronunciamiento "ultra
partes" (OCU)

15-mar-18
Reparto doctrinal de gastos (casacion 1211, sentencia 147/2018)
15-mar-18
Reparto doctrinal de gastos (casacion 1518, sentencia 148/2018)

16-oct-18
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Gastos A]D (seccion 22 sala 32)
16-oct-18

Gastos A]D (sala 32), el link es a CENDO]J (1505)
BOE9/11/18

22-oct-18

Gastos A]D (sala 32) (1523) -reproduce argumento-
BOE9/11/18

23-oct-18

Gastos AJD (sala 32) (1531)
BOE9/11/18

27-nov-18

Gastos AJD (Pleno sala 32) - 1669
27-nov-18

Gastos AJD (Pleno sala 32) - 1670
27-nov-18

Gastos AJD (Pleno sala 32) - 1671
23-ene-19

44, gastos, comision de apertura, Saraza
23-ene-19

46, gastos, Vela

23-ene-19

47, gastos, Vela

23-ene-19
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48, gastos, Vela
23-ene-19

49, gastos, Vela

Resumen STJUE 16 julio 2020

En los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19 [..] EL TRIBUNAL DE JUSTICIA
(Sala Cuarta) [...] habiendo considerado los escritos obrantes en autos; consideradas
las observaciones presentadas: [..] vista la decisiéon adoptada por el Tribunal de
Justicia, oido el Abogado General, de que el asunto sea juzgado sin
conclusiones; dicta la siguiente

Sentencia

[...]

Marco juridico
Derecho de la Unién
Directiva 93/13

3 Los considerandos decimosexto, decimonoveno, vigésimo y vigesimocuarto de la
Directiva 93/13 exponen:

Considerando que la apreciacion, con arreglo a los criterios generales establecidos,
del caracter abusivo de las clausulas, en particular en las actividades profesionales
de caracter publico de prestacién de servicios colectivos teniendo en cuenta una
solidaridad entre usuarios, necesita completarse mediante una evaluacion global de
los distintos intereses en juego; que en esto consiste la exigencia de buena fe; que en
la apreciacién de la buena fe hay que prestar especial atencién a la fuerza de las
respectivas posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algin
modo al consumidor a dar su acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido o
los servicios se han prestado a peticion especial del consumidor; que los
profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera leal y
equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos debe tener en cuenta;

[...]

Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del caracter
abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del
contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la
apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta,
no obstante, el objeto principal del contrato y la relacion calidad/precio [...]
Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y
comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener
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conocimiento de todas las clausulas y que, en caso de duda, debera prevalecer la
interpretacién mas favorable al consumidor;

Considerando que los 6rganos judiciales y autoridades administrativas deben contar
con medios apropiados y eficaces para poner fin al uso de cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores

4 El articulo 1 de la Directiva 93/13 establece:

[.]

5 A tenor del articulo 3, apartados 1y 2, de esta Directiva:

[...]»
6 El articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva dispone lo siguiente:
7 Con arreglo al articulo 5 de la misma Directiva:

8 El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93 /13 dispone lo siguiente:

[.]

9 El articulo 7, apartado 1, de esta Directiva tiene la siguiente redaccién:

[.]

10 Con arreglo al articulo 8 de la citada Directiva:
Derecho espaiiol
Real Decreto 1426/1989

11 La norma sexta del anexo Il del Real Decreto 1426/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Notarios (BOE n.2 285, de 28 de noviembre
de 1989, p. 37169), en su version vigente en la fecha de los hechos de los litigios
principales, dispone lo siguiente:

La obligacidn de pago de los derechos correspondera a los que hubieren requerido
la prestacion de funciones o los servicios del notario y, en su caso, a los interesados
segun las normas sustantivas y fiscales [...]

Real Decreto 1427/1989

12 La norma octava del anexo II del Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre,
por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la Propiedad (BOE n.2 285,
de 28 de noviembre de 1989, p. 37171), en su version vigente en la fecha de los
hechos de los litigios principales, hace recaer la obligacidon de pagar los derechos del
registrador sobre «aquel o aquellos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente
el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el
documento», al solicitante del servicio de que se trate o a la persona a cuyo favor se
inscriba el derecho o se solicite una certificacion.
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LCGC

13 El articulo 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la
contratacion (BOE n.2 89, de 14 de abril de 1998, p. 12304), en su version aplicable
en la fecha en que se firmaron los contratos sobre los que versan los litigios
principales (en lo sucesivo, «<LCGC»), dispone lo siguiente:

14 Con arreglo al articulo 8 de la LCGC:
Real Decreto-ley 6/2000

15 El articulo 40 del Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes
de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y Servicios (BOE n.2
151, de 24 de junio de 2000, p. 22440), en su versidn vigente en la fecha en que se
firmaron los contratos sobre los que versan los litigios principales, dispone lo
siguiente:

Las entidades de crédito y las demas entidades financieras deberan hacer constar
expresamente [..] el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo
acuerdo con la parte prestamista, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la
tasacion del inmueble objeto de la hipoteca [...]

[supuesto que exista un pacto para realizar una tasacién].

Real Decreto Legislativo 1/2007

16 El texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios [..] dispone, en su articulo 8, con la rubrica «Derechos basicos de los
consumidores y usuarios»:

Son derechos basicos de los consumidores y usuarios:

b) La proteccion de sus legitimos intereses econdmicos y sociales; en particular
frente a las practicas comerciales desleales y la inclusion de clausulas abusivas en
los contratos.

d) La informacion correcta sobre los diferentes bienes o servicios y la educacién y
divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o
disfrute.

[.]

17 El articulo 60 del texto refundido de la LGDCU, titulado «Informacién previa al
contrato», establece lo siguiente:

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario debera facilitarle de forma clara y comprensible,
salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y
suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econd6micas [caso cumplimiento de requisitos de
transparencia].
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2. Seran relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes o servicios
establecidas en esta norma y cualesquiera otras que resulten de aplicacion vy,
ademas:

a) Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios.

[...]

c) El precio total, incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la naturaleza de los
bienes o servicios el precio no puede calcularse razonablemente de antemano o esta
sujeto a la elaboracién de un presupuesto, la forma en que se determina el precio
asi como todos los gastos adicionales de transporte, entrega o postales o, si dichos
gastos no pueden ser calculados razonablemente de antemano, el hecho de que
puede ser necesario abonar dichos gastos adicionales.

En toda informacién al consumidor y usuario sobre el precio de los bienes o
servicios, incluida la publicidad, se informara del precio total, desglosando, en su
caso, el importe de los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los
gastos que se repercutan al consumidor y usuario y de los gastos adicionales por
servicios accesorios, financiacién, utilizacién de distintos medios de pago u otras
condiciones de pagos similares.

[.]

18 En virtud del articulo 80 del texto refundido de la LGDCU, con la rubrica
«Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente»:

1. En los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no
negociadas individualmente [...] aquellas deberan cumplir los siguientes requisitos
a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccidn, con posibilidad de comprensién
directa [...].

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.
[...]

c) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo que
en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas.

[.]

19 El articulo 82 del texto refundido de la LGDCU, con el titulo «Concepto de
clausulas abusivas», dispone lo siguiente:

[...]»

20 Con arreglo al articulo 83 del texto refundido de la LGDCU, con la rdbrica
«Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato»:

[.]

21 El articulo 87 del texto refundido de la LGDCU, titulado «Clausulas abusivas por
falta de reciprocidad», establece lo siguiente en su punto 5:
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Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

5. [...] cualquier otra estipulacion que prevea el cobro por productos o servicios

no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva.

[.]

22 Segun el articulo 89 del texto refundido de la LGDCU, con la rubrica «Clausulas
abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del contrato»:

En todo caso tienen la consideracidn de clausulas abusivas:

4. La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o
accesorios no solicitados.

5. Los incrementos de precio por servicios accesorios [...] que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados |...]

Ley 2/2009

23 La Ley 2/2009, de 31 de marzo [...] dispone, en el apartado 1 de su articulo 5, con
la ribrica «Obligaciones de transparencia en relacién con los precios»:

Las empresas estableceran libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y
gastos repercutibles a los consumidores, sin otras limitaciones que las contenidas en
esta Ley [..] y en el [Real Decreto Legislativo 1/2007].

En las tarifas de comisiones o compensaciones y gastos repercutibles, incluidas las
actividades de asesoramiento, se indicaran los supuestos y, en su caso, periodicidad
con que seran aplicables. Las comisiones o compensaciones y gastos repercutidos
deben responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. En
ningun caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o
solicitados en firme y de forma expresa por el consumidor.

LEC

24 El articulo 394 de la Ley 1/2000, de 7 de enero [...] dispone lo siguiente:
[...]

Codigo Civil

25 El articulo 1303 del Codigo Civil establece:

Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse
reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el
precio con los intereses, salvo lo que se dispone en los articulos siguientes.

26 Segun el articulo 1964, apartado 2, del Codigo Civil:


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555#a89
https://app.vlex.com/#/vid/453807
https://2019.vlex.com/https:/app.vlex.com/#/vid/55216597
https://app.vlex.com/#/vid/55216597
https://app.vlex.com/#/vid/453807
https://app.vlex.com/#/vid/126688/node/394
https://app.vlex.com/#/vid/126688
https://app.vlex.com/#/vid/127560
https://app.vlex.com/#/vid/127560/node/1303
https://app.vlex.com/#/vid/127560
https://app.vlex.com/#/vid/127560/node/1964.2
https://app.vlex.com/#/vid/127560

© Copyright 2020, vLex. Todos los Derechos Reservados. Copia exclusivamente para uso personal. V ' IeX
Se prohibe su distribucién o reproduccién.

Las acciones personales que no tengan plazo especial prescriben a los cinco afios
desde que pueda exigirse el cumplimiento de la obligacién. En las obligaciones
continuadas de hacer o no hacer, el plazo comenzara cada vez que se incumplan.

27 El articulo 1969 del Codigo Civil dispone:

El tiempo para la prescripcién de toda clase de acciones, cuando no haya disposicién
especial que otra cosa determine, se contara desde el dia en que pudieron
ejercitarse.

Orden sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacion, informacioén a
clientes y publicidad de las Entidades de crédito

28 El punto quinto del capitulo 1 de la Orden de 12 de diciembre de 1989, sobre
tipos de interés y comisiones, normas de actuacién, informacién a clientes y
publicidad de las Entidades de crédito [...] en su version vigente en la fecha en que se
firmaron los contratos sobre los que versan los litigios principales, tiene la siguiente
redaccion:

Las comisiones por operaciones o servicios prestados por las Entidades de crédito
seran las que estas fijen libremente.

En ningdn caso podran cargarse comisiones o gastos por servicios no aceptados o
solicitados en firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos deberdn
responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos.

Litigios principales y cuestiones prejudiciales
Asunto C-224/19

29 El 16 de mayo de 2000, CY celebr6 con la entidad financiera Caixabank un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria [...] por [..] 81 136,63 euros y que
contemplaba el pago de intereses variables.

30 La clausula cuarta de ese contrato impone al prestatario el pago de una
«comision de apertura». Esta clausula tiene la siguiente redaccion:

Se estipulan, a favor de [Caixabank] y a cargo de la parte acreditada, las comisiones
siguientes:

A) - Comision de apertura sobre el limite total del crédito, a satisfacer en este acto y
por una sola vez: uno por ciento, que asciende a la cantidad de ciento treinta y cinco
mil pesetas (135 000), equivalentes a 811, 37 euros.

31 La clausula quinta hace recaer sobre el prestatario el pago de todos los gastos de
constitucién y cancelacion de hipoteca. Dicha clausula dice textualmente:

La parte acreditada asume el pago de los gastos de tasacion del inmueble
hipotecado, de todos los demas gastos y tributos derivados de esta escritura, de los
actos y contratos que en la misma se formalizan y de su inscripcioén en el Registro
de la Propiedad, y de los originados por cuantos otorgamientos sean precisos para
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que este documento y el de su cancelacion tengan acceso al Registro de la
Propiedad incluso los causados por las cartas de pago, total o parcial de los créditos
asi como los honorarios de letrado y derechos de procurador en caso de
reclamacion judicial, aunque su intervencion no fuere preceptiva.

32 El 22 de marzo de 2018, CY present6 una demanda ante el Juzgado de Primera
Instancia n.2 17 de Palma de Mallorca solicitando, con fundamento en la normativa
en materia de proteccion de los consumidores, la declaracién de nulidad, por
abusivas, de las clausulas cuarta y quinta del contrato en cuestion (en lo sucesivo,
«clausulas controvertidas»), y la devolucion de las cantidades integras satisfechas
en aplicacion de estas clausulas. Por su parte, Caixabank invocé la plena validez de
las clausulas controvertidas. En el marco de este procedimiento, CY estimo
necesario que el 6rgano jurisdiccional nacional planteara al Tribunal de Justicia
cuestiones prejudiciales relativas a las clausulas controvertidas.

33 Por lo que se refiere a la clausula relativa a los gastos hipotecarios, el 6rgano
jurisdiccional remitente destaca que la jurisprudencia espafiola considera,
mayoritariamente, que ese tipo de clausulas son abusivas y, por lo tanto, nulas. No
obstante, ese 6rgano jurisdiccional sefiala que los tribunales nacionales han dictado
resoluciones diferentes y contradictorias en cuanto a los efectos de esa nulidad
que colocan a los consumidores y a las entidades financieras en una situaciéon de
inseguridad juridica. En este sentido, ese mismo 6rgano jurisdiccional da cuenta de
diferentes practicas jurisprudenciales que, a su juicio, «moderan» los efectos
restitutorios de la declaracién de nulidad y se plantea la cuestion de si estas son
compatibles con el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, en relacién con el
articulo 7, apartado 1, de esta.

34 Por lo que respecta a la clausula que impone una comisiéon de apertura, el
Juzgado de Primera Instancia n.2 17 de Palma de Mallorca indica que las Audiencias
Provinciales coincidian en declarar su caracter abusivo en atencién al hecho de que
tal comision no se corresponde con ningun servicio o gasto real y efectivo. No
obstante, el Tribunal Supremo habia corregido recientemente esta linea
jurisprudencial, al considerar que la comisiéon de apertura, en cuanto parte del
objeto principal de un contrato de préstamo, debia quedar sustraida del control de
su caracter abusivo en virtud del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13. El
organo jurisdiccional remitente alberga dudas acerca de la fundamentacion del
Tribunal Supremo y se pregunta también si incide en la respuesta a esta cuestion el
hecho de que el Reino de Espafia no ha transpuesto dicho articulo 4 de la
Directiva 93/13 al Derecho espafiol para garantizar al consumidor un mayor nivel
de proteccion, de conformidad con el articulo 8 de esta Directiva.

35 En estas circunstancias, el Juzgado de Primera Instancia n.2 17 de Palma de
Mallorca decidi6 suspender el procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia las
siguientes trece cuestiones prejudiciales:

[.]



© Copyright 2020, vLex. Todos los Derechos Reservados. Copia exclusivamente para uso personal. V ' IeX
Se prohibe su distribucién o reproduccién.

7) Se cuestiona si a la vista del articulo 3, apartados 1y 2, de la Directiva 93/13, una
jurisprudencia nacional que establece que la clausula denominada comision de
apertura supera automaticamente el control de transparencia, puede suponer una
quiebra del principio de inversion de la carga de la prueba establecido en el articulo
3.2 de la Directiva, no teniendo que probar el profesional que ha proporcionado
informacion previa y negociacion individual de la misma.

8) Se cuestiona si resulta contrario al articulo 3 de la Directiva 93/13 y a la
Jurisprudencia del TJUE que una jurisprudencia nacional pueda considerar que un
consumidor debe conocer per se que es una practica habitual de las entidades
financieras la de cobrar una comisién de apertura; y por lo tanto, no sea necesario
que el prestamista deba realizar prueba alguna para acreditar que la clausula fue
negociada individualmente, o si por el contrario, en cualquier caso, debe el
prestamista acreditar que la misma fue negociada individualmente.

9) Se cuestiona si a la vista de los articulos 3 y 4 de la Directiva 93/13 y [de] la
jurisprudencia del TJUE, puede ser contraria a dicha Directiva una jurisprudencia
nacional que establece que la clausula denominada comisién de apertura no puede
ser analizada en cuanto a su caracter abusivo por aplicacion del articulo 4.2 por
referirse a la definicion del objeto principal del contrato, o por el contrario debe
entenderse que tal comisiéon de apertura no supone parte del precio del contrato
sino una retribucién accesoria, y por lo tanto debe permitir al juez nacional el
control de transparencia y/o de contenido para determinar asi su abusividad
con arreglo al derecho nacional.

[...]

Asunto C-259/19 [GASTOS]

36 El 1 de julio de 2011, LG y PK celebraron con la entidad financiera Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria un contrato de préstamo hipotecario que incluia una clausula

que estipulaba [..] que todos los gastos de formalizaciéon y cancelacion de la
hipoteca correrian a cargo del prestatario.

37 Los demandantes en el litigio principal presentaron ante el Juzgado de Primera
Instancia e Instrucciéon de Ceuta una demanda solicitando que se declarara la
nulidad, por abusiva, de dicha clausula.

38 Por motivos sustancialmente analogos a los de la peticion de decision prejudicial
en el asunto C-224/19, el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon de Ceuta
decidi¢ [...] plantear al Tribunal de Justicia las siguientes cuestiones prejudiciales:

[...]
Sobre las cuestiones prejudiciales
Sobre la admisibilidad

Sobre la admisibilidad de las cuestiones prejudiciales segunda a cuarta en el
asunto C-224/19
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[-.]
segunda a cuarta en el asunto C-224/19 son admisibles.

Sobre la admisibilidad de la duodécima cuestion prejudicial en el asunto C -
224/19

[.]

Sobre el fondo

46 Con caracter preliminar, debe recordarse que, segun reiterada jurisprudencia, en
el marco del procedimiento de cooperacién entre los érganos jurisdiccionales
nacionales y el Tribunal de Justicia establecido por el articulo 267 TFUE,
corresponde a este ultimo proporcionar al 6rgano jurisdiccional nacional una
respuesta util que le permita dirimir el litigio del que conoce. Desde este punto de
vista, corresponde al Tribunal de Justicia reformular en su caso las cuestiones
prejudiciales que se le han planteado (sentencia de 7 de agosto de 2018, Smith [...]
apartado 34).

47 Asimismo, la circunstancia de que un 6rgano jurisdiccional nacional, en el plano
formal, haya formulado su peticibn de decision prejudicial refiriéndose a
determinadas disposiciones del Derecho de la Unién no impide que el Tribunal de
Justicia le proporcione todos los elementos de interpretacion que puedan
permitirle resolver el asunto de que conoce, aun cuando no haya hecho referencia a
ellos al redactar sus cuestiones. A este respecto, corresponde al Tribunal de Justicia
deducir del conjunto de elementos aportados por el 6rgano jurisdiccional nacional
y, especialmente, de la motivacién de la resoluciéon de remision, los elementos de
Derecho de la Unién que requieren una interpretacion, habida cuenta del objeto
del litigio (sentencia de 29 de septiembre de 2016, Essent Belgium [...] apartado 43 y
jurisprudencia citada).

48 Procede agrupar las quince cuestiones prejudiciales planteadas en los dos
asuntos acumulados en cinco partes; esto es, la primera, relativa a la cldusula
correspondiente a los gastos de constitucién y cancelaciéon de hipoteca; la segunda,
relativa a la clausula que impone una comision de apertura; la tercera, relativa al
eventual desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que
se deriven de tal clausula; la cuarta, relativa a la limitacion en el tiempo de los
efectos de la declaracion de la nulidad de una clausula abusiva, y la quinta, relativa
al régimen nacional de distribucién de las costas en el marco de las acciones de
nulidad de las clausulas abusivas.

Sobre las cuestiones prejudiciales primera a sexta en el asunto C-224/19 y las dos
cuestiones prejudiciales en el asunto C-259/19, relativas a los efectos de la nulidad
de la clausula que estipula los gastos de constitucidn y cancelacidn de hipoteca

PRIMERA, CLAUSULA CORRESPONDIENTE A LOS GASTOS DE CONSTITUCION Y
CANCELACION DE HIPOTECA


https://app.vlex.com/#/vid/843309514
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=204743&pageIndex=0&doclang=ES&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10144940
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=183925&pageIndex=0&doclang=es&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=10145655

© Copyright 2020, vLex. Todos los Derechos Reservados. Copia exclusivamente para uso personal. V ’ |eX
Se prohibe su distribucién o reproduccién.

49 Mediante estas cuestiones prejudiciales, los érganos jurisdiccionales remitentes
preguntan, fundamentalmente, si el articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1,
de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a que, en
caso de nulidad de una clausula contractual abusiva que impone al consumidor el
pago de la totalidad de los gastos de constitucién y cancelacién de hipoteca, el juez
nacional niegue al consumidor la devolucidn [integra] de las cantidades abonadas
en virtud de dicha clausula.

50 A este respecto, debe recordarse que, segln reiterada jurisprudencia, una vez
que se declara el caracter abusivo de una clausula y, por lo tanto, su nulidad, el juez
nacional debe, con arreglo al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, dejar sin
aplicacion esta clausula con el fin de que no produzca efectos vinculantes para el
consumidor, salvo si este se opone a ello [...]

51 [...] al juez nacional no debe atribuirsele la facultad de modificar el contenido de
las clausulas abusivas, pues de otro modo se podria contribuir a eliminar el efecto
disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente,
tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores [...]

52 En consecuencia, debe considerarse que, en principio, una cldusula contractual
declarada abusiva nunca ha existido, de manera que no podra tener efectos frente
al consumidor. Por consiguiente, la declaracion judicial del caracter abusivo de tal
clausula debe tener como consecuencia, en principio, el restablecimiento de la
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber
existido dicha clausula [...]

53 De este modo, el Tribunal de Justicia ha considerado que el juez nacional debe
deducir todas las consecuencias que, segun el Derecho interno, deriven de la
comprobacion del caracter abusivo de la clausula considerada, a fin de evitar que la
mencionada clausula vincule al consumidor [...] En particular, la obligacion del juez
nacional de dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva que imponga el
pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas genera, en
principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes [...]

54 Una vez recordadas estas consideraciones, procede asimismo sefialar que el
hecho de que deba entenderse que una clausula contractual declarada abusiva
nunca ha existido justifica la aplicacion de las disposiciones de Derecho
nacional que puedan regular el reparto de los gastos de constitucion y
cancelacion de hipoteca en defecto de acuerdo entre las partes. Pues bien, si
estas disposiciones hacen recaer sobre el prestatario la totalidad o una parte
de estos gastos, ni el articulo 6, apartado 1, ni el articulo 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13 se oponen a que se niegue al consumidor la restitucion de la
parte de dichos gastos que él mismo deba soportar.

55 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a las
cuestiones prejudiciales primera a sexta en el asunto C-224/19 y a las dos
cuestiones prejudiciales en el asunto C-259/19 que el articulo 6, apartado 1, y el
articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
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que se oponen a que, en caso de nulidad de una clausula contractual abusiva que
impone al consumidor el pago de la totalidad de los gastos de constitucién y
cancelacion de hipoteca, el juez nacional niegue al consumidor la devolucion de las
cantidades abonadas en virtud de esta clausula, salvo que las disposiciones de
Derecho nacional aplicables en defecto de tal clausula impongan al
consumidor el pago de la totalidad o de una parte de esos gastos [inadmisible].

SEGUNDA, CLAUSULA QUE IMPONE UNA COMISION DE APERTURA

Sobre las cuestiones prejudiciales séptima a décima en el asunto C-224/19, relativas
al control del caracter abusivo y de la transparencia de la clausula que impone el
pago de una comision de apertura

56 Mediante estas cuestiones, el o6rgano jurisdiccional remitente pregunta,
fundamentalmente, si el articulo 3, el articulo 4, apartado 2, y el articulo 5 de la
Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que se oponen a una
jurisprudencia nacional que excluye la apreciacion del caracter abusivo de una
clausula contractual que impone al consumidor el pago de una comision de apertura
por la razén de que tal comisiéon es un elemento del precio del contrato en el
sentido del articulo 4, apartado 2, de esta Directiva, y que al mismo tiempo
considera que tal clausula cumple por si misma la exigencia de transparencia que
impone esta dltima disposicion.

57 Procede observar con caracter preliminar que, en el caso de autos, el 6rgano
jurisdiccional remitente ha planteado las cuestiones prejudiciales séptima a décima
partiendo de la premisa de que no se ha transpuesto el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espanol.

58 Ahora bien, para responder a las cuestiones prejudiciales planteadas, no es
necesario pronunciarse sobre la transposicidn efectiva del articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espafiol [...] [la reticencia es inadmisible,
ignora la posicion de la CE]).

59 En efecto, por una parte, debe recordarse que el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, puesto en relacién con su articulo 8, permite, no obstante, a los
Estados miembros prever en la legislacion de transposicion de esta Directiva que «la
apreciacion del caracter abusivo» no abarca las clausulas previstas en aquella
disposicion, siempre que tales clausulas se hayan redactado de forma clara y
comprensible [...]

60 Mas concretamente, el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 se limita a
enunciar que «la apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira [1]
a la definiciéon del objeto principal del contrato [2] 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 clausulas se redacten de manera
clara y comprensible».

61 De este modo, en el asunto objeto del litigio principal, solo es posible limitar,
con arreglo al citado articulo 4, apartado 2, el control del caracter abusivo de la
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clausula que impone al consumidor el pago de una comisiéon de apertura cuando
esta clausula se refiera a alguno de los dos aspectos antes mencionados.

62 A este respecto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que las clausulas
contractuales incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato» deben
entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de ese contrato y
que, como tales, lo caracterizan. En cambio, las cldusulas de caracter accesorio
respecto de las que definen la esencia misma de la relaciéon contractual no estan
incluidas en dicho concepto [...].

63 Incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente apreciar, atendiendo a la naturaleza,
al sistema general y a las estipulaciones del contrato de préstamo, asi como a su
contexto juridico y factico, si la clausula de que se trata en el litigio principal
constituye un componente esencial del contrato de préstamo hipotecario sobre el
que versa el litigio principal (véase, por analogia, la sentencia de 3 de octubre de
2019, Kiss y CIB Bank [...] apartado 33 y jurisprudencia citada) [el Tribunal ignora
que por medio del consentimiento las partes pueden dar caracter esencial a
cualquier detalle o clausula del contrato, por nimio que sea, lo he leido en alguna
parte].

64 No obstante, para orientar al juez nacional en su apreciacion, resulta oportuno
precisar que el alcance exacto de los conceptos de «objeto principal» y de «precio»,
en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, no puede establecerse
mediante el concepto de «coste total del crédito para el consumidor», en el sentido
del articulo 3, letra g), de la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo [...]
(sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei [..] apartado 47). Una comision de
apertura no puede considerarse una prestacion esencial de un préstamo hipotecario
por el mero hecho de que tal comisién esté incluida en el coste total de este.

65 Ademas, del tenor del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 resulta que la
segunda categoria de clausulas cuyo eventual caracter abusivo queda excluido de
la apreciacion tiene un alcance reducido [relacidn calidad precio], ya que solo abarca
la adecuacidn entre el precio o la retribucion previstos y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, exclusion que se explica porque no
hay ningin baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar el
control de dicha adecuacidn. Por tanto, las clausulas relativas a la contrapartida
adeudada por el consumidor al prestamista o las que tengan incidencia en el precio
efectivo que debe pagar a este ultimo el consumidor no pertenecen, en principio, a
esa segunda categoria de clausulas, salvo en lo referente a si el importe de la
contrapartida o del precio, tal como esté estipulado en el contrato, se adecua al
servicio prestado a cambio por el prestamista (sentencia de 3 de octubre de 2019
[..] apartados 34 y 35, y jurisprudencia citada).

66 Por otra parte, el Tribunal de Justicia ha destacado que la exigencia de
redaccion clara y comprensible que figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 se
aplica en cualquier caso, incluso cuando una cldusula estd comprendida en el
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ambito de aplicacién del articulo 4, apartado 2, de esa Directiva y aun cuando el
Estado miembro de que se trate no haya transpuesto esta disposicion. Tal exigencia
no puede reducirse Unicamente al caracter comprensible de la cldusula contractual
en un plano formal y gramatical [...] apartado 46).

67 Por el contrario, dado que el sistema de proteccidn establecido por la Directiva
93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de inferioridad
respecto al profesional en lo referente, en particular, al nivel de informacion, la
mencionada exigencia debe entenderse de manera extensiva, esto es, en el
sentido de que no solo impone que la clausula en cuestién sea comprensible para el
consumidor en un plano gramatical, sino también que el contrato exponga de
manera transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clausulas, de manera que el consumidor esté en condiciones de
valorar, basadndose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdémicas
que se deriven para él [...]

68 El caracter claro y comprensible de la clausula objeto del litigio principal debe
ser examinado por el drgano jurisdiccional remitente a la vista de todos los aspectos
de hecho pertinentes, entre los que se cuenta la publicidad y la informacion
ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacién de un contrato de
préstamo, y teniendo en cuenta el nivel de atencién que puede esperarse de un
consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz

[.]

69 De ello se sigue que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 y el articulo 5
de esta se oponen a una jurisprudencia segun la cual una clausula contractual
se considera en si misma transparente, sin que sea necesario llevar a cabo un
examen como el descrito en el anterior apartado.

70 En estas circunstancias, incumbe al juez nacional comprobar, tomando en
consideracidn el conjunto de circunstancias en torno a la celebracién del contrato, si
la entidad financiera ha comunicado al consumidor los elementos suficientes para
que este adquiera conocimiento del contenido y del funcionamiento de la clausula
que le impone el pago de una comisidn de apertura, asi como de su funcion dentro
del contrato de préstamo. De este modo, el consumidor tendra conocimiento de los
motivos que justifican la retribucién correspondiente a esta comision [...] y podr3,
asi, valorar el alcance de su compromiso y, en particular, el coste total de dicho
contrato.

71 Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones, debe responderse
a las cuestiones prejudiciales séptima a décima que el articulo 3, el articulo 4,
apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
que las clausulas contractuales incluidas en el concepto de «objeto principal del
contrato» deben entenderse como las que regulan las prestaciones esenciales de
ese contrato y que, como tales, lo caracterizan. En cambio, las clausulas de caracter
accesorio respecto de las que definen la esencia misma de la relacién contractual no
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estan incluidas en dicho concepto. El hecho de que una comisién de apertura esté
incluida en el coste total de un préstamo hipotecario no implica que sea una
prestacidn esencial de este. En cualquier caso, un 6rgano jurisdiccional de un Estado
miembro estd obligado a controlar el caracter claro y comprensible de una
clausula contractual referida al objeto principal del contrato, con independencia de
si el articulo 4, apartado 2, de esta Directiva ha sido transpuesto al ordenamiento
juridico de ese Estado miembro.

LA TERCERA, EVENTUAL DESEQUILIBRIO IMPORTANTE DE LOS DERECHOS Y
OBLIGACIONES DE LAS PARTES QUE SE DERIVEN DE LA COMISION DE APERTURA

Sobre la undécima cuestion prejudicial, relativa a un eventual desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven de una
clausula que impone el pago de una comisién de apertura

72 Mediante su undécima cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente en
el asunto C-224/19 pregunta, fundamentalmente, si el articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una clausula de un contrato
de préstamo celebrado entre un consumidor y una entidad financiera [es abusiva]
[...] cuando la entidad financiera no demuestre que esta comision responde a
servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido.

73 A este respecto, es preciso comenzar sefalando que, segin reiterada
jurisprudencia, la competencia del Tribunal de Justicia comprende la
interpretacién del concepto de «clausula abusiva» al que se refiere el articulo 3,
apartado 1, de la Directiva 93/13, y los criterios que el juez nacional puede o debe
aplicar al examinar una clausula contractual a la luz de las disposiciones de dicha
Directiva, entendiéndose que incumbe a dicho juez pronunciarse, teniendo en
cuenta esos criterios, sobre la calificacion concreta de una cliusula contractual
determinada en funcién de las circunstancias propias del caso. De ello se
desprende que el Tribunal de Justicia debe limitarse a dar al 6rgano jurisdiccional
remitente indicaciones que este debe tener en cuenta para apreciar el caracter
abusivo de la clausula de que se trate [...]

74 En lo que se refiere al cumplimiento de las exigencias de la buena fe, en el sentido
del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, debe sefalarse que, en atencion al
decimosexto considerando de esta, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el
profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia esperar
razonablemente que este aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una
negociacioén individual [...]

75 En cuanto al examen de la existencia de un posible desequilibrio importante, el
Tribunal de Justicia ha declarado que este puede resultar meramente de un
menoscabo suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor
se encuentre, como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, [1] ya sea en forma de una restriccién del contenido de los
derechos que, segin esas disposiciones, le confiere dicho contrato, [2] ya de un
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obstaculo al ejercicio de estos [3] o de imposicién al consumidor de una obligacion
adicional no prevista por las normas nacionales [...]

[.]

77 Corresponde al d6rgano jurisdiccional remitente apreciar a la luz de estos
criterios el eventual caracter abusivo de la cldusula sobre la que versa el litigio
principal.

78 A este respecto, debe tenerse en cuenta que, tal como se desprende de las
indicaciones del 6rgano jurisdiccional remitente, segin la Ley 2 /2009 [no aplicable
al caso, en principio], las comisiones y gastos repercutidos al cliente deben
responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. De ello se sigue
que una clausula que surta el efecto de eximir al profesional de la obligacién de
demostrar que se cumplen estos requisitos [demostraciéon que se ha prestado un
servicio efectivo] en relacién con una comisiéon de apertura podria, sin perjuicio de
la comprobacién que realice el 6rgano jurisdiccional remitente a la luz del conjunto
de las clausulas del contrato, incidir negativamente en la posicion juridica del
consumidor y, en consecuencia, [ser abusiva] [...]

79 Habida cuenta de las anteriores consideraciones, debe responderse a la
undécima cuestion prejudicial en el asunto C-224/19 que el articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que una cldusula de un
contrato de préstamo B2C [..]que impone al consumidor el pago de una comisién de
apertura puede [ser abusiva] [...] cuando la entidad financiera no demuestre que
esta comision responde a servicios efectivamente prestados y gastos en los que haya
incurrido, extremo cuya comprobacion incumbe al 6rgano jurisdiccional remitente.

LA CUARTA, LIMITACION EN EL TIEMPO DE LOS EFECTOS DE LA DECLARACION DE
LA NULIDAD DE UNA CLAUSULA ABUSIVA

Sobre la decimotercera cuestion prejudicial en el asunto C - 224 /19, relativa a
la limitacion de los efectos de la nulidad de una clausula abusiva mediante el
establecimiento de un plazo de prescripcion

80 Mediante la decimotercera cuestion prejudicial planteada en el asunto C-224/19,
que procede examinar antes de la duodécima cuestion prejudicial, el 6rgano
jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si el articulo 6, apartado 1, y
el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
que no se oponen a una jurisprudencia nacional que prevé que el ejercicio de la
accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de la declaracion de la nulidad
de una clausula contractual abusiva quede sometido a un plazo de prescripcion,
aunque, en virtud de la legislacién nacional, la acciéon para declarar la nulidad
absoluta de una cldusula contractual abusiva sea imprescriptible.

81 A este respecto, debe recordarse que la proteccion que la Directiva otorga a los
consumidores se opone a una normativa interna que prohibe al juez nacional, al
expirar un plazo de preclusion, declarar el caracter abusivo de una clausula inserta
en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor [...]
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82 No obstante, el Tribunal de Justicia ya ha reconocido que la proteccion del
consumidor no es absoluta [..] y que la fijaciéon de plazos razonables de caracter
preclusivo para recurrir, en interés de la seguridad juridica, es compatible con el
Derecho de la Union [...]

83 A este respecto, debe senalarse que, a falta de normativa especifica de la Unién
en la materia, las condiciones en las que se preste la protecciéon de los consumidores
prevista en el articulo 6, apartado 1, y en el articulo 7, apartado 1, de la Directiva
93/13 corresponden al ordenamiento juridico interno de los Estados miembros en
virtud del principio de autonomia procesal de estos. No obstante, estas
condiciones no deben ser menos favorables que las aplicables a situaciones
similares de caracter interno (principio de equivalencia) y no deben hacer
imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
conferidos por el ordenamiento juridico comunitario (principio de efectividad) [...]

84 De lo anterior se sigue que el Derecho de la Uni6n no se opone a una normativa
nacional que, a la vez que reconoce el caracter imprescriptible de la accion de
nulidad de una clausula abusiva incluida en un contrato B2C, sujeta a un plazo de
prescripcion la accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de esta
declaracién, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de
efectividad.

85 Por lo que se refiere, mas concretamente, al principio de efectividad, el
Tribunal de Justicia ya ha declarado que cada caso en el que se plantee la cuestion
de si una disposicidon procesal nacional hace imposible o excesivamente dificil la
aplicacion del Derecho de la Unién debe analizarse teniendo en cuenta el lugar que
ocupa dicha disposicion dentro del conjunto del procedimiento y el desarrollo y las
peculiaridades de este ante las diversas instancias nacionales. Desde esta
perspectiva, procede tomar en consideracion, en su caso, los principios en los que
se basa el sistema judicial nacional, como la proteccidon del derecho de defensa, el
principio de seguridad juridica y el buen desarrollo del procedimiento [...]

86 En el litigio principal, el érgano jurisdiccional remitente indica que se plantea la
eventual aplicaciéon del plazo de prescripcién de cinco afios establecido en el
articulo 1964, apartado 2, del Codigo Civil a la accién dirigida a hacer valer los
efectos restitutorios de la declaracién de la nulidad de una clausula contractual

abusiva de un contrato de préstamo hipotecario.

87 Dado que plazos de prescripcion de tres afios [..] o de dos afios [..] han sido
considerados en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia conformes con el
principio de efectividad, debe considerarse que un plazo de prescripciéon de cinco
afnos aplicable a la accion dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de la
declaraciéon de la nulidad de una clausula abusiva no parece, en principio y sin
perjuicio de la apreciacién por parte del 6rgano jurisdiccional remitente de los
elementos mencionados en el anterior apartado 85, que pueda hacer imposible en
la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos conferidos por la
Directiva 93/13.
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88 El 6rgano jurisdiccional remitente alberga también dudas, en esencia, acerca de
si es compatible con el principio de efectividad, en relaciéon con el principio de
seguridad juridica, una jurisprudencia nacional con arreglo a la cual el plazo de
prescripcion de cinco afios para el ejercicio de una accién dirigida a hacer valer los
efectos restitutorios de la declaracién de la nulidad de una cldusula contractual
abusiva comienza a correr a partir de la celebracion del contrato que contiene
esta clausula.

89 Del auto de remision se desprende que este plazo, fijado en el articulo 1964,
apartado 2, del Codigo Civil, parece empezar a correr a partir de la conclusion
de un contrato de préstamo hipotecario que contiene una cldusula abusiva,
extremo este cuya comprobacion, no obstante, corresponde al érgano jurisdiccional
remitente.

90 A este respecto, procede tener en cuenta la circunstancia de que es posible que
los consumidores ignoren que una clausula incluida en un contrato de
préstamo hipotecario sea abusiva o no perciban la amplitud de los derechos
que les reconoce la Directiva 93/13 [...]

91 Pues bien, la aplicacién de un plazo de prescripcién de cinco afios que comience a
correr a partir de la celebracion del contrato, en la medida en que tal aplicacién
implica que el consumidor solo pueda solicitar la restitucion de los pagos realizados
en ejecucién de una clausula contractual declarada abusiva durante los cinco
primeros afos siguientes a la firma del contrato —con independencia de si este
tenia o podia razonablemente tener conocimiento del caracter abusivo de esta
clausula—, puede hacer excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que la
Directiva 93/13 confiere a este consumidor y, por lo tanto, vulnerar el principio de
efectividad, en relacién con el principio de seguridad juridica.

92 Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones, debe responderse
a la decimotercera cuestion prejudicial planteada en el asunto C-224/19 que el
articulo 6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben
interpretarse en el sentido de que no se oponen a que el ejercicio de la accion
dirigida a hacer valer los efectos restitutorios de la declaracién de la nulidad de una
clausula contractual abusiva quede sometido a un plazo de prescripcion,
siempre que ni el momento en que ese plazo comienza a correr ni su duraciéon
hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio del derecho
del consumidor a solicitar tal restitucion.

QUINTA, REGIMEN NACIONAL DE DISTRIBUCION DE LAS COSTAS EN EL MARCO DE
LAS ACCIONES DE NULIDAD DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Sobre la duodécima cuestion prejudicial en el asunto C - 224/19, relativa a la
compatibilidad del régimen legal de distribucion de las costas con la Directiva
93/13

93 Mediante su duodécima cuestion prejudicial en el asunto C-224/19, el drgano
jurisdiccional remitente pregunta, fundamentalmente, si el articulo 6, apartado 1, y
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el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de
que se oponen a un régimen que permite que el consumidor cargue con una
parte de las costas procesales en funcion del importe de las cantidades
indebidamente pagadas que le son restituidas a raiz de la declaracion de la
nulidad de una cldusula contractual por abusiva.

94 En efecto, resulta de los autos que obran en poder del Tribunal de Justicia que la
aplicacién del articulo 394 de la LEC podria tener el efecto de que no se
condenara al profesional al pago integro de las costas cuando se estime
plenamente la accién de nulidad de una clausula contractual abusiva ejercitada
por un consumidor, pero solo se estime parcialmente la accidon de restitucion de
las cantidades pagadas en virtud de esta clausula.

95 A este respecto, resulta de la jurisprudencia mencionada en el anterior apartado
83 que la distribuciéon de las costas de un proceso judicial sustanciado ante los
organos jurisdiccionales pertenece a la esfera de la autonomia procesal de los
Estados miembros, siempre que se respeten los principios de equivalencia y de
efectividad.

96 En este sentido, es preciso sefialar que de los autos que obran en poder del
Tribunal de Justicia no se desprende en modo alguno que el referido articulo se
aplique de manera diferente en funcién de que sea el Derecho de la Uni6n o el
Derecho interno el que confiera el derecho en cuestion. No obstante, es necesario
pronunciarse sobre la cuestion de si es compatible con el principio de efectividad el
hecho de hacer que recaigan sobre el consumidor las costas de un procedimiento
dependiendo de las cantidades que se le restituyen, aunque se haya estimado su
pretension en relacion con el caracter abusivo de la clausula impugnada.

97 Por lo que se refiere a la cuestion del respeto del principio de efectividad, esta
debe apreciarse habida cuenta de los elementos recordados en el anterior apartado
85.

98 En este caso, la Directiva 93/13 reconoce al consumidor el derecho de acudir a
un juez para que se declare el caracter abusivo de una clausula contractual y para
que se deje sin aplicar. Pues bien, condicionar el resultado de la distribucion de las
costas de un procedimiento de esa indole unicamente a las cantidades
indebidamente pagadas y cuya restitucion se ordena puede disuadir al consumidor
de ejercer tal derecho debido a los costes que implica una accién judicial [...]

99 Habida cuenta del conjunto de las anteriores consideraciones, procede responder
a la duodécima cuestion prejudicial planteada en el asunto C-224/19 que el articulo
6, apartado 1, y el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93 /13, asi como el principio
de efectividad, deben interpretarse en el sentido de que se oponen a un régimen
que permite que el consumidor cargue con una parte de las costas procesales
en funcion del importe de las cantidades indebidamente pagadas que le son
restituidas a raiz de la declaracion de la nulidad de una clausula contractual por
tener caracter abusivo, dado que tal régimen crea un obstaculo significativo que
puede disuadir a los consumidores de ejercer el derecho, conferido por la
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Directiva 93/13, a un control judicial efectivo del caracter potencialmente abusivo
de clausulas contractuales.

|1] Esta norma ha sido derogada hace tiempo.
[2] Vid. el juego completo de sentencias en el anexo puesto al final.

[3] Debo a Miguel Beitia de la PAH de Madrid la noticia sobre esa publicacién que mi
escepticismo sobre la acciéon gubernamental me habia hecho pasar por alto. Perdi
unas cervezas que nos tomamos con gusto después de cierta charla, patrocinada por
ADICAE, en la Escuela Julian Besteiro de la UGT.



