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I. INTRODUCCION

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha dictado en los tltimos cinco
aflos numerosas Sentencias en respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por
tribunales espafioles relacionadas con la Directiva 93/13, sobre cldusulas abusivas
en contratos con consumidores.

El andlisis de las Sentencias pudiera llevar a considerar la proteccién de con-
sumidores a nivel europeo como un proceso complejo en el que intervienen
elementos diversos y que no parece dotado de suficiente previsibilidad para
garantizar la seguridad juridica de los consumidores en la contratacion.

Las normas para la protecciéon de consumidores son programaticas por esta-
blecer la consecucién de un objetivo que consiste en garantizar un alto nivel de
proteccién, con una configuracién abierta tanto en la determinacién de qué
conseguir y cémo hacerlo.

En esa determinacién intervienen por un lado la Directiva, que fija resultados
minimos a conseguir, y por otro los Estados miembros, con las normas de Dere-
cho interno para conseguir el resultado.

La coordinacién entre qué conseguir y cémo hacerlo no parece conseguida de
forma suficiente, como se desprende de las Sentencias del Tribunal de Justicia
que declaran no ajustadas normas sustantivas y procesales de Derecho interno a

* Magistrado en la Audiencia Provincial de Madrid. C/ Ferraz, 41. 28008 Madrid. Email:
franciscomoya50@gmail.com
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la Directiva, valoracién realizada por el Tribunal con aplicacién del principio de
efectividad.

El Tribunal de Justicia vincula el principio de efectividad con el derecho a
la tutela judicial efectiva, vinculacién compleja por tener contenidos y fines
distintos y que no parece aclarada de forma suficiente por el Tribunal de Justicia.

La aplicacién del principio de efectividad lleva al Tribunal de Justicia a
trasladar la obligacién de resultado a los 6rganos jurisdiccionales, con atribucién
de funciones para apreciar de oficio el cardcter abusivo de cldusulas.

Esa atribucién de funciones va mds alld de las normas de Derecho interno
que son la fuente formal que concreta la competencia y actuacién de los tribu-
nales, sometidos en su actuacién al imperio de la ley.

La armonizacién de las normas de Derecho interno en los Estados miembros,
a través de la Directiva, puso de manifiesto a la Comisién en 2008 la no obten-
ci6én del objetivo pretendido de uniformidad y coherencia para la proteccién de
consumidores frente a cldusulas abusivas, conclusién que no permite descartar
la insuficiencia del instrumento juridico utilizado para la armonizacién.

El Tribunal de Justicia no asume competencia para declarar si una cldusula
es abusiva por corresponder dicha declaracién de forma exclusiva a los 6rganos
jurisdiccionales de los Estados miembros. No obstante lo indicado, el Tribunal
de Justicia ha dictado Sentencia en la que valora el ajuste a la Directiva de cri-
terios fijados por el Tribunal Supremo sobre los efectos de cldusula suelo decla-
rada abusiva y ha admitido a trdmite cuestiones prejudiciales sobre el criterio
jurisprudencial establecido por el Tribunal Supremo para considerar abusiva la
cldusula de intereses moratorios.

El Tribunal de Justicia al extender as{ la funcién de la cuestién prejudicial,
para valorar el ajuste de la interpretacién jurisprudencial a la Directiva, sin con-
cretar de forma definitiva si una cldusula es abusiva y hasta donde debe llegar la
proteccién, permite cuestionar de forma continua las normas y los criterios
fijados para llevar la proteccién de consumidores mds lejos. Como resultado de
lo anterior se constata la existencia de un proceso excesivamente abierto con
respuestas judiciales diferentes ante premisas ficticas idénticas.

El presente articulo analiza la repercusion de la doctrina del Tribunal de
Justicia en la interpretacién por los 6rganos jurisdiccionales de las normas de
Derecho interno aplicables para la proteccién de consumidores frente a cldusulas
abusivas, en especial en el dmbito de la tutela del derecho real de hipoteca, y
c6mo afecta esa construccién doctrinal al principio de seguridad juridica y al
papel del legislador en la materia.
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II. LA PROTECCION DE CONSUMIDORES EN LOS TRATADOS
Y EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

La politica de proteccién de consumidores en la Unién Europea se concret
en la Resolucién del Consejo, de 14 de abril de 1975, con un programa prelimi-
nar de la Comunidad Econémica Europea justificado en el articulo 2 del Tratado
Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea (TCE) ', que incluia entre
las misiones de la Comunidad promover una mejora cualitativa de las condicio-
nes de vida.

Esa mejora se pretendi6é conseguir mediante la proteccién de la salud, la
seguridad y los intereses econémicos del consumidor, y llevé a aprobar «una
politica de proteccion e informacion de los consumidores» en las politicas especificas y
en la aproximacion de las legislaciones que afectaran a la situacién del consumi-
dor.

La proteccién se vincul6 asi al establecimiento del mercado comin y a la
aproximacién de las legislaciones nacionales de los Estados miembros, articu-
lo 3.h) TCE, previsién establecida en el articulo 100 TCE?, en la Tercera Parte,
bajo el epigrafe Politica de la Comunidad, en las normas comunes del Titulo I,
dentro del capitulo tercero, con el titulo «Aproximacion de las legislaciones».

La primera manifestacién de proteccién de consumidores, como objetivo
politico de cierta autonomfia en el dmbito europeo, fue establecida en febrero
de 1986 en el Acta Unica Europea (AUE), por no ser hasta ese momento un
dambito de la politica comin y estar vinculada, como ya se dijo, al desarrollo del
mercado interior?, manifestacién que se concreté en el nimero 3 del articulo 100
A% TCE, al establecer que las propuestas de la Comisién para la aproximacién
de las legislaciones se basarfan en un «nivel de protecciin elevado».

! «La Comunidad tendrd por misién promover, mediante el establecimiento de un mercado

comin y la progresiva aproximacién de las politicas econémicas de los Estados miembros, un
desarrollo armonioso de las actividades econémicas en el conjunto de la Comunidad, una expansién
continua y equilibrada, una estabilidad creciente, una elevacién acelerada del nivel de vida y
relaciones mds estrechas entre los Estados que la integran. »

2 «El Consejo adoptard, por unanimidad y a propuesta de la Comisién, directivas para la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miem-
bros que incidan directamente en el establecimiento o funcionamiento del mercado comun. »

> PANIAGUA ZURERA, M. y MIRANDA SERRANO, L. M. «La proteccién de los consumidores
y usuarios y la irrupcién del derecho de los consumidores», en Derecho (privado) de los consumidores,
Marcial Pons, Madrid, 2012, p. 22.

* «La Comisién, en sus propuestas previstas en el apartado 1, referentes a la aproximacién de
las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccién de
los consumidores, se basard en un nivel de proteccién elevado.»
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La proteccién de consumidores, tras el Tratado de Lisboa (TL), se considera
una competencia compartida [art. 4.2 letra f) del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) °} con extensién de las exigencias de proteccién al
definir y ejecutar otras politicas y acciones de la Unién (art. 12 TFUE)®.

El articulo 169.1 TFUE’ concreta los objetivos de la Unién para proteger
los intereses de los consumidores, de forma coincidente con la Resolucién del
Consejo de 1975, con fijacién en el namero 2° de las medidas a adoptar para
conseguir los objetivos.

En primer lugar, cita el articulo las medidas relativas a la aproximacion de legis-
laciones para establecer el mercado interior, con remisién al articulo 114.3 TFUE’
que concreta el objetivo de alcanzar un «nivel de proteccion elevado», competencia que
ejerce el Consejo por el procedimiento legislativo especial, articulo 115 TFUE'".

En segundo lugar, se citan las medidas de apoyo y complemento de las poli-
ticas llevadas a cabo por los Estados miembros, competencia atribuida al Parla-
mento Europeo y al Consejo, articulo 169.3 TFUE'!, a través del procedimien-
to legislativo ordinario, medidas que no impedirdn a los Estados miembros

> «2. Las competencias compartidas entre la Unién y los Estados miembros se aplicardn a

los siguientes dmbitos principales: {.....} ) la proteccién de los consumidores; [....}.»

¢ «Al definirse y ejecutarse otras politicas y acciones de la Unién se tendrdn en cuenta las
exigencias de la proteccién de los consumidores.»

7 «Para promover los intereses de los consumidores y garantizarles un alto nivel de protec-
ci6én, la Unién contribuird a proteger la salud, la seguridad y los intereses econémicos de los
consumidores, as{ como a promover su derecho a la informacidn, a la educacién y a organizarse
para salvaguardar sus intereses.»

8 «La Unién contribuird a que se alcancen los objetivos a que se refiere el apartado 1 median-
te: a) medidas que adopte en virtud del articulo 114 en el marco de la realizacién del mercado
interior; b) medidas que apoyen, complementen y supervisen la politica llevada a cabo por los
Estados miembros. »

? «La Comisién, en sus propuestas previstas en el apartado 1 referentes a la aproximacién de
las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y proteccién de
los consumidores, se basard en un nivel de proteccién elevado, teniendo en cuenta especialmente
cualquier novedad basada en los hechos cientificos. En el marco de sus respectivas competencias,
el Parlamento Europeo y el Consejo procurardn también alcanzar ese objetivo.»

19 «Sin perjuicio del articulo 114, el Consejo adoptard, por unanimidad con arreglo a un
procedimiento legislativo especial, y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econé-
mico y Social, directivas para la aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y admi-
nistrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o funciona-
miento del mercado interior. »

' «El Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario
y previa consulta al Comité Econémico y Social, adoptardn las medidas mencionadas en la letra b)
del apartado 2.»
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mantener y adoptar otras de mayor proteccion, articulo 169.4 TFUE'?, ya que
a estos Ultimos se reconocen competencias propias que no pueden ser ejercidas
por la UE®,

El articulo 38 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea (Carta) establece que «Las politicas de la Unidn garantizardn un alto nivel de
proteccidn de los consumidores». En las explicaciones de la Carta se afirma basado el
principio en el articulo 169 TFUE, remisién que limita el ejercicio del Derecho
a las condiciones y limites de los Tratados, articulo 52 de la Carta'4, Derecho de
contenido similar a los que en la Constitucién Espafiola (CE) se derivan de los
principios informadores del ordenamiento juridico®.

Las normas analizadas tienen cardcter programadtico por establecer la conse-
cucién de un objetivo que consiste en garantizar un alto nivel de proteccién,
objetivo con una configuracién abierta tanto de las condiciones de aplicacién
como del modelo de conducta prescrito', coincidente con la previsién constitu-
cional sobre proteccién de consumidores establecida en la Constitucién de 1978,
dentro de los principios rectores de la politica econémica y social del Capitulo III
del Titulo primero, en los nameros 1 y 2 del articulo 51", con un mandato de
proteccion dirigido al legislador.

El articulo 51 CE, como principio rector, tiene cardcter informador del orde-
namiento juridico y no contiene un derecho subjetivo susceptible de alegacién
directa ante los tribunales de justicia, posibilidad excluida en ausencia de norma

12" «Las medidas que se adopten en virtud del apartado 3 no obstardn para que cada uno de

los Estados miembros mantenga y adopte medidas de mayor proteccién. Dichas medidas deberdn
ser compatibles con los Tratados. Se notificardn a la Comisién. »

1> LINDE PANIAGUA, E. «El sistema de competencias de la Unién Europea de acuerdo con el
Tratado de Lisboa», Revista de Derecho de la Unidn Europea, n.° 21-2011, pp. 167-169.

4" «2. Los derechos reconocidos por la presente Carta que tienen su fundamento en los Tra-
tados comunitarios o en el Tratado de la Unién Europea se ejercerdn en las condiciones y dentro
de los limites determinados por estos.»

1 LINDE PANIAGUA, E. «Naturaleza y caracteres de la Unién Europea», en Principios de
Derecho de la Unidn Europea, Uned-Colex, Madrid, 2012, p. 177.

16 ATiENZA RODRIGUEZ, M. y RUZ MANERO, J. Las piezas del Derecho, Ariel Derecho, Bar-
celona, 1996, pp. 4-10.

7 «1. Los poderes publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, prote-
giendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econ6-
micos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumidores y
usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a
aquéllos, en los términos que la ley establezca. »
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legal de desarrollo (art. 53.3 CE'®), prevision constitucional que pretende evitar
que los 6rganos jurisdiccionales se sitden en la posicion del legislador .

El contenido programadtico de la norma hace cuestionable el enjuiciamiento
de su grado de cumplimiento por el legislador por ser alcanzables los resultados
a través de politicas, no susceptibles de control juridico, por admitir diverso
grado legitimo de cumplimiento, razén por la cual no se puede descartar, para
algunos autores, que el enjuiciamiento de adecuacién entre la ley y el objetivo a
conseguir permitiria que el Tribunal Constitucional suplantara al legislador en
su funcién estrictamente politica de elegir los medios conducentes a lograr el
objetivo, motivo por el que tan solo la infraccién frontal del mandato finalista
permitirfa declarar inconstitucional la ley cuando resultara manifiesta y clara-
mente contraria al objetivo prescrito”.

III.  PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD Y DERECHO A LA TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

El Tribunal de Justicia, ante la ausencia de normas de procedimiento que
regulen la forma de garantizar el respeto y aplicacién de los Derechos de origen
europeo, mediante el principio de autonomfa institucional y de procedimiento
de los Estados miembros atribuye a los ordenamientos nacionales la designacién
de los 6rganos jurisdiccionales competentes y la configuracién de la regulacién
procesal de los recursos destinados a garantizar los Derechos de la UE?.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia?’ ha limitado esa autonomfa al
establecer que los Estados miembros no son enteramente libres por estar sujeta
su autonomfia a las exigencias de los principios de equivalencia y efectividad, con
vinculacién de la autonomfa institucional y de procedimiento al principio de

'8 «3. El reconocimiento, el respeto y la proteccién de los principios reconocidos en el Capi-
tulo tercero informardn la legislacién positiva, la prictica judicial y la actuacién de los poderes
publicos. S6lo podrin ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan
las leyes que los desarrollen»

1 DE OrTO Y PARDO, I. «Derecho constitucional. Sistema de fuentes», Universidad de Ovie-
do y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Oviedo, 2010, p. 849.

% CIDONCHA MARTIN, A. «La posicién constitucional de los consumidores», Revista de
Estudios Politicos, Septiembre de 2011, p. 128.

21 STJ de 12 de febrero de 2015, Néra Baczé, C-567-13, apartado 41.

22 STJ de 16 de diciembre de 1976, Rewe-Zentralfinanz EG y Rewe-Zentral AG, C-33/76,
apartado 5.
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cooperacion leal en la aplicacién de los Derechos de la UE (art. 4.3 TUE?),
principio conectado con la plena efectividad del Derecho de la UE y con el dere-
cho a la tutela judicial efectiva.

El principio de equivalencia exige que las normas nacionales que regulan las
acciones derivadas del Derecho de la Unién no sean menos favorables que las
establecidas para el ejercicio de las acciones de Derecho interno, asegurando as{
idéntica proteccién a los Derechos surgidos en ambos dmbitos.

El principio de efectividad impone que esas normas nacionales no hagan
imposible o extremadamente dificil, en la prictica, la aplicacién del Derecho de
la Unién, principio cuya finalidad dltima es asegurar la integridad, coherencia
y uniformidad del ordenamiento juridico europeo como un todo, frente a la
posibilidad de que las normas nacionales impidan la efectiva aplicacién de los
Derechos de la Unién?.

El Tribunal de Justicia ha reconocido el principio de efectividad como un
principio general de Derecho de la Unidn, cuyo origen estd en los principios de
primacia y efecto directo, inicialmente desarrollados por el Tribunal mediante
una interpretacién que pretendia asegurar el efecto ttil de las previsiones con-
tenidas en los Tratados, principio cuya finalidad es asegurar el cumplimiento del
Derecho de la UE por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros®.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia?® en materia de proteccién de
consumidores afirma que el principio de efectividad implica una exigencia de
tutela judicial, consagrada en el articulo 47 de la Carta?’ y que el juez nacional
debe observar.

# «3. Conforme al principio de cooperacién leal, la Unién y los Estados miembros se respe-

tardn y asistirdn mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los Tratados. Los
Estados miembros adoptardn todas las medidas generales o particulares apropiadas para asegurar
el cumplimiento de las obligaciones derivadas de los Tratados o resultantes de los actos de las
instituciones de la Unién. Los Estados miembros ayudardn a la Unién en el cumplimiento de su
misién y se abstendrdn de toda medida que pueda poner en peligro la consecucién de los objetivos
de la Unién.»

2t ACCETTO, M. y ZLEPTNIG, S. «The principle of Effectiveness: Rethinking Its Role in
Community Law», European Public Law, 2005, p. 392.

» TRIDIMAS, T. The General Principles of EU Law, Oxford European Community Law Library,
Oxford, 2006, p. 419.

26 8STJ de 17 de julio de 2014, Sinchez Morcillo, C-169/14, apartado 35; y de 6 de octubre
de 2015, Orizzonte Salute - Studio Infermieristico Associato, C-61/14, apartado 48.

7 «Derecho a la tutela judicial efectiva y a un juez imparcial. Toda persona cuyos derechos
y libertades garantizados por el Derecho de la Unién hayan sido violados tiene derecho a la tutela
judicial efectiva respetando las condiciones establecidas en el presente articulo. Toda persona
tiene derecho a que su causa sea oida equitativa y ptblicamente y dentro de un plazo razonable
por un juez independiente e imparcial, establecido previamente por la ley. Toda persona podrd
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El derecho a la tutela judicial efectiva incluido en el articulo 47 de la Carta
estd vinculado al articulo 19 TUE, norma que impone a los Estados miembros
establecer las vias de recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva
en los dmbitos del Derecho de la Unién?.

En las explicaciones de la Carta se afirma la correspondencia del parrafo pri-
mero del articulo 47 con el articulo 13 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)?, no obstante lo cual se considera mds amplia la proteccion
en el Derecho de la Unién por garantizar el Derecho a un recurso efectivo ante
un juez, reconocido por el Tribunal de Justicia como principio general de apli-
caci6n a los Estados miembros cuando aplican los Derechos de la Unién, y del
pérrafo segundo con el apartado 1 del articulo 6 CEDH?", derecho a un proceso
equitativo.

Pese a la conexidn establecida entre el principio de efectividad y el derecho
a la tutela judicial efectiva, es lo cierto que la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia no parece indicar que el derecho subsuma e integre al principio. La razén
estd en su compleja vinculacién por tener objetivos y razones diferentes, con
utilizacién del derecho a la tutela judicial efectiva ante todo como medio para
conectar su regulacién con el CEDH?!, relacién que no permite tampoco descar-
tar la perspectiva que atribuye al principio de efectividad una consideracién
global de contenido mds amplio para garantizar el efecto dtil de los Derechos
surgidos en el dmbito de la UE y en el cual se incluye, como una de sus mani-
festaciones, el derecho a la tutela judicial efectiva®.

hacerse aconsejar, defender y representar. Se prestard asistencia juridica gratuita a quienes no
dispongan de recursos suficientes siempre y cuando dicha asistencia sea necesaria para garantizar
la efectividad del acceso a la justicia. »

8 LOPEzZ ESCUDERO, M. «Tftulo VI Justicia», en Carta de los Derechos Fundamentales de la
Unidn Europea. Comentario articulo por articulo, Fundacién BBVA, Bilbao, 2008, p. 742.

? «Toda persona cuyos derechos y libertades reconocidos en el presente Convenio hayan sido
violados tiene derecho a la concesién de un recurso efectivo ante una instancia nacional, incluso
cuando la violacién haya sido cometida por personas que actden en el ejercicio de sus funciones
oficiales». Sobre el articulo 13 del CEDH, vid. GONZALEZ GARCIA, J. M.%, «La proteccién de los
derechos fundamentales en la Constitucién Europea: a propésito del derecho a un recurso efectivo,
del articulo 13 del Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Fundamentales y las
Libertades Pdblicas», en Garantias fundamentales del Proceso Penal en el Espacio Judicial Europeo
(coords. Oliva Santos, Armenta Deu y Calder6n Cuadrado), Colex, Madrid, 2007, pp. 255-272.

3% «Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, piblicamente y dentro de
un plazo razonable, por un Tribunal independiente e imparcial, establecido por la Ley...»

' BEKA, A. «The role of the national courts for the protection of the consumers: a European
Law perspective», en Reforma del proceso de ejecucion hipotecaria y jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de la Unidn Europea, Cuadernos Digitales de Formacién, CGPJ, 2014, p. 6.

2 ACCETTO, M. y ZLEPTNIG, S., 0p cit., p. 388.

408 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.© 99, mayo-agosto 2017, pdgs. 399-431



EFECTIVIDAD DEL DERECHO DE LA UNION EUROPEA VS. PRINCIPIO...

1. STJ de 18 de febrero de 2016, Finanmadrid EFC, SA, C-49/14

La compleja relacién entre el derecho y el principio fue puesta de manifiesto
por el Abogado General Szpunar en las Conclusiones presentadas el 11 de
noviembre de 2015, asunto resuelto por la STJ de 18 de febrero de 2016 (Finan-
madrid EFC, SA, C-49/14) en respuesta a cuestiones prejudiciales planteadas por
6rgano jurisdiccional espafiol.

Las cuestiones primera y segunda estaban referidas a la compatibilidad de las
normas de la Ley de Enjuiciamiento Civil (LEC) con la Directiva 93/13. La pri-
mera, por no prever de forma imperativa los articulos 815 y 816 de la LEC, en
proceso monitorio, la intervencién del juez para controlar la posible existencia
de cldusulas abusivas en el contrato que da lugar al requerimiento de pago al
deudor consumidor. La segunda, por no permitir los articulos 551 y 552 de la
LEC, en el proceso de ejecucion de titulo judicial posterior, titulo identificado
con el Decreto dictado por el St. Secretario que puso fin al monitorio anteceden-
te, que el juez de la ejecucion pueda analizar de oficio el posible cardcter abusivo
de las cldusulas contenidas en el contrato.

El Tribunal de Justicia afirmé la oposicién de la Directiva 93/13 a la norma-
tiva nacional que no permite al juez que conoce de la ejecucién de un requeri-
miento de pago previo, realizado en proceso monitorio, apreciar de oficio el
cardcter abusivo de cldusula en contrato celebrado entre profesional y consumi-
dor, cuando la autoridad que conocié la peticién de monitorio antecedente
carecfa de competencia para realizar tal apreciacién, conclusiéon fundada en la
aplicacién del principio de efectividad.

Las cuestiones tercera y cuarta estaban referidas a la compatibilidad de las
mismas normas de la LEC con el derecho a la tutela judicial efectiva, articulo 47
de la Carta, a las que no dio respuesta el Tribunal por razones formales al no
contener el Auto de remisién indicaciones precisas.

El Abogado General, en sus conclusiones, si analizé la compatibilidad de las
normas procesales cuestionadas con el articulo 47 de la Carta, con especial refe-
rencia, por lo que aqui interesa, a las afirmaciones siguientes.

— El Juez nacional debe respetar las exigencias de tutela judicial efectiva,
tal como ésta se halla garantizada en el articulo 47 de la Carta, en oposicién al
criterio expresado por el gobierno alemdn sobre la no aplicabilidad de la Carta a
las normas procesales regidas por el principio de autonomia procesal del Derecho
nacional. De no ser asi, si los Estados miembros pudieran eludir respetar el
articulo 47 de la Carta invocando el principio de autonomia del Derecho proce-
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sal nacional, la tutela judicial efectiva de los derechos dimanantes del Derecho
de la Unién quedaria vacia de contenido?’.

— Respecto de la relacién entre el principio de efectividad y el articulo 47
de la Carta «.....el Tribunal de Justicia aiin no ha tenido la ocasion de esclarecer la
Jorma en que se articulan las exigencias vesultantes del articulo 47 de la Carta y aquellas,
muy similares, devivadas de los principios de equivalencia vy de efectividad. De hecho, este
#ltimo principio en particular se traduce también en el hecho de que impone a los Estados
miembros la obligacion general de garantizar la tutela judicial de los derechos dimanan-
tes del Derecho de la Unidn, por lo que podria suscitarse la cuestion de saber si el articu-
lo 47 de la Carta viene a aiadirse al principio de efectividad o lo sustituye»>*.

— La Directiva 93/13 y el principio de efectividad se oponen a las normas
nacionales analizadas, conclusién a la que no permite llegar el articulo 47 de la
Carta, porque el grado de tutela judicial de los Derechos que la Directiva 93/13
confiere a los consumidores es mayor que el derivado del articulo 47 de la
Carta™.

— La exigencia de control de oficio es una particularidad de los litigios
caracterizados por la existencia de desequilibrio entre partes, exigencia vincula-
da al articulo 6.1 de la Directiva. El articulo 47 de la Carta no se opone a un
procedimiento nacional simplificado que permita solo valorar las pretensiones
de fondo en caso de oposicién del demandado y que, por lo tanto, no permita al
juez examinar de oficio las cldusulas contractuales cuando no exista oposicién’®.

— El articulo 47 de la Carta no se opone a una normativa nacional que
impida al juez de ejecucién controlar de oficio el titulo ejecutivo y apreciar de
oficio los vicios del proceso monitorio, siempre que disponga de una via de
recurso efectiva que le permita oponerse al requerimiento de pago y alegar una
eventual vulneracién de su derecho de defensa?’.

2. STJ de 17 de julio de 2014, Sdnchez Morcillo, C-169/14

Como ejemplo de valoracién de norma nacional con aplicacién del articu-
lo 47 de la Carta estd la STJ de 17 de julio de 2014 (Sinchez Morcillo, C-169/14)

33 Apartados 83 y 84.
" Apartado 85.
3 Apartado 90.
3¢ Apartados 92 y 93.
37 Apartado 97.
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que analizé la nueva redaccion dada al art.695.4°® LEC con motivo de la reforma
introducida por la Ley 1/2013, de 14 de mayo.

La nueva redaccién del articulo solo permitia recurrir en apelacién el Auto
que ordenara el sobreseimiento de la ejecucion hipotecaria o la inaplicacién de
cldusula abusiva por la posible estimacién de motivo de oposicidn, posibilidad
de recurrir no contemplada para el caso de desestimacién del motivo de oposicién
alegado por el consumidor.

El Tribunal de Justicia afirma que la nueva redaccién dada al articulo 695.4
LEC es contraria al principio de igualdad de armas, principio que forma parte
del derecho a la tutela judicial efectiva garantizado en el articulo 47 de la Carta,
previsién normativa contraria al concepto de proceso justo que implica la obli-
gacion de ofrecer a cada una de las partes una oportunidad razonable de formular
sus pretensiones en condiciones que no la coloquen en una situacién de mani-
fiesta desventaja.

De lo expresado parece desprenderse que pese a la conexién del principio de
efectividad con el derecho a la tutela judicial efectiva, los contenidos de uno y
otro no son coincidentes con distintas perspectivas de valoracién y que pueden
llevar a considerar la norma incompatible con el principio y no con el derecho.

En cualquier caso, la aplicacién del principio de efectividad en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia tiene una incidencia legislativa por valorar las
normas de Derecho interno vinculadas a la proteccién de consumidores, y una
incidencia judicial por obligar a los 6rganos jurisdiccionales, en caso de insufi-
ciencia normativa, a intervenir de forma positiva para garantizar la proteccién.

IV. LA DIRECTIVA, INSTRUMENTO JURIDICO
PARA LA ARMONIZACION

Los Tratados concretan la directiva como el instrumento juridico para la
armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros.

Como es sabido, las directivas, segtin el articulo 288 TFUE*’, imponen a los
Estados miembros una obligacién de resultado que lleva implicita la exigencia

¥ «4. Contra el auto que ordene el sobreseimiento de la ejecucion o la inaplicacién de una
cldusula abusiva podrd interponerse recurso de apelacién. Fuera de estos casos, los autos que deci-
dan la oposicién a que se refiere este articulo no serdn susceptibles de recurso alguno y sus efectos
se circunscribirdn exclusivamente al proceso de ejecucién en que se dicten.»

? «la directiva obligard al Estado miembro destinatario en cuanto al resultado que deba
conseguirse, dejando, sin embargo, a las autoridades nacionales la eleccién de la forma y de los
medios.»

© UNED. Revista de Derecho Politico 411
N.© 99, mayo-agosto 2017, pags. 399-431



FRANCISCO MOYA HURTADO DE MENDOZA

de adoptar las medidas necesarias para alcanzarlo, con vinculacién de los efectos
juridicos de las directivas a la norma nacional de incorporacién®’ y dejando a las
autoridades nacionales la eleccién de la forma y los medios.

La aproximacién de legislaciones en materia de consumo siguid, de forma
preferente, el modelo de armonizacién minima, con directivas*' que fijan obje-
tivos minimos para la proteccién y obligan a los Estados miembros a adoptar
disposiciones adecuadas y eficaces para conseguir el resultado, directivas que no
impiden a los Estados miembros asegurar una proteccién mds amplia del consu-
midor.

A las directivas con minimos de armonizacién se afladieron directivas con
objetivos de armonizacién completa®, ante las que los Estados miembros deben
ofrecer de forma exacta el mismo nivel de proteccién exigido por la Directiva®,
con menor margen de autonomia para su incorporacién al ordenamiento interno.

La directiva, como instrumento juridico dirigido a la obtencién de un resul-
tado, presenta dificultad de coordinacién de todas las partes implicadas por las
siguientes razones.

— Por instar a la Comisién, en su funcién de iniciativa normativa, articu-
lo 17.2 del Tratado de la Unién Europea (TUE) *, a alcanzar un nivel elevado
de proteccién.

— Por corresponder al Consejo la fijacién de los objetivos y resultados a
conseguir mediante minimos o maximos de armonizacién.

— Por intervenir los Estados miembros en c6mo alcanzar los resultados a
través de las normas de incorporacion en el ordenamiento juridico interno.

— Por asumir el Tribunal de Justicia la funcién de valorar si las previsiones
normativas de los Estados miembros permiten alcanzar el resultado fijado en las
directivas.

— Y por tener competencia, en Gltima instancia, los 6rganos jurisdicciona-
les de los Estados miembros para garantizar la proteccion.

40 MANGAS MARTIN, A y LINAN NOGUERAS, D. J. Instituciones y Derecho de la Unidn Europea,
Tecnos, Madrid, 2012, pp. 373-375.

‘1 Entre otras, directiva sobre publicidad engafiosa (1984), sobre contratos negociados fuera
de establecimientos comerciales (1985) y sobre créditos al consumo (1987).

42 Directiva 85/374, en materia de responsabilidad por los dafios causados por productos
defectuosos.

5 TRSTENJAK, V y BEYSEN, E. «European consumer protection law: curia semper dabit
remedium?» Kluwer Law Internacional, 2011, p. 110.

4 «Los actos legislativos de la Unién sélo podrin adoptarse a propuesta de la Comisién,
excepto cuando los Tratados dispongan otra cosa. Los demds actos se adoptardn a propuesta de la
Comisién cuando asf lo establezcan los Tratados. »
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Las dificultades de coordinacién fueron puestas de manifiesto por la revisién
del acervo de consumo a nivel europeo, a instancia de la Comisién, entre cuyos
trabajos destaca el encargo realizado a un grupo de expertos para efectuar un
andlisis comparativo de la incorporacién de diversas directivas de consumo en
los Estados miembros, el EC Consumer Law Compendium (febrero 2008).

Los expertos, en sus conclusiones, afirmaron la existencia de incoherencias y
ambigiiedades en los contenidos de las directivas analizadas, entre otras la Direc-
tiva 93/13, contenidos que hacen dificil la incorporacién y su correcta aplicacién
por los 6rganos jurisdiccionales. Refieren también las diferencias de las normas
de incorporacién con contenidos distintos respecto de las cuestiones no contem-
pladas expresamente en las directivas, y el modo distinto en que los Estados
interpretan la cldusula de minimos de armonizacién.

A los problemas de coordinacién expuestos se afiade el cardcter incompleto
de las directivas por no tener efecto directo para su aplicacién, limitacién que ha
suplido la jurisprudencia del Tribunal de Justicia al reconocer efecto directo
vertical en su exigencia de aplicabilidad por el particular frente al Estado, por
ser este el obligado a la incorporacién y a la integracion efectiva de la norma en
el ordenamiento juridico interno, siempre que la previsién de contenido de la
directiva cuya aplicacién se pretende sea incondicional y precisa®.

Distinto criterio ha mantenido el Tribunal de Justicia por excluir efecto
directo horizontal de las directivas para su posible invocacién y aplicacién en las
relaciones juridicas entre particulares?®, &mbito en el que se desarrolla principal-
mente la contratacién con consumidores.

La exclusién se justifica en ser los Estados miembros los Gnicos destinatarios
obligados al cumplimiento de las directivas, porque de reconocer efecto directo
horizontal la directiva se transformarfa en reglamento, con la incidencia que eso
podria tener en el reparto de competencias entre la UE y los Estados miembros,
y por el principio de seguridad juridica, que podria verse cuestionado si un par-
ticular se encontrara sujeto a una obligacién que estd en contradiccién y se
opone a previsién normativa vigente en su legislacién nacional /.

El Tribunal de Justicia ha suplido esa exclusién mediante la interpretacién
conforme, que obliga a los 6rganos jurisdiccionales a tomar en consideracién

ST de 19 de enero de 1982, Becker, C-8/81, apartados 24 y 25.

4 SSTJ de 14 de julio de 1994, Faccini Dori, C-91/92, apartados 20,22 y 23, y de 7 de
marzo de 1996, El Corte Inglés, C-192/94, apartado 21.

47 MiLLET, T. «El efecto directo de las directivas: shacia un reconocimiento del efecto direc-
to horizontal?» en La articulacidn entre el Derecho comunitario y los Derechos nacionales: algunas zonas
de friccion, Estudios de Derecho Judicial, Consejo General del Poder Judicial (CGPJ), Madrid,
2007, p. 16.
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todas las normas del Derecho nacional y a interpretarlas, en la medida de lo
posible, a la luz de la letra y de la finalidad de la directiva aplicable para llegar
a una solucién conforme con el objetivo perseguido por ésta®®, posibilidad que
pretende excluir la aplicacién mediante una interpretacién contraria a la ley*.

De esa forma, la directiva tiene un contenido 1til por servir de apoyo a los
intereses del justiciable. Ahora bien, esa posibilidad interpretativa del Derecho
nacional puede provocar una gran diversidad de aplicacién de un Estado miem-
bro a otro y también entre los diferentes 6rganos jurisdiccionales de un mismo
Estado’”.

Cuando la interpretacién conforme exige un gran esfuerzo interpretativo,
mas alld de su tenor literal, hace inevitable que la norma interpretada se aleje de
las exigencias de seguridad juridica impuestas por el Tribunal de Justicia, en
cuanto al conocimiento por los particulares de los Derechos reconocidos por
la UE, situacién que puede llevar a que permanezcan en el tiempo previsiones
normativas incompatibles con el Derecho de la UE hasta que el legislador modi-
fica la norma’'.

V. DIRECTIVA 93/13/CEE DEL CONSEJO, DE 5 DE ABRIL DE 1993,
SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS
CON CONSUMIDORES

La incorporacién de la Directiva 93/13 al ordenamiento interno tuvo lugar
mediante la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Con-
tratacién (LCGC), incorporacién que debe ser puesta en conexién con el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprobé el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras Leyes complementarias (TRLGDCU), cuya finalidad fue refundir en un
solo texto las normas promulgadas para incorporar las directivas de consumo y
para aclarar, regularizar y armonizar los textos legales vigentes en la materia,
norma a partir de la cual la LCGC mantuvo su vigencia con cardcter supletorio
al TRLGDCU.

4 Sentencia del TJ de 21 de enero de 2015, Unicaja Banco, SA y Caixabank, S.A., asuntos
acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-87/13, apartado 38.

4 STJ de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C176/12, apartado 39.

0 Ruiz-JarRABO COLOMER, D. «Las fuentes del derecho comunitario», en Derecho Social
Comunitario, Cuadernos de Derecho Judicial, CGPJ, Madrid, 1992, p. 16.

1 ALONSO GARCIA, R. Sistema juridico de la Unién Europea, Aranzadi, Pamplona, 2012,
p- 293.
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Esta Directiva fue la primera que se aprobé para su aplicacién general a todas
las modalidades de contratacién en las que intervinieran un profesional y un
consumidor®?. Ahora bien, lo que establece son minimos de armonizacién, el
soporte bdsico de proteccién mejorable y susceptible de ampliacién por tener
libertad los Estados miembros para mantener o introducir normas mds favorables
para los consumidores como establece su articulo 8.

1. Cuestion prejudicial

La limitacién normativa de las directivas de minimos ha hecho precisa una
intervencién permanente del Tribunal de Justicia mediante respuesta a cuestio-
nes prejudiciales planteadas por los 6rganos jurisdiccionales de los Estados
miembros.

La finalidad de la cuestién prejudicial, articulo 267 TFUE, es posibilitar que
el 6rgano jurisdiccional nacional ante el que se sustancia un litigio que requiera
la aplicacién de una norma de la Unién, pueda dirigirse al Tribunal de Justicia
para solicitar que interprete o determine la validez de la norma, tras lo cual el
juez nacional resolvera el litigio principal.

La cuestién prejudicial responde al modelo jurisdiccional de la Unién, de
cardcter descentralizado, en el que el desarrollo y ejecucién de los Derechos de
origen europeo se realiza por los Estados miembros.

El modelo estd basado en el principio de cooperacién con el Tribunal de
Justicia’®, que permite a dicho Tribunal garantizar la uniformidad de la inter-
pretacién y aplicacién del Derecho de la UE?’, dejando a los jueces nacionales su
aplicacion efectiva.

>2 Dice en su considerando diez lo siguiente: «Considerando que puede obtenerse una pro-
teccién mds eficaz del consumidor mediante la adopcién de normas uniformes sobre cldusulas
abusivas; que tales normas deben aplicarse a todos los contratos celebrados entre un profesional y
un consumidor;...... »

> «Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener en el 4mbito regulado por la presente
Directiva, disposiciones mds estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar
al consumidor un mayor nivel de proteccién.»

>4 UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. «La tutela judicial de los derechos fundamentales
en el dmbito de aplicacién nacional del Derecho de la Unién Europea. Recientes acotaciones del
Tribunal de Justicia y del Tribunal Constitucional espafiol». Teoriz y Realidad Constitucional,
ndm. 32-2013, p. 396.

5> BACIGALUPO SAGGESE, M. «El sistema jurisdiccional de la Unién Europea», en Principios
de Derecho de la Unidn Europea, Uned-Colex, Madrid, 2012, p. 468.
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La interpretacién y aplicacién uniforme permite extender el elemento comin
de la existencia de la norma a la fase de ejecucién material por los érganos juris-
diccionales de los Estados miembros’°.

La finalidad de la cuestién prejudicial es hacer posible la interpretacién uni-
forme del Derecho de la Unién por parte del Tribunal de Justicia, sin extender
esa competencia a formular juicios sobre la compatibilidad entre el Derecho
Europeo y el Derecho nacional. No obstante lo indicado, es incuestionable que
la interpretacién de las normas europeas puede tener repercusion inmediata sobre
dicha compatibilidad, situacién que permite extender la funcién de la cuestién
prejudicial como via procesal a través de la cual el Tribunal de Justicia controla
el respeto de las normas europeas por el Derecho de los Estados miembros”’.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia analizada, en materia de protec-
cién de consumidores, no parece limitada a la finalidad de interpretar la norma
europea por extender su funcién para valorar la adecuacién de la norma interna
a la Directiva, por existir pronunciamientos que controlan también la adecuacién
de la interpretacién jurisprudencial a la Directiva, por establecer criterios de
interpretacién para ser utilizados por los 6rganos jurisdiccionales y, también, por
imponer a los 6rganos jurisdiccionales la obligacion de actuar para conseguir los
resultados de la Directiva con independencia de las previsiones legales de Dere-
cho interno que limitan su actuacién.

La justificacion de esa extensién podria estar relacionada con el modelo des-
centralizado que caracteriza la aplicacién del Derecho de la UE, a través de la
actuacién de los Estados miembros, pues de no ser efectiva la aplicacién de los
derechos surgidos a nivel europeo su contenido tendria tan solo cardcter virtual.

2. Inferioridad del consumidor y actuacion de oficio de los drganos jurisdiccionales

Los considerandos ocho y nueve de la Directiva fijan el objetivo de proteger
a los consumidores contra cldusulas abusivas, por estar el consumidor frente al
vendedor o prestador de servicios en situacién de inferioridad tanto en su capa-
cidad de negociacién como de informacién, objetivo de proteccién reiterado de
forma permanente por el Tribunal de Justicia’®.

6 ALONSO GARCIA, R. «E/ Juez espaiiol y el Derecho Comunitario», CGPJ, Madrid, 2003,
p. 216.

57 BACIGALUPO SAGGESE, M., 0p. cit, p. 547.

% SSTJ 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, apartado 25; de 6 de octubre
de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, S.L., C-40/08, apartado 29; de 3 de junio de 2010, Caja
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La inferioridad del consumidor ha llevado al Tribunal de Justicia, de forma
reiterada, a declarar que la situacién de desequilibrio entre el consumidor y el
profesional s6lo puede compensarse mediante una intervencién positiva, ajena a
las partes del contrato, por el juez nacional que conoce del litigio, quien deberd
apreciar de oficio el cardcter abusivo de una cldusula contractual incluida en el
dmbito de aplicacién de la Directiva 93/13.

La actuacién, afirma el Tribunal de Justicia®, se corresponde con el papel
que el Derecho de la Unién atribuye a los 6rganos jurisdiccionales que no se
limita a la mera facultad de pronunciarse sobre la naturaleza eventualmente
abusiva de una cldusula contractual, sino que incluye la obligacién de examinar
de oficio la cuestién tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de
Derecho necesarios para ello.

La intervencién positiva impuesta por el Tribunal de Justicia es una obliga-
cién que va mds alld de las competencias atribuidas en Derecho interno a los
6rganos jurisdiccionales, sujetos en su actuacién al imperio de la ley, articu-
lo 117 CE®, y al principio de legalidad procesal, articulo 1 LEC®, cuando la
norma procesal expresamente no permite esa actuacién positiva de oficio.

La asignacién de tareas y funciones por el Tribunal de Justicia a los 6rganos
jurisdiccionales, con la finalidad de garantizar la aplicacién efectiva de los Dere-
chos de la Unién, para algunos autores, no tiene en si misma fundamento para
atribuir competencia y poder que legitime la actuacién, por ser fuente formal de
la competencia y autoridad de los 6rganos jurisdiccionales la norma nacional ®’.

La actuacién de oficio impuesta por el Tribunal de Justicia da lugar, en la
préctica, a criterios de interpretacién diferentes ante premisas fdcticas idénticas,

de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, apartado 27; y de 15 de marzo de 2012, Jana
Perenicova y Vladslava Perenic, C-453/10, apartado 27.

%9 SSTJ de 27 de junio de 2000, Océano Grupo Editorial SA, asuntos acumulados C-240/98
y C-244/98, apartado 26; de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, SA, C-473/00, apartados 31 y 32;
de 26 de octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05, apartados 26 y 27; de 6 de octubre y 4 de
junio de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, SL, C-40/08 apartados 31 y 32 y Pannon GSM Zrt,
C-243/08 apartado 23; 21 de abril de 2016, Ernst Georg Radlinger y Helena Radlingerovd,
C-377/14, apartados 52 y 53.

% STJ de 30 de mayo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, C-488/11, apartado 41.

¢l «La justicia emana del pueblo y se administra en nombre del Rey por Jueces y Magistrados
integrantes del poder judicial, independientes, inamovibles, responsables y sometidos Gnicamen-
te al imperio de la ley.»

2 «En los procesos civiles, los tribunales y quienes ante ellos acudan e intervengan deberdn
actuar con arreglo a lo dispuesto en esta Ley.»

% PRECHAL, S. «National Courts in EU Judicial Structures», Yearbook of European Law,
1/20006, p. 19.
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con la incidencia que eso tiene en la seguridad juridica desde la perspectiva de
previsibilidad del Derecho.

2.1 STJ de 14 de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, SA, C-618/10.

Como ejemplo se puede citar la STJ de 14 de junio de 2012 (Banco Espaifiol
de Crédito, SA, C-618/10).

La Sentencia declar6 que el articulo 815 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
(LEC 2000) se oponia a la Directiva 93/13, por no permitir que el juez que
conoce de una demanda en proceso monitorio pueda examinar de oficio el cardc-
ter abusivo de una cldusula cuando el consumidor no haya formulado oposicién,
declaracién que dio lugar a criterios de interpretacién distintos por los 6rganos
jurisdiccionales.

Por un lado, el criterio que suple la insuficiencia normativa mediante la
inadmisién, ab initio, de la demanda de proceso monitorio frente a consumidor,
por no ser posible que los 6rganos judiciales puedan crear traimites procesales no
previstos.

Por otro, el que si considera posible la admisién a trdmite de la demanda por
ser posible interpretar el proceso monitorio a la luz del tenor literal y de la fina-
lidad de la Directiva, siempre que una vez admitida la demandada el érgano
jurisdiccional valore el posible cardcter abusivo de las cldusulas que dan conte-
nido a la reclamacién®.

La interpretacién de la norma interna en la forma expuesta lleva implicita la
atribucién de competencia no prevista expresamente, actuaciéon de oficio, y la
creacion de un trdmite procesal de audiencia tampoco previsto.

La cuestién fue tratada en la «Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del
TJUE en materia de clausulas abusivas en los procedimientos de ejecucion hipotecaria con
especial referencia al végimen transitorio», celebrada en Madrid el 8 de mayo
de 2013, con asistencia de Magistrados de la Sala 1.* Tribunal Supremo, Tribu-
nales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y Juzgados civiles y mer-
cantiles, en la que se establecieron criterios de contenido orientativo con refe-
rencia expresa a la posible apreciacién de oficio de cldusulas abusivas en
supuestos de solicitud inicial de proceso monitorio®.

¢ Auto de Pleno jurisdiccional de la Audiencia Provincial de Madrid de 4 de marzo de 2013.
% «En el proceso monitorio, sin perjuicio de las competencias del Secretario Judicial, corres-
ponde al juez el examen del cardcter abusivo de una cldusula incluida en el documento que sus-
tente la reclamacion del crédito. Este examen se realizard en la fase de admisién de la solicitud. Si
el juez considera que la cldusula puede ser abusiva lo pondrd en conocimiento del solicitante,
especificando la cldusula afectada y le concederd un plazo de cinco dfas para formular alegaciones.
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La previsién normativa incompatible con la Directiva 93/13 se mantuvo en
el tiempo hasta que el legislador, mediante la Ley 42/2015, de 5 de octubre, dio
cumplimiento a la Sentencia del Tribunal de Justicia al dar nueva redaccién al
articulo 815 (LEC 2000), con la inclusién del apartado 4°° que permite al juez
controlar la eventual existencia de cldusulas abusivas en los contratos en que se
basen los procedimientos monitorios que se dirijan contra consumidores.

3. Cardcter abusivo de las cldusulas. Control de transparencia

El Tribunal de Justicia, como establece en jurisprudencia reiterada, no tiene
competencia para determinar si una cldusula es abusiva, pronunciamiento decla-
rativo final que incumbe de forma exclusiva a los 6rganos jurisdiccionales con
atencién a las circunstancias del caso concreto®.

La consideracién de una cldusula como abusiva se concreta en el articulo 3.1,
que establece como presupuesto ser una cldusula que no haya sido negociada
individualmente, cualidad atribuible a la que haya sido redactada previamente,
articulo 3.2, sin posibilidad para el consumidor de haber podido influir en su
contenido, con expresa mencion de los contratos de adhesion.

El cardcter abusivo de la cldusula, con ese presupuesto, remite su valoracién
a los conceptos de «buena fe» y «desequilibrio importante» en detrimento del con-
sumidor, conceptos que para el Tribunal de Justicia delimitan en abstracto el
cardcter abusivo y que obligan al juez nacional a comprobar si el profesional

Si como consecuencia de la apreciacién de la cldusula abusiva procediera la reclamacién por una
cantidad inferior a la inicial, se procederd conforme establece el articulo 815.3 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil.»

% «Si la reclamacién de la deuda se fundara en un contrato entre un empresario o profesional
y un consumidor o usuario, el secretario judicial, previamente a efectuar el requerimiento, dard
cuenta al juez para que pueda apreciar el posible cardcter abusivo de cualquier cldusula que cons-
tituya el fundamento de la peticién o que hubiese determinado la cantidad exigible.»

¢ STJ de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb AG, C-92/11, apartado 48.

% «Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se consideraran
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequi-
librio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.»

% «Se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en particular
en el caso de los contratos de adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que
una cldusula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacién del presente
articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata, no obs-
tante, de un contrato de adhesién. El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado
individualmente asumird plenamente la carga de la prueba.»
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podfa estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese tipo en una negociacion indivi-
dual ”°.

Ese contenido debe ser puesto en conexién con la regulacion legal o el fin del
contrato y no con los elementos esenciales como cosa y precio’!, valoracion a
realizar desde una perspectiva juridica que compare los derechos y obligaciones
de las cldusulas predispuestas con los derechos y obligaciones previstos en el
Derecho interno, con especial atencién a las circunstancias del caso concreto,
articulo 4.1 de la Directiva’?.

El articulo 3.3 remite al Anexo, que contiene una lista indicativa y no
exhaustiva de cldusulas que pueden ser declaradas abusivas, con un total de 17
supuestos entre los cuales se incluye la que tenga por objeto imponer al consu-
midor que no cumpla sus obligaciones una indemnizacién desproporcionada-
mente alta.

El articulo 4.2 excluye la posible consideracién del cardcter abusivo de las
cldusulas relativas a la definicién del objeto principal del contrato, a la adecua-
cién entre precio y retribucién y a los servicios o bienes que hayan de proporcio-
narse como contrapartida, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible, exigencia de forma que se concreta en el articulo 5, respec-
to de las cldusulas redactadas por escrito, con prevision, en caso de duda sobre el
sentido de una cldusula, de prevalecer la interpretacién mds favorable para el
consumidor, circunstancia que permite considerar su cardcter abusivo no por el
contenido sino por la forma.

La exclusién de control del cardcter abusivo de dichas cldusulas se justifica
por el Tribunal de Justicia por no existir baremo o criterio juridico que pueda
delimitar y orientar el control de adecuacién entre el precio o la retribucién
prevista y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida’’.

7% STJ de 26 de enero de 2017, Banco Primus, S.A., C-421/14, apartados 58 y 60.

"1 MIQUEL GONZALEZ DE AUDICANA, J. M. «Cldusulas abusivas», en Proteccion del consumidor
en las Directivas comunitarias y en las normas nacionales desde la perspectiva de la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia de la Uniin Europea, Cuadernos Digitales de Formacién, CGPJ, Madrid, 2015,
p- 42.

2 «Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una cldusula contractual se apreciard
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y conside-
rando, en el momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en su
celebracién, asi como todas las demds cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa. »

7> STJ de 26 de febrero de 2015, Bogdan Matei e Ioana Ofelia Matei, C-143/13, apartado 55.
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3.1 Sentencia de Pleno del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013

La Sentencia dio respuesta a la accién de cesacién instada por asociacién de
consumidores frente a entidades bancarias respecto de la inclusién de cldusulas
abusivas en condiciones generales de la contratacién, entre ellas cldusula suelo
en préstamos hipotecarios.

La Sentencia, tras analizar el control que permite la Directiva sobre las cldu-
sulas que definen el objeto principal del contrato, «gue se redacten de manera clara
y comprensible», extendié su contenido mds alld de un mero control de transpa-
rencia documental o gramatical al exigir también transparencia que permita al
consumidor tener perfecto conocimiento de las consecuencias econémicas y
juridicas implicitas en la cldusula.

La razén de la extension estd en que de no ser asi la cldusula provocaria de
forma subrepticia una alteracién del equilibrio subjetivo entre precio y presta-
cién, en el sentido de cémo se lo pudo representar el consumidor en atencién a
las circunstancias concurrentes en el momento de contratar’?,

La Sentencia declaré abusiva y nula la cldusula suelo, por falta de transpa-
rencia, entre otras razones por las siguientes.

— Por la creacién de apariencia de contrato de préstamo sujeto a interés
variable, cuando de hecho y de forma previsible para el empresario son préstamos
a interés minimo fijo, sin que las oscilaciones a la baja del indice de referencia
fueran aplicables para obtener una disminucién del precio del dinero.

— Por ausencia de informacién suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

La Sentencia, pese a la declaracién de nulidad de la cldusula, no estimé la
retroactividad de los efectos de nulidad porque generaria riesgo de trastornos
graves con trascendencia al orden putblico econémico.

4. Articulos 6.1 y 7.1 de la Directiva. Norma de orden piiblico y principio
de efectividad

Las respuestas del Tribunal de Justicia a cuestiones prejudiciales planteadas
por 6rganos jurisdiccionales espafioles, sobre la interpretacién de la Direc-

" SARAZA JIMENA, R. «Las cldusulas abusivas en contratos no negociados concertados con
consumidores. La abusividad de la cldusula que establece el interés de demora en préstamos per-
sonales concertados con consumidores, Cuadernos Digitales de Formacidn, CGPJ, Madrid, 2015,
p, 12y 13.
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tiva 93/13, evidencian la funcién de control ejercida por el Tribunal sobre la
compatibilidad del Derecho nacional con la Directiva, en concreto y principal-
mente con los articulos 6.1 y 7.1, al afirmar que las normas procesales y sustan-
tivas de Derecho interno analizadas se oponen a la Directiva’.

El articulo 6.17° obliga a los Estados miembros a establecer que no vincula-
ran al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un pro-
fesional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en
los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia’” afirma que articulo 6.17% debe
ser considerado como una norma equivalente a las disposiciones nacionales que
en el ordenamiento juridico interno tienen rango de normas de orden ptblico”?,
consideracién que extiende a todas las disposiciones de la Directiva que sean
indispensables para la realizacién del objetivo pretendido por el articulo.

La raz6n estd en el interés pablico en que se basa la proteccién de la Direc-
tiva, consideracién que permite extender su eficacia aplicativa directa por los
6rganos jurisdiccionales mds alld de las estipulaciones previstas en las normas
nacionales.

El articulo 7.
que existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusi-

1% impone a los Estados miembros la obligacién de velar para

vas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores, siendo la

> Entre otras SSTJ de 18 de febrero de 2016, Finanmadrid EFC, SA, C-49/14, de 14 de abril
de 2016, Jorge Sales Sinués y Youssouf Drame Ba, asuntos acumulados C381/14 y C385/14, de 29
de octubre de 2015, BBVA, C-8/14, de 14 de marzo de 2013, Mohamed Aziz, C-415/11, de 14
de junio de 2012, Banco Espafiol de Crédito, SA, C-618/10.

76 «Los Estados miembros establecerdn que no vincularin al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebra-
do entre éste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas.»

7 STJ de 30 de mayo de 2013, Dirk Frederik Asbeek Brusse, C-488/11, apartado 44, con
cita de resoluciones anteriores, ST] de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones,
C-40/08, apartado 42, y ATJ de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost, C-76-10, apartado 50.

8 «Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren en un contrato celebra-
do entre éste y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo obligatorio para las partes
en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las cldusulas abusivas.»

72 Sentencia de 6 de octubre de 2009, Asturcom Telecomunicaciones, C-40/08, apartado 52;
y Auto de 16 de noviembre de 2010, Pohotovost’, C-76/10, apartado 50.

80 «Los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de los competi-
dores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de cldusulas abusivas
en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores. »
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referencia «adecuadas y eficaces» manifestacién positiva del principio de efectivi-
dad, inicialmente incluida en las directivas sobre antidiscriminacién de los afios
setenta, y que con posterioridad se ha incorporado a numerosas directivas, entre
ellas las relativas a consumidores como la Directiva 93/13 y la Directiva 2002/65,
sobre comercializacién a distancia de servicios financieros destinados a los con-
sumidores®!, al concretar el contenido de las sanciones para los proveedores que
incumplan las previsiones adoptadas por la norma nacional para aplicar la Direc-
tiva, sanciones que deberdn ser efectivas, proporcionadas y disuasorias®.

4.1 STJ de 21 de diciembre de 2016, Francisco Gutiérrez Naranjo, asuntos
acumulados C-154/15 y 307/15

El interés de la Sentencia estd en que valora la adecuacién a la Directiva del
criterio fijado por el Tribunal Supremo en la Sentencia de 9 de mayo de 2013,
ausencia de efecto retroactivo de la declaracién de nulidad de cldusula suelo.

La Sentencia dio respuesta a dos cuestiones prejudiciales planteadas por el
Juzgado de lo mercantil n.° 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante.

El Tribunal justifica la posible valoracién de las cuestiones por afectar al
contenido de la informacién sobre cldusula que define el objeto principal del
contrato y por afectar la limitacion temporal de efectos al articulo 6.1.

El Tribunal afirma que la interpretacién jurisprudencial establece una limi-
tacion en el tiempo de los efectos del articulo 6.1, sin que las condiciones esti-
puladas por los Derechos nacionales puedan afectar al contenido sustancial del
Derecho a no estar vinculado el consumidor por una cldusula considerada abu-
siva, interpretacién que priva al consumidor de obtener una restitucién integra
de las cantidades abonadas indebidamente a la entidad bancaria.

Por eso se declara la interpretacién incompleta, insuficiente y un medio no
adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo que
establece el articulo 7.1.

8 RortrT, P. «The Court of Justice’s Principle of Effectiveness and its Unforeseeable Impact
on Private Law Relationships», en Involvement of EU Law in Private Law Relationships, Hart, Oxford
and Portland, Oregon, 2013, p. 183.

82 «Articulo 11. Sanciones. Los Estados miembros deberdn prever sanciones adecuadas en
caso de incumplimiento por parte del proveedor de las disposiciones nacionales adoptadas para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva. En particular, podrdn disponer al respec-
to que el consumidor pueda rescindir el contrato en todo momento, sin gastos y sin penalizacién
alguna. Dichas sanciones deberdn ser efectivas, proporcionadas y disuasorias.»
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VI. INTERPRETACION SOBRE EL CARACTER ABUSIVO
DE LA CLAUSULA DE INTERESES DE DEMORA Y DE VENCIMIENTO
ANTICIPADO

La STJ de 14 de marzo de 2013 (Mohamed Aziz, C-415/11) dio respuesta,
entre otras cuestiones, a la relacionada con el posible cardcter abusivo de cldusu-
la de intereses de demora y de vencimiento anticipado en préstamo de ejecucion
hipotecaria.

La Sentencia concreta los criterios para valorar el desequilibrio teniendo en
cuenta las normas aplicables de Derecho nacional para los supuestos en los que
no exista acuerdo de las partes en ese sentido, mecanismo a través del cual el juez
podrd valorar si el contrato deja al consumidor en una situacién juridica menos
favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente y aplicable en esos
Casos.

Los criterios a tener en cuenta por los érganos jurisdiccionales para valorar
el cardcter abusivo de las cldusulas son los siguientes.

— Intereses de demora: El contenido de las normas nacionales aplicables en
defecto de acuerdo, asi como el tipo de interés de demora fijado con respecto al
tipo de interés legal, a fin verificar que es adecuado para garantizar la realizacién
de los objetivos que éste persigue en el Estado miembro y que no va mds alld de
lo necesario para alcanzarlos.

— Vencimiento anticipado: Si la obligacién incumplida por el consumidor,
que faculta al profesional a dar por vencido de forma anticipada la totalidad del
préstamo, tiene cardcter esencial y estd prevista para los casos en los que el
incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave con relacién a la duracién
y a la cuantia del préstamo. También se deberd valorar si la facultad constituye
una excepcién, con respecto a las normas aplicables en la materia, y si el Derecho
nacional prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor poner
remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.

Como consecuencia de la ST] de 14 de marzo de 2013 se reformd la Ley
Hipotecaria (LH) y la LEC, reforma que tuvo lugar mediante la Ley 1/2013, de
14 de mayo.

La modificacién de la LH consisti6 en afiadir un nuevo pdrrafo al articulo 114
LH?®, con limitacién de los intereses de demora en préstamos para adquisicién

% «Los intereses de demora de préstamos o créditos para la adquisicién de vivienda habitual,
garantizados con hipotecas constituidas sobre la misma vivienda, no podrdn ser superiores a tres
veces el interés legal del dinero y sélo podrdn devengarse sobre el principal pendiente de pago.
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de vivienda habitual que no podrdn ser superiores a tres veces el interés legal del
dinero sin posibilidad de capitalizacién.

La Ley también reformé el articulo 693.2 LEC®, que hasta entonces permi-
tia reclamar la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese
convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de alguno de los plazos,
modificacién que introdujo la exigencia de convenio sobre el vencimiento total
en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales.

La cuestién del cardcter abusivo de la cldusula de intereses de demora y de
vencimiento anticipado, en los procedimientos de ejecucién hipotecaria, fue
tratada a nivel judicial® con fijacién de criterios de cardcter orientativo.

La referencia para valorar el cardcter abusivo de los intereses de demora se
concretd en la prevision introducida en la nueva redaccién del articulo 114 LH,
as{ se considera abusiva la cldusula que fije intereses superiores al triple del inte-
rés legal.

La valoracién del cardcter abusivo de la cldusula de vencimiento anticipado
se considerd no deberia ser realizada en abstracto, con andlisis limitado a la
redaccién gramatical de la cldusula. De esa forma, aunque la cldusula prevea el
posible vencimiento por el impago de una cuota, no se deberfa declarar la nuli-
dad si en la prictica el ejercicio de la facultad se ajustd a la nueva redaccién del
articulo 693 LEC que exige el impago de al menos tres cuotas.

Los criterios fijados establecen referencias legales para valorar el posible
cardcter abusivo de las cldusulas.

1. Intereses de demora

El andlisis de las Sentencias de las Audiencias Provinciales posteriores a
la STJ de 14 de marzo de 2013 pone de manifiesto la aplicacién de criterios

Dichos intereses de demora no podrin ser capitalizados en ningtn caso, salvo en el supuesto pre-
visto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.»

8% «2. Podr4 reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por intereses si se hubiese
convenido el vencimiento total en caso de falta de pago de, al menos, tres plazos mensuales sin
cumplir el deudor su obligacién de pago o un ndmero de cuotas tal que suponga que el deudor ha
incumplido su obligacién por un plazo, al menos, equivalente a tres meses, y este convenio cons-
tase en la escritura de constitucién.»

% «Jornada sobre las repercusiones de la doctrina del TJUE en materia de cldusulas abusivas
en los procedimientos de ejecucién hipotecara con especial referencia al régimen transitorio»,
celebrada en Madrid el 8 de mayo de 2013, con asistencia de Magistrados de la Sala Primera del
Tribunal Supremo, de Tribunales Superiores de Justicia, Audiencias Provinciales y de Juzgados
de primera instancia y mercantiles.
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distintos para interpretar el cardcter abusivo de los intereses de demora, diversi-
dad interpretativa que dio lugar a la Sentencia de Pleno del Tribunal Supremo
de 22 de abril de 2015 cuyo objeto fue fijar el limite abusivo de los intereses de
demora en préstamos personales, para evitar la existencia de criterios dispares
entre los 6rganos jurisdiccionales por la elevada dosis de inseguridad juridica
que implicaba.

El Tribunal Supremo analiza las distintas referencias a intereses de demora
contenidas en el articulo 1108 del Cédigo Civil (CC)®°, el articulo 20.4 de la
Ley 16/2011, de 24 de junio, de Contratos de Crédito al Consumo (LCC)¥', el
pérrafo tercero del articulo 114 de la LH tras la redaccién dada por la Ley 1/2013,
el articulo 20 de la Ley del Contrato de Seguro (LCS)®, el articulo 7% de la
Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen medidas de lucha con-
tra la morosidad en las operaciones comerciales, y el articulo 576 LEC?. La
Sentencia concreta el objetivo de esas previsiones tendente a indemnizar al
acreedor e incentivar el cumplimiento en plazo sin establecer un interés despro-
porcionado, con referencia a las mdximas de experiencia que muestran que el
interés de demora se establece por la adicién de un pequefio porcentaje adicional
sobre el interés remuneratorio pactado.

Finalmente, la Sala considera que el incremento de dos puntos porcentuales
previsto en el articulo 576 de la LEC para la fijacién del interés de mora procesal
es el criterio legal mds idéneo para fijar cudl es el interés de demora en los prés-
tamos personales, estableciendo doctrina que declara el cardcter abusivo de un

8 «Si la obligacién consistiere en el pago de una cantidad de dinero, y el deudor incurriere
en mora, la indemnizacién de dafios y perjuicios, no habiendo pacto en contrario, consistird en el
pago de los intereses convenidos, y a falta de convenio, en el interés legal.»

8 «En ningin caso podrd aplicarse a los créditos que se concedan en forma de descubiertos
a los que se refiere este articulo un tipo de interés que dé lugar a una tasa anual equivalente supe-
rior a 2,5 veces el interés legal del dinero.»

8 «4.° La indemnizacién por mora se impondra de oficio por el 6rgano judicial y consistird
en el pago de un interés anual igual al del interés legal del dinero vigente en el momento en que
se devengue, incrementado en el 50 por 100; estos intereses se considerardn producidos por dias,
sin necesidad de reclamacién judicial. No obstante, transcurridos dos afios desde la produccién del
siniestro, el interés anual no podri ser inferior al 20 por 100.»

8 «2. El tipo legal de interés de demora que el deudor estard obligado a pagar seré la suma
del tipo de interés aplicado por el Banco Central Europeo a su mds reciente operacion principal de
financiacién efectuada antes del primer dia del semestre natural de que se trate mds ocho puntos
porcentuales.»

% «Desde que fuere dictada en primera instancia, toda sentencia o resolucién que condene al
pago de una cantidad de dinero liquida determinard, en favor del acreedor, el devengo de un
interés anual igual al del interés legal del dinero incrementado en dos puntos o el que correspon-
da por pacto de las partes o por disposicién especial de la ley.»
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interés de demora que suponga un incremento de mds de dos puntos porcentua-
les respecto del interés remuneratorio pactado en un préstamo personal, criterio
que la Sentencia de Pleno de 3 de junio de 2016 extendié también a los présta-
mos hipotecarios.

1.1  Cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo mediante
Auto de 22 de febrero de 2017

Con posterioridad a las Sentencias del Tribunal Supremo de 22 de abril
de 2015 y de 3 de junio de 2016, se han planteado cuestiones prejudiciales por
6rganos jurisdiccionales sobre la adecuacién del criterio jurisprudencial expre-
sado en las Sentencias del Tribunal Supremo con la Directiva 93/13, razén que
justifica la cuestién prejudicial planteada por existir dudas objetivas sobre la
interpretacion de la Directiva 93/13/CEE que obligan al Tribunal Supremo a
plantear cuestién prejudicial.

El Auto del Tribunal Supremo concreta las razones que justificaron el crite-
rio fijado en las Sentencias citadas, asf como los efectos asociados a la declaracién,
anular y suprimir completamente la cldusula de interés de demora abusiva pri-
vindola de su cardcter vinculante, sin extender los efectos a la supresién de los
intereses remuneratorios, intereses cuyo devengo seguird por cumplir la funcién
de retribuir la disposicién del dinero por parte del prestatario hasta la devolucién
del préstamo.

En el Auto se hace referencia a este efecto, eliminacién de los intereses remu-
neratorios por el cardcter abusivo de los intereses de demora, aplicado por 6rga-
nos jurisdiccionales con anterioridad a la fijacién de criterio por el Tribunal
Supremo en las Sentencias de 22 de abril y de 3 de junio de 2016, efecto no
compartido por el Tribunal Supremo con las razones que expresa en la resolucion.

El Auto hace también referencia al contenido de la cuestién planteada por
uno de los 6rganos jurisdiccionales que ha cuestionado la compatibilidad de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo con la Directiva 93/13, sobre el riesgo de
ser elevados los intereses de demora en caso de que el interés retributivo del
préstamo también lo sea.

El Tribunal Supremo considera que esa posibilidad estd solucionada con la
doctrina de la Sala de aplicacion a la Ley de 23 de julio de 1908, sobre nulidad
de contratos de préstamo usurarios, que declara usurario el interés remuneratorio
de un préstamo o crédito al consumo cuando es notablemente superior al normal
del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso.
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Con las premisas expuestas de forma resumida, se concretan las preguntas
realizadas al Tribunal de Justicia para que valore la adecuacién de la doctrina
jurisprudencial fijada por el Tribunal Supremo con la Directiva 93/13.

El Tribunal Supremo, de forma subsidiaria y para el caso de considerar el
Tribunal de Justicia incompatible el criterio establecido, plantea cuestién sobre
la compatibilidad con la Directiva 93/13 de los criterios de interpretacién apli-
cados por 6rganos jurisdiccionales que tras declarar el cardcter abusivo de la
cldusula de intereses de demora extienden los efectos de nulidad a la eliminacién
también del interés remuneratorio.

2. Vencimiento anticipado

La mayoria de las Sentencias de las Audiencias Provinciales posteriores a la
STJ de 14 de marzo de 2013 parten de considerar la validez de la cldusula de
vencimiento anticipado, que ante incumplimiento de obligacién por prestatario
faculta al prestamista a dar por vencida la obligacién de pago aplazado pactada,
con criterios distintos de valoracién del cardcter abusivo.

Por un lado, estdn las resoluciones que lo identifican no con el contenido
abstracto de la cldusula sino con la manera en que ha sido ejercitada, con refe-
rencia al ndamero real y concreto de cuotas impagadas y a las concretas circuns-
tancias de cada caso”'. Por otro, estdn las que lo identifican con la valoracién en
abstracto del contenido de la cldusula en el momento de la contratacién®?.

2.1  Cuestiones prejudiciales planteadas por el Tribunal Supremo mediante
Auto de 8 de febrero de 2017

La cldusula que motiva la cuestién tiene la redaccién siguiente: «6.“ bis.
Resolucion anticipada por la entidad de crédito. La Caja {el banco}, sin necesidad de
requerimiento previo, podrd dar por vencido el préstamo y exigir judicialmente la totalidad
de la denda, tanto de las cantidades vencidas como pendientes de vencer, con sus intereses,
demoras, gastos y costas, en los siguientes casos: a) Falta de pago de cualquiera de los
vencimientos de intereses o cuotas de amortizacion, incluidos todos los conceptos que la

%1 Acuerdo de la Junta de Magistrados de las Secciones Civiles de la Audiencia Provincial de
Madrid de 30 de septiembre de 2014; Acuerdo de la reunién de Presidentes de las Secciones
Civiles de la Audiencia Provincial de Barcelona, de 12 de enero de 2015.

92 Auto de Pleno jurisdiccional dictado por la Sala General de Magistrados del orden civil de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, de 30 de octubre de 2015; Auto de la Seccién 7 de la
Audiencia Provincial de Valencia, de 18 de diciembre de 2015.
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integran, solicitando expresamente las partes la constancia de este pacto en los libros del
Registro de la propiedad, segiin lo dispuesto en el articulo 693 de la Ley 1/2000».

En la primera cuestidn, el Tribunal Supremo, tras afirmar que no toda cldu-
sula de vencimiento anticipado es abusiva en s{ misma, plantea la posibilidad de
considerar abusivo no todo el contenido de la cldusula sino Gnicamente parte de
la misma, la que se refiere al nimero y entidad de los impagos que determinan
el vencimiento anticipado y no a la posibilidad general de acordar el vencimien-
to anticipado por incumplimiento.

La duda consiste en si es posible hacer una declaracién parcial del cardcter
abusivo de la cldusula, manteniendo la validez de la parte que no se considera
abusiva. En definitiva, si es posible separar, en determinados casos, el elemento
abusivo del elemento vilido, de manera que este Gltimo pueda mantener su
vinculacién y eficacia tras la declaracién de nulidad del elemento abusivo.

En la segunda cuestién se plantea, de ser declarado el cardcter abusivo de la
cldusula de vencimiento anticipado, la posibilidad de mantener el procedimien-
to de ejecucién hipotecaria por ser mds beneficioso para el consumidor cuando
el bien hipotecado es la vivienda habitual, beneficios que no se contienen en la
ejecucion ordinaria de Sentencia firme dictada en juicio declarativo.

Estos beneficios, de forma resumida se concretan en los siguientes: el deudor
podrd liberar el bien mediante la consignacién de la cantidad debida hasta esa
fecha; liberado un bien por primera vez, podrd liberarse en segunda o ulteriores
ocasiones siempre que, al menos, medien tres afios entre la fecha de la liberacién
y la del requerimiento de pago judicial o extrajudicial efectuada por el acreedor;
se prevé una limitacién del cdlculo de las costas procesales en funcién tinicamen-
te de las cuotas del préstamo atrasadas, en caso de enervacién de la accion ejecu-
tiva hipotecaria; el precio a efectos de subasta no podrd ser inferior, en ningin
caso, al 75 por cien del valor sefialado en la tasacién.

El planteamiento de la cuestién por el Tribunal Supremo ha motivado la
adopcién de acuerdos en distintas Audiencias Provinciales” para suspender los
procedimientos en trimite que puedan verse afectados por la respuesta del Tri-

bunal de Justicia.

9 Acuerdo de la Audiencia Provincial de Barcelona de 10 de febrero de 2017; de la Audien-
cia Provincial de Madrid de 14 de febrero de 2017 y de la Audiencia Provincial de Castellén de 15
de febrero de 2017.
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VII. CONCLUSIONES

La limitacién de eficacia aplicativa de la Directiva 93/13, sin efecto directo
horizontal en las relaciones juridicas entre particulares, y la inexistencia de nor-
mas de procedimiento a nivel europeo que regulen de forma uniforme la forma
de hacer valer los Derechos surgidos de la Directiva, lleva implicita una limita-
cién normativa para la armonizacién de la proteccién de consumidores a nivel
europeo, limitacién que se incrementa con el distinto grado de incorporacién de
la norma europea en los Estados miembros como ya detect la Comisién en 2008,
situacion prolongada en el tiempo.

La limitacién e insuficiencia normativa, y la falta de coordinacién para con-
cretar qué y como conseguir la proteccién de consumidores, se pretende suplir
por via jurisdiccional, situacién que da lugar a criterios de interpretacién distin-
tos, con la incidencia que eso tiene en la seguridad juridica que pretende garan-
tizar la proteccion del consumidor, criterios que ademds parecen estar sujetos a
continua revision por estar ante normas programadticas que pretenden alcanzar
un resultado indeterminado consistente en un nivel elevado de proteccién.

La complejidad de la via jurisdiccional se intensifica por intervenir el Tribu-
nal de Justicia mediante una funcién de revisién de control de ajuste de las
normas de Derecho interno y de los criterios de interpretacién adoptados judi-
cialmente, sin concretar de forma definitiva si una cldusula es abusiva y hasta
donde debe llegar la proteccidn, ausencia de concrecién que permite cuestionar
de forma continua las normas y los criterios fijados para llevar la proteccién de
consumidores mds lejos.
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