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Resumen. EIl ejercicio de las acciones de cesacidén en el marco de las condiciones
generales de la contratacion plantea una serie de particularidades que convienen ser
clarificadas, fundamentalmente, en el caso de que la clausula cuyo cese se pretende
forme parte del contenido principal del contrato. En estos supuestos, para determinar la
licitud de la clausula ésta habra de ser sometida a un doble control o filtro de
transparencia, que ha sido desarrollado por el Tribunal Supremo asi como por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea en los Gltimos tiempos.
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Abstract: The exercise of injunctions within the framework of the general conditions of
the contract raises a series of particularities that agree to be clarified, fundamentally, in
relation to clauses that form part of the main content of the contract. In these cases, in
order to determine the lawfulness of the clause, it will have to be subject to a double
control or transparency filter, which has been developed by the Supreme Court as well
as by the European Court of Justice in recent times.
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I. CARACTERISTICAS DE LAS ACCIONES DE CESACION

La pretension de condena mas relevante en los procesos colectivos en defensa de los
intereses supraindividuales de los consumidores es una pretension de «non facere», la
de cesacion’. A su través se persigue luchar frente a determinadas conductas cuya
perpetracion afecta, directa o indirectamente, al colectivo de los consumidores. Nos
referimos a la publicidad ilicita, los comportamientos desleales o el empleo de clausulas
generales abusivas, entre otras muchas. Se trata de conductas que tienen la vocacion de
reproducirse en el tiempo, o lo que es lo mismo, presentan un caracter continuado?, por
lo que para impedir que sigan cometiéndose, es preciso arbitrar soluciones que vayan
mas alla de la declaracion de ilicitud del comportamiento en cuestion y, en su caso, de la
reparacion de los dafios causados®.

! Esta pretension es definida por PARDO GATO, J. R., «La accién de cesacion como medio para la
proteccion de los intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios», en
Estudios sobre consumo, nim. 60, 2005, pp. 35y ss., como aquélla que pretende «la condena judicial a
cesar en el comportamiento lesivo y el de la prohibicién judicial de reiteracion futura de ese
comportamiento, pudiéndose ejercitar asimismo cuando la conducta haya finalizado, si existen indicios
suficientes que hagan temer su reiteracion.

2 Desde este punto de vista, resulta de interés el pronunciamiento de la sentencia del Juzgado de lo
Mercantil nim. 1 de Santander de 3 de diciembre de 2013, que desestimo la pretension formulada por la
asociacion ADICAE para que una entidad bancaria cesase en las practicas de comercializacion de valores:
«Mal puede subsumirse la pretension de la actora en el contenido propio de las acciones de cesacion,
pues no pretende con caracter general la no inclusién de las supuestas condiciones generales en los
futuros contratos o la prohibicién de invocarla para fundar alguna pretensién juridica en la fase de
ejecucion de los contratos anteriores que la incluyeran. Por el contrario, lo realmente pretendido es la
revision del proceso de contratacion de aquellas personas que, segun ella, suscribieron antes de una
determinada fecha.

Pero esta cuestion, podra ser objeto de andlisis, en su caso, bajo otro tipo de accidn singular, que pueda
valorar las circunstancias del caso concreto, pero no dese luego bajo el prisma de la generalidad y
abstraccion que es propio de las acciones colectivas que ahora nos ocupan».

® Vid. GARCIA VILA, M., «El objeto del proceso en materia de consumidores y usuarios: pretensiones
gjercitables y acumulacion de acciones», en BARONA VILAR, S. (Coord.), Tutela de los Consumidores
y usuarios en la Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, 2003, pp. 292 a 294.
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Las pretensiones de cesacion fueron reconocidas en nuestro ordenamiento desde antes
de la LEC 1/2000*, pero alcanzaron mayor protagonismo tras la promulgacion de la Ley
39/2002, de 28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de
diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de los
consumidores y usuarios®. Y es que desde entonces, se encuentra regulada, no sélo en la
LEC y en el TRLGDCU, sino también en un importante elenco de leyes sectoriales®.

Para proceder a su delimitacion partiremos del articulo 53 TRLGDCU, el cual dispone
en su parrafo primero que «La accidn de cesacion se dirige a obtener una sentencia que
condene al demandado a cesar en la conducta y a prohibir su reiteracion futura.
Asimismo, la accion podré ejercerse para prohibir la realizacion de una conducta
cuando ésta haya finalizado al tiempo de ejercitar la accion, si existen indicios
suficientes que hagan temer su reiteracion de modo inmediato».

Como se desprende del precepto transcrito, la accion de cesacion tiene por objeto que
una préctica o conducta ilicita quede sin efecto’, siendo necesario que el juez lleve a
cabo una declaracion previa®: ya sea la declaracion de nulidad de la clausula, del

* Con carécter previo a la transposicién al ordenamiento espafiol de la Directiva 98/27, la pretension de
cesacion habia sido incorporada a algunas de las leyes sectoriales a la sazén vigentes en materia de
proteccion de los consumidores: la Ley General de Publicidad de 1998, en cuyo art. 25 se preveia la
posibilidad de que determinados sujetos se dirigiesen al anunciante solicitando «la cesacion o, en su caso,
la rectificacién de la publicidad ilicita»; la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion de 1998 (en
adelante LCGC), que contemplaba la accién de cesacion en su art. 12 LCGC; la Ley de Competencia
Desleal de 1991, que en su art. 18, preveia entre las formas de tutela, la accion de cesacion del acto, o de
prohibicion del mismo, si aln no se habia puesto en practica.

> Como consecuencia de la transposicion de la Directiva 98/27/CE, todos los Estados de la Unién Europea
cuentan con una regulacion de las pretensiones colectivas de cesacion. Por ejemplo, en Italia, como
resultado de la transposicion de la mencionada Directiva se introdujo la que se ha dado en Ilamar «azione
inhibitoria», regulada en el art. 139 del Cédigo de Consumo italiano.

® Art. 54.1 TRLGDCU:; art. 16.4 LCGC; art. 10.3 a) de la Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre
contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; art. 13.3 a) de la Ley 21/1995, de 6 de
julio, reguladora de los Viajes Combinados; art. 16 bis. 3 a) de la Ley 42/1998, de 15 de diciembre, sobre
derechos de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles de uso turistico y normas tributarias; art.
120.1 a) de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento; art. 22.3 a) de la Ley 25/1994, de 12
de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552 CEE, sobre la
coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas
al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva; art. 33.3 a) de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
competencia desleal; Ley 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo, que
viene a transponer a nuestro ordenamiento juridico interno la Directiva 1999/44/CE. Su art. 12 se refiere a
las acciones de cesacidn, si bien limitandose a realizar una remision genérica a la LEC y a la LGDCU,
con cita de los sujetos legitimados.

Teniendo presente la variedad de normas que acogen la regulacion de la pretension de cesacion, sostiene
GASCON INCHAUSTI, F., «Procedimientos judiciales y extrajudiciales de proteccion de los consumidores y
usuarios», en REBOLLO PuiG, M. (Dir.), La defensa de los consumidores y usuarios. Comentario
sistematico del texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/20072, lustel, 2011.

p. 907, que aunque no existe una pretension de cesacion, el contenido de todas ellas es idéntico.

" Como sefiala ARIZA COLMENAREJO, no existe una modalidad concreta para pedir o ejecutar el cese,
dependerd en buena medida de la conducta que se esté ejercitando, en ARIZA COLMENAREJO, M. J., La
accion decomo medio para la proteccion de consumidores y usuarios, Aranzadi, Navara, 2012, p. 141.

® Por ello, no se comparte el parecer de ARIZA COLMENAREJO, cuando sostiene que si la condicién es
nula de pleno derecho no seré necesario un pronunciamiento del juzgador por el que se declare la nulidad
de la clausula en cuestion. Y es que aun en los supuestos en los que el juzgador deba limitarse a cotejar
que la clausula cuyo cese se pretende es una de las contenidas en la «lista negra» del TRLGDCU (arts. 85
a 90), dicha comprobacion debe ir sucedida de la declaracién de su caracter abusivo y, por ende, su
nulidad, pues en caso contrario, la condena al cese se hallaria desprovista de fundamento. Cfr.ARIZA
COLMENAREJO, M. J., La accion de...,cit., p. 159.
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caracter engafioso de la publicidad emitida®, del caréacter desleal de la practica, etc., de
ahi que las pretensiones de cesacion puedan ser calificadas, con las restantes
pretensiones de condena, como «mixtas»™.

Ahora bien, como tuvimos ocasion de adelantar anteriormente, la finalidad de la accion
de cesacion no se agota en procurar el cese de una conducta ilicita, a ella se suma una
funcién con clara proyeccion futura, cual es la prohibicion de su reiteracion®’. De este
modo, en los casos en los que la conducta ilicita haya cesado pero existan indicios
suficientes de que puede ser reiterada, también cabrd el ejercicio de la accion de
cesacion, en este caso, con una funcién eminentemente preventiva o inhibitoria®. Y es
que aquello que es ilicito y contrario a la ley —a no ser que esta ultima sea
posteriormente modificada—, lo seguira siendo en el tiempols.

Los presupuestos que han de concurrir para que la accion de cesacién pueda ser
ejercitada se han ido definiendo jurisprudencialmente’, diferenciandose a este respecto
los que han de concurrir en el caso de que la accion que pretenda interponerse sea la de
cesacion en sentido estricto o la de prohibicion.

Para que la «accion de cesacion en sentido estricto» prospere, no es necesario que la
conducta cuyo cese se pretende haya irrogado un dafio patrimonial concreto, es
suficiente con que sea susceptible de irrogar un dafio que, en el momento en el que la
accion se ejercite, puede ser Unicamente potencial. Por ejemplo, en el dmbito de las
condiciones generales de la contratacion, bastaria con que el empresario incluyese

 El art. 32.1.2¢ de la Ley 29/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica el régimen legal de la
competencia desleal y de la publicidad para la mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios.,
dispone que contra los actos de competencia desleal —incluida la publicidad ilicita— cabra la interposicion
de la accion de cesacion, con lo que previamente debera ser declarado el caracter desleal o ilicito de la
conducta de que se trate.

9Cfr. GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil, I. El proceso de declaracién. Parte general, Colex,
Madrid, 2015, p. 245. En este mismo sentido, tal y como apunta CARBALLO FIDALGO, M.,La proteccion
del..., cit., p. 251, la accién de cesacion presenta un petitum complejo, en el que se condensan diversas
pretensiones ejercitadas de modo simultdneo, «aunque conceptualmente cada una de ellas sea un prius de
la posterior».

1 _as acciones colectivas tienen por finalidad reaccionar frente a conductas ilicitas que pueden lesionar a
una pluralidad de consumidores, con el propdsito Gltimo de evitar la extensién del perjuicio y disuadir de
la realizacion en lo sucesivo de «comportamientos lesivos similares en detrimento del conjunto de los
consumidores» (SAP de Sevilla, Seccion 52, de 22 de enero de 2004).

En este sentido sostiene GONzALEz CUETO, T., «La accién de cesacion en la legislacién espafiola.
Disposiciones nacionales y, en particular, la Ley 39/2002, de 28 de octubre», en Repertorio Aranzadi del
Tribunal Constitucional nim. 15/2003 parte Estudio, Pamplona, 2003, pp. 3 a 4, que a través de la accién
de cesacion se puede perseguir una doble finalidad, en funcién de si la conducta ilicita que se pretende
combatir ha o no finalizado al tiempo de ejercitar la accion.

12 por el contrario, GASCON INCHAUSTI, F., «Acciones colectivas y...», Cit., p. 5, considera que, a pesar de
que podria ser muy Util, no cabe el ejercicio de la accion de cesacién en el caso de que se estuvieran
realizando actividades preparatorias encaminadas a ese fin, o lo que es lo mismo, considera que por
medio de la accion de cesacion no se consigue este pretendido efecto inhibitorio.

Vid. a este respecto CAMPUZANO TOME, H.,CAMPUZANO TOME, H., «Tutela preventiva y tutela reparadora
de los intereses colectivos, difusos e individuales homogéneos: su regulacion a la luz de la LEC y de la
Ley de 28 de octubre de 2002», en GONZALEZ PORRAS, J. M., MENDEZ GONZALEZ, F. P. (Coords.), Libro
Homenaje al Profesor Manuel Albaladejo Garcia, Colegio de registradores de la propiedad y mercantiles
de Espafia, Servicio de publicaciones de la Universidad de Murcia, Murcia, 2004.

pp. 778 y ss.

13 Cfr. ARIZA COLMENAREJO, M. J.,La accién de..., cit., p. 142.

1 Vid. a este respecto GARCIA VILA, M., «El objeto del...», Cit., p. 298 y ss.
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dentro del clausulado de un contrato de adhesion una clausula abusiva' — como podria
serlo una clausula de vencimiento anticipado que prevé la posibilidad de ejecutar la
hipoteca ante el impago de dos mensualidades—, sin necesidad de que la clausula haya
sido empleada por el predisponente ocasionando un perjuicio efectivo.

En relacion a la «accion de prohibicion», el actor no necesita probar que la practica
ilicita se ha materializado, pues como indicamos anteriormente, a través de ella se
persigue, precisamente, evitar que la conducta ilicita llegue a realizarse. A los efectos de
que tal pretension pueda prosperar, como sefiala el articulo 53 TRLGDCU, han de
existir «indicios suficientes» que hagan temer su realizacion de modo inmediato, con lo
que seran éstos los que deban ser acreditados al momento de su ejercicio®®.

Il. PARTICULARIDADES DE LA ACCION DE CESACION EN EL AMBITO
DE LAS CLAUSULAS GENERALES DE LA CONTRATACION

Una vez delimitadas, con caréacter general, las caracteristicas que definen a las acciones
de cesacion, pasaremos a analizar las particularidades que presenta esta concreta
pretension en el marco de las condiciones de la contratacion, para lo cual debemos
comenzar por analizar el articulo de la LCGC que disciplina su ejercicio.

El articulo 12 LCGC establece que «La accion de cesacién se dirige a obtener una
sentencia que condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que
se reputen nulas y a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo, determinando o aclarando,
cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido y
eficaz»’’. Por tanto, tendremos que detenernos, por un lado, en el examen de las
particularidades que reviste la declaracion de nulidad de las clausulas generales de la
contratacion y, por otro, en la obligacion del juez de aclarar el contenido del contrato
que ha de considerarse valido y eficaz. Ambas cuestiones han resultado especialmente
polémicas en los dltimos tiempos, siendo determinante la influencia ejercida por la
jurisprudencia del TJUE en nuestro ordenamiento interno.

Por otro lado, el parrafo segundo del articulo 53 TRLGDCU dispone que «A efectos de
lo dispuesto en este capitulo, también se considera conducta contraria a esta norma en
materia de clausulas abusivas la recomendacion de utilizacion de clausulas abusivas».

5 A los efectos de determinar qué debe entenderse por clausulas abusivas es preciso acudir, en primer
término, al art. 82 del TRLGDCU, que define las clausulas abusivas como «todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente 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». Por tanto, los requisitos que
debe reunir una clausula para ser considerada abusiva son: a) Que no sea negociada individualmente; b)
Que, en contra de las exigencias de la buena fe, cause un desequilibrio importante en los derechos y
obligaciones derivados del contrato; c) Que ese desequilibrio perjudique al consumidor. Vid. a este
respecto el comentario al art. 82 TRLGDCU que realiza GONZALEZ PACANOWSKA, «Clausulas abusivas»,
cit., pp. 1103 y ss.

'° Tal y como apunta ARIZA COLMENAREJO, M. J.,La accion de..., cit., p. 142, aunque nada se diga al
respecto, habra que aportar un principio de prueba que demuestre que se va a iniciar una conducta que
puede ser contraria al ordenamiento juridico.

Y El ejercicio de las acciones de cesacion en el &mbito de las condiciones generales de la contratacion se
rige por los arts. 12 y ss., y en lo no previsto por lo dispuesto en los arts. 53 y ss. TRLGDCU. Asi se
desprende del art. 56 TRLGDCU, cuando se remite al art. 19.2 LCGC, al entender que esta norma reviste
un caracter mas especifico (cfr.CARBALLO FIDALGO, M., La proteccién del..., cit., p. 49).
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A este respecto ha declarado el TJUE que «el caracter preventivo y la finalidad
disuasoria de las acciones colectivas de cesacion, asi como su independencia con
respecto a cualquier litigio individual concreto implican que puedan ejercitarse aun
cuando las clausulas cuya prohibicién se solicita no se hayan utilizado en contratos
determinados, sino que hayan sido Unicamente recomendadas por los profesionales o
sus asociaciones»™. Esto supone que la accién de cesacién podra entablarse también
frente a las organizaciones que recomiendan entre sus miembros su utilizacion en el
trafico negocial'®.

A) La declaracion de nulidad de la clausula como presupuesto de estimacion de la
accion de cesacion

En lineas anteriores explicamos que las acciones de cesacion llevan siempre implicita
una pretension declarativa, que en el marco de las condiciones generales de la
contratacion vendria a corresponderse con la pretension de nulidad de la clausula cuyo
cese se pretende”. Por tanto, para que el demandado sea condenado al cese de una
clausula contractual predispuesta es preciso que ésta sea previamente declarada nula®,
ora por ser contraria a lo dispuesto en la LCGC o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva en perjuicio del adherente?; ora por tratarse de una «clausula abusiva», si
bien esto ultimo Unicamente en los contratos suscritos con consumidores. A
continuacion nos centraremos en el andlisis de la declaracion de nulidad por la ultima
causa indicada, ya que es la que ha generado mayores controversias en la practica.

Cuando el fundamento de la accion de cesacion descanse sobre el caracter abusivo de
una clausula general de la contratacién, cabe destacar que el control al que ésta sera

18vid. a este respecto las siguientes sentencias del Tribunal de Luxemburgo: de 27 de junio de 2000,
asuntos acumulados C-240/98 a C-244/98, «Océano Grupo Editorial SA c. Rocié Murciano Quintero y
Salvat Editores SA c. José M. Sanchez AlconPrades, José Luis Copano Badillo, Mohammed Berroane y
Emilio Vifias Felii» (en adelante, Grupo Editorial y Salvat Editores), apdo. 27; de 24 de enero de 2002,
asunto C-372/99, «Comisioén de las Comunidades Europeas c. RepUblica Italiana», apdo. 15; de 26 de
abril de 2012, asunto C-472/10, «NemzetiFogyasztdvédelmiHatésag c. InvitelTavkdzlésiZrt», (en
adelante, sentencia Invitel), apdo. 37; de 27 de febrero de 2014, asunto C-470/12, «Pohotovost's. r. o. c.
MiroslavVasuta», (en adelante, sentencia Pohotovost), apdo. 44.

%Vid. GUTIERREZ DE CABIEDES E HIDALGO DE CAVIEDES, P.,La tutela jurisdiccional de los intereses
supraindividuales: colectivos y difusos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 1999.

p. 406.

20 A propésito de la accion de cesacion en el &mbito de las condiciones generales de la contratacion,
sostiene BARONA VILAR, S., en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. (Dir.), Comentarios a la..., Cit., p. 457,
que «La ilegalidad de las citadas clausulas es el resultado de un pronunciamiento merodeclarativo que,
de manera acumulada, se solicita del organo jurisdiccional como “prius logico” que se exige a los
efectos de obtener la condena a eliminar», o lo que es lo mismo, a cesar en el uso de la misma.

21 A este respecto sefiala PICO 1 JUNOY, J., «Acciones colectivas de cesacion, retractacion y declarativa de
condiciones generales», p. 121. Disponible en:
http://www.difusionjuridica.com.bo/bdi/biblioteca/biblioteca/libro153/1ib153-4.pdf. ~ Consultado  por
Gltima vez el 17 de diciembre de 2016, que la alegacion de la nulidad en este tipo de procesos puede tener
lugar por dos vias distintas, con consecuencias radicalmente contrarias: en primer lugar, la declaracion de
nulidad puede solicitarse en el suplico de la demanda, por lo que al formar parte del objeto del proceso, en
concreto de su petitum, el fallo de la sentencia debera pronunciarse expresamente sobre la nulidad o no de
la condicién general impugnada, en aras de mantener su congruencia (en este caso, estaremos ante el
gjercicio de una verdadera y propia accion de nulidad). Y, en segundo lugar, si la nulidad no consta en el
suplico de la demanda y solo forma parte de su alegacion factica, esto es, constituye un mero fundamento
para que prospere la accién de cesacion, la declaracion relativa a la existencia o no de la nulidad tan so6lo
aparecera en los fundamentos de la sentencia.

?2Salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.
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sometida para determinar si es abusiva 0 no serd distinto en funcion del tipo de
estipulacion ante la que nos encontremos —clausulas accesorias o normativas® y
clausulas que integran el objeto principal del contrato®-. De este modo, mientras que
las «clausulas accesorias» se veran sujetas a un control de contenido o abusividad, de
conformidad con el cual se examinara si la clausula en cuestién responde a los
principios de buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes;
las «clausulas que vienen referidas al objeto principal del contrato» Gnicamente podran

ser declaradas abusivas o desequilibradas si no superan el «control de transparencia»®.

En los ultimos tiempos ha cobrado gran importancia esta ultima modalidad de control,
que se ha ido perfilando tanto por el Tribunal Supremo como por el Tribunal de
Luxemburgo en las resoluciones a las que nos referiremos seguidamente.

2 Las clausulas accesorias son aquéllas que disciplinan los derechos y obligaciones de las partes, son
todas las clausulas del contrato que no definen el objeto principal de éste. Vid. sobre la distincion entre
unas y otras clausulas: PAGADOR LOPEZ (1999), Condiciones generales y cldusulas contractuales
predispuestas, Marcial Pons, Barcelona, 1999, pp. 278 a 279; ALFARO AGUILA-REAL, J., «Comentarios al
art. 1 LCGC», en MENENDEZ, A.; y Diez-PicAzo, L. (Dir.), Comentarios sobre la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion, Thomson Civitas, Madrid, 2002, pp. 129 a 136; y PERTINEZ VIiLCHEZ, F.,
«Los elementos esenciales del contrato y el control de las condiciones generales», Aranzadi Civil, 2003,
pp. 16 a 27.

*/Vid. BERROCAL LANZAROT, A. I., «La proteccion del deudor hipotecario a propésito de la sentencia del
TJUE, sala primera, de 14 de marzo de 2013», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2/2013, p. 231.

% Esta diferenciacion viene impuesta por el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de conformidad con el
cual «la apreciacion del caracter abusivo de las cldusulas no se referirqd a la definicion del objeto
principal del contrato ni a la adecuacion 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». Tal y como explica CANIZARES LASO, A., «Control de
incorporacion y transparencia de las condiciones generales de la contratacion. Las clausulas suelo», en
Revista de Derecho Civil, vol. II, nim. 3, 2015, p. 79, este articulo se limita a recoger la jurisprudencia
alemana sobre el deber de transparencia.

A pesar de que el Tribunal Supremo haya declarado en sus Gltimas resoluciones que el art. 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE rige en nuestro ordenamiento, el hecho de que éste no haya sido formalmente
transpuesto, ha provocado un vacio legal que ha generado gran desconcierto en la practica. En este
contexto, el Tribunal Supremo interpuso una cuestién prejudicial frente al TJIUE, cuya respuesta a través
de la sentencia de 3 de junio de 2010, asunto C-484/08, «Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid
¢. Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios (Ausbanc)», (en adelante, sentencia Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Madrid), contribuyd a arrojar ain mas confusién a la materia. Y es que el TIUE
considerd que el art. 4.2 de la Directiva 13/1993 es una norma de minimos que no se opone a una
legislacion como la espafiola que, para otorgar una mayor proteccion de los consumidores, autoriza un
control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas que se refieran a la definicion del objeto
principal del contrato, aun en el caso de que estén redactadas de manera clara y comprensible. EI TJUE en
el supuesto examinado, al decidir cual es el significado de una laguna legislativa en un derecho nacional,
se extralimita en sus funciones, ya que Unicamente le compete la interpretacion de la Directiva. El error
de partida se encuentra, sin embargo, en el modo en el que el Supremo interpone la cuestién prejudicial,
dando a entender al TIUE que el Derecho espafiol ha omitido conscientemente la excepcion regulada en
el art. 4.2 de la Directiva. La interpretacion plasmada en la STJUE fue seguida durante un tiempo, incluso
por el Supremo, entre otras, en su sentencia de 4 de noviembre de 2010, en la que considera que las
clausulas de redondeo al alza (que forman parte del objeto principal del contrato), podian ser sometidas a
un control completo de abusividad. Con todo, como indicamos anteriormente, el Tribunal Supremo en
resoluciones posteriores ha reorientado su doctrina al considerar aplicable a nuestro ordenamiento este
precepto. Vid. un clarificador estudio sobre las consecuencias de la falta de transposicién al ordenamiento
espafiol del art. 4.2 de la Directiva en CAMARA LAPUENTE, S., «No puede calificarse como clausula
abusiva la que define el objeto principal del contrato (Precio incluido), salvo por falta de transparencia.
De la STJUE 3 junio 2010 (Caja Madrid) a la STS 9 mayo 2013 sobre clausulas suelo», en Revista
CESCO de Derecho de Consumo, nim. 6, 2013.
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En lo relativo a la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre la materia, reviste especial
importancia la sentencia del Pleno 241/2013 de 9 de mayo®, que es la primera
resolucion en la que declara el carécter abusivo de las clausulas suelo®’. En ella, a fin de
evaluar el caracter abusivo de estas clausulas®® —que segun declara, forman parte del
contenido principal del contrato®—, considera que no basta con analizar su claridad y
comprension gramatical, sino que es necesario, ademas, evaluar si el consumidor ha
comprendido antes de la celebracion del contrato, las cargas juridicas y econdémicas de
tales clausulas durante su vigencia. La verdadera innovacion que supone esta sentencia

%8 E| caso de autos resuelto por el Supremo, principia con la interposicion por parte de AUSBANC de una
accion colectiva de cesacion de condiciones generales de contratacion frente a varias entidades bancarias,
solicitando al efecto, por un lado, la declaracion de nulidad por abusivas de las clausulas suelo y la
condena a las demandadas a eliminar las clausulas suelo de los contratos de préstamo hipotecario y a
abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo; y, por otro, la publicacion e inscripcién de la sentencia. El
Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla en su sentencia de 30 de septiembre de 2014 —la primera en
este procedimiento— declaro la nulidad de la clausula suelo impugnada por entenderla abusiva al mediar a
su entender un desfase con la clausula techo, que produciria un desequilibrio objetivo entre las
prestaciones en perjuicio del consumidor. Sin embargo, la SAP de Sevilla (Seccion 5%), de 7 de octubre de
2011, revocé dicho pronunciamiento al considerar que la clausula suelo era valida al formar parte del
precio, libre y voluntariamente aceptado por el consumidor, por lo que quedaria fuera del control de
contenido de clausulas abusivas previsto por el art. 82 TRLGDCU. A su vez, la AP de Sevilla negé que
mediara desproporcionalidad entre el suelo y el techo fijados para el tipo de interés. Presentado recurso de
casacion, el TS admitié parcialmente dicho recurso.

2" Con caracter previo se habfa pronunciado sobre el control de transparencia, si bien lo habfa hecho
obiter dicta. En concreto, en la STS 361/2012, de 18 de junio, en la que pronuncidndose acerca del
carécter abusivo de los intereses remuneratorios del préstamo hipotecario, considerados de modo unanime
por la doctrina y la jurisprudencia como integrantes del objeto principal del contrato, el Supremo admite
que seria posible evaluar su carécter abusivo de acuerdo con la ley de usura (aun cuando finalmente lo
descarta al no considerar que los intereses fueran excesivos), pero no con base en la normativa de
clausulas abusivas. Declara a este respecto que «aunque doctrinalmente no hay una posiciéon unanime al
respecto, debe entenderse, por aplicacion teleolégica de la Directiva de 1993, articulo 4.2, que los
elementos esenciales del contrato, si bien excluidos del control de contenido, no obstante pueden ser
objeto de control por la via de inclusién y transparencia». Con todo, como apuntamos en el texto, aunque
se pronuncia en esta resolucion hasta en cuatro ocasiones en relacion al control como abusivos de los
elementos esenciales, estas afirmaciones han de ser consideradas obiter dicta, ya que en el caso de autos
considero que los clientes no tenian la consideracién de consumidores, por lo que no podia aplicarseles
esa normativa.

%8 Las clausulas suelo aluden a la limitacion a la baja de los tipos de interés o indices de referencia que
pueden incorporar los contratos de préstamo hipotecario. A ellas se alude de formas diversas: «limites a la
aplicacion del interés variable», «limite de la variabilidad» o «tipo de interés variable». Segun el Banco
de Espafia —en su informe anual correspondiente al afio 2014— el 97% de los préstamos hipotecarios
suscritos en Espafia son préstamos a interés variable, de los cuales, aproximadamente un tercio, contienen
clausulas como las descritas. Vid. un estudio en profundidad sobre las clausulas suelo en MORENO
GARCIA, L., Clausulas suelo y control de transparencia. Tratamiento sustantivo y procesal, Marcial Pons,
Madrid, 2015, p. 49; LOPEZ JIMENEZ, J. M. (Dir.), La clausula suelo en los préstamos hipotecarios,
Bosch, Barcelona, 2014. Desde un punto de vista econémico resulta de interés: GENTO MAHUENDA, P.,
«El final de las clausulas suelo en Espafia: una vision retrospectiva», en Revista CESCO de Derecho de
Consumo, nim. 10, 2014.

% La consideracién de las clausulas suelo como integrantes del objeto principal del contrato llevé a la
sentencia de apelacién recurrida a considerar que la clausula suelo era valida, al partir de que este tipo de
clausulas quedan excluidas del control de contenido de las clausulas abusivas del art. 82 TR-LGDDCU.
Ello no obstante, como sefiala PERTINEZ VILCHEZ, F., «Falta de transparencia y caracter abusivo de la
clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», en Indret, Barcelona, 2013, esta postura parte de
una interpretacién incorrecta del art. 4.2 la de la Directiva 93/13/CEE, que no distingue entre clausulas
incluidas y clausulas excluidas del control de contenido, pues todas las clausulas son susceptibles de ser
controladas en su contenido. Unicamente incide en la importancia que la transparencia tiene en el control
de contenido, atribuyendo a una redaccion «clara y comprensible» el valor de evitar la declaracién de
abusividad de las clausulas relativas al precio y a la contraprestacion.
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es que intensifica los presupuestos que deben ser observados para que las clausulas
puedan ser consideradas licitas. De este modo, pasamos de una transparencia limitada al
control de incorporacion de las clausulas, circunscrito a su claridad y comprension
gramatical (arts. 5y 7 LCGC), a un control de transparencia que exige, ademas de esto,
una comprension real de la repercusion econémica yguridica de la clausula en cuestion
—transparencia strictu sensu o transparencia material®.

En el caso de autos, la ausencia de la debida transparencia fue declarada por la
concurrencia de las siguientes circunstancias®’: a) La creacién de una apariencia de un
contrato de préstamo en el que las oscilaciones a la baja del tipo de referencia supondra
una disminucion del precio del dinero; b) La falta de informacion suficiente en torno a
la consideracion de dicho parametro como definitorio del objeto principal del contrato;
c) La aparente fijacion de una contraprestacion que vendria de la mano de la clausula
techo; d) la ubicacion de este tipo de clausulas entre una gran amalgama de datos que
suponen un obstaculo de cara a su visibilidad; €) La ausencia de escenarios diversos
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar; y la falta de informacion clara y comprensible sobre el coste
comparativo del contrato en cuestién con otros productos de la entidad*?.

Por su parte, el TIUE, en sus resoluciones posteriores a la STS 241/2013, de 9 de mayo,
ha respaldado la interpretacion seguida por el Supremo. La primera sentencia en la que
se pronuncia acerca de la «naturaleza» del control de transparencia como un control a
través del cual se examina la comprension real y no sélo gramatical de la clausula, es la
sentencia STJUE de 30 de abril de 2014, asunto Kasler Kaslerné Rébai, en la que
declara que: «El art. 4.2 Directiva 13/1993/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe interpretarse en
el sentido de que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el
asunto principal, la exigencia de que una clausula contractual debe redactarse de
manera clara y comprensible se ha de entender como una obligacién no so6lo de que la

% Como pone de manifiesto PERTINEZ VILCHEZ, F., «Falta de transparencia...», Cit., p. 6, la STS
241/2013, de 9 de mayo, produce un doble efecto: pone fin a la identificacion, por una parte, de la
transparencia de las condiciones generales con los requisitos de incorporacion y, por otra parte, el control
de las clausulas abusivas con una mera cuestion de desequilibrio objetivo entre los derechos y
obligaciones de ambas partes. La sentencia rompe con esta tendencia y considera que la falta de
transparencia respecto del objeto principal del contrato —precio y contraprestacion —puede ser la causa
de un perjuicio para el consumidor, consistente en la alteracion del valor de la oferta, tal y como
legitimamente se la habia representado a partir de la informacion proporcionada por el empresario.

31 Nétese que el TS declara que la clausula suelo es nula en el caso de autos, pero no con caracter general.
Las clausulas suelo son licitas conforme a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios, derogadora de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994,
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios, y conforme a la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero, sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial. El Banco de Espafia en
su Informe de 27 de abril de 2010 reconoce también la licitud de este tipo de clausulas. En este sentido,
entre otras, en su STS 367/2016, de 3 de junio declara la validez de la clausula suelo controvertida. Vid. a
este respecto SABATER BAYLE, A., «Clausula suelo vélida», en Revista Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),
2016; y GONZALEZ CARRASCO, M. C., «Requisitos sobre la validez de las clausulas suelo y consecuencias
de la nulidad acordada por la STS de 9 de mayo de 2013», en Revista CESCO de Derecho de Consumo,
nam. 6, 2013, p. 120.

%2 Sin embargo, como establece el auto de aclaracién del TS de 3 de junio de 2013, por un lado, estos
pardmetros no constituyen un numerus clausus y, por otro, la consideracion aislada de alguna o algunas
de ellas podrian no ser suficiente a los efectos de apreciar la falta de transparencia.

$STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13, «ArpadKasler y HajnalkaKaslernéRabai c. OTP
JelzalogbankZrt», (en adelante, sentenciaKaslerKaslernéRabai).
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clausula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para 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
clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por otras
clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos Yy comprensibles, las consecuencias
econdmicas derivadas a su cargo»**. Planteamiento éste que confirma, entre otras, en
sus sentencias de 26 de febrero de 2015%; de 23 de abril de 2015%; y de 9 de julio de
2015%",

B) La cuestionada viabilidad del ejercicio de las acciones de cesacion frente a las
clausulas que forman parte del contenido principal del contrato

Una vez analizado el control de transparencia strictu sensu al que quedan sometidas las
clausulas contractuales que forman parte del contenido principal del contrato,
corresponde que nos preguntemos si es posible controlar este tipo de clausulas de modo
abstracto, o lo que es lo mismo, si frente a ellas cabe el ejercicio de una accion de
cesacion. Y es que al menos en una primera aproximacion podriamos pensar que si para
realizar el control de transparencia es necesario tomar en consideracion parametros
como la informacion facilitada a los consumidores y la comprension real del
funcionamiento de las clausulas durante la vigencia del contrato, estos aspectos debieran
ser analizados individualmente en relacion a cada uno de los consumidores afectados.
Sin embargo, como explicaremos posteriormente, no es ésta una interpretacion a la que
nos sumemos.

Los autores que se han pronunciado a prop6sito de la conveniencia 0 no de que opere en
tales casos el ejercicio de la accidon de cesacion, han considerado necesario partir de la
naturaleza del control de transparencia —enmarcéndolo en el control de incorporacion o
en el de contenido—, al entender que es de este extremo del que depende que pueda
Ilevarse a cabo el control abstracto. Este razonamiento se apoya en el tenor literal del
articulo 12.2 LCGC, de conformidad con el cual las pretensiones de cese Unicamente
pueden dirigirse frente a las clausulas «nulas». Siendo asi, el examen sobre la
concurrencia de los requisitos de incorporacion no podria evaluarse por medio del
control abstracto, ya que las clausulas que no superen el control de contenido no son
nulas sino que se tienen por «no incorporadas»*®,

3 Apdo. 60 sentencia KaslerKaslernéRabai.

% Apdo. 73 STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13, «BogdanMatei e loana Ofelia Matei c.
SC VolksbankRoménia SA», (en adelante, sentencia Matei).

%Apdos. 40 y ss. STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14, «Jean-Claude Van Hove c. CNP
Assurances SA».

%7 Apdo. 55 sentencia Bucura.

% CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, «El espurio control de transparencia sobre condiciones
generales de la contratacién», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 7, 2013.

p. 183, consideran que la accion de cesacion no puede ser ejercitada contra una condicidn general con
base en cualquier motivo, sino solo frente clausulas abusivas. En igual sentido DURANYPICH, S.,
«Comentario al articulos 5», en MENENDEZ MENENDEZ, A.; Diez-PicAzo, L. (Dirs.), Comentarios a la
Ley sobre condiciones generales de la contratacion, Thomson Civitas, Madrid, 2002, p. 281, sostiene que
las reglas de incorporacion no son aplicables en el ambito del control abstracto, en tanto regulan la
incorporacion de las condiciones generales a un contrato concreto. En igual sentido se pronunciaba ya
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A la vista de que el Tribunal Supremo ha enmarcado el control de transparencia en el
control de contenido o abusividad®®, de acuerdo con el razonamiento anteriormente
expuesto, no existiria ningn impedimento para el ejercicio de las pretensiones de
cesacion frente a las clausulas que forman parte del contenido principal del contrato.
Ello no obstante, en nuestra opinion, la consideracion del control de transparencia como
parte del control de incorporacién o de contenido resulta irrelevante a los efectos de
evaluar si cabe 0 no el ejercicio de la pretension de cesacion. Ello, porque el proposito
de esta Ultima es el de erradicar del ordenamiento, no solo las clausulas que se reputen
nulas (art. 12.2 LCGC), sino también cualquier otra que sea contraria a lo dispuesto en
la propia LCGC o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva (art. 12.1 LCGC).
Por tanto, lo determinante para que quepa el ejercicio del control abstracto es que exista
una pauta estandarizada con caracter continuado que se sustente sobre condiciones
objetivables®. En este punto, cabe recordar que la introduccién de las acciones de
cesacion responde al mecanismo del private enforcement cuyo proposito reside en la
erradicacion del mercado de comportamientos abusivos o contarios a la ley.

De este modo, si tomamos como ejemplo la comercializacion de un contrato bancario en
el que una de las clausulas se encuentra redactada con un tamafio de letra inferior a los
pardmetros legalmente permitidos (1.5 mm), ésta, tras ser sometida al control de
incorporacion regulado en los articulos 5 y 7 LCGC, se tendra por no puesta. Si este
contrato (idéntico) ha sido suscrito por doscientos consumidores, consideramos que
cabria sin lugar a dudas el ejercicio de una accién colectiva de cesacion por la que se
pretendiese la eliminacion de esa clausula de la totalidad de los contratos afectados. La
circunstancia de que la clausula no sea nula sino que se declare como no incorporada, en
nuestra opinién, no plantea impedimento alguno en relacion al ejercicio de la accién
colectiva y a la postre del control abstracto. Lo determinante a tal efecto, como

ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion. Estudio de las disposiciones
generales, Thomson Civitas, Madrid, 1991, pp. 204 a 205.

* En la sentencia del Pleno 464/2014, de 8 de septiembre, afirma que el control de transparencia es
«parte integrante del control general de abusividad», pese a consistir en «contrastar la inclusion de
criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente,
las consecuencias econémicas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la reglamentacion
contractual ofertada» (F. J. 2°, apdo. 8). Por su parte, la STS del Pleno de 24 de marzo de 2015 establece
que ya en el art. 4.2 de la Directiva de clusulas abusivas se observa el vinculo entre transparencia y
abusividad, puesto que la falta de la primera «trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor, consistente en la privacién de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado y de hacerse una representacion fiel del impacto econdmico que le supondré»
(F. J. 3°, apdo. 2). Paraddjicamente, tras enmarcar el control de transparencia en el control de contenido,
decide ubicarlo en el art. 80 TRLGDCU, lo que en nuestra opinion, resulta contradictorio.

“0 En este sentido se pronuncia PORTELLANO DiEz, «Comentario al articulo 12», en MENENDEZ
MENENDEZ, A.; DiEz-Picazo, L. (Dirs.), Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la
contratacion, Thomson Civitas, Madrid, 2002, p. 590, al sostener que cuando el apdo. 2 del art. 12 LCGC
alude s6lo a las condiciones generales «que se reputen nulas», utiliza una férmula abreviada, por lo que
parte de que el apartado que refleja la verdadera vocacion del control abstracto es el apartado primero al
sefialar que las acciones de cesacion se dirigen «contra la utilizacién o la recomendacién de utilizacion
de condiciones generales que resulten contrarias a lo dispuesto en esta Ley, 0 en otras leyes
imperativas».

Como sefiala GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 7», en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Coord.),
Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, Aranzadi, Elcano (Navarra), 2000,
pp. 237, 238 y 251, aunque efectivamente el art. 12.2 LCGC disponga que las acciones de cesacion se
dirigen frente a las clausulas «nulas», otros preceptos de la LCGC nos llevan a la conclusidn inversa. Por
un lado, el art. 9 de la LCGC, que prevé las mismas consecuencias para la nulidad y la no incorporacion.
Por otro, el entonces art. 19.2 de la LCGC (actual 19.3), en materia de prescripcion de las acciones de
cesacion y retractacion, que preveia la posibilidad de ejercitar estas acciones «en todo caso durante el afio
siguiente a la declaracion judicial firme de nulidad o no incorporacién» (actualmente, cinco afios).
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sefialamos anteriormente, es la posibilidad de objetivar una pauta estandarizada que
tenga caracter continuado.

Ademas, frente a los argumentos de quienes consideran que el control de transparencia
exige un andlisis caso a caso de las circunstancias concurrentes, consideramos
plenamente acertado el razonamiento efectuado por el Tribunal Supremo a raiz del
incidente de nulidad planteado frente a la STS 241/2013, de 9 de mayo, en el que se
alegaba, precisamente, que la transparencia solo era analizable caso por caso, no
pudiendo por tanto dar lugar a una declaracién general de nulidad**.

El Tribunal Supremo, en el auto de 6 de noviembre de 2013 que resuelve el incidente,
insiste en la necesidad de realizar un control abstracto con arreglo a la figura del
«consumidor medio» y los parametros generales de la contratacion en masa, puesto que,
en ausencia de este tipo de control, la proteccion de los legitimos intereses econémicos
de los consumidores tendria un obstaculo de dificil salvacion. Y es que en su opinion
que compartimos «Negar la posibilidad de un control abstracto y obligar a cada
consumidor a litigar para que se declare la nulidad de la condicién general abusiva
supondria un obstaculo dificilmente salvable para la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos mediante procedimientos eficaces, como les garantiza la
normativa comunitaria y la interna, incluida la Constitucion (art. 51.1)» (F. J. 5°). En el
caso de los contratos controvertidos en la STS de 9 de mayo de 2013, se dice que «la
posibilidad de tal control abstracto se justificaba por la existencia de condiciones
generales de la contratacion empleadas en una pluralidad de contratos y en la
utilizacion por las entidades demandadas de pautas estandarizadas en la contratacion
de estos préstamos, propias de la contratacion en masa. Tales extremos fueron objeto
de alegacion y prueba y el Tribunal concluyo en la procedencia de realizar el control
abstracto de validez en los términos en que lo hizo» (F. J. 5°)*,

A su vez, en la STS del Pleno 464/2014, de 8 de septiembre, manifiesta que este control
de legalidad o de idoneidad en que se traduce el control de transparencia, no tiene por
objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni en el plano de su
interpretacion. De este modo, al desvincularlo de los vicios del consentimiento, que si
exigen un andlisis individualizado de las circunstancias concurrentes en cada caso,
plantea menos dudas que las clausulas sometidas al control de transparencia puedan ser
objeto de una accion de cesacion.

A ello debemos sumar que el proceso en el que se ejercite una pretension colectiva de
cesacion, es independiente en relacion a los procesos individuales que sean iniciados
por consumidores afectados, de modo que si bien en el proceso colectivo no se pueden
analizar las circunstancias particularizadas que concurran en un determinado caso, éstas
si podrén ser objeto de valoracion en el proceso individual®. Por medio de la accién de

*! Planteamiento que reitera en la STS del Pleno 138/2015, de 24 de marzo (F. J. 5°).

*2 No compartimos la opinién de ALFARO AGUILA-REAL, J.,«.Y ahora qué?», en Indret, Barcelona, enero
de 2017, p. 6, cuando sefiala que el Supremo se equivoc6 al declarar, en el marco de una accién
colectiva, que la clausula-suelo era intransparente, ya que no tenia a la vista informacién sobre las
circunstancias concretas que rodearon la celebracion de los contratos en los que se habia incluido la
clausula-suelo.

* Ello es asf, tal como declara la STIUE de 14 de abril de 2016, asuntos acumulados C-381/14 y C-
385/14, porque «las acciones individuales y colectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, objetos
y efectos juridicos diferentes, de modo que la relacién de indole procesal entre la tramitacion de las unas
y de las otras Gnicamente puede atender a exigencias de caracter procesal asociadas, en particular, a la
recta administracion de la justicia y que respondan a la necesidad de evitar resoluciones judiciales
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cesacion se evalua la transparencia de la clausula predispuesta «con caracter general»,
y no en atencion al concreto litigio que pudiera enfrentar al predisponente con quien
hubiera llegado a contratar con é1**.

De este modo, si el empresario condenado a eliminar de sus contratos las clausulas
suelo abusivas, no las eliminara de un contrato y el consumidor estima que corresponde
su expulsion, este Gltimo podra iniciar un proceso individual contra el empresario
reclamando la eliminacién de su clausula, correspondiendo al demandado probar que en
ese concreto caso la cldusula no es abusiva, por ejemplo, porque al consumidor en
cuestion se le ha proporcionado informacion adicional o porque la clausula fue
individualmente negociada.

C) La imposibilidad de que el juez pueda moderar la clausula o integrar el
contrato la declaracion de su caracter abusivo

Como tuvimos ocasion de avanzar anteriormente, de acuerdo con el articulo 10.1
LCGC, cuando se estime la accion de cesacion interpuesta en el ambito de las
condiciones generales de la contratacion, siendo condenado el demando a eliminar la
clausula controvertida y a abstenerse de utilizarla en el futuro, debera el juez determinar
o0 aclarar, cuando sea necesario, el contenido del contrato que ha de considerarse valido
y eficaz. A este respecto, el articulo 83 TRLGDCU™ establece que el contrato «seguira
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir
sin dichas clausulas»*, por lo que la nulidad integral del contrato Unicamente sera

contradictorias, sin que la articulaciéon de esas diferentes acciones deba conducir a una merma de la
proteccién de los consumidores, tal como esta prevista en la Directiva 93/13».

Esta diferencia de naturaleza entre una y otra accion también ha sido advertida por el Tribunal
Constitucional en su sentencia 148/2016, de 19 de septiembre, cuya doctrina se reitera en las sentencias
206/2016, 207/2016 y 208/2016, todas de 12 de diciembre; asi como por el Tribunal Supremo, entre otras,
en su STS 367/2017, de 8 de junio.

** En este sentido, como establece el ATS de 6 de noviembre de 2013 que resuelve el incidente de nulidad
de actuaciones frente a su STS de 9 de mayo de 2013, el ejercicio de la accion colectiva de cesacion en
relacion con una condicidn general de la contratacién «no permite valorar de forma especifica las
infinitas circunstancias y contextos a tener en cuenta en el caso de impugnacion por un concreto
consumidor adherente» (F. J. 149).

* Con carécter general la eliminacion de la clausula o clausulas declaradas nulas provoca «la nulidad
parcial del contrato», y lo hace ex lege. Como indica GONZALEZ PACANOWSKA, |., en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al Texto Refundido de La
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, Cizur Menor, Thomson-Aranzadi, 2015,
p. 1160, a este respecto resulta irrelevante la voluntad del predisponente, quien no podra evitar la
subsistencia del contrato aunque pueda probar que el resto del contrato sin la cldusula declarada nula no
responde a su voluntad. Por otro lado, tampoco producirian efecto alguno las llamadas «clausulas
salvatorias», que son aquéllas que estipulan la nulidad del contrato para el caso de que se elimine una
determinada clausula.

% Con carécter previo a la reforma, el art. 83.2 11l TRLGDCU disponia que la nulidad integra del contrato
Unicamente podria ser declarada «cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no
equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podra el juez declarar la ineficacia
del contrato», la nueva redaccion se limita a reproducir lo dispuesto en el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE. vid. en relacion a la redaccion previa CARBALLO FIDALGO, L., La proteccion del..., cit., p.
214,

Anu Fac Der UDC, 2017, 21:314-333



327

declarada si tras la supresion de la clausula éste quedara privado de alguno de sus
elementos esenciales, generando una posicién no equitativa para las partes®’.

Lo que ya no preveé el articulo 83 TRLGDCU, como si lo hacia con caracter previo a su
reforma por la Ley 3/2014, es la posibilidad de que el juez nacional pueda moderar la
clausula o integrar el contrato tras la declaracién de nulidad de la primera®®. Ello es
consecuencia de la necesidad de adaptar la legislacion espafiola, especialmente la
procesal, al Derecho europeo y a la doctrina sentada por el TIUE, para garantizar al
consumidor una proteccion mas eficaz en los términos exigidos por la Directiva
13/93/CEE vy la normativa que la desarrolla*®. En concreto, la reforma responde a la
exigencia de dar cumplimiento a las sentencias Banco Espafiol de Crédito y Asbeek
Brusse y Man Garabito, que han declarado expresamente que el juez nacional no puede
moderar las clausulas cuyo contenido haya sido previamente declarado nulo para poder
garantizar la vigencia del contrato®, al considerar que dicho proceder serfa contrario al
articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE>".

En concreto, la sentencia Banco Espafiol de Crédito considera que la facultad de
moderacion de la clausula abusiva reduce el efecto disuasorio pretendido por la
Directiva 93/13/CEE. En este sentido, sefiala que la Directiva se opone a que un juez
«modifique el contenido de la clausula abusiva, en lugar de limitarse a dejarla sin
aplicacion frente al consumidor»>?, asi como que es contraria a la Directiva una
normativa nacional «que atribuye al juez nacional [...] la facultad de integrar dicho
contrato modificando el contenido de la clausula abusiva»®*.

En el mismo sentido se pronuncia la sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito®, al
establecer que de conformidad con el articulo 6.1 de la Directiva 93/13, cuando el juez
nacional haya determinado el caréacter abusivo de una clausula penal en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor, no puede limitarse a moderar el

“"Como sefiala GONZALEZ PACANOWSKA, |., en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. (Dir.), Comentarios al Texto..., cit., p. 1171, en la jurisprudencia se aprecia como
la nulidad radical del contrato suele ser instada por el consumidor con base en la presencia de clausulas
oscuras que generan una indeterminacion o indefinicion del objeto, fundamentalmente en contratos de
venta de derechos de aprovechamiento compartido o de «afiliacion a programa vacacional».

*8 Nétese que la reforma indicada no ha derogado el art. 10.2 LCGC, por lo que sigue disponiendo que:
«La parte del contrato afectada por la no incorporacion o por la nulidad se integraré con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y disposiciones en materia de interpretacién contenidas
en el mismo». En nuestra opinién, sin embargo, esta disposicion carece de aplicacion, pues en este punto
prevalece el art. 83 TRLGDCU.

*Recordemos que el art. 83 TRLGDCU —previa su reforma por la Ley 3/2014— disponia expresamente
que: «el juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra de facultades
moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las
consecuencias de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario».

Vid. en torno a la capacidad de integracion de los contratos MARCOS FRANCISCO, D., «Consumidores,
sujetos...», Cit., pp. 28 a 33.

*%Vid. el Predmbulo de la Ley 3/2014.

L Art. 6.1: «Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado
entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos término, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas».

52 Apdo. 71 sentencia Banco Espafiol de Crédito.

53 Apdo. 73 sentencia Banco Espafiol de Crédito.

Vid. a este respecto PAZos CASTRO, R., «El control de las clausulas abusivas y la autonomia de la
voluntad del consumidor ante el juez (comentario a la STJUE de 30 de mayo de 2013, Asbeek Brusse y
De Man Garabito», en Boletin del Ministerio de Justicia, Afio LXVIII, nim. 2162, enero de 2014.
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importe de la pena contractual impuesta por esa clausula, sino que debe excluir pura y
simplemente su aplicacion®.

Ello no obstante, en su sentencia Kasler y Kaslerné Rabai, el TJUE introduce un nuevo
matiz, al declarar que no es contrario al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE que una
normativa nacional permita que el juez, tras la declaracion del caracter abusivo de una
clausula en un contrato celebrado entre un empresario y un consumidor, pueda
«subsanar la nulidad de esa clausula sustituyéndola por una disposicién supletoria del
Derecho nacional»*®.

De la interpretacion conjunta de ésta y de las anteriores resoluciones podria
desprenderse, que si bien no cabe la moderacion de la clausula declarada abusiva, lo que
si procede es la integracion del contrato mediante la aplicacion supletoria de la
normativa nacional. Esta Ultima interpretacion fue la seguida, de hecho, por algunas
Audiencias Provinciales que, tras declarar el caracter abusivo de las clausulas que
regulan los intereses moratorios en los contratos de préstamo para la adquisicion de
vivienda habitual®’, integraron el contrato mediante la aplicacién supletoria de la
normativa nacional reguladora de los intereses moratorios (arts. 114.3 LH>® y 1108 del
CC), al considerar que de este modo no se estaria contraviniendo la doctrina
jurisprudencial del TIUE*®.

Sin embargo, el TIUE en la sentencia de 21 de enero de 2015 del TIUE®, asunto
Unicaja Banco y Caixabank®!, ha negado expresamente la posibilidad de que el juez

>Apdo. 61 sentencia Asbeek Brusse y de Man Garabito.

%6Apdo. 85 sentencia Kasler y Kaslerné Rébai.

> Cabe sefialar a este respecto que el Tribunal Supremo en su sentencia del Pleno 364/2016, de 3 junio,
ha fijado como doctrina jurisprudencial, que los intereses moratorios en préstamos hipotecarios que
superen en dos puntos porcentuales a los intereses remuneratorios seran reputados abusivos. Vid. AGUERO
ORTIZ, A., «Los intereses moratorios que superen en dos puntos porcentuales a los remuneratorios
también seran abusivos en los préstamos hipotecarios, Comentario a la STS (Pleno) nim. 364/2016, de 3
junio (JUR 2016\126397)», en Revista CESCO de Derecho de Consumo, 29 de junio de 2016.

% La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los deudores hipotecarios,
estructuracion de la deuda y alquiler social, se modifica el art. 114 LH, de aplicar supletoriamente el art.
114 de la Ley Hipotecaria, en concreto, se afiade un apartado tercero a este precepto, merced al cual se
establece un tope en orden al célculo de los intereses de demora en los préstamos para la adquisicion de
vivienda habitual. Vid. sobre la reforma hipotecaria ALCALA DiAz, M. A.La protecciéon del Deudor
Hipotecario. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2013.

%9 Tal proceder se observa, entre otros, en el AAP de Madrid (Seccién 25%) 111/2014, de 7 de abril; en el
AAP de Sevilla (Seccion 8%) 253/13, de 30 de septiembre; AAP de Navarra (Seccién 1%) 64 y 87/2013, de
18 de noviembre y 19 de diciembre.

%0 STJUE de 21 de enero de 2015, asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
«Unicaja Banco, S.A., ¢. José Hidalgo Rueda y otros y Caixabank, S.A., ¢c. Manuel Maria Rueda Ledesma
y otros», (en adelante, sentencia Unicaja Banco y Caixabank). El interés que ha suscitado esta resolucion
encuentra su reflejo en los numerosos comentarios que a su respecto ha realizado la doctrina, entre ellos:
RODRIGUEZ CARCAMO, J. M., «EI TJUE confirma que los jueces espafioles deben aplicar la limitacion de
los intereses de demora de los préstamos hipotecarios prevista por la Ley 1/2013», en Diario La Ley,
nim. 8474, de 5 de febrero de 2015; ACHON BRURNEN, M. J., «Diversidad de criterios judiciales en
relacion con los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas relativas a intereses en las escrituras
de hipoteca. La esperada sentencia del TJUE de 21 de enero de 2015: una luz con muchas sombras», en
Diario La Ley, nim. 8473, de 4 de febrero de 2015; CARRASCO PERERA, A., «Las clausulas abusivas se
eliminan, sin mé&s: no cabe reducirlas, moderarlas ni modificarlas», en Actualidad juridica Aranzadi, nim.
846, 2012; MORENO TRAPIELLO, P. C., «Las consecuencias de la declaracion de abusividad de la clausula
de interés moratorio (Comentario de STIJUE de 21 de enero de 2015», en Diario La Ley, nim. 8525,
Seccidn Doctrina, 23 de Abril de 2015, La Ley 2940/2015. También BELHADJ BEN GOMEZ, C., «Intereses
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nacional pueda, con caracter general, aplicar supletoriamente la normativa nacional en
estos casos®. En opinién del Tribunal de Luxemburgo, el Gnico supuesto en el que
estaria justificada la aplicacion supletoria de la normativa nacional en orden a subsanar
el contenido de una clausula previamente declarada nula por abusiva, seria aquél en el
que la supresion de la clausula obligara al juez a anular el contrato en su totalidad en
detrimento de la posicién juridica del consumidor®. En igual sentido se ha pronunciado
la STS 265/2015, de 22 de abril, al concluir que: «la consecuencia de la apreciacion de
la abusividad de una clausula abusiva es la supresion de tal clausula, sin que el juez
pueda aplicar la norma supletoria [...] salvo que se trate de una clausula necesaria
para la subsistencia del contrato, en beneficio del consumidor, lo que no es el caso de
las clausulas que establecen el interés de demora, cuya supresién solo conlleva la
minoracion de la cantidad a pagar por el consumidor al profesional o empresario» (F.
J. 69. A su vez, el auto del TIUE de 11 de junio de 2015* asunto Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria, ha consolidado este criterio jurisprudencial reiterando la
imposibilidad del juez nacional de integrar, moderar o aplicar supletoriamente cualquier
norma interna que vaya en contra del espiritu de la Directiva 93/13, debiendo el juez
nacional declarar la nulidad absoluta de la clausula®.

Con todo, al analizar las resoluciones posteriores del Tribunal Supremo, comprobamos
que no ha acatado tal y como debiera haberlo hecho, la jurisprudencia del TJUE. Esto se
advierte con especial claridad en relacion a los efectos que anuda en algunas de sus

moratorios abusivos. Moderacidn o expulsion del contrato», en Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 4/2014
parte Comentario, Pamplona, 2014.

%1Vid. acerca de esta resolucion MORENO TRAPIELLA, P. C., «Las consecuencias de la declaracién de
abusividad de la clausula de interés moratorio (Comentario de STJUE de 21 de enero de 2015», en Diario
La Ley, nim. 8525, Seccion Doctrina, 23 de abril de 2015, La Ley 2940/2015, pp. 13 y ss.

62 E] TJUE se pronuncia a este respecto como consecuencia de la cuestién prejudicial planteada por el
Juzgado de Primera Instancia e Instruccién nim. 2 de Marchena, en la que se pedia al Tribunal de Justicia
gue se pronunciase acerca de la conformidad con la Directiva 93/13/CEE, de la aplicacion por parte del
juez nacional del limite de tres veces el dinero en concepto de interés de demora de acuerdo con la
Disposicién Transitoria 22 de la Ley 1/2013, reduciéndolos a la cifra de tres veces el interés legal del
dinero.

83 A este respecto declaraba el TIUE en el referido pronunciamiento del modo que sigue: «Es cierto que
el Tribunal de Justicia también ha reconocido al juez nacional la facultad de sustituir una clausula
abusiva por una disposicién supletoria de Derecho nacional, siempre que esta sustitucion se ajuste al
objetivo del art. 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 y permita restablecer un equilibrio real entre los
derechos y las obligaciones de las partes del contrato.

No obstante, esta posibilidad queda limitada a los supuestos en los que la declaracion de nulidad de la
clausula abusiva obligaria al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto el consumidor
de ese modo a consecuencias de tal indole que representan para éste una penalizacion». Vid. a propdésito
de la integracion pro consumatore, BALLUGERA GOMEZ, C., «Integracién de clausulas declaradas nulas
por abusivas: vision general», en Diario La Ley, nim. 8330, Seccidn Doctrina, 11 de junio de 2014, Afio
XXXV, La Ley 3414/2014.

% ATJUE de 11 de junio de 2015, asunto C-602/13, «Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., c. Fernando
Quintano Ujeta y Maria Isabel Sdnchez».

Precisa a este respecto la SAP de Murcia (Seccion 4%) 498/2015, de 17 septiembre, que si bien la
declaracion del caracter abusivo de una clausula que regula los intereses moratorios lleva aparejada su
eliminacién del contrato asi como la supresion de los puntos porcentuales de incremento que supone el
interés de demora respecto del interés remuneratorio, este Gltimo se seguird devengando porque persiste la
causa que motivo su devengo, a saber la entrega del dinero al prestatario y la disposicion por éste de la
suma entregada, de modo que considera que el interés remuneratorio no resulta afectado por la abusividad
del interés de demora (F. J. 5°).

% En igual sentido se ha pronunciado en el ATJUE, de 17 de marzo de 2016, asunto C-613/2015,
«Ibercaja Banco SAU c. José Cortés Gonzalez».
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resoluciones, por un lado, a la declaracion como abusivas de las cldusulas que fijan los
intereses de demora, y, por otro, a las clausulas que regulan el vencimiento anticipado.

Tras el examen de las primeras, vemos que el Tribunal Supremo después de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula que regula los intereses moratorios, en
lugar de inaplicar la clausula, teniéndola por no puesta, ha optado por reducir el interés
moratorio hasta el limite legalmente permitido, esto es, equiparandolo al interés
remuneratorio®®. EI Tribunal Supremo considera que lo procedente es la eliminacion de
la parte de la clausula que es abusiva y la continuacion del devengo del interés
remuneratorio hasta que se produzca el reintegro de la suma prestada. Esta misma
solucion ha sido confirmada por la STS 470/2015, de 7 de septiembre, asi como por la
STS del Pleno 367/2016, de 3 de junio.

En opinion del Alto Tribunal, de este modo, no se lleva a cabo una reduccion
conservadora de validez hasta el limite maximo admisible, ya que se elimina totalmente
el incremento o recargo, que es lo que realmente resulta abusivo por desproporcionado.
En nuestra opinidn, sin embargo, la actuacién del Tribunal Supremo espafiol es
contraria a la jurisprudencia del TJUE, de conformidad con la cual no cabe la
moderacion de ningun tipo de la clausula declarada nula, que no podré vincular al
consumidor. Y es que la abusividad no puede ser apreciada en relacién tan sélo a una
parte de la clausula, cuando un aspecto de ésta es abusivo lo es la clausula en su
totalidad.

Sin embargo, la cuestion tampoco es clara para el propio Tribunal Supremo, que por
medio del auto de 22 de febrero 2017, en el marco de un recurso en el que el recurrente
solicitaba que la declaracion de abusividad del interés de demora trajera como
consecuencia que el préstamo dejase de devengar interés alguno, ha acordado plantear
una peticion de decision prejudicial frente al Tribunal de Luxemburgo. En particular, le
pide que se pronuncie acerca de la compatibilidad de los articulos 3, en relacién con el
anexo l.e y 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, con una doctrina jurisprudencial que tras
declarar el caracter abusivo de una clausula reguladora del interés de demora, elimina de
la clausula el recargo que dicho interés supone respecto del interés remuneratorio, pero
no suprime la clausula en su conjunto. Por otro lado, y para el caso de que lo anterior
sea contrario a la Directiva 93/13/CEE, pregunta al TJUE cuél es el modo de proceder
gue no se opone al Derecho de la Unién Europea: la supresion total del devengo del
interés o el devengo del interés legal.

A su vez, en relaciéon a las clausulas que regulan la penalizacion por vencimiento
anticipado, el Tribunal Supremo, en su sentencia del Pleno705/2015, de 23 de diciembre
—confirmada por la sentencia 626/2016, 18 de febrero®’—, una vez declarado el caracter
abusivo de la clausula que fija el nimero de impagos que justifican el vencimiento

% En este sentido, es preciso recordar la STS del Pleno 265/2015 de 22 de abril de 2015, en la que se ha
fijado como doctrina jurisprudencial que en los contratos de préstamo sin garantia real concertados con
consumidores, es abusiva la cliusula no negociada que fija un interés de demora que suponga un
incremento de méas de dos puntos porcentuales respecto del interés remuneratorio pactado. En esta
resolucidn, el Tribunal Supremo mantiene que la consecuencia de la nulidad del interés de demora no
debia ser la moderacién hasta un porcentaje que se considerase aceptable, ni la aplicacion de la norma de
Derecho supletorio que prevé el devengo del interés legal, pero tampoco que no se devengue interés
alguno.

%7Vid. acerca de estas dos resoluciones Ruiz-Rico Ruiz, J. M., «Algunas reflexiones sobre las clausulas
de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios, tras las sentencias del Tribunal Supremo de 23
de diciembre de 2015 y de 18 de febrero de 2016», en Diarios la Ley, nam. 8791, Seccion Doctrina, 27 de
junio de 2016, Ref. D-256.
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anticipado®, en lugar de dejar sin efectos la clausula procediendo al sobreseimiento del
proceso®, ha proseguido con la ejecucion, alegando que ello redundaria en beneficio no
s6lo del empresario, sino también del consumidor.

Ello no obstante, también en este caso, el Tribunal Supremo alberga dudas en torno a la
compatibilidad de este modo de proceder con el Derecho de la Union Europea. Tanto es
asi que el Pleno de la Sala 12 del Tribunal Supremo, en el curso de un recurso de
casacion interpuesto por Abanca Corporacién Bancaria contra la sentencia de la
Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccion 1%), de 14 de mayo de 2014, en la que,
entre otras, se declaraba la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado, decidio
plantear la correspondiente cuestion prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo. Lo
hizo por medio del auto de 8 de febrero de 2017, en el que pide al TIUE que se
pronuncie acerca de las siguientes cuestiones: en primer lugar, le pregunta si es posible
la separacion de los distintos elementos auténomos de una clausula con varios
enunciados a los efectos de declarar el caracter abusivo de parte y no del conjunto de la
clausula; y, en segundo término, si un tribunal nacional tiene facultades para determinar,
una vez declarada la abusividad de una clausula de vencimiento anticipado, que la
aplicacion supletoria del derecho nacional, aunque determine el inicio o prosecucion de
un proceso de ejecucion hipotecaria contra un consumidor, es mas ventajoso para éste
que sobreseer dicho proceso y quedar expuesto a una ejecucion ordinaria tras una
sentencia firme en un juicio declarativo.

% Para evaluar si el vencimiento anticipado esta justificado, deberé atenderse en particular a los criterios
enunciados en la sentencia Aziz y en el auto Banco Popular Espafiol y Banco de Valencia. De esta forma,
el vencimiento anticipado sera posible cuando el incumplimiento se refiera a una obligacion esencial y
dicho incumplimiento sea grave en relacion con la cuantia y la duracion del contrato de préstamo.

% E| sobreseimiento del proceso de ejecucién tras la declaracién del caracter abusivo de la clausula de
vencimiento anticipado, ha sido la opcion escogida por algunas Audiencias Provinciales. Es el caso de la
AP de Pontevedra (Seccion 1%), en el auto 201/2015, de 30 de octubre. La Audiencia de Pontevedra, tras
constatar que la clausula anulada por abusiva constituye fundamento de la ejecucién, opta por el
sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria, para ello fundamenta el cambio de criterio operado respecto a
su jurisprudencia anterior en la doctrina del TIUE, en concreto en el tantas veces citado auto de 11 de
junio de 2015: «En estas condiciones, aun reconociendo que estamos ante una cuestion discutida y llena
de matices, la Sala considera que la ponderada valoracion critica de los razonamientos expuestos
conduce a estimar que, al menos en el procedimiento de ejecucién hipotecaria, la clausula de
vencimiento anticipado forma parte de la causa de pedir y constituye presupuesto, y, en consecuencia,
fundamento de la ejecucion, a modo de condicion de procedibilidad impropia, por lo que la declaracion
de nulidad determina la imposibilidad de continuar con el procedimiento de ejecucién hipotecaria vy,
I6gicamente, el sobreseimiento de la ejecucion instada al amparo de la clausula que se declara nulax» (FJ
6.%). También adopta la misma solucion en el auto 240/2015, de 10 de diciembre (F. J. 2°)

Decision de sobreseer que no impide un ulterior procedimiento de ejecucion ordinaria, al existir un titulo
que lleva aparejada fuerza ejecutiva (art. 517.2.5.° LEC como tampoco obsta al proceso declarativo que
pudiera instarse en reclamacion de las cantidades vencidas o, en su caso, del total importe del préstamo al
socaire de los arts. 1124 y 1129 CC, en cuyo caso la sentencia estimatoria podria ejecutarse manteniendo
la preferencia derivada del derecho real de hipoteca, el cual l16gicamente sigue subsistente».

" El Supremo considera que el sobreseimiento de la ejecucién perjudicaria al consumidor, porque no
podria beneficiarse de lo dispuesto en el art. 693.3 LEC (posibilidad de enervar la subasta mediante la
consignacion de lo debido «rehabilitAndose» el préstamo) ni de lo dispuesto en el art. 579 (remision de la
deuda pendiente tras la adjudicacién de la vivienda) o en el art. 682.2.12 LEC, (valor de tasacion a efectos
de la subasta no podra ser inferior al 75 por ciento del valor de tasacién que sirvid para conceder el
préstamo). Y que se trata de «especialidades previstas a favor del deudor hipotecario cuando la
ejecucion se conduce por la via del procedimiento especifico de los arts. 681 y siguientes LEC, que no
resultarian aplicables en el juicio declarativo».
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