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I. OBJETO DEL TRABAJO

1. El presente trabajo tiene por objeto analizar la validez de algunas
de las clausulas incluidas en los acuerdos privados que celebran
el prestamista y el prestatario (consumidor), en los que se modi-
fica a la baja el tipo de interés remuneratorio establecido en el
préstamo original (eliminando la cldusula suelo, reduciéndola,
o estableciendo un interés fijo en lugar de uno variable), y se
establece también que el consumidor no podra reclamar por los
intereses remuneratorios cobrados de mds hasta ese momento en
aplicacion de la cldusula suelo.

2. La STS 205/2018, de Pleno, de 11 de abril de 2018, ECLIL:ES:TS:
2018:1238STS, considera que se trata de un acuerdo transaccio-
nal vélido, pues aunque sus clausulas han sido predispuestas e
impuestas por el prestamista, superan el control de transparencia.

3. Cabe dudar, sin embargo, de que la solucién ofrecida por el Tri-
bunal Supremo sea correcta. En particular, hay que preguntarse
si existen argumentos para defender que la doctrina sentada por
el Tribunal Supremo es contraria a la Directiva 93/13/CE, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores, y en su caso, cudles son esos
argumentos.

4. Distintos juzgados y tribunales espafoles han planteado ya cues-
tiones prejudiciales ante el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (en adelante, TJUE) sobre el particular. La primera ha sido
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formulada por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n°
3 de Teruel (en adelante, Juzgado de Teruel), mediante auto de
26 de junio de 2018 —asunto C-452 /18— (ECLI:ES:JPII:2018:11A).
Las cinco preguntas concretas planteadas en este auto son las
siguientes:

«A) Si el principio de no vinculacion de las cldusulas nulas (articulo 6 Direc-
tiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril) debe extenderse también a los contratos
y negocios juridicos posteriores sobre esas cldusulas, como lo es el contrato de
novacion.

Y si, dado que la nulidad radical implica que dicha cldusula nunca existié en
la vida juridica-econdmica del contrato, puede concluirse que los actos juridicos
posteriores y sus efectos sobre aquella cldusula, eso es, el contrato de novacion,
también desaparecen de la realidad juridica, debiendo considerarse como inexistente
Yy sin ninguin efecto.

B) Si los documentos que modifiquen o transaccionen cldusulas no negociadas
susceptibles de no superar los controles de falta de abusividad y transparencia,
pueden participar de la naturaleza de condiciones generales de la contratacion a
efectos de lo dispuesto en el articulo 3 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5
de abril, afectdndoles las mismas causas de nulidad que los documentos originales
novados o transigidos.

C) Si la renuncia de acciones judiciales contenida en el contrato de novacion
debe ser también nula, en la medida en que los contratos que firmaban los clientes
no informaban a los mismos de que estaban ante una cldusula nula ni tampoco del
dinero o importe econdémico que tenian derecho a percibir como devolucion de los
intereses pagados por la imposicion inicial de las “cldusulas suelo”.

De esta manera, se indica que el cliente firma una renuncia a demandar sin
haber sido informado por el banco de a qué renuncia y a cudnto dinero renuncia.

D) Si analizando el contrato de novacién modificativa al amparo de la Juris-
prudencia del TJUE y de los articulos 3.1 y 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo de 5 de abril, la nueva cldusula suelo incluida adolece nuevamente de
falta de transparencia, al volver el banco a incumplir los criterios de transparencia
por el mismo fijados en la STD de 9 de mayo de 2013 y no informar al cliente del
verdadero coste econdmico de dicha cldusula en su hipoteca, de manera que pudiera
conocer el tipo de interés (y la cuota resultante) que tendria que pagar en el caso
de aplicarse la nueva cldusula suelo y el tipo de interés (y la cuota resultante) que
tendria que pagar en el caso de no aplicarse ninguna cldusula suelo y se aplicase el
tipo de interés pactado en el préstamo hipotecario sin limitacién a la baja.

Eso es, si al imponer el documento denominado como de novacion sobre las
“cldusulas suelo”, la entidad financiera debiera haber cumplido los controles de
transparencia resefiados en los articulos 3. 1 y 4. 2 de la Directiva 93/13/CEE
e informar al consumidor sobre el importe de las cuantias en las que habia sido
perjudicado por la aplicacion de las “cldusulas suelo” asi como el interés a aplicar
en caso de no existir dichas cldusulas y, si al no haberlo hecho, estos documentos
también adolecen de causa de nulidad.
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E) Si el clausulado de acciones incluidas en las condiciones generales de contra-
tacion del contrato de novacion modificativa puede considerarse una clausula abusiva
por su contenido en el marco del articulo 3.1, en relacién con el anexo de cldusulas
abusivas y, en concreto, con el apartado q) de ese anexo (serdn cldusulas abusivas,
aquellas que tengan por objeto suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judi-
ciales o de recurso por parte del consumidor), dado que limitan el derecho de los
consumidores al ejercicio de derechos que pueden nacer o revelarse después de la firma
del contrato, como ocurrié con la posibilidad de reclamar la devolucién integra de los
intereses pagados (al amparo de la Sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016)».

. Mas tarde, el Juzgado de Primera Instancia n° 3 bis de Alba-
cete ha dictado el auto de 2 de octubre de 2018, en el que plan-
tea otra cuestion prejudicial sobre la misma materia —asunto
C-617/18— (ECLLES:JPI:2018:8A). Sin embargo, mediante auto
del 16 de enero de 2019, del Presidente del Tribunal de Justicia,
ECLI:EU:C:2019:70, se declara el archivo del asunto, al haber dic-
tado el Juzgado de Albacete una resolucién el 14 de diciembre
de 2018 en la que informa al TJUE de que retiraba su peticién de
decision prejudicial, a raiz del desistimiento de la parte deman-
dante en el proceso principal.

. También la Audiencia Provincial de Zaragoza (Secc. 5%) ha plan-
teado una cuestién prejudicial, mediante auto 584/2018, de 12
de diciembre de 2018 (ECLI: ES:APZ:2018:2179A). Son trece las
preguntas que se formulan:

«1%~ Si a la vista del art. 3 de la Directiva 93/13, la modificacion de
la clausula suelo en la forma que se gesto6 el pacto, tal y como se sefala en
los Antecedentes de Hecho, se puede calificar como Condicién General de
Contratacion.

2%~ Si, en las mismas circunstancias, se puede calificar como Condi-
ciéon General de la Contratacion la renuncia a accionar contra el banco. Es
decir, si una condicién contractual redactada por el profesional oferente con
cardcter de generalidad y respecto de cuyo contenido no conste explicacién
alguna al consumidor adherente, se puede calificar como Condicién General
de Contratacion.

3%.— Si, en esas condiciones, cuando las consecuencias de dicha Con-
dicién General tienen una importancia relevante para el consumidor, se
habrian cubierto los requisitos de claridad, transparencia, comprensibilidad
real de la carga econdmica, informacién precontractual y negociacion indi-
vidual que exigen los arts. 3 y 4 de la Directiva 93/13.

4°— Si la exigencia de informacién precontractual para la determina-
cién de abusividad de una cldusula contractual (art. 4 y 5 Directiva) ha de
ser igual o incluso superior cuando se pacte la moderacién de una condi-
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cién previsiblemente nula (consecuencias econémicas concretas de la mode-
racién, advertencia de la jurisprudencia recaida al efecto y sus concretos
efectos, etc.).

5%-5i la copia manuscrita hecha por el consumidor reiterando la mode-
racién de la clausula potencialmente nula resulta bastante para cumplir los
requisitos de informacién precontractual y claridad que exigen los arts. 4 y
5 de la Directiva, para moderar una clausula previsiblemente nula.

6°.— Si el hecho de que la iniciativa moderatoria o transaccional parta
de la entidad bancaria y la prohibicién de sacar el documento de la oficina
bancaria,excepto si lo hubiera firmado el consumidor, ha de tener especial
relevancia a la hora de apreciar la posible abusividad de la clausula mode-
ratoria (arts. 4 y 5 Directiva).

7%~ Si una clausula previsiblemente nula por abusividad puede mode-
rarse (principio de novinculacion).

8%.— Si respecto de una cldusula previsiblemente nula por abusividad
frente al consumidor, puede ser objeto de una renuncia de acciones por
parte de éste (art. 3 Directiva en relaciéon con el Anexo de Directiva 93/13,
punto 1-q) y principio de no vinculacién art. 6 Directiva).

9°.— En caso de respuesta afirmativa, si la exigencia de informacién
precontractual ha de ser igual o superior a la requerida en el momento del
pacto inicial.

10°.— Si a tenor de la exigencia de informacién precontractual (arts. 4 y
5 Directiva) la clausula de renuncia al ejercicio de acciones no puede tener
un tratamiento documental secundario y accesorio (art. 3, 4 y 5 Directiva).

11°.— Si la validez de la moderacién de clausulas previsiblemente nulas
y la renuncia a la accion pidiendo su declaracion de nulidad y efectos serfan
contrarios al efecto disuasorio frente al empresario oferente (art. 7 Directiva
y S.T.J. U.E 21-12-2016).

12°.— Si una clausula contractual previsiblemente nula por abusiva, por
aplicacién de los arts. 3 y 4 de la Directiva 93/13, puede vincular al consu-
midor afectado por la misma mediante el procedimiento de pactar la entidad
con el cliente, con posterioridad a la celebracion del contrato que la contiene,
la inaplicacién por el profesional de la clausula abusiva a cambio de otra pres-
tacion por el consumidor. Esto es, se da eficacia a la cldusula nula mediante el
pacto con el consumidor de sustituirla por otra mas favorable para el mismo.
¢Un acuerdo de esta clase pudiera ser contrario al art. 6.1 de la Directiva?

13% Si un comportamiento seguido por la entidad bancaria como el
descrito en los Antecedentes de Hecho, incurre en la prohibicién de com-
portamiento desleal y practica comercial desleal con consumidores recogida
en el Considerando decimocuarto y arts. 6 y 7 de la Directiva 2005/29/CEE
de 11-mayo-2005».

7. En el auto de Teruel se formulan cinco preguntas. Sin embargo,
no hay una motivacién concreta que justifique cada una de las
preguntas, sino que existe una previa «motivaciéon genérica», de

10
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10.

manera que algunas de las cuestiones no vienen fundadas en
una argumentacion precisa. Ademds, hay otras preguntas que
convendria formular al TIUE, para que este se pronunciara.

En cuanto al auto de la Audiencia Provincial de Zaragoza se
limita a enumerar las trece preguntas que se formulan al TJUE,
precedidas de una «motivaciéon» genérica de apenas cinco parra-
fos. Cabe dudar que el auto de planteamiento cumpla las «Reco-
mendaciones a los 6rganos jurisdiccionales nacionales relativas
al planteamiento de cuestiones prejudiciales», aprobado por el
TJUE (publicado en DOUE n° C 257, de 20 de julio de 2018). En
efecto, en este documento se establece que la peticion de cuestion
prejudicial debe contener «la indicacién de las razones que han
llevado al 6rgano jurisdiccional remitente a preguntarse sobre
la interpretacion o la validez de determinadas disposiciones del
Derecho de la Unidn, y de la relacién que a su juicio existe entre
dichas disposiciones y la normativa nacional aplicable en el litigio
principal». Afade que «si faltan uno o varios de estos elementos,
el Tribunal de Justicia puede verse obligado bien a declararse
incompetente para pronunciarse sobre las cuestiones que se le
han planteado con caracter prejudicial, bien a declarar la inad-
misibilidad de la peticién de decisién prejudicial» (apartado 15).
Es posible, por tanto, que el TTUE no admita a tramite la peticién
de cuestion prejudicial de la AP Zaragoza. Y aunque la admita,
el auto es tan parco en su motivaciéon (argumentacién) que no
servird para convencer a los miembros del TJUE de los motivos
por los que la doctrina de la STS 205/2018, de 11 de abril de 2018,
debe reputarse contraria a la Directiva 93/13/CE.

Recientemente, la Comisién Europea ha presentado, con fecha de
16 de noviembre de 2018, sus Observaciones al Tribunal de Jus-
ticia de la Unién Europea sobre la cuestion prejudicial planteada
por Juzgado de Teruel. El documento es interesante, pero tam-
bién insuficiente, pues tnicamente analiza las cinco preguntas
planteadas por el Juzgado de Teruel, y no aborda otras posibles
formas de contravencion de la Directiva 93/13/CE.

Por las razones expuestas, resulta imprescindible que un juz-
gado espafiol eleve una nueva cuestion prejudicial al TJUE, que
contenga més preguntas que el auto de Teruel, y también mejor
argumentadas.

11
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11.

12.

En la elaboracion de este trabajo se sigue, desde el punto de
vista sistemético, el siguiente esquema. El epigrafe II expone el
supuesto de hecho sometido a litigio y el contenido del «docu-
mento privado de novacion modificativa» celebrado entre las par-
tes. El epigrafe III analiza las dos sentencias del Tribunal Supremo
dictadas sobre la materia (la STS 558/2017, de 16 de octubre,
ECLLES:TS:2017:3721, y la STS 205/2018, de 11 de abril de 2018,
ECLI:ES:TS:2018:1238). El epigrafe IV analiza sin son cldusulas
predispuestas no negociadas individualmente las cldusulas del
documento privado. La naturaleza juridica de este acuerdo, en
particular, si se trata de una novacién o una transaccion, es objeto
de estudio en el epigrafe V. Por su parte, en el epigrafe VI se exa-
mina la cldusula manuscrita redactada por el prestatario y que
consta al final de algunos modelos de «documento privado». El
epigrafe VII versa sobre la cldusula del documento privado que
afirma que el prestatario conoce, entiende y/o acepta el signifi-
cado y contenido de las cldusulas. Especial importancia tiene el
epigrafe VIII, que analiza la posible nulidad de las clausulas del
«documento privado» debido a la nulidad por falta de transpa-
rencia de la clausula suelo del contrato de préstamo original. Se
estudia, en particular, si los principio de efectividad de la Direc-
tiva 93/13/CE, el efecto no vinculante de la clausula abusiva y
el efecto disuasorio de los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva 93/13/
CE sirven para justificar la nulidad del «documento privado».
Por su parte, en el epigrafe IX se explica si cabe entender que
las clausulas del documento se refieren al «objeto principal del
contrato», a los efectos de que se aplique sobre ellas el control
de transparencia material. El epigrafe X versa sobre la validez
de la cldusula del documento privado que fija el interés remune-
ratorio; en particular, se expone si la cldusula supera el control
de transparencia material. Por su parte, el epigrafe XI se ocupa
de los controles de validez de la clausula de renuncia al ejercicio
de derechos (control de incorporacién, control de transparencia
material y control de contenido).

Por ultimo, en el epigrafe XII se enumeran preguntas que pueden
formularse al TJUE en el marco de una cuestion prejudicial, y se
exponen las razones que justifican cada pregunta.

12
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