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AL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

OBSERVACIONES ESCRITAS

presentadas de conformidad con el articulo 23, parrafo segundo, del Protocolo sobre ¢l
Estatuto del Tribunal de Justicia de la Union Europea por la

COMISION EUROPEA

representada por Napoledn RUIZ GARCIA y Julio BAQUERO CRUZ, miembros dc su
Servicio Juridico, en calidad de agentes, quienes designan como domicilio el del Servicio
Juridico, Greffe contenticux, BERL 1/169, B-1049 Brusclas, y aceptan que las
notificaciones de todos los escritos procesales del asunto se les envien por e-Curia,

En los asuntos acumulados C-224/19 y C-259/19

que tienen por objeto sendas peticiones de decisiones prejudiciales dirigidas al Tribunal
de Justicia con arreglo al articulo 267 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea, remitidas respectivamente por el Juzgado de Primera Instancia n® 17 de Palma
de Mallorca y por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n® 6 de Ceuta, destinadas
a obtener, en los litigios pendientes ante dichos drganos jurisdiccionales entre

CYy
CAIXABANCG, S.A. (C-224/19)
Y entre
LGyPKy
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A. (C-259/19)

una decisién prejudicial sobre la interpretacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores’ (en adelante "la Directiva 93/13" o “la Directiva™).

'Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas cn los contratos
celebrados con consumidores (DO L 95, de 21 de abril de 1993, p.29).
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La Comision tiene el honor de formular las siguientes observaciones:

I.

INTRODUCCION Y HECHOS

1.1. En el asunto C-224/19

El 16 de mayo del 2000, D*./D. CY y la entidad financiera CAIXABANK, S.A.,
celebraron un contrato de préstamo con garantia hipotecaria por una cantidad de
81.136,63 EUR, otorgado ante notario y constituyéndose hipoteca sobre la finca

que se adquiria y que pasaria a ser domicilio habitual del prestatario.

El 22 de marzo de 2018, D*/D CY presenté una demanda contra la entidad
financiera CAIXABANK, S.A., ante el Juzgado de Primera Instancia n® 17 de
Palma de Mallorca, en ejercicio de accidn de nulidad de varias condicioncs

generales de la contratacion por abusivas.

En concreto, el/la demandante solicita la nulidad por abusiva de la clausula sobre
“gastos a cargo de la parte acreditada”, reclamando, asimismo, la restitucion de las
cantidades pagadas en aplicacion de dicha clausula, en virtud de la cual el

prestatario tenia que asumir el pago de:
los gastos de tasacién del inmueble hipotecado,
los gastos y tributos derivados del otorgamiento de escritura publica,

los actos y contratos que en la misma se formalizan y de su inscripcion en el
Registro de la Propiedad y de los originados por cuantos otorgamientos sean
precisos para que este documento y el de su cancelacidn tengan acceso al
Registro de la propiedad incluso los causados por las cartas de pago, total o

parcial de los créditos.;

los honorarios de letrado y derechos de procurador en caso de reclamacion

judicial, aunque su intervencion no fuera preceptiva.



El/la demandante también solicita la declaracion de nulidad de la cldusula que
impone al prestatario una comision de apertura, solicitindose asimismo la

consiguiente restitucion de las cantidades abonadas en este concepto.

Por su parte, la entidad financiera CAIXABANK, S.A., se opone a la demanda
solicitando su desestimacion al alegar plena validez de las clausulas
controvertidas, es decir, la de gastos y la de comisidon de apertura. Asimismo,
opone la excepcion de caducidad-prescripciéon de la accién de reclamacién de
cantidades, al haber transcurrido mas de 15 afios desde que se celebrd el contrato

hasta la reclamacion de la deuda.

A la vista de los términos del debate y estando el asunto de origen visto para
sentencia, el 6rgano jurisdiccional remitente, previa audiencia a las partes, acordé
suspender la tramitacion del procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia, con

arreglo al articulo 267 TFUE, la cuestién prejudicial que luego se transcribira.

1.2. En el asunto C-259/19

De forma similar al caso anterior, D/D* LG y D/D* PK presentaron una demanda
ante el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 6 de Ceuta contra la entidad
financiera Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., en la que ejercitan una accién
de nulidad por abusiva de una condicion general de la contratacién que impone al
prestatario la totalidad de los gastos de la operacién contenida en el contrato de

préstamo hipotecario, el cual fue suscrito en fecha 1 de julio de 2011.

Las/los demandantes reclaman ademas a la entidad financiera la devolucién de las
cantidades indebidamente pagadas en aplicacion de la clausula impugnada desde la

fecha de la firma del contrato.

A la vista de los términos del debate y estando el asunto de origen visto para
sentencia, el 6rgano jurisdiccional remitente, previa audiencia a las partes, acordd
suspender la tramitacion del procedimiento y plantear al Tribunal de Justicia, con
arreglo al articulo 267 TFUE, una cuestién prejudicial, coincidente en gran medida

con la planteada en el asunto C-224/19.
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PREGUNTAS PLANTEADAS EN LAS CUESTIONES PREJUDICIALES

10. Los organos jurisdiccionales remitentes estiman que los asuntos principales

1.

generan dudas interpretativas con respecto al Derecho de la Unidn. Por ello
deciden plantear al Tribunal de Justicia las siguientes preguntas por la via del

procedimiento prejudicial.
Preguntas planteadas en ¢l asunto C-224/19:

“1) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, la declaracion de
nulidad por abusiva de una clausula que atribuye la totalidad de los gastos de
Jormalizacion, novacion o cancelacion de un préstamo con garantia hipotecaria, al
prestatario puede ser moderada en cuanto a_sus efectos restitutorios tras su
declaracién de nulidad por abusiva,

2) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, una jurisprudencia
nacional que establece que tras la declaracion de nulidad de la cldausula que
atribuye la integridad de los gastos de formalizacion, novacion o cancelacion de un
préstamo con garantia hipotecaria al prestatario, deben distribuirse por mitad entre
prestamista y prestatario los gastos de notaria y gestoria, puede considerarse una
moderacion judicial de la declaracion de nulidad de una clausula abusiva y por
tanto resulta contraria al principio de no vinculacion contenido en el art. 6.1 de la
Directiva 93/13.

3) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, una jurisprudencia
nacional que establece que tras la declaracion de nulidad de la clausula que
atribuye la integridad de los gastos de formalizacion, novacion o cancelacion de un
préstamo con garantia hipotecaria al prestatario deben imponerse igualmente al
prestatario el abono de los gastos de tasacion del inmueble y el impuesto que grava
la constitucion de hipoteca derivados de la formalizacién del préstamo, consiste en
una quiebra del principio de no vinculacion al consumidor de una clausula abusiva
declarada nula, y , si resulta contraria al art. 3.2 de la Directiva 93/13 la atribucion
al prestatario de la_carga de_probar que no se le permitio aportar su_propia
tasacion del inmueble.

4) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, resultaria
contraria una jurisprudencia nacional que establece que tras la declaracion de
nulidad de la clausula que atribuye todos los fastos de constitucién, novacion o
cancelacion de un préstamo con garantia hipotecaria al prestatario, puede seguir
surtiendo efectos para el prestatario cuando realiza novaciones modificativas o
cancela la hipoteca, en_el sentido de tener que seguir abonando_los gastos
derivados de_tal modificacién o cancelacion de la hipoteca, y si la atribucion de
esos gastos al prestatario supone una quiebra del principio de no vinculacion al
consumidor de una clausula abusiva declarada nula.

S5) Se cuestiona si a la vista del articulo 6.1 en relacion con el articulo 7.1 de la
Directiva 93/13, si una jurisprudencia nacional que excluye parcialmente el efecto
restitutorio de la declaracién de nulidad por abusividad de la clausula que atribuye
al prestatario todos los gastos de la formalizacion, novacion o cancelacion de un



préstamo con garantia hipotecaria, serian contrarios al efecto disuasorio frente al
empresario consagrado en el art. 7.1 de la Directiva 93/13.

6) Se cuestiona si a la vista del principio de no moderacion de las clausulas
declaradas nulas establecido en la jurisprudencia del TJUE, y a la vista del
principio de no vinculacion del articulo 6 de la Directiva, puede resultar contraria
una jurisprudencia nacional que modera los efectos restitutorios tras la declaracion
de nulidad de una clausula que atribuye al prestatario todos los gastos de
Jormalizacion, novacion o cancelacion, ampardndose en el interés del prestatario.

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

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

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

10) Se cuestiona si, a la vista del art. 4.2 de la Directiva 93/13 no traspuesta por la
LCGC al ordenamiento juridico espariol, resulta contraria al art. 8 de la Directiva
93/13 que un organo jurisdiccional espaniol invoque y aplique el art, 4.2 de la misma
cuando tal disposicion no ha sido traspuesta a nuestro ordenamiento juridico por
voluntad del legislador, que pretendio un nivel de proteccion completo respecto de
todas las clausulas que el profesional pueda insertar en un contrato suscrito con
consumidores, incluso las que afectan al objeto principal del contrato, incluso si
estuvieran redactadas de manera clara y comprensible, si se considerara que una
clausulas denominada comision de apertura constituyera el objeto principal del
contrato de préstamo.

11) Se cuestiona si a la vista del articulo 3.1 de la Directiva 93/13, la clausula
denominada comision de apertura, cuando esta no haya sido negociada

individualmente y no se acredite por la entidad financiera que responde a servicios
efectivamente prestados y gastos en los que haya incurrido, causa un desequilibrio

importante entre los derechos y obligaciones de las partes del contrato, debiendo
ser declarada nula por el juez nacional.

12) Se cuestiona si, a la vista del articulo 6.1 en relacion con el articulo 7.1, de la
Directiva 93/13, la condena en_costas al profesional, derivada de un procedimiento




en el que se ejercitan por un consumir [sic] acciones de nulidad de clausulas
abusivas insertadas en un contrato celebrado con éste, y se obtiene dicha
declaracion _de nulidad_por abusividad por parte de los Tribunales, debe ir
aparejada al principio de no vinculacion y al principio de efecto disuasorio al
profesional, cuando estas acciones de nulidad sean estimadas por el juez nacional,
con independencia de la restitucion concreta de cantidades a que la sentencia
condene, al entender ademas, que la pretension principal es la declaracion de
nulidad de la clausula y que la restitucion de cantidades es sélo una pretension
accesoria inherente a la anterior.

13) Se cuestiona si a la vista del principio de no vinculacion y del principio del
efecto disuasorio de la Directiva 93/13 (art. 6.1 y 7.1), los efectos restitutorios
derivados de una declaracion de nulidad por abusiva de una clausula inserta en un
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, pueden ser limitados en el

 tiempo _mediante la_apreciacion _de la_excepcion_de de |[sicl prescripcion de la

accion de restitucion de cantidad, aunque la accion de nulided radical que declare

la abusividad de la cliausula sea imprescriptible conforme a la legislacion
nacional.”’

12. Preguntas planteadas en el asunto C-259/19:

L.

1) “Si, de conformidad con la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y
en particular de sus articulos 6.1 y 7.1, a fin de garantizar la proteccion de
consumidores y usuarios y la jurisprudencia comunitaria que la desarrolla, es
ajustado al Derecho de la Union: el fijar como criterio inequivoco el Tribunal
Supremo en sus sentencias 44 a 49 de 23.1.2018 la determinacion segun la cual en
los contratos de préstamo hipotecario concertados con consumidores, es abusiva la
cldausula no negociada que fija que todos los gastos de constitucion de la operacion
de préstamo hipotecario deban repercutirse sobre la persona del prestatario, y con
distribucion de los diferentes conceptos que se integran en dicha clausula abusiva y
declarada nula, entre la entidad bancaria predisponente y el consumidor
prestatario, con el fin de limitar la restitucion de las cantidades indebidamente
abonadas por aplicacién de la legislacion nacional.”

2) “Y si, de conformidad con la Directiva 93/ 13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, y
en particular de sus articulos 6.1 y 7.1, a fin de garantizar la proteccion de
consumidores y usuarios y la jurisprudencia comunitaria que la desarrolla, es
ajustado al Derecho de la Unién que por el Tribunal Supremo se lleve a cabo una
interpretacion integradora de una clausula nula por abusiva cuando la supresion de
la misma y los efectos dimanantes de esta no afectan a la subsistencia del contrato
de préstamo con garantia hipotecaria.”

NORMATIVA DE LA UNION

13. En materia de clausulas abusivas, resulta de aplicacién la Directiva 93/13/CEE

del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los

contratos celebrados con consumidores, la cual establece de forma clara e

incondicional que:



Articulo 6: "/. Los Estados miembros estableceran que no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las
clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y
dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas." (...)

14. La misma Directiva prevé la creacion de mecanismos que garanticen ¢l cese de la

aplicacion de dichas cldusulas, en particular en los apartados 1 y 2 del articulo 7:

Articulo 7: "1. Los Estados miembros velarin por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados y
eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos celebrados entre
profesionales y consumidores.

2. Los medios contemplados en el apartado 1 incluiran disposiciones que permitan a
las personas y organizaciones que, con arreglo a la legislacion nacional, tengan un
interés legitimo en la proteccion de los consumidores, acudir segin el derecho
nacional a los organos judiciales o administrativos competentes con el fin de que
éstos determinen si ciertas cldusulas contractuales, redactadas con vistas a su
utilizacion general, tienen cardcter abusivo y apliquen los medios adecuados y
eficaces para que cese la aplicacion de dichas cléusulas.”

15. La Directiva permite que los Estados miembros otorguen un nivel de proteccion

superior a los consumidores:

Articulo 8: “Los Estados miembros podrin adoptar o mantener en el ambito
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
proteccion.”

16. En cuanto al concepto de "clausula abusiva”, la Directiva define dicho concepto en

sus articulos 2 y 3, a saber:

Articulo 2: "4 efectos de la presente Directiva se entendera por:

a) «cldausulas abusivas»: las clausulas de un contrato tal como quedan definidas en
el articulo 3; (...)".

Articulo 3: "1. 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 desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.

2. Se considerara que una clausula 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 cliusula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion del presente articulo al



resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no
obstante, de un contrato de adhesion.

El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente
asumird plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
clausulas que pueden ser declaradas abusivas."

17. Con respecto a la determinacion del cardcter abusivo, se deben tener en cuenta los

articulos 4 y 5 de la Directiva:

Articulo 4: “1. Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una clausula
contractual se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la celebracion del
mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las
demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.

2. La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion
del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por
una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y
comprensible.”

Articulo 5: “En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clausulas deberan estar
redactadas siempre de forma clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido
de una clausula, prevalecerd la interpretacion mas favorable para el consumidor.
Esta norma de interpretacion no sera aplicable en el marco de los procedimientos
que establece el apartado 2 del articulo 7 de la presente Directiva.”

18. Por su valor interpretativo, conviene resaltar igualmente los siguientes

considerandos de la Directiva:

"(...) Considerando que es necesario fijar de forma general los criterios de
apreciacion del cardcter abusivo de las clausulas contractuales;

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

Considerando que los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para
evitar que se estipulen clausulas abusivas en los contratos celebrados con
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consumidores por un profesional y que, si a pesar de ello figuraran tales cldausulas,
éstas no obligarian al consumidor y el contrato seguira siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que las clausulas abusivas no afecten a su
existencia; (...)".

19. Por su parte, a los efectos de la pregunta 13 formulada por el Tribunal remitente en

lV.

el asunto C-224/19, el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la

Union, que recoge el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, reza como

sigue:

Articulo 47: "Toda persona cuyos derechos y libertades garantizados por el
Derecho de la Union 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 equilativa y publicamente y
dentro de un plazo razonable por un juez independiente e imparcial, establecido
previamente por la ley. Toda persona podré 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.”

NORMATIVA NACIONAL

20. En ambito nacional, cabe invocar, en primer lugar, el Real Decreto Legislativo

1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes

complementarias, en su redaccion actual, dada por la Ley 3/2014, de 27 de marzo:

Articulo 8. Derechos basicos de los consumidores y usuarios: “Son derechos
basicos de los consumidores y usuarios:

a) La proteccion contra los riesgos que puedan afectar su salud o seguridad.

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

¢) La indemnizacion de los darios y la reparacion de los perjuicios sufridos.

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

e) La audiencia en consulta, la participacion en el procedimiento de elaboracion de
las disposiciones generales que les afectan directamente y la representacion de sus
intereses, a través de las asociaciones, agrupaciones, federaciones o
confederaciones de consumidores y usuarios legalmente constituidas.

1) La proteccion de sus derechos mediante procedimientos eficaces, en especial ante
situaciones de inferioridad, subordinacion e indefension."”
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Articulo 60. Informacién previa al contrate: “J. Antes de que el consumidor y
usuario quede vinculado por un contrato u oferta correspondiente, el empresario
debera facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que resulte manifiesta por el
contexto, la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas
principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econémicas.

2. Serdn relevantes las obligaciones de informacion sobre los bienes o servicios
establecidas en esta norma y cualesquiera otras que resulten de aplicacién y,
ademds:

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

b) La identidad del empresario, incluidos los datos correspondientes a la razén
social, el nombre comercial, su direccion completa y su niimero de teléfono y, en su
caso, del empresario por cuya cuenta actiie.

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

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

d) Los procedimientos de pago, entrega y ejecucion, la fecha en que el empresario se
compromele a entregar los bienes o a ejecutar la prestacion del servicio.

e) Ademas del recordatorio de la existencia de una garantia legal de conformidad
para los bienes, la existencia y las condiciones de los servicios posventa y las
garantias comerciales.
f) La duracion del contrato, o, si el contrato es de duracion indeterminada o se
prolonga de forma automadtica, las condiciones de resolucion. Ademas, de manera
expresa, deberd indicarse la existencia de compromisos de permanencia o
vinculacion de uso exclusivo de los servicios de un determinado prestador asi como
las penalizaciones en caso de baja en la prestacion del servicio.

& La lengua o lenguas en las que podrd formalizarse el contrato, cuando no sea
aquella en la que se le ha ofrecido la informacion previa a la contratacion.

h) La existencia del derecho de desistimiento que pueda corresponder al consumidor
y usuario, el plazo y la forma de ejercitarlo.

i) La funcionalidad de los contenidos digitales, incluidas las medidas técnicas de
proteccion aplicables, como son, entre otras, la proteccion a través de la gestion de
los derechos digitales o la codificacion regional.

j) Toda interoperabilidad relevante del contenido digital con los aparatos y
programas conocidos por el empresario o que quepa esperar razonablemente que
conozca, como son, entre otros, el sistema operativo, la version necesaria o
determinados elementos de los soporites fisicos.

k) El procedimiento para atender las reclamaciones de los consumidores y usuarios,
asi como, en su caso, la informacion sobre el sistema extrajudicial de resolucion de
conflictos prevista en el articulo 21.4.

3. El apartado 1 se aplicard también a los contratos para el suministro de agua, gas
o electricidad —cuando no estén envasados para la venta en un volumen delimitado o
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en cantidades determinadas-, calefaccion mediante sistemas urbanos y contenido
digital que no se preste en un soporte material.

4. La informacion precontractual debe facilitarse al consumidor y usuario de forma
gratuita y al menos en castellano.”

Articulo 80. Requisitos de las clausulas no negociadas individualmente: “J. En
los contratos con consumidores y usuarios que utilicen clausulas no negociadas
individualmente, incluidos los que promuevan las Administraciones publicas y las
entidades y empresas de ellas dependientes, aquéllas deberan cumplir los siguientes
requisitos:

a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simulténeamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo caso, debera
hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y contenido.
En ningun caso se entendera cumplido este requisito si el tamaiio de la letra del
contrato fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo
hiciese dificultosa la lectura.

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

2. Cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de
una clausula prevalecera la interpretacion mas favorable al consumidor.™

Articulo 82. Concepto de clausulas abusivas: “/. Se consideraran clausulas
abusivas lodas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de
la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre
clausulas abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba.

3. El cardcter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza
de los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas
del contrato o de otro del que éste dependa.

4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas
las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:
a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba,

e) resulten desproporcionadas en relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, o

J) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.”
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Articulo 83. Nulidad de las cldusulas abusivas y subsistencia del contrato: “Las
clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos
efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas
clausulas.

Las condiciones incorporadas de modo no transparente en los contratos en perjuicio
de los consumidores serdn nulas de pleno derecho.”

Articulo 85. Cldusulas abusivas por vincular cl contrato a la voluntad del
empresario: “Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la
voluntad del empresario serdn abusivas y, en todo caso, las siguientes:

1. Las clausulas que reserven al empresario que contrata con el consumidor y
usuario un plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar
o rechazar una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida.

2. Las clausulas que prevean la prorroga automdtica de un contrato de duracion
determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fecha
limite que no permita de manera efectiva al consumidor y usuario manifestar su
voluntad de no prorrogarlo.

3. Las clausulas que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o
modificacién unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran
motivos validos especificados en el contrato.

En los contratos referidos a servicios financieros lo establecido en el parrafo
anterior se entenderd sin perjuicio de las clausulas por las que el empresario se
reserve la facultad de modificar sin previo aviso el tipo de interés adeudado por el
consumidor o al consumidor, asi como el importe de otros gastos relacionados con
los servicios financieros, cuando aquéllos se encuentren adaptados a un indice,
siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacion del tipo, o
en otros casos de razén vilida, a condicion de que el empresario esté obligado a
informar de ello en el mas breve plazo a los otros contratantes y éstos puedan
resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion alguna.

Igualmente podran modificarse unilateralmente las condiciones de un contrato de
servicios financieros de duracion indeterminada por los motivos vadlidos expresados
en él, siempre que el empresario esté obligado a informar al consumidor y usuario
con antelacién razonable y éste tenga la facultad de resolver el contrato, o, en su
caso, rescindir unilateralmente, sin previo aviso en el supuesto de razon vilida, a
condicion de que el empresario informe de ello inmediatamente a los demads
contratantes.

4. Las clausulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un contrato
de duracion determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma
Jacultad, o las que le faculten a resolver los contratos de duracion indefinida en un
plazo desproporcionadamente breve o sin previa notificacion con antelacion
razonable.

Lo previsto en este parrafo no afecta a las cliusulas en las que se prevea la
resolucion del contrato por incumplimienio o por motivos graves, ajenos a la
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voluntad de las partes, que alteren las circunstancias que motivaron la celebracion
del contrato.

5. Las clausulas que determinen la vinculacion incondicionada del consumidor y
usuario al contrato aun cuando el empresario no hubiera cumplido con sus
obligaciones.

6. Las clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacion
desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus
obligaciones.

7. Las clausulas que supongan la supeditacion a una condicion cuya realizacion
dependa unicamente de la voluntad del empresario para el cumplimiento de las
prestaciones, cuando al consumidor y usuario se le haya exigido un compromiso
Sirme.

8. Las clausulas que supongan la consignacion de fechas de entrega meramente
indicativas condicionadas a la voluntad del empresario.

9. Las cléusulas que determinen la exclusion o limitacion de la obligacion del
empresario de respetar los acuerdos o compromisos adquiridos por sus mandatarios
o representantes o supeditar sus compromisos al cumplimiento de determinadas
Jormalidades.

10. Las clausulas que prevean la estipulacion del precio en el momento de la entrega
del bien o servicio o las que otorguen al empresario la facultad de aumentar el
precio final sobre el convenido, sin que en ambos casos existan razones objetivas y
sin reconocer al consumidor y usuario el derecho a resolver el contrato si el precio
Sfinal resulta muy superior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de la adaptacion de
precios a un indice, siempre que tales indices sean legales y que en el contrato se
describa explicitamente el modo de variacion del precio.

11. Las clausulas que supongan la concesion al empresario del derecho a
determinar si el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato.”

Articulo 86. Clausulas abusivas por limitar los derechos bésicos del consumidor
y usuario: “En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al
consumidor y usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o
imperativas y, en particular, aquellas estipulaciones que prevean:

1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento defectuoso
del empresario.

En particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario,
las normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios
puestos a su disposicion o limiten el derecho del consumidor y usuario a la
indemnizacion por los darios y perjuicios ocasionados por dicha falta de
conformidad.
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2. La exclusion o limitacion de la responsabilidad del empresario en el cumplimiento
del contrato, por los daiios o por la muerte o por las lesiones causadas al
consumidor y usuario por una accion u omision de aquél.

3. La liberacion de responsabilidad del empresario por cesion del contrato a tercero,
sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste.

4. La privacion o restriccion al consumidor y usuario de las facultades de
compensacion de créditos, retencion o consignacion.

5. La limitacion o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de resolver el
contrato por incumplimiento del empresario.

6. La imposicion de renuncias a la emtrega de documento acreditativo de la
operacion.

7. La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacion de los derechos del
consumidor y usuario.”

Articulo 87. Cldusulas abusivas por falta de reciprocidad: “Son abusivas las
clausulas gue determinen la falta de reciprocidad en el contrato, contraria a la
buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

1. La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de
todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere
cumplido los suyos.

2. La retencion de cantidades abonadas por el consumidor y usuario por renuncia,
sin contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia el

empresario.

3. La awtorizacion al empresario para resolver el contrato discrecionalmente, si al
consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad.

4. La posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en
concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el
contrato.

5. Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el
precio de los bienes o servicios o cualguier otra estipulacion que prevea el cobro por
productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva.

En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente unido
un coste para las empresas o los profesionales no repercutido en el precio, no se
considerard abusiva la facturacion por separado de tales costes, cuando se adecuen
al servicio efectivamente prestado.

6. Las estipulaciones que impongan obstaculos onerosos o desproporcionados para
el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y usuario en el contrato, en
particular en los contratos de prestacion de servicios o suministro de productos de
tracto sucesivo o continuado, la imposicion de plazos de duracion excesiva, la
renuncia o el establecimiento de limitaciones que excluyan u obstaculicen el derecho
del consumidor y usuario a poner fin a estos contratos, asi como la obstaculizacion
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al ejercicio de este derecho a través del procedimiento pactado, cual es el caso de
las que prevean la imposicion de formalidades distintas de las previstas para
contratar o la pérdida de las cantidades abonadas por adelantado, el abono de
cantidades por servicios no prestados efectivamente, la atribucion al empresario de
la facultad de ejecucion unilateral de las clausulas penales que se hubieran fijado
contractualmente o la fijacion de indemnizaciones que no se correspondan con los
daiios efectivamente causados.”

Articulo 89. Cliusulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del
contrato: “En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:

1. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesion del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha
tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracion del

contrato.

2. La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias economicas de
errores administrativos o de gestion que no le sean imputables.

3. La imposicion al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que
por ley corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas:
a) La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de la
preparacion de la titulacion que por su naturaleza correspondan al empresario
(obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construccion o su
division y cancelacion).

b) La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca de!
empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

¢) La estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario.

d) La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del
establecimiento de los accesos a los suministros generales de la vivienda, cuando
ésta deba ser entregada en condiciones de habitabilidad.

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

3. Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos,
recargos, indemnizacion o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con
la debida claridad o separacion.

6. La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias
del empresario, con reenvio automadtico a procedimientos administrativos o
Judiciales de reclamacion.

7. La imposicion de condiciones de crédito que para los descubiertos en cuenta
corriente superen los limites que se contienen en el articulo 19.4 de la Ley 7/1995,

de 23 de marzo, de Crédito al Consumo.

8. La prevision de pactos de renuncia o transaccion respecto al derecho del
consumidor y usuario a la eleccion de fedatario competente segun la ley para
autorizar el documento publico en que inicial o ulteriormente haya de formalizarse
el contrato.”
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21. Cabe destacar, por su pertinencia, el contenido del preambulo de la Ley 3/2014 -
que establece la redaccién vigente del articulo 83 del real Decreto Legislativo

1/2007 — el cual expone las razones para el nuevo tenor literal dicho articulo:

"En otro orden de cosas, la ley procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14 de

Jjunio de 2012, en el asunto C-618/10 Banco Espaiiol de Crédito. El Tribunal de
Justicia de la Union Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de
5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, en lo que respecta al articulo 83 del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre. En concreto, el Tribunal entiende que Espaiia no ha adaptado
correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE.

El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en
relacion con el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye
al juez nacional de modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en
los contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo
dispuesto por el articulo 1258 del Codigo Civil y el principio de buena fe objetiva. El
Tribunal considera que dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del
objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a
eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura
y simplemente, tales clausulas abusivas no se apliquen a los consumidores, en la
medida en que dichos profesionales podrian verse tentados a utilizar clausulas
abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el
contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de los empresarios.

En funcion de ello, se modifica la redaccion del citado articulo 83 del texto
refundido, para la correcta transposicion del articulo 6, apartado 1, de la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril de 1993."

22. Ademés, también procede invocar los articulos 7, 8 y 9 de la Ley 7/1998, de 13 de
abril, sobre condiciones generales de la contratacion, que es el instrumento juridico

que transpone al ordenamiento juridico espaiiol la Directiva 93/13/CEE:

Articulo 7: “No quedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones
generales:

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, cuando sea necesario, en los términos resultantes del articulo 3.

b) Las que sea ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a
estas wltimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el
adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la
necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato”'.
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Articulo 8: "1. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que
contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra
norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto

para el caso de contravencion.

2. En particular, serdan nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el
contrato se haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso
las definidas en el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios."”

Articulo 9: "J. La declaracion judicial de no incorporacion al contrato o de nulidad
de las clausulas de condiciones generales podra ser instada por el adherente de
acuerdo con las reglas generales reguladoras de la nulidad contractual.

2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado mediante el ejercicio
de la accion individual de nulidad o de declaracion de no incorporacion, decretara
la nulidad o no incorporacion al contrato de las clausulas generales afectadas y
aclarard la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarard la
nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacion
afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del articulo
1261 del Codigo Civil."

En lo que concierne a los gastos de notario, el Decreto 2 junio 1944, por el que se
aprueba con carécter definitivo ¢l Reglamento de la organizacién y régimen del
Notariado (BOE num. 189, de 07 de julio de 1944), el articulo 63, apartado 1

establece lo siguiente:

Articulo 63, apartado 1: “La retribucién de los Notarios estara a cargo de quienes
requieran sus servicios y se regulara por el Arancel notarial (...)"”

En este sentido, también cabe mencionar el Real Decreto 1426/1989, 17
noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios (BOE num. 285, de 28

de noviembre de 1989), que en la Norma Sexta del Anexo II dice:

Norma Sexta del Anexo II: “La obligacion de pago de los derechos correspondera
a los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios del notario y,
en su caso, a los interesados segun las normas sustantivas y fiscales, y si fueron
varios, a todos ellos solidariamente.”

En lo que respecta a los gastos del Registro de la Propiedad, el Real Decreto
1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los
Registradores de la Propiedad (BOE num. 285, de 28 de noviembre de 1989),
impone la obligacion de pago en la Norma Octava, apartado 1 del Anexo II de la
siguiente manera:

Norma Octava, apartado 1 del Anexo II: “Los derechos del registrador se
pagaran por aquel o aquellos a cuyo favor se inscriba o anote inmediatamente el
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derecho, siendo exigibles también a la persona que haya presentado el documento,
pero en el caso de las letras b) y ¢) del articulo 6 de la Ley hipotecaria, se ubonardn
por el transmitente o interesado. "

26. Por su parte, Ley Hipotecaria, en su articulo 6, dispone lo siguiente:

Articulo 6: “La inscripcion de los titulos en el Registro podrd pedirse
indistintamente:

a) Por el que adquiera el derecho.

b) Por el que lo transmita.

¢) Por quien tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir.

d) Por quien tenga la representacion de cualquiera de ellos.”

27. En cuanto a las obligaciones de informacion y transparencia, la Orden de 12 de
diciembre de 1989, sobre tipos de interés y comisiones, normas de actuacién,
informacion a clientes y publicidad de las Entidades de crédito, que en su capitulo
I, referido al tipo de interés, comisiones y obligaciones de informacion, regula las

comisiones cn ¢l siguiente sentido:

Niimero quinto: “Las comisiones por operaciones o servicios prestados por las
Entidades de crédito seran las que éstas fijen libremente. No obstante, las Entidades
de crédito estableceran y haran publicas, previo registro en el Banco de Espaiia,
unas tarifas de comisiones y gastos repercutibles con indicacion de los supuestos y,
en su caso, periodicidad, con que seran aplicables, no pudiendo cargar tipos o
cantidades superiores a los contenidos en las mismas o conceptos no mencionados
en ellas. Tales tarifas podrdn excluir las comisiones derivadas de servicios
Sfinancieros de cardcter excepcional o singular, y, en los supuestos que el Banco de
Espaiia determine, de aquellos otros en los que intervenga apreciablemente el
riesgo. En ningun caso podran cargarse: comisiones o gastos por servicios no
aceptados o solicitados en firme por el cliente. Las comisiones o gastos repercutidos
deberan responder a servicios efectivamente prestados o a gastos habidos. "

Articulo 7: “4. Los documentos contractuales relativos a operaciones activas o
pasivas en los que intervenga el tiempo deberan recoger de jforma explicita y clara
los siguientes extremos:

a) El tipo de interés nominal que se utilizara para la liquidacion de intereses o, en el
caso de operaciones al descuento, los precios éfectivos inicial y final de la
operacion.

b) La periodicidad con que se producira el devengo de intereses, las fechas de
devengo y liquidacion de los mismos o, en su caso, de los precios efectivos citados en
la letra anterior, la formula o métodos utilizados para obtener, a partir del tipo de
interés nominal, el importe absoluto de los intereses devengado, y, en general,
cualguier otro dato necesario para el cdlculo de dicho importe.

¢) Las comisiones y gastos repercutibles que sean de aplicacion, con indicacion
concreta de su concepto, cuantia, rechas de devengo y liguidacion, asi cono, en
general, cualquier otro dato necesario para el cdlculo del importe absoluto de talles
conceptos. No seran admisibles, a estos efectos, las remisiones genéricas a las
tarifas a que se refiere el mimero quinto de esta Orden.”
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En cuanto a las tarifas de las comisiones, la Circular 8/1990, de 7 de septiembre,
(BOE num. 226, de 20 de septiembre de 1990) sobre transparencia de las

operaciones y proteccion de la clientela, en su norma tercera, apartado 1, dispone:

Norma Tercera. Tarifas de comisiones: “J. Todas las Entidades de Crédito
estableceran libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos repercutibles
a la clientela por las operaciones o servicios realizados o iniciados en Espafia, sin
otras limitaciones que las contenidas en la Orden y en la presente Circular.

Las tarifas comprenderan todas las operaciones o servicios que la Entidad realiza
habitualmente.

Podran excluirse de las tarifas las comisiones derivadas de servicios financieros de
cardcter excepcional o singular, y las que puedan corresponder a garantias
crediticias, a aseguramiento de emisiones privadas y a servicios de factoragje sin
recurso.

En las tarifas de comisiones y gastos repercutibles se indicardn los supuestos y, en
su caso, periodicidad con que seran aplicables. No se tarifaran servicios u
operaciones no practicados. Tampoco se incluiran en las tarifas, sin perjuicio de su
reflejo en los contratos correspondientes, las penalizaciones o indemnizaciones que
deba pagar el cliente por incumplimiento de sus obligaciones contractuales o que
sean consecuencia expresa de la compensacion del lucro cesante en que incurra la
entidad."”

En el mismo sentido, la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia

y proteccion del cliente de servicios bancarios, dispone lo siguiente:

Articulo 3. Comisiones: “I. Las comisiones percibidas por servicios prestados
por las que se fijen libremente entre dichas entidades y los clientes.

Solo podran percibirse comisiones o repercutirse gastos por servicios solicitados en
Jirme o aceptados expresamente por un cliente y siempre que respondan a servicios
efectivamente prestados o gastos habidos.”

En cuanto a la transparencia en relacion con los precios, la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de

contratos de préstamo o crédito, esta establece lo siguiente:

Articulo 5. Obligaciones de transparencia en relacién con los precios: “/. Las
empresas estableceran libremente sus tarifas de comisiones, condiciones y gastos
repercutibles a los consumidores, sin otras limitaciones que las contenidas en esta
Ley, en la Ley de 23 de julio de 1908 y en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, en materia de clausulas abusivas.

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

En lo que respecta a las consecuencias de la nulidad de una determinada clausula
contractual, procede invocar la regla general contenida en el articulo 1303 del

Cadigo civil espaiiol:

Articulo 1303: "Declarada la nulidad de una obligacion, los contratantes
deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del
contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que se dispone
en los articulos siguientes."

En lo que concierne a la prescripcion de la accion restitutoria de las cantidades
indebidamente pagadas por el consumidor en base a cldusulas que han sido
declaradas abusivas; ¢l articulo 1964 del Cddigo Civil espaiiol establece un plazo

de prescripcion de 5 aiios:

Articulo 1964, apartado 2: “Las acciones personales que no lengan plazo especial
prescriben a los cinco afios desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacion. En las obligaciones continuadas de hacer o no hacer, el plazo
comenzara cada vez que se incumplan.”

Articulo 1969: “E! tiempo para la prescripcion de toda clase de acciones, cuando
no haya disposicion especial que otra cosa determine, se contard desde el dia en que
pudieron ejercitarse.”

Conviene recordar que, con anterioridad al 7 de octubre de 2015, el articulo 1964,
apartado 2, del Cédigo Civil espaiiol, establecia un plazo de prescripcién de 15
afios, habiendo sido reducido este a 5 afios mediante la Ley 42/2015, de 5 de

octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil:

Preambulo, Considerando V1: “Esta reforma sirve también para llevar a cabo una
primera actualizacion del régimen de la prescripcion que contiene el Codigo Civil,
cuestion de una gran importancia en la vida juridica y economica de los ciudadanos.

A partir de los trabajos de la Comision General de Codificacion, se acorta el plazo
general de las acciones personales del articulo 1964, estableciendo un plazo general
de cinco afios. Con ello se obtiene un equilibrio entre los intereses del acreedor en la
conservacion de su pretension y la necesidad de asegurar un plazo maximo. La
disposicion transitoria relativa a esta materia permite la aplicacion a las acciones
personales nacidas antes de la entrada en vigor de esta Ley, de un régimen también
mas equilibrado, surtiendo efecto el nuevo plazo de cinco afios.”

Disposicién final primera. Modificacion del Cédigo Civil en materia de
prescripcién: “Se modifica el articulo 1964 del Codigo Civil, que queda redactado
del siguiente modo:
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«Articulo 1964.
1. La accion hipotecaria prescribe a los veinte aiios.

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

Disposicion transitoria quinta. Régimen dec prescripcién aplicable a las
relaciones ya existentes: “El tiempo de prescripcion de las acciones personales que
no tengan serialado término especial de prescripcion, nacidas antes de la fecha de
entrada en vigor de esta Ley, se regira por lo dispuesto en el articulo 1939 del
Codigo Civil.”

En este sentido, el Articulo 1939 del Cddigo Civil dispone lo siguiente:

Articulo 1939: “La prescripcion comenzada antes de la publicacion de este codigo
se regira por las leyes anteriores al mismo; pero si desde que fuere puesto en
observancia transcurriese todo el tiempo en él exigido para la prescripcion, surtird
ésta su efecto, aunque por dichas leyes anteriores se requiriese mayor lapso de
tiempo.”

APRECIACION JURIDICA
V.1 Consideraciones previas

Las dos cuestiones prejudiciales que nos ocupan plantean un elevado nimero de
preguntas. En particular, la cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de Primera
Instancia n° 17 de Mallorca (asunto C-224/19) plantea una bateria de hasta 13
preguntas prejudiciales, a las que hay que sumar las dos preguntas formuladas por
el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 6 de Ceuta (C-259/19). No
obstante, la Comision estima que estas podrian sintetizarse y agruparse en cuatro,

atendiendo al objeto y finalidad de las mismas.

En efecto, la Comision considera que para simplificar el debate procesal, asi como
para dar una respuesta ttil a los 6rganos jurisdiccionales remitentes, procede
reformular las preguntas planteadas — al menos todas salvo las preguntas 12) y 13)

del asunto C-224/19 — de la forma que se explicara a continuacion.

En primer lugar, la Comisidn constata que las preguntas 1) a 6), ambas inclusive,

del asunto C-224/19, asi como las dos preguntas formuladas en el asunto C-
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259/19, tienen por objeto la cldusula relativa a la imposicion de gastos de
constitucion y cancelacion de hipoteca y por finalidad averiguar si la
jurisprudencia nacional relativa a los efectos de la nulidad de dicha clausula es
compatible con lo dispuesto por los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la
Directiva 93/13 y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, respecto de cada uno

de los conceptos que dicha cldusula abarca.

Sin perjuicio del analisis pormenorizado que merezca la aplicacion de los efectos
de la nulidad sobre cada uno de los elementos de dicha cldusula, la Comision
considera que dichas preguntas pueden reunirse en una sola, cuyo tenor literal

podria ser el siguiente:

“Los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la Directiva 93/13, ;deben
interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia nacional que, a
pesar de haber declarado abusiva y nula de pleno derecho una clausula
contractual no negociada como la controvertida que impone la totalidad de los
gastos de formalizacion, novacion y cancelacion de un préstamo con garantia
hipotecaria al prestatario consumidor, integra dicha clausula determinando para
cada uno de los conceptos que la conforman cudles deben ser los efectos para

cada una de las partes?”

En segundo lugar, la Comision constata que las preguntas 7) a 11), ambas
inclusive, del asunto C-224/19 tienen por objeto la cldusula de comision de gastos
de apertura y por finalidad, principalmente, averiguar el alcance, contenido y
efectos de la obligacién de transparencia contenida en el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13 en relacion con €l posible examen de abusividad de la misma, a
la vista, en particular, de la no transposicion de dicho precepto en el ordenamiento

juridico espaiiol.

Por ello, la Comision considera que pueden resumirse y concentrarse los distintos
elementos que generan dudas en el juzgador en una misma pregunta, cuyo tenor

literal podria ser el siguiente:

“Los articulos 3, apartado 1 y 4, apartado 2 de la Directiva 93/13, ;deben

interpretarse en el sentido de que se oponen a una jurisprudencia nacional como
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la controvertida que considera una clausula como la denominada “‘comision de
apertura” automdticamente transparente y que, por formar parte del precio de
contrato, establece que el profesional no esta sujeto al deber de transparencia
respecto de la misma ni, al mismo tiempo, puede ser objeto de un examen de

abusividad por parte de los jueces nacionales?”

Por ultimo, a juicio de la Comision, las preguntas 12) y 13) del asunto C-224/19
relativas, respectivamente, a la compatibilidad del régimen legal de condena en
costas procesales en el ambito de litigios con consumidores y a la compatibilidad
del régimen de prescripcion de las acciones resarcitorias derivadas de la
declaracion nulidad por abusiva de una cldusula contractual, pueden contestarse
individualmente, a pesar de que su formulacioén — en particular, la de la pregunta

12) — pucda ser aclarada.

En definitiva, la Comisién contestard a las cuestiones plantcadas en cuatro
bloques: el primero, correspondiente a las preguntas 1) a 6) del asunto C-224/19 y
las dos preguntas del asunto C-259/19; el segundo, correspondiente a las preguntas
7) a 11) del asunto C-224/19; el tercero, correspondiente a la pregunta 13) del
asunto C-224/19; y el cuarto, correspondiente a la pregunta 12) del asunto C-
224/19.

V.2 Respecto de las preguntas 1 a 6 de asunto C-224/19 y 1 y 2 del asunto C-
259/19

Mediante las preguntas de referencia que la Comisién, para mayor claridad,
considera oportuno agrupar y reformular, los o6rganos jurisdiccionales remitentes
cuestionan la jurisprudencia del Tribunal Supremo (principalmente la de la Sala
Primera del Tribunal Supremo) relativa a la cldusula que impone integramente los
gastos de constitucion, novacién y cancelacion del préstamo hipotecario al

prestatario consumidor.

En sus respectivos autos de remision, los 6rganos jurisdiccionales de primera

instancia no contestan la declaracion de nulidad de la misma ya realizada por el
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Tribunal Supremo, pero le reprochan, en esencia, que al pronunciarse sobre el
reparto de todos y cada uno de los distintos gastos y conceptos que entran en el
ambito de la cldusula (a pesar, insistimos, de haberla declarado abusiva y por
consiguiente nula de pleno derecho), este haya procedido a integrar la citada
clausula, incumpliendo la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia que
impone a los jueces nacionales de dejar sin aplicacion dichas clausulas? y por tanto

infringiendo el articulo 6, apartado I de la Directiva 93/13.

45. Dicha jurisprudencia del Tribunal supremo viene, en concreto, citada en el marco
del punto 1° del Fundamento Juridico Cuarto del auto de remisién en el asunto C-
224/19 y en las paginas 12 y 13 del auto de remision en el asunto C-259/19. En
particular, los autos de remisidon se refieren a las sentencias (sala primera del
Tribunal Supremo) n° 705/2015 de 23 de diciembre,? las sentencias n® 147/2018 y
148/2018 de 15 de marzo? y las sentencias n® 44 y 46 a 49/2019, de 23 de encro.’

46. Para la Comision, como punto de partida, procede recordar que, de conformidad
con la jurisprudencia reiterada del Tribunal de Justicia, la obligacion que incumbe
a los jueces nacionales cuando llegan a la conclusiéon de que una determinada
cldusula es abusiva esta meridianamente clara: los jueces nacionales estin
obligados a dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultados para

modificar el contenido de la misma.b

47. En este sentido, si bien es cierto que corresponde a los Estados miembros,
mediante sus respectivos Derechos nacionales, precisar las condiciones con arreglo

a las cuales se declare el caracter abusivo de una cldusula contenida en un contrato

2 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de enero de 2017 en el asunto C-421/14,
Banco Primus, EU:C;2017:60, apartado 71 y jurisprudencia alli mencionada.

3 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n® 705/2015, de 23 de diciembre de 2015,
ECLIL:ES:TS:2015:5618.

4 Respectivamente, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n® 147/2018, de 15 de
marzo de 2018, ECLI: ES:TS:2018:848; y sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n®
148/2018, de 15 de marzo de 2018, ECLL: ES:TS:2018:849.

5 Respectivamente, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n® 44/2019, de 23 de enero
de 2019, ECLI:ES:TS:2019:102; sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n° 46/2019,
de 23 de enero de 2019, ECLI:ES:TS:2019:101; y sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo
Civil), n® 49/2019, dc 23 dc enero de 2019, ECLE:ES:TS:2019:10S.

6 Véase, entre muchas otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de junio de 2012 en el asunto C-
618/10, Banco Espaiiol de Crédito, EU:C;2012:349, apariado 65.
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y se materialicen los efectos juridicos concretos de tal declaracion, no es menos
cierto que la declaracion del caracter abusivo de la cldusula debe permitir que se
restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el
consumidor de no haber existido tal clausula abusiva, concretamente mediante la
constitucion de un derecho a la restitucion de las ventajas obtenidas indebidamente

por el profesional en detrimento del consumidor en virtud de la cliusula abusiva.’

48. La unica excepcidén reconocida por el Tribunal de Justicia a la interdiccion de
moderar o integrar una clausula abusiva se produce en aquellas situaciones en las
que un contrato concluido entre un profesional y un consumidor no puede subsistir
tras la supresion de una clausula abusiva. En efecto, el Tribunal ha reconocido que
el articulo 6, apartado | de la Directiva 93/13 no se opone a que ¢l juez nacional,
en aplicacion de principios dcl Derecho de los contratos, suprima la clausula
abusiva sustituyéndola por una disposicién supletoria de Derecho nacional en
aquellos casos en que la declaracion de nulidad de la clausula abusiva obligue al
juez a anular ¢l contrato en su totalidad, quedando expuesto asi el consumidor a
consecuencias cspecialmente perjudiciales, que representen para este una

penalizacion.®

49. Sin embargo, de la descripcion del marco juridico contenido en los autos de
remision, no parece que nos encontremos, en el asunto que nos ocupa, en un
escenario tipo Kdsler, sino que parece existir cierto consenso en que ¢l contrato de
préstamo hipotecario podria perfectamente subsistir sin la cldusula que impone la
totalidad de los gastos de constitucion, novacion y cancelacion al prestatario

consumidor.

50. Asi las cosas, una vez declarada la abusividad de una clausula como la
controvertida, como lo hizo el Tribunal Supremo en la jurisprudencia antes citada,
a criterio de la Comisién es necesario diferenciar dos hipdtesis distintas: (i) por un
lado, el caso en el que, tras la supresion de la clausula abusiva, al restablecerse al

consumidor en la situacién de hecho y de Derecho en la que se encontraria el

7 Véase, entre oftras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 31 de mayo de 2018 en el asunto C-483/16,
Sziber, EU:C:2018:367, apartado 34 y jurisprudencia allj citada.

8 Véasce la sentencia del Tribunal de Justicia de 30 de abril de 2014 cn el asunto C-26/13, Kdsler y Kaslerné
Rabai, EU:C:2014:282, apartados 83 y 84.
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consumidor de no haber existido dicha cldusula, existe una disposicion legislativa
que despliega sus efectos en ausencia de convencidn valida entre las partes; y (ii)
por otro lado, la integracién de la cliusula por los jueces nacionales para subsanar

en todo o en parte dicha nulidad.

51. Mientras que la segunda posibilidad estd claramente vedada por la jurisprudencia
del Tribunal, ya que pondria en peligro el efecto disuasorio perseguido por la
Directiva 93/13,” la primera si seria compatible con la Directiva, en la medida en
que el articulo 3, apartado 1 de la Directiva establece que esta solo afecta a
cldusulas contractuales, por lo que la misma no proyecta, en principio, sus efectos
sobre las disposiciones legales sustantivas de Derecho nacional que se aplican

imperativamente en defecto de pacto entre las partes.

52. Por consiguiente, cn la medida en que la citada clausula declarada abusiva
contiene en realidad una amalgama de gastos, honorarios € impuestos, ¢s necesario
analizar individual y pormenorizadamente el contexto juridico de cada concepto
para determinar si la jurisprudencia nacional objeto de las cuestiones prejudiciales
procede efectivamente a una suerte de moderacion o integracién de la clausula
nula — lo cual seria incompatible con la Directiva 93/13 - o si, por €l contrario,
mediante la misma, el Tribunal Supremo, en realidad estd meramente “explicando”
o “aclarando” cual es la situacion juridica de cada uno de los conceptos que
integran la cldusula, por la aplicacion de disposiciones legales imperativas en

defecto de acuerdo entre las partes.

53. Esto dltimo es precisamente lo que el Tribunal Supremo afirma hacer, segin se
explicita, por ejemplo, en los puntos 4 y 19 del Fundamento Juridico Séptimo de la

sentencia n°® 44/2019 de 23 de enero de 2019.

54. Tal y como se desprende de los autos de remision, los conceptos incluidos en la
citada clausula abusiva son los siguientes: (i) gastos derivados de la intervencién
de Notario; (ii) gastos derivados del Registro de la Propiedad; (iii) gastos

derivados de la intervencion de una gestoria; (iv) abono del Impuesto de Actos

9 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016 en los asuntos
acumulados C-154/15 y C-307/15, Gutiérrez Naranjo, EU:C:2016:980, apartado 60.
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Juridicos Documentados y Transmisiones Patrimoniales; y (v) gastos de la tasacion

del inmueble.

55. Para el analisis de los distintos conceptos, la Comision tomara como base y
referencia los razonamientos efectuados en las citadas sentencias del Tribunal

Supremo.

56. En primer lugar, en lo que concicrne a los gastos de Notario: el Tribunal

Supremo, en los puntos 9 a 14 del Fundamento Juridico Séptimo de su sentencia

44/2019 de fecha 23 de encro de 2019, recuerda que el articulo 63, apartado | del

Reglamento del Notariado'? establece que: ““La retribucién de los Notarios estard
a cargo de quienes requieran sus servicios y se regulara por el Arancel notarial
(...)”. En segundo lugar, afiade que la norma Sexta del Anexo II del Real Decreto
1426/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el arancel de los notarios'
dispone literalmente que: “La obligacion de pago de los derechos correspondera a
los que hubieren requerido la prestacion de funciones o los servicios del Notario
y, en su caso, a los interesados segiin las normas sustantivas y fiscales, y si fueren

varios, a todos ellos solidariamente.”

57. En este sentido, el Tribunal Supremo se remite a sus propias sentencias n°
147/2018 y 148/2018, de 15 marzo, en las que ya interpreté que el concepto de
“interesado” recogido en el citado Real Decreto que regula el arancel notarial debe
extenderse, a los efectos de los préstamos hipotecarios, a ambos, prestamista y
prestatario conjuntamente: el primero por cuanto la plasmacion del préstamo en
escritura publica le otorga un titulo ejecutivo a los efectos del articulo 517.2.4° de
la Ley de Enjuiciamiento Civil y un documento que le permite la inscripcion del
titulo en el Registro de la Propiedad para constituir validamente dicha garantia; y
que el segundo por cuanto, al estar garantizado el préstamo mediante garantia
hipotecaria, puede razonablemente beneficiarse de un tipo de interés mas bajo que
el que el prestamista ofreceria si no contara con dicha garantia y tuviera que

asumir mas riesgo en la operacion.

1% Decreto 2 junio 1944, por el que se aprueba con cardcter definitivo el Reglamento de la organizacion y
régimen del Notariado (BOE nim. 189, de 07 de Julio de 1944).

' Real Decrcto 1426/1989, 17 noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Notarios (BOE num.
285, de 28 de noviembre de 1989).
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58. Al entender que ambos son por tanto “interesados” a los efectos de la normativa
notarial, el Tribunal Supremo deduce que los gastos notariales, de conformidad
con dicha normativa, habrian de repartirse por igual entre la entidad financiera y el

consumidor.

59. Del razonamiento expuesto por el Tribunal Supremo en su jurisprudencia, la
Comisién deduce que el reparto de dicho gasto entre ambas partes por igual no se
debe tanto a una moderacion de la clausula como a la interpretacion y aplicacién
de la normativa notarial al contrato controvertido, en defecto de pacto entre las
partes. Esa interpretacion de la normativa aplicable no parece irrazonable ni
arbitraria y no merma el efecto util de la Directiva 93/13. En efecto, la atribucion
integra del gasto al consumidor queda sin efecto, pasindose al régimen legal
aplicable en defecto de pacto entre las partes, ¢s decir, la atribucion del gasto por

igual entre ellas.

60. En tales circunstancias, la Comision opina que, en la medida en que la distribucion
de los gastos notariales obedece efectivamente a la interpretacion y aplicacion de
una disposicion legislafiva, la jurisprudencia nacional que lleva a cabo dicha
interpretacién no es, en principio, incompatible con los articulos 6, apartado 1 y 7,

apartado 1 de la Directiva 93/13.

61. En_segundo lugar, en lo que concierne a los gastos del Registro de la
Propiedad: De modo similar, el Tribunal Supremo, en los puntos 15 a 18 del

mismo Fundamento Juridico Séptimo de su sentencia de fecha 23 de enero de 2019
se refiere a lo dispuesto en el Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el
que se aprueba el arancel de los Registradores de la Propiedad,'? cuya Norma
Octava, apartado 1 del Anexo II establece expresamente que: “Los derechos del
registrador se pagarén por aquel o aquellos a cuyo favor se inscriba o anote
inmediatamente el derecho, siendo exigibles también a la persona que haya
presentado el documento, pero en el caso de las letras b) y c) del articulo 6 de la

Ley hipotecaria, se abonaran por el transmitente o interesado.”

12 Real Decreto 1427/1989, de 17 de noviembre, por el que se aprueba el Arancel de los Registradores de la
Propiedad (BOE num. 285, dc 28 de noviecmbre de 1989).
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62. Segun la citada disposicion de la Ley Hipotecaria, la inscripciéon de un titulo en
Registro podré pedirse indistintamente por el que lo transmita (letra b)) y por quien

tenga interés en asegurar el derecho que se deba inscribir (letra c)).

63. En la medida en que — por las razones ya explicadas — la inscripcién como tal de la
garantia hipotecaria favorece a la entidad prestamista, el Tribunal Supremo
interpreta que el “interesado” a los efectos de la citada Norma del Arancel de los
Registradores de la Propiedad debe ser dicha entidad, exclusivamente. Por
consiguiente, en aplicacion de la citada norma, los gastos de inscripcion en el
Registro de la Propiedad deben correr a cuenta exclusiva de la entidad prestamista
y no del prestatario consumidor. De nuevo, esa interpretacion de la normativa
aplicable no parece irrazonable ni arbitraria y no merma el efecto Gtil de la

Directiva.

64. Dicho razonamiento, al igual de lo que sucede con los gastos de notario, no supone
tanto una moderacioén o integracion de la clausula (de hecho, en la practica, el
resultado respecto dicho gasto coincide con el de la total supresién de la clausula)
como una interpretacion y aplicacion estricta de disposiciones legales (en este
caso, la normativa del Registro de la Propiedad al contrato controvertido), en
defecto de pacto entre las partes y como tal, dicha jurisprudencia no es, en
principio, incompatible con los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la

Directiva 93/13.

65. Esta conclusién no es Obice para que, en ausencia de pacto entre las partes por
haberse suprimido — por abusiva — la cldusula de atribucion de gastos, llegado el

caso y siempre por aplicacién estricta de estas mismas disposiciones legales, el

concepto de “interesado” para el caso de cancelacion la garantia hipotecaria sea el
propio prestatario consumidor,’* con lo que los gastos de cancelacién de la

garantia hipotecaria correrian, ex lege, a cargo de dicho prestatario consumidor.

1 Dicha interpretacién es la que se apunta escuctamente en, entre otras, )a sentencia del Tribunal Supremo
(Sala Tercera, de lo Contencioso), n° 146/2019, de 29 de cnero de 2019, ECLI:ES:TS:2019:146, punto 3,
Fundamento Juridico Cuarto. Incumbe en cualquier caso al juez nacional interpretar el derecho nacional en
tal caso.
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66. En tercer lugar, por lo que se reficre a los gastos derivados de la intervencién

de gestoria: En el punto 2 del Fundamento Juridico Noveno de la sentencia
44/2019 de 23 de enero de 2019, El Tribunal Supremo admite, respecto de dicho
gasto, que “no existe norma legal o reglamentaria que atribuya su pago al
prestamista o al prestatario”. Efectivamente, tal y como afiade en el punto 3:
“Estas gestiones —las efectuadas por la gestoria- no necesitan el nombramiento de

un gestor profesional, y que podria llevarse a cabo por el banco o por el cliente.”

67. A pesar de ello, el Tribunal Supremo considera que en la medida en que la
obligacion de ponerse de acuerdo sobre la prestacién de dicho servicio puede
inferirse del articulo 40 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas
Urgentes de Intensificacion de la Competencia en Mercados de Bienes y
Servicios' y que dicho servicio sc ha prestado y aprovecha a ambas partes,

procede la division de los gastos dc dicho servicio de gestoria por mitad.

68. Con el debido respeto, la Comision discrepa de tal criterio jurisprudencial y
considera, en cambio, que el gasto de gestoria (ni siquiera su division por partes
iguales), a diferencia de los gastos notariales o del Registro de la Propiedad, NO
viene atribuido por ninguna disposicion legislativa nacional aplicable en defecto de

acuerdo entre las partes.

69. En primer lugar, el citado articulo 40 del Real-Decreto Ley 6/2000 establece lo
siguiente en su primer parrafo: “Las entidades de crédito y las demas entidades

financieras deberdn hacer constar expresamente en los folletos informativos

previos a la formalizacion de los préstamos garantizados con hipoteca
inmobiliaria destinados a la adquisicion de viviendas que suscriban con personas
Sisicas el derecho que asiste al prestatario para designar, de mutuo acuerdo con la
parte prestamista, la persona o entidad que vaya a llevar a cabo la tasacion del
inmueble objeto de la hipoteca, la_que se vaya a encargar de la gestion

administrativa de la operacion, asi como la entidad aseguradora que, en su caso,

vaya a cubrir las contingencias que la entidad prestamista exija para la

Jormalizacion del préstamo. En cuanto a la designacion del Notario ante quien se

14 Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio, de Medidas Urgentes de Intensificacion de la Competencia cn
Mercados de Bienes y Servicios (BOE nim. 151, de 24 de junio de 2000).
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vaya a otorgar la correspondiente escritura publica, se estara a lo dispuesto en la
legislacion notarial, debiéndose hacer constar expresamente esta circunstancia en

el mismo folleto” (subrayado afiadido).

70. Por tanto, la obligacién impuesta por dicho precepto a las entidades financieras es
— Unicamente — la de informar sobre el derecho que asiste a los consumidores de
nombrar, de mutuo acuerdo con la entidad financiera, a un gestor independiente
que lleve a cabo las tareas de gestion administrativa de la operacion (llevanza del

expediente, liquidacion de tasas e impuestos, etc.).

71. Dicho precepto no impone la exigencia legal de recurrir a dicho profesional, ni
prohibe que dichas tareas de gestidn sean desempefiadas por el banco o por el
propio consumidor, tal y como admite la propia sentencia del Tribunal Supremo.
En otras palabras, de dicha norma se deduce que no existe una disposicion
legislativa que imponga a las partes la obligacion legal de contratacion de una

gestoria ni que regule, en su caso, quién es el obligado al pago por tales servicios.

72. En estas circunstancias, la Comision considera que si fue la entidad financiera
quien impuso y designd un gestor profesional y atribuy6é integramente al
consumidor los gastos por dicho servicio, tal obligacidn proviene exclusivamente
del pacto privado contenido en la clausula controvertida. Por ello, una vez esta ha
sido declarada nula por abusiva, deben eliminarse todos sus efectos, debiendo la
entidad financiera en tal caso resarcir al consumidor por los gastos ocasionados por
dicha clausula'® sin que sea posible su integracion, subsanacién o moderacién por
los jueces nacionales, so pena de eliminarse el efecto disuasorio del articulo 6,

apartado 1 de la Directiva.

73. Por consiguiente, en el supuesto antes descrito, la Comision es de la opinién que
habiéndose declarado nula la clausula en cuestiéon y en ausencia de disposicion
legal que regule expresamente el contenido de dicho concepto, deben eliminarse ex
tunc’® los efectos de dicha cldusula para el consumidor, procediendo la devolucién

o el resarcimiento a este de cualquier importe abonado por dicho concepto.

15 Cuestion distinta seria si fue el consumidor quien decidié recurrir y elegir a dicho profesional.
16 Véase 1a sentencia del Tribunal de Justicia, Gutiérrez Naranjo, antes citada, apartados 61 y 62.
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74. En cuarto lugar, por lo que se refiere al abono del impuesto de Transmisiones

Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: En su sentencia 147/2018 de 15
de marzo,'”” la Sala Primera del Tribunal Supremo vino a pronunciarse
precisamente sobre la nulidad de una cldusula que imponia el pago de dicho

impuesto al prestatario.

75. Dicho sentencia establecia (punto 1 del Fundamento Juridico Quinto) que en la
medida en que, de conformidad con lo dispuesto en que el Texto Refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados (LITPAJD)'® la entidad prestamista no queda al margen de dicho
tributo en lo que concierne los préstamos hipotecarios, la cldusula que impone
indiscriminadamente todas las obligaciones tributarias al prestatario consumidor

debia reputarse abusiva y nula de pleno derecho.

76. No obstante, una vez declarada nula la clausula, tal y como el propio Tribunal

Supremo explico en el punto 2 del Fundamento Juridico Sexto de dicha sentencia:

“(...Janulada la condicion general que imponia al consumidor el pago de todos los
impuestos, cualquiera que fuera el reparto que la ley hubiera hecho respecto de una y
otra parte, el tribunal debe fijar los efectos restitutorios inherentes a tal declaracion de
nulidad, lo que, en el caso del impuesto sobre transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados, viene determinado por su ley reguladora y su reglamento (en la
interpretacion que de tales normas han hecho el Tribunal Constitucional y la Sala
Tercera del Tribunal Supremo); y como resultado de ello, acordar que el profesional
restituya al consumidor las cantidades que hubo de pagar por impuestos cuyo pago la

ley impone al profesional.

Para adoptar esta decision, la jurisdiccion civil no puede enjuiciar si le parece adecuada
la determinacion del sujeto pasivo obligado al pago del impuesto que hace la normativa
reguladora de cada impuesto. La determinacion de quién es el suyjeto pasivo de un
impuesto es una cuestion legal, de cardcter fiscal o tributario, que no puede ser objeto

del control de transparencia o abusividad desde el punto de vista de la Directiva

17 Véase, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n® 147/2018, de 15 de marzo de 2018,
ECLI: ES:TS:2018:848.

18 Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 dc septiembre, por ¢l que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (BOE nim. 251, de

20 de octubre de 1993).
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93/13/CEE, sobre contratos celebrados con consumidores, ni de la legislacion nacional

protectora de consumidores.”

77. Pues bien, la Comisiéon puede compartir dicho criterio. En efecto, tal y como
hemos explicado previamente, en la medida en que existen disposiciones
legislativas nacionales que regulan la atribucion de un determinado gasto o
elemento del contrato de forma imperativa y son aplicables en ausencia de pactos
entre las partes, la nulidad de la cldusula por abusiva no puede impedir la
aplicacion de dichas disposiciones legislativas que, como tales, escapan al ambito
de aplicacién de la Directiva 93/13. Este es, de forma paradigmdtica, el caso de

una normativa fiscal, como puede ser la LITPAJD o su Reglamento.

78. En este sentido, la Comisién entiende que el Tribunal Supremo (Sala Primera) no
procedié a una moderacion de la clausula, sino a la aplicacién de la normativa
fiscal vigente relativa a dicho impuesto, tal y como habia sido interpretada por la

Sala Tercera (de lo Contencioso-Administrativo) del propio Tribunal Supremo.

79. Es cierto, como pone de manifiesto el auto de remision en el asunto C-224/19, que
mediante tres sentencias de fechas 16, 22 y 23 de octubre de 2018, la seccion
Segunda de dicha Sala Tercera del Tribunal Supremo revocé la jurisprudencia
“histérica” en ese ambito anulando el articulo 68, apartado 2, del Reglamento del
Impuesto'® y que el pleno de la Sala Tercera, mediante sentencia 1505/2018 de 27
de noviembre,? decidi6 volver a su jurisprudencia “histérica” sobre la base de la

interpretacion del texto del articulo 29 de la LITPAJD.

80. Sin embargo, aunque pueda considerarse que dicho episodio de viraje
jurisprudencial — y su posterior retorno — no fue del todo afortunado desde el punto
de vista de la seguridad juridica, ello no afecta a la circunstancia de que dicha
jurisprudencia no hace sino interpretar y aplicar estrictamente la normativa fiscal

relativa al ITPJAD al negocio juridico en cuestion.

19 Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprucba el Reglamento del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (BOE niim. 148, de 22 de junio de 1995).

20 Sentencia del Tribunal Supremo (Sala Tercera, de lo Contencioso), n°® 1505/2018, de 16 de octubre de
2018, ECLI: ES:TS:2018:3422,
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Por ello, a la vista de que la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo se limita a aplicar las disposiciones legislativas vigentes relativas al
ITPJAD, de aplicacion imperativa, tal y como habian sido interpretadas por la
jurisprudencia de Ia Sala Tercera del propio Tribunal Supremo, la Comisién opina
que no se estd moderando ni integrando la cldusula declarada nula, por lo que
dicha jurisprudencia no es, en principio, incompatible con los articulos 6, apartado

1y 7, apartado | de la Directiva 93/13.

En quinto lugar, en lo que concierne a los gastos derivados de 1a tasacion del

inmucble: el auto de remision en el asunto C-224/19 no menciona en este punto la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, sino que el objeto de su reproche proviene
del criterio mayoritario seguido por las Audiencias Provinciales (6rganos de
segunda instancia): segin parece, cl criterio mayoritario de dicha jurisprudencia
“menor” es el de negar la restitucién de dicho gasto a los consumidores — a pesar
de la declaracion de nulidad de la cldusula — al estimar que son los consumidores
los beneficiarios del préstamo hipotecario y que, siendo el ofrecimiento de la
garantia hipotecaria el requisito legal para la cclebracion de los mismos, les
corresponde a ellos “acreditar la suficiencia de la garantia ofrecida a la entidad

financiera y quien(es) debe(n) correr con los gastos necesarios para su valoracion.”

Segiin se indica en el auto de remision, la base juridica de dicho razonamiento
seria el articulo 5 de la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de Regulacién del Mercado
Hipotecario,?' cuyo pérrafo segundo seiiala lo siguiente: “El préstamo o crédito
garantizado con esta hipoteca no podra exceder del 60 por ciento del valor de
tasacion del bien hipotecado. Cuando se financie la construccion, rehabilitacion o
adquisicion de viviendas, el préstamo o crédito podra alcanzar el 80 por ciento del
valor de tasacion, sin perjuicio de las excepciones que prevé esta Ley. El plazo de
amortizacion del préstamo o crédito garantizado, cuando financie la adquisicion,
construccion o rehabilitacion de la vivienda habitual, no podra exceder de treinta

aiios.’

2] Ley
1981).

2/1981, de 25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario (BOE nim. 90, de 15 de abril de
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Asi, segin esa jurisprudencia “menor”, de dicho precepto se inferiria que quien
elige la modalidad de préstamo hipotecario es quien debe acreditar la suficiencia
de la garantia y por tanto correr con los gastos, por lo que, segin el criterio
jurisprudencial mayoritario, ninguna lesion se produciria por atribuir al

consumidor dicho gasto a pesar de anularse la clausula.

Pues bien, a la luz de dicha disposicion, 1a Comisidn considera que en realidad ese
criterio jurisprudencial no hace otra cosa que subsanar o integrar una clausula
abusiva, puesto que el contenido de la norma invocada no constituye una
disposicion legislativa que “impone” que el gasto de tasacion en concreto deba

recaer sobre el prestatario consumidor.

Efectivamentc, si bien la norma en cuestion establece unos porcentajes méximos
del valor de tasacion que la garantia real no puede superar, nada dice la misma
sobre quién debe correr con los gastos de dicha tasacidn. Asi, en principio, nada
impediria, por ejemplo, que fuera el banco quien corriera con dichos gastos, bien
como gesto comercial o bien por disponer de servicios propios de tasacion, lo que
le permitiria ser mas competitivo. En cualquier caso, dicha norma no tiene la
naturaleza de disposiciéon legal de imperativo cumplimiento, ni de disposicion

aplicable en ausencia de acuerdo entre las partes en relacion con dicho gasto.

Ademds, tal y como el 6rgano jurisdiccional remitente objeta en su auto, el articulo
3 bis I de la Ley 2/1981 impone a las entidades de crédito, incluso a aquellas que
dispongan de servicios propios de tasacion, la obligacion de “aceptar cualguier
tasacion de un bien aportada por el cliente, siempre que, sea certificada por un
tasador homologado de conformidad con lo previsto en la presente Ley y no esté
caducada segun lo dispuesto legalmente, y ello, sin perjuicio de que la entidad de
crédito pueda realizar las comprobaciones que estime pertinentes, de las que en
ningun caso podra repercutir su coste al cliente que aporte la certificacion.”. En
otras palabras, que las entidades de crédito estan obligadas, incluso, a aceptar que
el consumidor pueda aportar una tasacion certificada por un tasador homologado
que el propio consumidor hubiera contratado (por un coste inferior al que le

pretende repercutir la entidad).
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88. Finalmente, a mayor abundamiento, en opinion de ia Comision, el razonamiento
por el cual a] ser el consumidor el beneficiario del préstamo, sobre él recae la
obligacion de acreditar la suficiencia de la garantia real hipotecaria y por lo tanto
de correr con los gastos de la tasacién también es discutible por incompleto ya que,
si bien no cabe duda de que ¢l consumidor es beneficiario del préstamo (sin
olvidarnos de que la entidad de crédito se lucra con la operacion), no es menos
cierto que la entidad de crédito tiene un interés evidente en que la tasacién sea
correcta y que la garantia hipotecaria efectivamente -cubra su crédito frente al

consumidor en caso de ejecucion forzosa.

89. Es cierto, por otro lado, que el marco juridico relativo a los gastos de tasacién ha
ido evolucionando, en particular recientemente a raiz de la aprobacion de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario®?

(véanse, en particular, los articulos 13 y 14, apartado 1, letra ¢) punto i) de la Ley),

que transpone la Directiva 2014/17/UE.?* Sin embargo, dicha norma no resulta de

aplicacién al litigio principal ratione temporis.

90. Por tanto, no existiendo una obligacién clara dimanante de una disposicion
legislativa nacional respecto de dicho concepto aplicable en defecto de pacto
valido entre las partes, la Comision opina que un criterio jurisprudencial por el
cual el gasto de tasacion del bien inmueble se atribuye integramente al consumidor
a pesar de la nulidad de la clausula supone, de facto, una subsanacion de la misma
por los jueces nacionales, lo cual es contrario a lo dispuesto por el articulo 6,

apartado 1 de la Directiva 93/13 y por la reiterada jurisprudencia del Tribunal de

Justicia.

91. Asi, una vez declarada la nulidad de la clausula que impone una determinada
tasacién y traslada el gasto al consumidor, por abusiva, procede unicamente la

remocidn ex tunc de todos los efectos de la misma, con la devolucidén o

2 ey 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (BOE nmim. 65, de 16 de
marzo de 2019).

2 Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los
contratos de crédito celebrados con los consumidores para bicnes inmuebles de uso residencial y por la que
sc modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y ¢l Reglamento (UE) n © 109372010 (DO L 60, 28
de febrero de 2014, p. 34).
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resarcimiento al consumidor de todos los importes sufragados por virtud de la

misma.

92. Una vez analizados los criterios jurisprudenciales relativos a los efectos de la
nulidad para todos y cada uno de los conceptos que integran la cldusula declarada
abusiva, la Comisidn considera oportuno realizar una observacidn adicional
respecto de los remedios procesales nacionales para garantizar la remocién ex func
de los efectos de la clausula, al hilo de lo que apunta el auto de remision en el
asunto C-224/19, concretamente en el punto 2° in fine, de su Fundamento Juridico

Cuarto.

93. En dicho punto, el érgano jurisdiccional remitente, haciéndose eco de la
jurisprudencia del Tribunal Supremo,* recuerda que para el caso de clausulas que
imponen al consumidor un deber de pago a terceros (como las que nos ocupan cn
el asunto principal), no es posible recurrir a la accidn resarcitoria con base en el
articulo 1.303 del Cédigo Civil espaiiol, ya que dicho articulo presupone la
existencia de prestaciones reciprocas. Sin embargo, los consumidores que han
visto dicha cldusula anulada si podrian recurrir, en cambio -siquiera por analogia-,
a las acciones por enriquecimiento injusto o sin causa o a las de recuperacion de

pago de lo indebido, con base en los articulos 1.895 y 1.896 del Cédigo Civil.

94. La Comision confirma que, efectivamente, tal y como ha recordado el Tribunal en
multiples sentencias, de las que el auto de remision cita la sentencia Sziber,™ en la
medida en que la Directiva 93/13 no armoniza los procedimientos aplicables al
examen del caracter supuestamente abusivo de una clausula contractual,
corresponde a los Estados miembros establecer, en virtud de su autonomia
procesal, los cauces procesales oportunos para dar cumplimiento a lo dispuesto en
los articulos 6 y 7 de dicha Directiva, siempre que dichos procedimientos respeten

los principios de efectividad y equivalencia.

95. Incumbira pues al juez nacional determinar cudl es el cauce procesal oportuno en

el ordenamiento juridico interno (ya sean las acciones enumeradas u otras) para

2 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n° 4236/2018, de 19 de
dicicmbre de 2018, ECLI:ES: TS:2018:4236, puntos 3 y 4 del Fundamento Juridico Segundo.
25 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, Sziber, antes citada, apartados 34 y 35.
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eliminar ex runc todos los efectos de la clausula controvertida y si dicho cauce.

respeta los principios de efectividad y equivalencia.

La Comisién desea afiadir una observacioén final sobre esta primera cuestién: al
tratarse, en el asunto que nos ocupa, de pagos hechos a terceros y dado que para
alguno de los conceptos, el profesional sdlo tendra que cargar con la mitad de los
mismos por aplicacién de las disposiciones legislativas imperativas, podria
considerarse que el efecto disuasorio es menor que cuando se trata de pagos entre
las partes realizados en virtud de una clausula abusiva, que en principio deben
reembolsarse por completo. Ahora bien, segin la Comision, no puede excluirse (al
menos, en principio) que los consumidores que sufren la imposicién de clausulas
como la controvertida en el asunto principal puedan reclamar, aparte de la
reparacién contractual de los dafios materiales sufridos, alguna cantidad en

concepto dc daiio moral.

En virtud de todo lo expuesto, la Comisién respetuosamente propone al Tribunal
de Justicia que conteste a las preguntas 1 a 6 del asunto C-224/19 y 1 y 2 del
asunto C-259/19 como sigue:

1. Elarticulo 6, apartado 1 de la directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido
de que el juez nacional que conoce de una cldusula contractual abusiva esta
obligado unicamente a dejarla sin aplicacidn para que no surta efectos
vinculantes frente al consumidor, sin que esté facultado para variar su
contenido. En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra
modificacién que la resultante de la supresion de la clausula abusiva, en la
medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia
del contrato sea juridicamente posible.

2. La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
jurisprudencia nacional que, una vez declarada nula de pleno de derecho una
determinada cldusula y eliminados sus efectos, se limita a interpretar y
aplicar Unicamente aquellas disposiciones legislativas de aplicacién
estrictamente imperativa en la situacion de hecho y de Derecho en la que se

encuentra el consumidor en ausencia de la cldusula declarada nula.
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Los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de dicha Directiva se oponen, sin
embargo, a cualquier interpretaciéon o aplicacién, por parte de los jueces
nacionales, de normas que no sean disposiciones legislativas de aplicacién
estrictamente imperativa en la situacion de hecho y de Derecho en la que se
encuentra el consumidor en ausencia de la cldusula declarada nula y que

tengan por efecto moderar o integrar una cldusula declarada abusiva.

V.3 Respecto de las preguntas 7 a 11 del asunto C-224/19

98. Mediante las preguntas de referencia que la Comisidn, para mayor claridad,
considera también oportuno agrupar y reformular, el dérgano jurisdiccional
remitente bdsicamentc cuestiona la compatibilidad de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo (principalmente la scntencia 44/2019 de 23 de enero de 2019 de
la Sala Primera?®) relativa al cardcter no abusivo de la clausula relativa a la
Comision de apertura que ha de pagar cl prestatario consumidor con los articulos
3, apartados | y 2 y 4, apartados | y 2 de la Directiva 93/13 asi como con la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

99. En sintesis, el auto de remision plantea dudas, en particular, sobre los siguientes
aspectos de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, ejemplificada en la
citada sentencia 44/2019 de 23 de enero: (i) que se considere que la clausula de
“comision de apertura” constituye un elemento del precio del contrato y, por
consiguiente, que en aplicacion del articulo 4, apartado 2 de la Directiva, no
proceda su andlisis de abusividad si esta supera el “test de transparencia™; (ii) que
para superar dicho test, no resulte exigible al comerciante demostrar la existencia
de los servicios prestados en contraprestacion por la citada clausula (ya que este es
uno de los elementos del precio y este viene libremente fijado por el comerciante);
(iii) que la existencia de la propia normativa bancaria que prevé la existencia y
licitud de dicha clausula garanticen, per se, la transparencia de la misma; y (iv) que
dicha clausula sea transparente por el de hecho de ser “de general conocimiento

entre los consumidores™ quienes ademas le “prestan especial atenciéon” como parte

26 Véase, sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera, de lo Civil), n® 44/2019, de 23 de enero de 2019,
ECLI: ES:TS:2019:102,
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sustancial e inicial del sacrificio econémico, por venir obligadas las entidades
bancarias a informar a los clientes en las denominadas fichas normalizadas de

informacion y por ser un elemento cubierto por la publicidad del producto.

100. La Comisién considera necesario empezar abordando la cuestion de la aplicacion,
o no, en Espaiia del articulo 4, apartado 2 en relacion con el articulo 8 de la
Directiva 93/13, en linea con lo que ya ha dictaminado el Tribunal de Justicia y lo
que la Comisiéon ya ha expuesto en otros asuntos espafioles ante el propio

Tribunal.?’

101. Efectivamente, tal y como indica el 6rgano jurisdiccional remitente, el Tribunal de
Justicia ha reconocido ya en asuntos anteriores?® que la Ley 7/1998 de 13 de abril,
sobre Condiciones Generales de la Contratacion, decidié no incorporar el articulo
4, apartado 2 de la Directiva 93/13, al ordenamiento espaiiol. D¢ hecho, asi lo
admiti6 en su dia el propio Tribunal Supremo en el punto IV (2) del anexo al auto
de remisién de 20 de octubre de 2008 en el asunto Caja Madrid?® al cual la
Comision se remite. Por tanto, salvo que dicha norma haya sido modificada
recientemente por el legislador (lo que no parece ser ¢l caso), resulta sorprendente
que en la jurisprudencia a la que se refiere el auto de remision, el Tribunal
Supremo se base en dicha disposicion de la Directiva para excluir el control de
abusividad “sustantiva” de la clausula que establece la comisiéon de apertura
(véanse, por ejemplo, los puntos 20 y 21 del Fundamento Juridico Tercero de la

sentencia 44/2019).

102. Para la Comisién, una disposicion de esa trascendencia, que permite a los Estados
miembros limitar considerablemente el ambito de protecciéon ofrecido por la
Directiva, debe ser objeto de una incorporacion clara y explicita al Derecho

nacional, no resultando posible ni conforme al Derecho de la Unidn, a la luz de la

27 Véanse nuestras observaciones en el asunto, Gomez del Moral Guasch, C-125/18, pendiente ante cl

Tribunal.
2 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 3 dc junio de 2010 en ¢l asunto C-484/08, Caja de Ahorros

y Monte de Piedad de Madrid, EU:C:2010:309, apartados 41 y 42.
¥ Qp. Cit.
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30 wna supuesta

jurisprudencia reiterada sobre la transposicién de directivas,
incorporacién implicita. La falta de un equivalente normativo a esa disposicién en
el Derecho espaiiol, que indique claramente la voluntad del Reino de Espafia de
introducir esa limitacion, debe interpretarse en el sentido de que se ha querido
ofrecer una mayor proteccion a los consumidores con arreglo al articulo 8 de la
Directiva, que autoriza a los Estados miembros a adoptar o fnantener disposiciones

mas estrictas que garanticen un mayor nivel de proteccion a los consumidores.

103. Como consecuencia de la falta de incorporaciéon del articulo 4, apartado 2 de la
Directiva 93/13 al ordenamiento juridico espafiol, un organo jurisdiccional
nacional puede (y debe, en virtud de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
sobre el control o examen de oficio) apreciar en cualquier circunstancia, en el
marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, el caricter abusivo de una clausula no negociada individualmente que
se refiera al objeto principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta
clausula cumpla con las exigencias de transparencia formal y material. Ahora bien,
alli donde sea posible en términos juridicos (por falta de transposicion del articulo
4, apartado 2, de la Directiva), ¢l andlisis del precio o del objeto del contrato debe
adaptarse a su objeto, evitando interferir de manera indebida en el mecanismo de

formacién de precios en el mercado.

104. Por otra parte, el Tribunal de Justicia también ha recordado que la exigencia de
transparencia de las clausulas contractuales, segin resulta del articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13, coincide, con la exigencia de transparencia prevista en el
articulo 5 de la citada Directiva en toda su amplitud®' y que, en consecuencia, el
caracter abusivo de una clausula contractual puede resultar, entre otros, de una
formulacién que no cumple la exigencia de una redaccion clara y comprensible

enunciada en dicho articulo 5.32

30 Véase, a titulo de ejemplo y ente muchas otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 7 de octubre de
2010 en ¢l asunto C-154/09, Comisién ¢. Portugal, ECLI:EU:C:2010:591, apartado 47 y jurisprudencia alli
citada.

31 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 20 de septiembre de 2017 en el asunto C-186/16,
Andriciuc y otros, EU:C:2017:703, apaniado 44,

32 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 28 de julio de 2016 en el asunto C-191/15,
Verein fiir Konsumenteninformation, EU:C:2016:612, apartado 68.
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105. De lo anterior se deduce que la exigencia de transparencia de las clausulas

106.

107.

108.

contractuales contenida en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 es
equivalente a la contenida, con caracter general, en el articulo 5. Por consiguiente,
el examen de transparencia de una clausula, en sus vertientes formal y material,
también forma parte del examen de abusividad que se deriva del articulo 3,

apartado 1, de la citada Directiva.

En este sentido, los drganos jurisdiccionales espaiioles no solo pueden, sino que
deben, en el marco del examen de abusividad de las cldusulas contractuales —ain
de aquellas que conformen cl objeto esencial del contrato—, examinar la
transparencia formal y material de dichas clausulas, en virtud de lo dispuesto en el
articulo 5 de la Directiva 93/13, que reproduce la misma exigencia de

transparencia que el articulo 4, apartado 2, de la misma.

Finalmente y para contestar cn concreto a la pregunta 10) del auto de remision, la
Comision estima que, al contrario, si un 6rgano jurisdiccional espafiol, a sabiendas
de que el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13 no ha sido incorporado al
ordenamiento espaiiol limitara su analisis de una cldusula que conformara un
elemento esencial del contrato al control de transparencia previsto en el citado
precepto y no realizara un examen global y sustantivo de abusividad de
conformidad con el articulo 3, apartado 1, dicha limitacion del examen de
abusividad si seria, en opinion de la Comision, contraria al articulo 3, apartado 1
de la Directiva, por cuanto se estaria ofreciendo una tutela a los consumidores que
no corresponde con la ofrecida por la Directiva tal y como incorporada al Derecho

nacional.

De lo expuesto se deduce, en primer lugar, que al no estar limitados los drganos
jurisdiccionales espafioles en sus facultades de control de la abusividad de las
clausulas de un contrato incluso en el caso de aquellas que constituyan el objeto
principal del contrato o se refieran a la adecuacion entre el precio y retribucién y
los servicios a proporcionarse, el debate sobre si la cldusula forma parte, o no, del

precio o si es un elemento esencial del contrato carece de pertinencia en el &mbito

del Derecho espaiiol.
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109. A continuacioén, la Comisién considera oportuno pronunciarse sobre el contenido y
alcance del deber de transparencia de las cldusulas en los contratos entre
profesionales y consumidores a la luz de lo dispuesto cn los articulos 4, apartado 2
y 5 de la Directiva 93/13, puesto que afecta tanto a aquellas cliusulas
comprendidas dentro del ambito del articulo 4, apartado 2 de la Directiva, como a

todas las demas.

110. A tal efecto, debemos empezar por recordar una vez mas que el Tribunal de
Justicia ha tenido ocasién de precisar que la exigencia de transparencia de las
clausulas contractuales establecida tanto por el articulo 4, apartado 2 como por el
articulo 5 de la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al caricter comprensible
de aquéllas en un plano formal y gramatical. Por el contrario, toda vez que el
sistema de proteccidn establecido por la Directiva 93/13 sc basa en la idea de que
el consumidor se halla en situacion de inferioridad con respecto al profesional en
lo referido, en particular, al nivel de informacion, esa exigencia de transparencia

. debe entenderse de manera extensiva.*?

111. Como también ha aclarado el Tribunal de Justicia,®® la exigencia de que una
cliusula contractual debe redactarse de manera clara y comprensible se ha de
entender también como una obligacién de que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento concreto del mecanismo al que se refiere la
clausula de que se trate, asi como, en su caso, la relacién entre ese mecanismo y el
prescrito por otras clausulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en
condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias econémicas que se deriven para él. De lo anterior se deduce, en lo
que al asunto principal se refiere, que el contrato debe exponer de forma clara y
comprensible no solo el importe de la controvertida comision de apertura sino su
funcionamiento y su relacion con el resto del contrato y, en particular, con el

precio.

112. En este sentido, corresponde al juez nacional examinar dicha cuestion, a la vista de

todos los elementos de hecho pertinentes, entre los que se encuentran la publicidad

33 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 23 de abril de 2015 en cl asunto C-96/14, Van
Hove, EU:C:2015:262, apartado 40 y jurisprudencia alli citada.
3 véase la sentencia del Tribunal de Justicia, Andriciuc y otros, antes citada, apartado 45.



45

y la informacién proporcionadas por el prestamista en el marco de la negociacion

de un contrato de préstamo.®’

113. Més concretamente, incumbe al juez nacional, al tener en cuenta el conjunto de
circunstancias que rodearon la celebracién del contrato, verificar que, en el asunto
de que se trata, se comunicaron al consumidor todos los elementos que podian
incidir en el alcance de su compromiso, permitiéndole evaluar, en particular, el

coste total de su préstamo, incluyendo en su caso la clausula controvertida.

114. Desempeiian un papel decisivo en dicha apreciacion, por una parte, la cuestién de
si las clausulas estdn redactadas de forma clara y comprensible, de forma que
permitan a un consumidor medio, a saber, un consumidor normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz, cvaluar tal coste y, por otra parte, la falta de
mencion en cl contrato de crédito de la informacién que se considere esencial a la
vista de la naturaleza de los biencs o de los servicios que son objeto de dicho

contrato.>%

115. Por lo que respecta la posible incidencia, en cl marco de dicho examen de
transparencia, de la existencia de normativa bancaria vigente en el momento de la
firma del contrato que regula la posibilidad de incluir la citada comision de
apertura, la sentencia 44/2019 del Tribunal Supremo citada en el auto de remisién
afirma que la misma tiene por objeto asegurar la transparencia de dicha comision

(punto 14 del Fundamento Juridico Tercero).

116. En particular, se trataria de la norma tercera, apartado 1-bis-1°, de la Circular del
Banco de Espafia n° 8/1990, de 7 de septiembre,*” en la redaccion dada por la
Circular 5/1994 de 22 de julio® (vigente en el momento de la firma del contrato),
que seiiala lo siguiente:

“b) En los préstamos hipotecarios sobre viviendas a que se refiere el articulo 1 de la

Orden de la Presidencia del Gobierno de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las
condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (en lo sucesivo Orden sobre

35 Ibidem, apartado 46.

% Ibidem, apartado 47.
37 Circular nimero 8/1990, de 7 de septiembre, a Entidades de Crédito, sobre transparencia de las

operaciones y proteccion de la clientela (BOE num. 226, de 20 de scptiembre de 1990).
38 Circular 5/1994, de 22 de julio, a entidades de crédito, sobre modificacion de la circular 8/1990, sobre
transparencia de las operaciones y proteccion de la clientela (BOE nim. 184, de 3 de agosto de 1994).
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préstamos hipotecarios), la_comision de apertura, que se devengard una sola vez,
englobard cualesquiera gastos de estudio, de concesion o tramitucion del préstamo
hipotecario u otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista
ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de préstamos denominados en
divisas, la comision de apertura incluird, asimismo, cualquier comision por cambio de
moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo. (subrayado afiadido)

Las restantes comisiones y gastos repercutibles a cargo del prestatario, que la entidad
aplique sobre estos préstamos, deberan responder a la prestacion de un servicio
especifico distinto de la concesion o de la administracion ordinaria del préstamo.”

De la lectura de dicho precepto se desprende que el mismo tiene Unicamente por
objeto regular qué conceptos pueden incluirse dentro de la comision de apertura
(los “gastos de estudio, de concesidén o tramitacién del préstamo hipotecario u
otros similares inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por la
concesion del préstamo”) y cuales (los restantes), en cambio, han de ser objeto de
clausulas diferenciadas. Se trata, por tanto, de remunerar los gastos
administrativos, de naturaleza “liminar”, relativos al inicio de la tramitacion del
expediente hipotecario. Sin embargo, dicho precepto no impone al profesional una
obligacion de transparencia para con el consumidor que pueda considerarse
homologable en cuanto a su alcance y contenido a la que la jurisprudencia ha
desarrollado a la luz de los articulos 4, apartado 2 y 5 de la Directiva 93/13. Por
ello, la Comisién es de la opiniébn que la mera existencia de dicha norma no
garantiza, por si sola, la transparencia de las cldusulas de comision de apertura.
Efectivamente, la citada Circular no exime al profesional de su deber de

informacion al consumidor derivado de la Directiva.

Correspondera por tanto al juez nacional valorar, a la luz de los elementos de
hecho pertinentes (y en particular la publicidad y la informacién proporcionadas
por el prestamista en el marco de la negociacién de un contrato de préstamo) y a la
vista del tipo de contrato de que se trataba si un consumidor normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz podia entender el coste econémico,
el contenido y funcionamiento concreto y la interaccion de la clausula
estableciendo la comision de apertura con el resto del clausulado del contrato (y en

particular, con el precio del préstamo).

Dicho examen debera realizarse en relacion con el momento de la celebracion del

contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que el
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profesional podia conocer en ese momento y que podian influir en la ulterior

ejecucion de dicho contrato.®®

120. Finalmente, la Comision abordara la cuestion de la posible abusividad de la
cldusula de comision de apertura desde el punto de vista de los articulos 3,
apartado | y 4, apartado 1 de la Directiva 93/13 y, en particular, por lo que
respecta a la alegada falta de proporcionalidad entre el “coste” de la comision de
apertura y los servicios efectivamente prestados por el profesional como
contrapartida. Como ya lo hemos indicado, ese andlisis resulta posible a pesar de
referirse al objeto del contrato por la falta de incorporacion al Derecho espafiol del

articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

121. Tal y como el auto de remision pone de manifiesto, la jurisprudencia del Tribunal
Supremo considera® que la comision de apertura es un elemento del precio y no la
repercusion de un gasto y que, por consiguiente, no exige “nada distinto de la
propia concesion del préstamo”, no siendo exigible al profesional que acredite la
“realidad del servicio remunerado” por dicha clausula ya que, en ltima instancia,
este es libre de fijar el precio por sus servicios. En consecuencia, de acuerdo con
dicha jurisprudencia, si el profesional ha realizado cfectivamente, o no, algin
servicio por el que repercute la comision de apertura seria un factor irrelevante a

los efectos de determinar el cardcter abusivo de la clausula.

122. La Comisién observa sin embargo que dicha argumentacion se realiza bajo las
premisas de que: (i) el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13 impide el
control de abusividad de la adecuacion del precio en la medida en que este esté
fijado de forma transparente y (ii) que, por mor de la normativa bancaria aplicable
(antes citada), la cldusula de comision de apertura podia considerarse como

transparente per se a los efectos del citado articulo 4, apartado 2 de la Directiva.

123. Ahora bien, tal y como se ha explicado anteriormente, la Comisidn opina que

ambas premisas son incorrectas desde el punto de vista de la Directiva 93/13.

3 Ibidem, apartado 58.
40 yéase, por ejemplo, el punto 17 del Fundamento Juridico Tercero de la sentencia del Tribunal Supremo,

n® 44/2019, de 23 de enero de 2019, antes citada.
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124. En cualquier caso, incluso asumiendo que la comision de apertura deba reputarse
como un componente sustancial del precio del préstamo,*! al no haberse
transpuesto el articulo 4, apartado 2 de la Directiva 93/13, nada impide que el juez
nacional pueda examinar la abusividad de dicha clausula a la luz de lo dispuesto en
los articulos 3, apartado 1 y 4, apartado 1 de la Directiva. Es mas, la Comisién
mantiene que aun cuando formara parte del precio total del préstamo, en la medida
en que dicha comisidn es objeto de una cldusula diferenciada y con entidad propia
dentro del contrato, esta puede y debe ser examinada de forma individual y

diferenciada.

125. En este sentido, incumbe tinicamente a los jueces nacionales, teniendo en cuenta
los criterios establecidos por el Tribunal de Justicia, pronunciarse sobre la
calificacion concreta de la clausula contractual especifica en funcion de las
circunstancias propias del caso.*? Es decir, empleando los términos del articulo 3,
apartado 1 de la Directiva, corresponderé a los jueces nacionales valorar si dicha
clausula genera un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de

las partes en detrimento de los consumidores y contrario a la buena fe.

126. Para ello, el Tribunal de Justicia ha desarrollado una serie de pautas en su

jurisprudencia.

127. Asi, para determinar si una cldusula causa en detrimento del consumidor un
«desequilibrio importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes que
se derivan del contrato, deben tenerse en cuenta, en particular, las normas
aplicables en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese
sentido (si las hubiera). Mediante un analisis comparativo de ese tipo, el juez
nacional podri valorar si — y, en su caso, en qué medida — el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el
Derecho nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos examinar la

situacion juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de los medios de

4 Véase el punto 21 del Fundamento Juridico Tercero de la sentencia del Tribunal Supremo, n® 44/2019, de

23 de cenero de 2019, antes citada.
42 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de marzo de 2013 en ¢l asunto C-415/11, Aziz,

EU:C:2013:164, apartado 66.
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que dispone con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de clausulas

abusivas.*

128. Cabe afiadir que un desequilibrio importante puede resultar del solo hecho de una
lesion suficientemente grave de la situacion juridica en la que el consumidor se
encuentra, como parte en el contrato considerado, en virtud de las disposiciones
nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del contenido de los
derechos que, segun esas disposiciones, le confiere dicho contrato, o bien de un
obsticulo al ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una obligacién

adicional no prevista por las normas nacionales.*

129. En este sentido, el juez nacional podria, por ejemplo, comparar el contenido y los
conceptos cubicrtos por la clausula controvertida con los que se recogen en la
citada norma tercera, apartado 1-bis-1°, de la Circular del Banco de Espaiia 8/1990,
de 7 de septiembre que prevé este tipo de clausulas para determinar si la clausula
en cuestion pone al consumidor en una situacién mas gravosa que en la que se

encontraria de aplicarse la normativa legal.

130. En ausencia de normas aplicables en Derecho nacional para el caso de que no
existiera acuerdo entre las partes o si esas normas no son lo suficientemente
precisas como para permitir una comparacién apropiada, el juez nacional podra
determinar también si existe un desequilibrio importante en detrimento del
consumidor comparando el contenido y coste de la comision de apertura con otras
clausulas del mismo tipo aplicadas en el mercado en el marco de contratos de
préstamos hipotecarios similares en la fecha en que se celebro el contrato

controvertido.*’

131. Por otra parte, en lo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa
ese desequilibrio «pese a las exigencias de la buena few, el juez nacional debe

comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando

43 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, 4ziz, antes citada, apartado 68.

44 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de enero de 2014 en ¢l asunto C-226/12, Constructora
Principado, EU:C:2014:10, apartado 23.

45 Véase la sentencia de) Tribunal de Justicia, Banco Primus, antes citada, apartado 67 segundo guion.
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de manera leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese

tipo en el marco de una negociacién individual.*®

132. En otras palabras, el juez nacional debera analizar si cabria esperar razonablemente
que un consumidor hubiera aceptado pagar el importe de la comisién de apertura
en contraprestacion por los servicios prestados (es decir, los “gastos de estudio, de
concesion o tramitacion del préstamo hipotecario u otros similares inherentes a la
actividad de la entidad prestamista ocasionada por la concesion del préstamo™) o
si, teniendo en cuenta la totalidad del precio del contrato, ese consumidor hubiera
aceptado que parte del mismo respondiera a los servicios y conceptos cubiertos por

la citada clausula.

133. Ahora bien, como ya hemos indicado, este tipo de anilisis se refiere a uno de los
gastos del contrato ¢ incide sobre el precio global del negocio celebrado. Para
evitar interferir de manera indebida sobre el mecanismo de formacién de los
precios en ¢l mercado, y por ende sobre el correcto funcionamiento del mercado
interno, la Comisién opina que una intervencion del juez nacional deberia limitarse
a aquellos casos en los que exista una desproporcion manifiesta entre el montante
de la comisidon de apertura y los costes administrativos “liminares” a los que se

refiere, o con respecto al coste total del contrato.

134. En este sentido y finalmente, conforme al articulo 4, apartado 1, de la Directiva, cl
caracter abusivo de una cldusula contractual se apreciara teniendo en cuenta la
naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en
el momento de la celebracién del mismo, todas las circunstancias que concurran en

su celebracion.*’

135. Por todo lo expuesto, la Comisién respetuosamente propone al Tribunal de Justicia

que conteste a las preguntas 7) a 11) del asunto C-224/19 que:

1) En la medida en que un Estado miembro ha decido no incorporar el articulo
4, apartado 2 de la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico nacional, los

jueces nacionales de dicho Estado miembro pueden apreciar, en €l marco de

46 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, Aziz, antes citada, apartado 69.
47 Ibidem, apartado 71.
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un litigio relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un
consumidor, el caricter abusivo de una cliusula no negociada
individualmente que se refiera al objeto principal de dicho contrato, incluso
cn supuestos en que esta cldusula cumpla con las exigencias de
transparencia formal y material. En cambio, a falta de transposicion de dicha
disposicion, la Directiva 93/13 se opone a una situacion en la que, en las
mismas circunstancias, un érgano jurisdiccional de dicho Estado miembro
limitara su analisis de una clausula que conformara un elemento esencial del
contrato al control de transparencia previsto en el citado precepto, sin
realizar un examen completo de abusividad, de conformidad con el articulo

3, apartado | de la Directiva 93/13;

Los articulos 4, apartado 2 y 5 dc la Directiva 93/13 deben interpretarse cn
el sentido de que le corresponde al juez nacional valorar, a la luz de los
elementos de hecho pertinentes y, en particular, la publicidad y la
informacién proporcionadas por el prestamista en el marco de la
negociacion de un contrato de préstamo y a la vista del tipo de contrato de
que se trataba si un consumidor normalmente informado y razonablemente
atento y perspicaz podia entender el coste econdmico, el contenido y
funcionamiento concreto y la interacciéon de la cldusula estableciendo la

comision de apertura con el resto del clausulado del contrato;

Dicho examen debera realizarse en relacion con el momento de la
celebracion del contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las
circunstancias que el profesional podia conocer en ese momento y que

podian influir en la ulterior ejecucion de dicho contrato;

En particular, en circunstancias como las del asunto principal, en las que un
analisis de la abusividad del precio y del objeto principal del contrato es
posible al no haberse incorporado al Derecho nacional el articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13, la clausula controvertida, relativa a la comision de
apertura, podra considerarse abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1
de la Directiva si el juez nacional considera, a luz de las circunstancias del

asunto, que existe una desproporcion manifiesta entre el montante de dicha
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clausula y los conceptos a los que se refiere, o con respecto al coste total del

contrato.

V.4 Respecto de la pregunta 13 del asunto C-224/19

136. Debido a la estrecha relacion existente entre la pregunta 13 del asunto C-224/19 y
las que han sido hasta ahora contestadas, la Comisién considera conveniente dar
respuesta a esta en primer lugar y abordar por ultimo la pregunta 12 referente a las

costas judiciales.

137. Mediante su pregunta 13, lo que el juez nacional desea saber, en esencia, no es
tanto si los efectos restitutorios derivados de la declaracion de nulidad pueden ser
limitados en el tiempo o si la existencia de plazos de prescripcidn en el ejercicio de
las acciones son compatibles, como tales, con la Directiva 93/13 y el Derecho de la
Unién (cuestiones ambas ya zanjadas por el Tribunal de Justicia en la
sentencia Gutiérrez Naranjo®: 1a primera en sentido negativo — apartado 73 —yla
segunda en sentido positivo —apartado 70-), sino si los articulos 6 y 7 de la
Directiva 93/13, leidos a la luz del principio de efectividad, se oponen al hecho de
que, en Espafia, la accién por la que se hacen valer los efectos restitutorios
derivados de la declaracion de nulidad estd sometida al plazo de prescripcién de 5

aios.

138. Con caracter previo al analisis de dicho régimen de prescripcion, la Comision
desea aclarar que la Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de
7 de enero, de Enjuiciamiento Civil*® redujo el plazo general de prescripcion de las
acciones personales de 15 a 5 afios mediante la modificacion del articulo 1964 del
Cadigo Civil espafiol. Dicha Ley entrd en vigor el 7 de octubre de 2015 y preveia
un régimen transitorio aplicable a las acciones nacidas antes de la entrada en vigor
de dicha ley consistente en que a estas se les seguiria aplicando el plazo de

prescripcion de 15 afios, pero con la limitacion de que, transcurridos 5 afios desde

48 Véasc la sentencia del Tribunal de Justicia, Gutiérrez Naranjo, antes citada.
4% Ley 42/2015, de 5 de octubre, de reforma de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil (BOE
nim. 239, de 6 de octubre de 2015).
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la entrada en vigor de la nueva normativa, dichas acciones se consideraran

prescritas si no hubieran prescrito todavia.

139. Con lo que respecta al andlisis del plazo de prescripcion, como punto de partida,
cabe recordar que en la medida en que la Directiva 93/13 no armoniza la manera
en que el juez nacional debe garantizar la proteccion de los derechos que otorga
esta Directiva a los consumidores, ni los procedimientos aplicables al examen del
caracter supuestamente abusivo de una cldusula contractual, corresponde al
ordenamiento juridico intemo de cada Estado miembro establecer tales
procedimientos, a condicion, no obstante, de que no sean menos favorables que los
que rigen situaciones similares sometidas al Derecho interno (principio de
equivalencia) y de que no hagan imposible en la practica o excesivamente dificil el
ejercicio de los derechos que conficre a los consumidores el Derecho de 1a Unién

(principio de efectividad).>

140. Nada en el presente asunto indica que pueda existir un problema desde el punto de

vista del principio de equivalencia.

141. En el ambito concreto de la cfectividad, el Tribunal ha subrayado ademas que tales
procedimientos deben garantizar el derecho a la tutela judicial efectiva, como se

establece en el articulo 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unidén

Europea.!

142. Asi mismo, como también ha declarado la jurisprudencia del Tribunal, cada caso
en el que se plantee la cuestion de si una disposicion procesal nacional hace
imposible o excesivamente dificil la aplicacion del Derecho de la Unién debe
analizarse teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicion dentro del
conjunto del procedimiento y el desarrollo y las peculiaridades de éste ante las
diversas instancias nacionales y que desde esta perspectiva, procede tomar en

consideracion, en su caso, los principios sobre los que se basa el sistema judicial

50 Véase, entre otras, la sentencia del Tribunal de Justicia de 18 de febrero de 2016 en el asunto C-49/14,
Finanmadrid EFC, EU:C:2016:98, apartado 40.

51 Véase, en este sentido, la sentencia del Tribunal de Justicia de 14 de abril de 2016 en los asuntos
acumulados C-381/14 y C-385/14, Sales Sinués, EU:C:2016:252, apartado 32 y jurisprudencia citada.
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nacional, como la proteccion del derecho de defensa, el principio de seguridad

juridica y el buen desarrollo del procedimiento.>?

143. Pues bien, en este contexto, el Tribunal de Justicia ya ha declarado que
efectivamente la fijacion de plazos razonables de caracter preclusivo para recuirir,
en interés de la seguridad juridica, es compatible con el Derecho de la Unidn®3. Ese

serfa el caso también de un plazo “razonable” de prescripcién®,

144. Por lo tanto, un plazo de prescripcion de cinco afios como el que se discute en el
presente caso, podria parecer, considerado en abstracto, conforme con el principio

de efectividad.

145. Sin embargo, en opinidn de la Comision, la cuestion de si un plazo de prescripcion
de 5 afios es, 0 no, compatible con el principio de efectividad, particularmente en
el caso de contratos de préstamo hipotecario como el controvertido, con una
duracién prolongada en el tiempo (estos préstamos suelen durar, de media, entre
15 y 30 afios) no puede analizarse en abstracto, sino que debe analizarse a la luz de
la posicién que ocupa esa disposicién en el ordenamiento nacional y dependcra

también de cuando comienza a correr dicho plazo, es decir, del dies a quo.

146. En este sentido, por lo que la Comision ha podido averiguar, si bien en derecho
espaiiol el principio general es que los plazos de prescripcion para las acciones
personales empiezan a correr desde que pueda exigirse el cumplimiento de la
obligacién (articulo 1964, apartado 2 del Cédigo Civil) y, en todo caso, desde el
dia en que pudieron ejercitarse las acciones (articulo 1969 del Cédigo Civil), no
parece existir a dia de hoy (al menos a conocimiento de la Comisién) una respuesta
clara y uniforme de la jurisprudencia sobre cuél debe ser el dies a quo de un plazo
como el controvertido. En ausencia, pues, de jurisprudencia del Tribunal Supremo
al respecto (al menos, de la que tengamos conocimiento), existen actualmente dos

corrientes principales en la jurisprudencia menor de las Audiencias Provinciales.

52 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia Finanmadrid EFC, antes citada, apartados 43 y 44 y
Jurisprudencia alli citada.

53 Véase Ja sentencia del Tribunal de Justicia de 6 octubre de 2009 en ¢l asunto C-40/08, Asturcom
Telecomunicaciones, EU:C:2009:615, apartado 41.

54 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia, Gutiérrez Naranjo, antes citada, apartado 70.
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147. Por un lado, se encontrarian aquellas Audiencias Provinciales partidarias de fijar el
dies a quo en el momento del pago de la obligacion.® Esta corriente
Jjurisprudencial considera que, si la accidn de nulidad puede ejercitarse desde ¢l dia
siguiente a la celebracion del contrato, la accién de restitucion puede ejercitarse a
partir del momento en el que el consumidor efectué prestaciones a favor del

profesional en virtud de la cliusula abusiva y nula.

148. Por otro lado, se encontrarian aquellas Audiencias Provinciales partidarias de fijar
el dies a quo en el momento de la declaracién de nulidad de la cldusula abusiva.>®
Esta corriente argumenta que la accion por la que se solicita la restitucién de una
cantidad derivada de la declaracion de nulidad de una clausula, no es
independiente de esta ultima, sino consecuencia directa de la misma. Considera
ademas que con anterioridad a la declaracién de nulidad no se conoce si la clausula
es nula y, por tanto, la accidn restitutoria no se puede ejercer y el plazo de

prescripcion no puede empezar a computarse.

149. La Comision se pronunciara brevementc sobre cada una de dichas opciones a la
luz del principio de efectividad, si bien corresponde al juez nacional valorar el

respeto del principio de efectividad:

150. Respecto_de la_opcioén de fijar el dies a quo en el momento del pago de la

obligacion: La Comision considera que en caso de computarse de tal forma, el
plazo de 5 afios no seria compatible con el principio de efectividad pues en
supuestos de clausulas como las controvertidas, que se abonan a la firma del
contrato (recordemos que ¢l mismo se firmo en el afio 2000), ese criterio
significaria que la accidn resarcitoria estaria ya prescrita en el momento de la
declaracién de nulidad, con lo que se privaria a la Directiva de su efecto util.
Téngase en cuenta de nuevo, que los contratos de préstamo hipotecarios son
contratos de larga duracidn, por lo que un plazo de S aiios privaria a la Directiva de
su efecto atil en la mayoria de casos en que alguna cldusula se declara nula. En

definitiva, dicha corriente jurisprudencial incurriria precisamente en una de las

35 Véase, por ejemplo, la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia n® 66/2018, de | de febrero de
2018, ECLI:ES:APV:2018:1121.

% Véase, por ejemplo, Ia scntencia de la Audiencia Provincial de La Rioja, n® 59/2018, dc 21 de febrero de
2018, ECLI: ES:APLO:2018:114.
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circunstancias que el principio de efectividad trata de evitar: que el plazo de
prescripcion empiece a correr para el consumidor sin que este sea consciente del

derecho que le asiste en relacion con la nulidad de una determinada clausula.

Respecto de la opcidn de fijar el dies a guo en el momento de la declaracién de

nulidad: en este caso, el plazo de la accién empezaria a correr en el momento en el
que se declara la nulidad de la cldusula, disponiendo el consumidor de cinco afios
desde la fecha de dicha declaracidn para instar la restitucién de las cantidades
indebidamente pagadas. Desde el punto de vista de la Comision, esta
interpretacion es mas coherente con la naturaleza accesoria o instrumental de la
accion restitutoria respecto de la accién —principal- declarativa de la nulidad de la
clausula por abusiva, que se ha configurado como imprescriptible en el marco del
Derecho espaiiol. Efectivamente, a juicio de la Comisidn, si la accién restitutoria
cs una mera consecuencia de la declaracion de nulidad, que puede instarse en
cualquier momento, parece mas coherente considerar que la prescripcion de la
consecuencia de dicha declaraciéon no pueda empezar a correr antes de que la

misma se efectie.

Esta solucién nos parece por tanto mas coherente con el conjunto de las normas
nacionales aplicables, seria respetuosa con el principio de la seguridad juridica (en
la medida en que queda sometida formalmente al instituto de la prescripcion) y no

plantea ningtin problema desde el punto de vista del principio de efectividad.

Por todo lo expuesto, la Comisién respetuosamente propone al Tribunal que
conteste a la pregunta 13 que los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la
Directiva 93/13 no se oponen al hecho de que la accién por la que se hacen valer
los efectos restitutorios derivados de la declaracion de nulidad esté sometida a un

plazo de prescripcion de 5 afios a contar desde la fecha de dicha declaracion de

nulidad.

V.5 Respecto de la pregunta 12 del asunto C-224/19

154. Mediante su pregunta 12, que la Comision aborda en ultimo lugar, el juez nacional

desea saber, en esencia, si las reglas nacionales sobre costas procesales son

compatibles con los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de la Directiva 93/13
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(en particular, en lo que respecta al principio de no vinculacion de las clausulas
abusivas y al efecto disuasorio de la Directiva) en la medida en que contemplan la
posibilidad de no condenar en costas al profesional cuando se estima integramente
la accién de nulidad ejercitada por un consumidor pero se estima solo parcialmente

la accidn resarcitoria accesoria a la anterior.

155. Aunque el auto de remisién no lo menciona expresamente, en el ordenamiento
espaiiol las reglas basicas sobre las costas procesales en los procesos declarativos
civiles vienen establecidas en el articulo 394 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y

en particular, en sus apartados | y 2 que disponen lo siguiente:

“l. En los procesos declarativos, las costas de la primera instancia se impondran a la
parte que haya visto rechazadas todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y
asi lo razone, que el caso presentaba serias dudas de hecho o de derecho.

Para apreciar, a efectos de condena en costas, que el caso era juridicamente dudoso se
tendra en cuenta la jurisprudencia recaida en casos similares.

2. Si fuere parcial la estimacion o desestimacion de las pretensiones, cada parte abonara
las costas causadas a su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos
para imponerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad.”

156. En otras palabras, en el ordenamiento procesal espafiol rige actualmente el
principio de vencimiento objetivo, segin el cual la parte que ve rechazada sus
pretensiones debe hacerse cargo de las costas de la parte que ha vencido en juicio.
Sin embargo, dicho sistema viene matizado en dos sentidos: por un lado, los
tribunales pueden exonerar a la parte vencida del pago de las costas si consideran
que el caso “presentaba serias dudas de hecho o de derecho” y por otro, en caso de
estimacion parcial de una de las partes o de desestimacién de las pretensiones de
ambas, los tribunales pueden no obstante condenar en costas a una de las partes si

concluyen que esta ha “litigado con temeridad”.

157. Pues bien, la Comisidn se remite a lo explicado en el marco de la pregunta anterior
por lo que se refiere al contenido y alcance del principio de efectividad y al hecho
de que para analizar si una disposicién procesal nacional hace imposible o
excesivamente dificil la aplicacion del Derecho de la Unién debe analizarse

teniendo en cuenta el lugar que ocupa dicha disposicién dentro del conjunto del



58

procedimiento y el desarrollo y las peculiaridades de éste ante las diversas

instancias nacionales.

158. Es cierto que, en algunos casos, las normas sobre costas y gastos procesales
pueden ser problemadticas desde el punto de vista del principio de efectividad si
hacen imposible en la practica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos
que confiere a los consumidores el Derecho de la Unién.’” Ese seria el caso, por
ejemplo, si dichas normas estin disefiadas de tal forma que disuaden a los

consumidores de ejercitar sus derechos ante los tribunales.

159. Sin embargo, a juicio de la Comisién el criterio del vencimiento tal y como se
plasma en el articulo 394 LEC no parece a priori particularmente irrazonable ni
disuasorio, maxime cuando el propio precepto permite a los jueces nacionales bien
exonerar de la condena en costas a consumidores demandados en casos
juridicamente dudosos o bien (y estc parecc ser el caso que suscita la pregunta
prejudicial) imponer las costas a los profesionales si, a pesar de que el consumidor
ha visto sus pretensiones estimadas parcialmente, concluyen que estos han litigado

con temeridad o mala fe.

160. La Comisién es consciente de que el ejercicio de acciones ante los tribunales
conlleva inevitablemente (en mayor o menor medida) un cierto riesgo. En efecto,
la estimacidn total o parcial de las pretensiones puede depender de cuestiones tales
como la forma en que se ejerciten las acciones, el contenido de la demanda o
incluso la decision estratégica de basar la pretension en una u otra doctrina
jurisprudencial. Sin embargo, la Comision cree que dicho riesgo es inherente a la
naturaleza del sistema procesal y que la Directiva 93/13 no requiere la eliminacién
de todo riesgo para los consumidores cuando estos ejercitan sus derechos ante los
Tribunales, sino “tan solo” que las normas sobre costas no hagan imposible en la
préctica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que dicha Directiva les

confiere.

57 Véanse, por ejemplo, Ia sentencia del Tribunal de Justicia, Banco Espaiiol de Crédito, antes citada,
apartados 52 a 54 y la sentencia del Tribunal de Justicia de I3 de scptiembre de 2618 en ¢l asunto C-
176/17, Profi Credit Polska, EU:C:2018:711, apartados 67 y 68.
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En particular, en lo que concierne un caso como el controvertido, en el que se
ejercitan conjuntamente una accion principal declarativa de nulidad de la clausula
y una accion accesoria de resarcimiento, la Directiva 93/13 leida a la luz del
principio de efectividad no exige que en todo caso y con independencia de la
suerte que corra la accién de resarcimiento, el juez nacional deba condenar en

costas al profesional inicamente por hecho de que se declare la nulidad de una o

varias cldusulas.

Por todo lo expuesto, la Comisién respetuosamente propone al Tribunal que
conteste a la pregunta 12 que los articulos 6, apartado | y 7, apartado | de la
Directiva 93/13 no se oponen, en principio, a unas normas nacionales sobre costas
procesales que, en términos generales, supeditan la condena en costas al
profcsional a la estimacion total de ambas demandas ejercitadas, una declarativa de
nulidad de una cléusula abusiva y la otra accesoria resarcitoria de sus efectos en la
medida en que la aplicacion de tales normas se haga de acuerdo con los principios
de efectividad y equivalencia. Incumbe a los jueces nacionales interpretar y aplicar

dichas normas dc conformidad con los principios de efectividad y cquivalencia.
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VI. CONCLUSION

163. La Comision respetuosamente propone al Tribunal de Justicia responder a las

cuestiones prejudiciales planteadas del siguiente modo:

Respecto de las preguntas 1 a 6 del asunto C-224/19 y 1 y 2 del asunto C-259/19:

“l. El articulo 6, apartado 1 de la directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que el juez nacional que conoce de una cliausula contractual abusiva estd
obligado unicamente a dejarla sin aplicacion para que no surta efectos
vinculantes frente al consumidor, sin que esté facultado para variar su contenido.
En efecto, el contrato debe subsistir, en principio, sin otra modificacion que la
resultante de la supresion de la clausula abusiva, en la medida en que, en virtud
de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea juridicamente

posible.

2. La Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que no se opone a una
Jurisprudencia nacional que, una vez declarada nula de pleno de derecho una
determinada cldusula y eliminados sus efectos, se limita a interpretar y aplicar
inicamente aquellas disposiciones legislativas de aplicacion estrictamente
imperativa en la situacion de hecho y de Derecho en la que se encuentra el

consumidor en ausencia de la clausula declarada nula.

Los articulos 6, apartado 1 y 7, apartado 1 de dicha Directiva se oponen, sin
embargo, a cualquier interpretacion o aplicacion, por parte de los jueces
nacionales, de normas que no sean disposiciones legislativas de aplicacion
estrictamente imperativa en la situacion de hecho y de Derecho en la que se
encuentra el consumidor en ausencia de la clausula declarada nula y que tengan

por efecto moderar o integrar una clausula declarada abusiva.”
Respecto de las preguntas 7) a 11) del asunto C-224/19:

“]. En la medida en que un Estado miembro ha decido no incorporar el articulo 4,
apartado 2 de la Directiva 93/13 al ordenamiento juridico nacional, los jueces
nacionales de dicho Estado miembro pueden apreciar, en el marco de un litigio

relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el caracter
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abusivo de una cliusula no negociada individualmente que se refiera al objeto
principal de dicho contrato, incluso en supuestos en que esta cléusula cumpla con
las exigencias de transparencia formal y material. En cambio, a falta de
transposicién de dicha disposicion, la Directiva 93/13 se opone a una situacion en
la que, en las mismas circunstancias, un organo jurisdiccional de dicho Estado
miembro limitara su andlisis de una clausula que conformara un elemento
esencial del contrato al control de transparencia previsto en el citado precepto, sin
realizar un examen completo de abusividad, de conformidad con el articulo 3,

apartado 1 de la Directiva 93/13;

Los articulos 4, apartado 2 y 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que le corresponde al juez nacional valorar, a la luz de los elementos de
hecho pertinentes y, en particular, la publicidad y la informacion proporcionadas
por el prestamista en el marco de la negociacion de un contrato de préstamo y a la
vista del tipo de contrato de que se trataba si un consumidor normalmente
informado y razonablemente atento y perspicaz podia entender el coste
economico, el contenido y funcionamiento concreto y la interaccion de la clausula

estableciendo la comision de apertura con el resto del clausulado del contrato;

Dicho examen deberd realizarse en relacion con el momento de la celebracion del
contrato en cuestion, teniendo en cuenta el conjunto de las circunstancias que el
profesional podia conocer en ese momento y que podian influir en la ulterior

ejecucion de dicho contrato;

En particular, en circunstancias como las del asunto principal, en las que un
andlisis de la abusividad del precio y del objeto principal del contrato es posible al
no haberse incorporado al Derecho nacional el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13, la cliusula controvertida relativa a la comision de apertura podrd
considerarse abusiva, en el sentido del articulo 3, apartado 1 de la Directiva si el
juez nacional considera, a Iuz de las circunstancias del asunto, que existe una
desproporcion manifiesta entre el montante de dicha cliusula y los conceptos a

los que se refiere, o con respecto al coste total del contrato.”
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Respecto de 1a pregunta 13) del asunto C-224/19:

“Los articulos 6, apartado 1y 7, apartado 1 de la Directiva 93/13 no se oponen al
hecho de que la accion por la que se hacen valer los efectos restitutorios derivados
de la declaracion de nulidad esté sometida a un plazo de prescripcion de 5 aiios a

contar desde la fecha de dicha declaracion de nulidad.”
Y respecto de la pregunta 12) del asunto C-224/19:

“Los articulos 6, apartado 1y 7, apartado 1 de la Directiva 93/13 no se oponen, en
principio, a unas normas nacionales sobre costas procesales que, en términos
generales, supeditan la condena en costas al profesional a la estimacion total de
ambas demandas ejercitadas, una declarativa de nulidad de una clausula abusiva
y la otra accesoria resarcitoria de sus efectos, en la medida en que la aplicacion
de tales normas se haga de acuerdo con los principios de efectividad y
equivalencia. Incumbe a los jueces nacionales interpretar y aplicar dichas normas

de conformidad con los principios de efectividad y equivalencia.”

Napoleén RUIZ GARCIA Julio BAQUERO CRUZ

Agentes de la Comision



