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RESUMEN: El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/EEC de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos con consumidores, impone que
esta estipulacién no vinculara al consumidor, aunque el resto del contrato sigue
vigente «si este puede subsistir sin la cldusula abusiva». Pretende restablecer el
equilibrio entre las partes, y preservar la validez del contrato en su totalidad.
El problema es que la eliminacién de la clausula abusiva produzca la nulidad
del contrato con consecuencias negativas para el consumidor. En este supuesto,
excepcionalmente, el juez civil debe integrar el contrato y sustituir la clausula
abusiva por una disposicién supletoria del Derecho interno. Es la necesaria in-
tegracién del contrato para tutelar al consumidor.

ABSTRACT: Article 6.1 of the Directive 93/13/EEC of 5 April 1993 on unfair
terms in consumer contracts requires that these clause are not binding on the
consumer, while the remainder of the contract continues to bind the parties «if
it is capable of continuing in existence without the unfair terms». It aims restore
the balance between the parties, through removing unfair terms from the contract
while and preserve the validity of the contract as a whole. The problem is that the
elimination of an unfair contract term could causes the nullity of the contract with
negative consequences for the consumer. In this case, exceptionally, with these con-
ditions, national courts can replace an unfair contract term with a complementary
provision of national legislation to avoid nullity of the contract. Is the necessary
integration of the contract to protect the consumer.

PALABRAS CLAVE: Las clausulas abusivas no vincularan al consumidor. Nor-
ma imperativa. Restablecer el equilibrio entre las partes, preservar la validez del
contrato. Sustituir una cldusula abusiva nula. Contrato de préstamo hipotecario.

* Este trabajo ha sido realizado en el marco del Proyecto Nacional I+D «El Tribunal de
Justicia de la Unién europea: su incidencia en la configuracién normativa del proceso civil
espanol y en la protecciéon de los derechos fundamentales» (Ref. DER 2016-75567-R); asi
como del Grupo de Investigacion UCM 971680 «Derecho de Dafos. Derecho de la contra-
tacion», validado por la Agencia Estatal de Investigacion (AEI) del MINECO.
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I. ALGUNOS ASPECTOS PREVIOS

En este estudio pretendo cuestionar si es posible la integracién de los con-
tratos con consumidores en los que se declara nula una clausula por abusiva y
esta es expulsada del contrato. Como cuestion previa sefialamos que, con el fin
de resolver los continuos y nada pacificos problemas que suscita la determinacién
del contenido del contrato, es necesario: (i) por un lado, interpretar la voluntad
de las partes, lo realmente querido por estas conforme a las reglas contenidas en
los articulos 1281 a 1288 del Codigo civil, y para cuando no sea posible conforme
a las anteriores, el articulo 1289 del Cédigo civil impone que se tengan en cuenta
si las dudas recaen sobre «circunstancias accidentales del contrato» o bien «sobre
el objeto principal», para en su caso, que estas se resuelvan a favor de la mayor
reciprocidad de intereses, en el primero de los supuestos, y mediante la nulidad
del contrato en el segundo de ellos; (ii) por otro, serd preciso calificar el contrato
para conocer el régimen juridico aplicable, tanto imperativo como dispositivo,
y finalmente (iii) sera preciso integrar el contrato con arreglo al ordenamiento,
los usos y la buena fe (art. 1258 del CC).

Como bien se dice, se interpreta lo que estd y se integra lo que no esta.
Ahora bien, respecto de esto tltimo y cuando la interpretacién para conocer el
contenido del contrato no ha sido suficiente, no sera lo mismo integrar suplien-
do lo que falta, e incorporando reglas al contrato que segin la naturaleza de la
obligacion, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley, y en circunstancias
entre iguales (ya sea entre particulares o entre empresas, o entre unos y otros
en contratos celebrados con luz y taquigrafos), que suplir lagunas en contratos
con consumidores. En este ultimo contexto, y dejando al margen la regla general
contenida en el articulo 61 del TRLGDCU, sobre integracién de la oferta, pro-
mocién y publicidad en el contrato con consumidores, donde prima el principio
de buena fe del articulo 1258 del Cédigo civil y prevalecen las interpretaciones
mas favorables para la proteccién del consumidor, nos cuestionamos si cabe la
integracién en un ambito atin mas concreto, aunque no por ello menos frecuente:
cuando el vacio contractual con consumidores se produce por haber mediado
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una cldausula abusiva. En este caso, cuando la estipulacién constatada como
contraria a la Directiva 93/13, sobre clausulas abusivas, es declarada nula, «no
vinculard» al adherente, conforme el articulo 6.1 de la norma europea citada, lo
que supone, en términos de la sentencia del TIUE de 21 de diciembre de 2016
asunto GUTIERREZ NARANJO!, apartado 61, que la clausula «nunca ha existido
de manera que no podrd tener efectos frente al consumidor. Por consiguiente, la de-
claracion judicial del cardcter abusivo de tal clausula debe tener como consecuencia,
en principio, el restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho en la que se
encontraria el consumidor de no haber existido dicha clausula».

Ante esta consecuencia extrema de excluir la aplicacién de la clausula nula,
puede plantearse si el contrato puede subsistir y de no ser asi, si la anulacién
en su totalidad de este expone al consumidor a consecuencias no queridas por
el adherente y contrarias a la finalidad de la Directiva 93/13. Ante la nulidad
absoluta del contrato con perjuicio para el consumidor, integrar el contrato es
la alternativa posible. Por lo que, habra de concretarse si es posible la integra-
cién, y en que supuestos, y si integrar supone modificar la clausula, sustituirla,
o simplemente expulsarla del contrato. Ante esta eventual situacién, la ley, la
doctrina y la jurisprudencia espafiola y europea no han permanecido impasibles.
Este sera el primer escollo a superar.

II. LA INTEGRACION EN CONTRATOS CON CONSUMIDORES, Y CON CLAU-
SULAS ABUSIVAS

1. EL SUPUESTO QUE SIRVE DE BASE PARA ADMITIR LA INTEGRACION

Bastara en este momento con acudir a un ejemplo de enorme significacién
por haber sido objeto de sentencias tanto del Tribunal Supremo como de senten-
cias del TJUE. Asi, los contratos de préstamo con garantia hipotecaria, donde la
clausula de vencimiento anticipado se constituye en una estipulacién esencial de
la singular relacién juridica, y cuya supresién afecta a la naturaleza misma del
contrato. No parece una cuestion baladi, entre otras razones, por las siguientes.
Es practica habitual que, en un crédito hipotecario, caracterizado por ser un
contrato de larga duracién por el que el deudor se obliga a hacer pagos parciales
durante la duracién del préstamo, se pacte que ante el incumplimiento de un
nimero determinado de cuotas periddicas, se pueda activar por el prestamista
el vencimiento anticipado de dicho préstamo, reclamando el capital pendiente,
los intereses y gastos que procedan?. Su incorporacién permite poner en mar-
cha la ejecucién hipotecaria® por cualquier incumplimiento del prestatario, en
la mayoria de los casos sin modular la gravedad cuantitativa y cualitativa del
incumplimiento, esto es, sin atender a la duracién del préstamo, a los plazos y
cuantias impagadas, o al momento en el que se produce el incumplimiento, que
puede ser al comienzo o al final de vida de este. En este contexto, constatar el
caracter abusivo de la cldausula, si no ha sido negociada individualmente, parece
que podria evitar el fatal desenlace para quien anticipadamente se ve obligado
al pago de la totalidad de la deuda.

Ahora bien, lo dicho hasta aqui, en esta hipétesis, por si solo no parece su-
ficiente. Expulsar del contrato la clausula abusiva puede determinar en algunos
casos el fin de la relacion obligacional, y exponer a las partes ante una situaciéon
no deseada. La integracion del contrato mediante la sustituciéon por una dispo-
sicién supletoria resulta ser la alternativa para mantener el vinculo contractual.
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A falta de la clausula de vencimiento anticipado, para integrar la laguna pro-
ducida por la supresion de la clausula abusiva y que podria derivar en la nulidad
del contrato, es necesario integrar el contrato con una norma supletoria del De-
recho interno. En este caso, tratandose de una obligacion reciproca, el acreedor
tiene otra alternativa al amparo del articulo 1124 del Cédigo civil. Puede iniciar
un juicio declarativo en el que puede pedir la resolucién del contrato con restitu-
cion reciproca de las prestaciones, o exigir el cumplimiento de las obligaciones,
con exigencia de todas las cantidades pendientes de pago y sus correspondientes
intereses. Ademas de poner fin a la relacién contractual, la accién resolutoria
amparada en el articulo 1124 del Codigo civil posibilita que el acreedor pueda
reclamar danos y perjuicios. Por otro lado, la sentencia firme que recaiga en este
juicio declarativo podra ser objeto de ejecucién, y se podran embargar y subas-
tar todos los bienes del deudor, incluyendo su vivienda habitual. Sin duda, por
una u otra via, aunque con procedimientos y tiempos diferentes, el prestatario
puede poner fin anticipadamente a la relacién juridico obligacional de manera
abrupta y con consecuencias de dificil cuantificacién para el deudor*. Si bien, en
el supuesto de la resoluciéon por incumplimiento del consumidor, este debe ser
grave o esencial, y en este caso, tras la Ley 5/2015, de 15 de marzo, reguladora
de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), la resolucién, al menos, debera
ajustarse a los requisitos fijados en el articulo 24.1 de dicha norma.

¢Cuando puede el acreedor instar su derecho por perder el deudor el derecho
al plazo? Los cambios en la normativa se han sucedido en los tltimos tiempos.
En concreto, para los créditos hipotecarios, conforme al articulo 693.2 de la
LEC (norma dispositiva), se permite reclamar la totalidad de lo adeudado por
capital y por intereses si asi se hubiese convenido, y aunque inicialmente, cabia
el vencimiento total en caso de falta de pago de, «alguno de los plazos» (LEC, en
su redaccién originaria), «de, al menos tres plazos mensuales sin cumplir el deudor
su obligacion de pago», en una primera modificacion, tras redaccién dada por Ley
19/2015), y finalmente, tras la disposicién final quinta de la Ley 5/2019 (LCCI)
que modifica este, «siempre que se trate de un préstamo o crédito concluido por
una persona fisica y que esté garantizado mediante hipoteca sobre vivienda o cuya
finalidad sea la adquisicion de bienes inmuebles para uso residencial, se estard a lo
que prescriben el articulo 24 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario y, en su caso, el articulo 129 bis de la Ley Hipotecaria», es claro que
lo dispuesto por el articulo 24 de la citada Ley 5/2019 que traspone la Directiva
2014/17, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial, constituye, sin duda, una
tutela mayor para las partes y mayores posibilidades de subsistencia del contrato.

2. Los criterios DEL TJUE PARA RECHAZAR LA INTEGRACION DE LA CLAUSULA QUE «NO
VINCULARA». MATIZACIONES

El problema surge cuando en la primera de las hipétesis, de declararse la
nulidad de la clausula por abusiva, esta es expulsada del contrato. A bote pronto,
eliminada la clausula se acaba el problema, sin embargo, nada mas lejos de la
realidad. La razoén es clara, no es, ni puede ser lo mismo, suprimir una estipula-
cién predispuesta que regulando aspectos accesorios del contrato, sea contraria
a la buena fe y justo equilibrio entre los contratantes (art. 3.1 Directiva 93/13),
que eliminar la clausula predispuesta que regula el objeto principal del contrato,
y que sin ser abusiva, puede serlo si no ha sido redactada de manera clara y
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comprensible (art. 4.2 de la Directiva 93/13)°. Si eliminamos esta udltima, en un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria, «la supresion de la cldusula afecta
a la garantia y, por tanto, a la economia del contrato y a su subsistencia»®, por lo
que, declarada la nulidad, y sin clausula que la sustituya, faltaria un elemento
esencial del contrato de préstamo hipotecario, y este no podria subsistir’. Ahora
bien, ¢es esto lo que quiere el consumidor? Probablemente prefiera que subsista
el contrato, y en este caso hay que suplir la laguna que deja la clausula abusiva
con la férmula legal supletoria, de lo contrario, no hay contrato. La denostada
formula de integrar el contrato y suplir la clausula nula, quizas sea la mejor de
las soluciones.

Sin embargo, esta posibilidad de integrar un contrato con Derecho supletorio,
fue vetada al juez nacional tras la sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012, en
el asunto Banco Espariol de Crédito (C-618/10), en el marco de un proceso moni-
torio, en el que el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de Sabadell declaré de
oficio, nula de pleno derecho, una clausula de intereses moratorios por abusiva.
Recurrida por la entidad bancaria, la Audiencia Provincial de Barcelona plantea
cuestion prejudicial. En la sentencia citada, el Tribunal europeo determiné que
la facultad de integracion del contrato admitida inicialmente en el articulo 83.2
del RDLeg. 1/2007, conforme al que: «la parte del contrato afectada por la nulidad
se integrard con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo civil y al
principio de buena fe objetiva», era contraria a la Directiva 93/13. Por otro lado,
también la anterior redaccién atribuia otras facultades al juez que declarase la
nulidad de dichas clausulas, en este caso «moderadoras respecto de los derechos
y obligaciones de las partes, cuando subsista el contrato, y de las consecuencias
de su ineficacia en caso de perjuicio apreciable para el consumidor y usuario».
Finalmente, y solo cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacion no
equitativa en la posicion de las partes que no pueda ser subsanada podrd el juez
declarar la ineficacia del contrato», dejando sin efecto el contrato.

Para dar cumplimiento a la sentencia antedicha, y considerado que la fa-
cultad de integracion del contrato concedida al juez era contraria a la norma
europea, la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica la normativa
de consumidores, en el articulo tnico 27, suprime dicha facultad de integrar la
parte del contrato afectada por la abusividad, y determina en el articulo 83.1 del
TRLGDCU que «las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn
por no puestas. A estos efectos, el juez, previa audiencia de las partes, declarard
la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante,
seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que
pueda subsistir sin dichas clausulas». Sin duda, la STJUE de 12 de junio de 2012
asunto Banesto, parece que constituye un punto de no retorno frente a la anterior
prevision legal, una vez que la facultad de integrar la clausula o el contrato, mo-
dificando el contenido de la estipulacién abusiva, es contraria al articulo 6.1 de la
Directiva 93/138. Esta postura se mantendra como regla general, pero posteriores
resoluciones judiciales admitiran excepciones a la misma que alteraran el status
quo vigente. Las sentencias dictadas por el TJUE, de fechas 30 de abril de 2014
asunto Kdsler (apartados 80 a 84), de 21 de enero de 2015 asunto Unicaja Ban-
co, S.A. (apartados 31 a 33), o la de fecha 26 de marzo de 2019 asunto Abanca
(apartado 56), tomaron en consideracién lo antedicho, y matizaron el principio.

Lo cierto es que, la facultad atribuida al juez interno, de modificar el con-
tenido de las clausulas abusivas para integrar la parte afectada por la nulidad
conforme dispone el articulo 1258 del Cédigo civil y el principio de buena fe
objetiva, puede poner en peligro la consecucién del objetivo principal de la Di-
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rectiva 93/13, una vez que la mencionada facultad «contribuiria a eliminar el
efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y sim-
plemente, tales clausulas abusivas no se apliquen frente a los consumidores»®. Sin
embargo, en algunas ocasiones, la integracion del contrato puede ser la tnica
opcién para mantener a salvo la relacién contractual, con los menores perjuicios
al consumidor adherente. Al fin y a la postre, se trata de establecer, o recompo-
ner, el equilibrio de la relacién contractual duradera, y el contrato de préstamo
hipotecario no podra subsistir «si la ejecucion de la garantia resulta ilusoria o
extremadamente dificultosa» como asi precisa la Sentencia del Tribunal Supremo
de 11 de septiembre de 2019.

La cuestién de fondo, es siempre, examinar si estamos ante una clausula
relativa a elementos esenciales del contrato, ateniéndonos a la particular relacion
obligacional, y determinar si existiendo una cldusula que puede ser abusiva, el
contrato podra o no subsistir sin cambiar su naturaleza juridica. Porque si esta
cambia, por ejemplo porque deja de existir la garantia hipotecaria, el préstamo
sera otro, y dejaremos de estar ante la relacion contractual inicialmente pactada.
Probablemente, atn subsistiendo el contrato de préstamo, que seria no hipoteca-
rio por faltar la garantia hipotecaria, las condiciones no deberian ser las mismas,
los intereses tampoco, y las garantias deberian completarse. Sea como fuere, la
supresion de la clausula sin mas, perjudica al consumidor adherente, creando
un vacio que determina consecuencias perniciosas para el sujeto mas protegido
por la Directiva 93/13. Y esto si, irfa contra la finalidad misma de la norma
europea y contra el deber de integrar el contrato del articulo 65 del TRLGDCU,
que ordena que «los contratos con los consumidores se integrardn, en beneficio del
consumidor, conforme el principio de buena fe objetiva, también en los supuestos
de omision de informacion contractual relevante».

La sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacién Bancaria
(as. acumulados C-70/17 y C-179/17)"°, matiza la férrea oposicién a la integracién
inicialmente determinada en el asunto Banesto (2012). La resolucién analizaba si
una clausula que abria la ejecucién hipotecaria, con elementos que parecian deter-
minar su abusividad, —funda la resolucion del contrato en el impago de una sola
cuota—, debia desaparecer del contrato y tenerse por no puesta. Su desaparicién
sin integracion posible, podria suponer la no subsistencia del contrato y exponer
al consumidor a consecuencias mas lesivas, probablemente no queridas por este.
Por lo que el TJUE entiende aplicable el articulo 693.2 LEC que permite instar
la ejecucién hipotecaria tras el impago no de una cuota, sino de tres. En este
contexto, ante la nulidad de una clausula predispuesta sobre elemento esencial
de un contrato de préstamo con garantia hipotecaria, el Tribunal europeo admite
que la laguna en el contrato puede resolverse via integracién con una norma
supletoria del Derecho interno, por lo que los tribunales internos deberan llevar
a cabo las comprobaciones y comparaciones necesarias (apartado 62 y 64 de la
sentencia). En concreto, en la declaracién final de la misma se concluye que:

«Los articulos 6 y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, deben interpretarse en el sentido de que, por una parte,
se oponen a que una clausula de vencimiento anticipado de un contrato
de préstamo hipotecario declarada abusiva sea conservada parcialmente
mediante la supresion de los elementos que la hacen abusiva, cuando tal
supresion equivalga a modificar el contenido de dicha cldusula afectando
a su esencia, y de que, por otra parte, esos mismos articulos no se oponen
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a que el juez nacional ponga remedio a la nulidad de tal cldusula abusiva
sustituyéndola por la nueva redaccion de la disposicion legal que inspird
dicha cldusula, aplicable en caso de convenio entre las partes del contrato,
siempre que el contrato de préstamo hipotecario en cuestion no pueda
subsistir en caso de supresion de la citada clausula abusiva y la anula-
cién del contrato en su conjunto exponga al consumidor a consecuencias
especialmente perjudiciales»

Mientras tanto, las ejecuciones hipotecarias con causa en la clausula de ven-
cimiento anticipado y que estaban a la espera del fallo por el Tribunal europeo,
se encontraron con una nueva regulacién de la materia. La Ley 5/2015, de 15 de
marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario (LCCI), que entraria
en vigor tres meses después y que establecia un nuevo régimen mas favorable.
¢Podria el juez nacional poner remedio a la cldusula que declara nula, sustitu-
yéndola por la nueva redacciéon de la disposicién legal que mejora la posicién
jurisdiccional de los adherentes? Es una solucion aplicar la Ley de Crédito in-
mobiliario a los procesos ya iniciados, una vez que prevé que, el vencimiento
anticipado en la primera mitad del préstamo solo se producira ante el impago
de 12 cuotas, mientras que, si se produce en la segunda mitad del préstamo, el
impago exigido sera por 15 cuotas. Evidentemente, de 12 o 15 impagos a los 3
que permitié el TJUE en la Sentencia de 23 de marzo de 2019, hay una dife-
rencia importante, siendo la nueva Ley de crédito inmobiliario mas garantista y
tuteladora de los derechos del consumidor. Su aplicacién desde su publicacién
cumple los objetivos mismos de la Directiva 93/13, que en sus articulos 7 y 8
obliga a los Estados miembro a velar porque cese el uso de clausulas abusivas
y posibilita que se garantice a los consumidores mayores niveles de proteccién
que los reconocidos desde la Unién.

Sin duda, el sistema de proteccién de la Directiva constituye un asunto de
«interés publico»!!, que tiene como objetivo la tutela eficaz a los consumidores,
no solo abordando las situaciones de desequilibrio entre las partes, sino también
disuadiendo a los profesionales de utilizar clausulas abusivas que repercutira en
recuperar la confianza en los operadores bancarios, y redundara en beneficio de
todos. El caracter imperativo del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, en cuanto a
que las clausulas contractuales abusivas no son vinculantes para los consumidores,
determinan asi su ineficacia e impiden su modificacién o moderacién, lo que ex-
cluye cualquier consideracion a aplicar la técnica denominada por algunos autores
de blue pencil rule'?, o lo que es lo mismo, realizar una tachadura sobre el papel,
eliminando lo que es abusivo y manteniendo la eficacia de lo que es conforme
a Derecho. La Sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019 la rechaza de plano.

II. ARMONIZAR LA IMPERATIVIDAD DEL ARTICULO 6.1 DE LA DIRECTIVA
93/13 CON LA SUBSISTENCIA DEL CONTRATO

Sabida la imperatividad del articulo 6.1 de la Directiva 93/13, y su conside-
raciéon como norma equivalente a las de Derecho interno que tienen rango de
normas de orden publico, la declaracién de abusividad de una clausula deter-
minara la supresién de la estipulacion nula, y en ocasiones, pondra en riesgo la
subsistencia del contrato. En este caso ¢cémo mantener el objetivo de la tutela
del consumidor frente a las clausulas abusivas? Una de las cuestiones pendiente
de resolver en nuestro Derecho es la posible admisién por el Derecho europeo de
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la integracion del contrato para rellenar la laguna cuando la clausula predispuesta
es expulsada de este. Cierto es que en unos casos el contrato podra subsistir sin
la cldusula abusiva si esta solo regula derechos y obligaciones de las partes, por-
que suprimirla supone restablecer el equilibrio inicialmente sustraido por dicha
estipulacién, como por ejemplo, dejando sin efecto la clausula de sumision a la
jurisdiccién de los tribunales que beneficia al predisponente. Sin embargo, no
siempre sera posible, ni admisible en Derecho.

Hay otros supuestos, aquellos en los que la clausula que regula el objeto
principal del contrato (el precio, el calculo de los intereses remuneratorios, o la
de vencimiento anticipado en un préstamo con garantia hipotecaria), no es sufi-
cientemente clara y transparente, por lo que constatada como abusiva procede su
expulsién del contrato, y sin ella, prima facie, el contrato no puede subsistir, entre
otras razones porque se trata de un elemento esencial del contrato, y por otro,
porque su supresion supone modificar la naturaleza misma del objeto principal
del mismo. En estos casos, con tal determinacion, habra que ver si la imposibi-
lidad de subsistencia perjudica al consumidor, este al que la Directiva 93/13 im-
pone proteger. Para evitar la ineficacia del contrato, integrar la normativa interna
aplicable parece la mejor de las soluciones. Sin embargo, el Tribunal europeo
no siempre ha respondido en la misma direccién. En el asunto Banesto (2012)
reconoci6 que el articulo 6.1 de la Directiva en cuanto al caracter no vinculante
de las clausulas abusivas se opone a que el juez nacional integre dicho contrato
modificando el contenido de la clausula abusiva. Y lo que es mas reprochable,
lo hizo sin tener en cuenta cuando dicha estipulacién es accesoria o es esencial,
aunque es cierto que la sentencia se produce en el contexto del articulo 3.1 de
la Directiva, en cuanto clausula predispuesta, que en detrimento del consumidor,
y pese a las exigencias de buena fe, causa un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes, y cuyas consecuencias, indiscutiblemente,
es que no vinculardn al adherente, como impone el articulo 6.1 de dicha Directiva.

La regla general admitira excepciones. El TJUE contemplara en algunos su-
puestos, la sustitucion de la clausula contractual que se constata como abusiva,
para los casos en los que la declaracién judicial de nulidad, obligue al juez a
anular el contrato en su totalidad, con pérdida de derechos del consumidor, y
muy probablemente con la oposicién de este. Con ello, excepcionalmente, la
integraciéon del contrato es posible y sirve a la finalidad de la Directiva. No se
trata de modificar el contenido de las clausulas abusivas que alteren la tutela
dispensada por el Derecho europeo, sino de integrar con normas del Derecho
interno la laguna del contrato para la subsistencia de este. Cuando de lo con-
trario, la relacién contractual no se mantendria y probablemente expondria al
consumidor a consecuencias lesivas no queridas por este.

¢En qué sentido es posible la integracion sustituyendo la clausula nula por
disposiciones supletorias del Derecho interno? El contenido del contrato no solo
viene determinado por las clausulas negociadas y predispuestas, ademas, hay otras
reglas que forman parte de su contenido, obligando a las partes, como dice el
articulo 1258 del Cédigo civil «no solo al cumplimiento de lo expresamente pactado,
sino también a todas las consecuencias que, segiin su naturaleza sean conformes
a la buena fe, al uso vy a la ley». Por lo que la labor interpretativa y también in-
tegradora del juez, exige de una intervencién proactiva de jueces y magistrados,
que garanticen el efecto util de la Directiva 93/13. Una proteccion efectiva de los
derechos de los consumidores que obliga esencialmente a los tribunales internos
y a los Estados, y para cuyo fortalecimiento y mejora no faltan iniciativas desde
la Unién Europea. Aunque estas, siguen siendo insuficientes. No lo son los aspec-
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tos que hasta ahora se incorporan en la Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y el Consejo por la que se modifican entre otras la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993. En principio, la modificacién en esta solo
alcanza a la insercién de un nuevo articulo 8 ter sobre sanciones administrativas,
con el objetivo de que los Estados establezcan multas efectivas, proporcionadas
y disuasorias que garanticen el efecto 1til de la Directival.

Mas decisiva puede ser la Comunicaciéon de la Comisién Europea, que pu-
blicada el 27 de septiembre de 2019, contiene Directrices sobre la interpretaciéon
y la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993. En
consonancia con lo dicho, tras ponerse de manifiesto que estamos ante «una
Directiva basada en principios» y que constituye «un instrumento central para
lograr la equidad en el mercado interior», se valoré positivamente su eficacia en
proporcionar «un alto nivel de proteccion del consumidor», aunque se admitio,
como aspecto negativo, que exista «una cierta falta de claridad con respecto a la
interpretacion de esta Directiva y su aplicacién», principalmente, en aspectos que
afectan a clausulas relacionadas con el precio y el objeto principal del contrato,
y con las consecuencias juridicas de la declaracién de abusividad. En estas, el
tema de la integracién adquiere una gran relevancia. Veamos pues, cual es la
interpretaciéon que ha apuntado la Comisién Europea en estas Directrices.

1. ALCANCE DEL PRINCIPIO DE NO VINCULACION DE LA CLAUSULA ABUSIVA

La doctrina jurisprudencial europea ha dejado claro que conforme al articu-
lo 6.1 de la Directiva 93/13, el juez interno que conoce de una clausula contractual
abusiva esta obligado a dejarla sin aplicacién, sin que produzca efectos vinculan-
tes frente al consumidor. En la Comunicacion de la Comision, la novedad esta en
que se fija, bajo el titulo genérico acerca del «cardcter no vinculante de clausulas
contractuales abusivas (articulo 6. Apartado 1 de la Directiva 93/13)», subseccién
4.3, unas directrices especificas para las estipulaciones que contienen «derechos
y obligaciones de las partes del contrato», con alusién expresa a los supuestos del
articulo 3.1 de dicha Directiva, lo que parece confirmar que solo va referido a
las clausulas accesorias. De ahi que, cuando se trata de la nulidad por abusiva
de una clausula que no regula el objeto principal del contrato, la supresion de
la clausula no tiene por qué afectar a la subsistencia de la relacién vinculante,
se expulsa sin mas.

El efecto util de la Directiva 93/13, y que estemos en presencia de un tema
de interés puiblico, impide plantear la revisién o subsanacion de la clausula
abusiva. Esto implicaria admitir que la estipulacion siga siendo parcialmente
vinculante. No seria mala solucién para el empresario, que habria logrado obte-
ner un beneficio por la subsistencia parcial de una cldusula nula, disminuyendo
la eficacia de la norma europea. Por esta razén, no cabe mantener vigencia
alguna de dicha estipulaciéon nula por abusiva. Solo a través de la consecuencia
juridica descrita, con la obligacién de declarar el caricter no vinculante de la
clausula predispuesta indebida, se alcanza la eficacia til de la Directiva y el
efecto disuasorio respecto de los predisponentes impuesto en el articulo 6.1 de
la Directiva. El contrato subsistira a pesar de la no aplicacién de la clausula.
Por las mismas razones, la supresion parcial de una estipulacién abusiva, parece
también inadmisible.

Es una cuestion de interés publico como asi ha sido declarado por varias
sentencias del Tribunal de Luxemburgo, entre otras, la dictada en el asunto
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Mostaza Claro (2006)", que obliga al juez civil a apreciar de oficio el caracter
abusivo, cuando disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios,
como asi se deriva de lo resuelto en el asunto Pannon (2009)".

2. LA EXCEPCION: INTEGRAR CUANDO EL CONTRATO NO PUEDE SUBSISTIR CON PERJUICIO AL
CONSUMIDOR

Por otra parte, frente al principio anterior, de no vinculacién de las clausulas
abusivas junto con la «prohibicion de revisarlas» (en términos de las directrices,
subseccién 4.3.1), por el que el juez nacional estd obligado a dejar sin aplicacién
la clausula abusiva sin posibilidad de variacién de contenido, siempre que el
contrato «pueda subsistir», la jurisprudencia europea ha dejado claro que habra
excepciones a dicho principio o regla general ¢en qué supuestos? Cuando el
contrato no pueda subsistir sin la estipulacién abusiva, y con ello se produzcan
consecuencias no queridas por el consumidor adherente. De lo contrario, la nu-
lidad vendria a penalizarle'.

Este constituye el principal problema en el supuesto de que estemos en pre-
sencia de cldusulas que recayendo sobre elementos esenciales del contrato, han
carecido de la transparencia formal y material necesaria, y se constata que son
abusivas. La consideraciéon como tal, expulsara a la estipulacién abusiva del con-
trato dejando una laguna esencial en la mayoria de los casos. Si bien, no en todos
estos supuestos la supresion impedira la subsistencia del vinculo contractual.

Es obvio que aun cuando no se trata de la falta de un elemento accesorio, sino
todo lo contrario, de una clausula que regula el objeto principal del contrato, sin
el cual, la relacion contractual no puede subsistir, habra casos, excepcionalmente,
en los que si sea posible expulsar la clausula sobre elementos esenciales, y que el
contrato siga vigente. La clausula suelo es el ejemplo de la posible subsistencia
del contrato a pesar de la completa ineficacia de la misma. Pero habra otros su-
puestos, como es la estipulacién del vencimiento anticipado en el préstamo con
garantia hipotecaria'’, que constituye elemento esencial en cuanto configura el tipo
contractual en el que, un nimero determinado de impagos por el deudor, posibi-
litan al acreedor que pueda poner fin anticipadamente al vinculo obligacional®.
En esta hipotesis, si la clausula resulta ser abusiva, su supresion, sin sustitucién,
cambiaria la propia naturaleza del contrato de préstamo hipotecario. Bien es verdad
que subsiste el remedio fijado en el articulo 1124 del Cédigo civil para el caso de
incumplimiento grave, y que deja abierta la via a un procedimiento declarativo
ordinario para promover la resolucién del contrato con indemnizacién de dafos y
perjuicios, aunque en esta, el acreedor no goza del privilegio que si ostenta en el
procedimiento de ejecucion hipotecaria. En este caso, si la clausula fuese abusiva,
esta regla constituye una norma dispositiva que sustituiria al vencimiento anticipa-
do. Con la LCCI en vigor, la integracion excepcional vendra a resolverse via 1124
del Cédigo civil, si bien, y para considerar que existe incumplimiento grave en el
impago de cuotas para pretender la resolucion, habran de cumplirse, al menos,
los requisitos fijados en el articulo 24.1 de la LCCI.

En todo caso insisto, el principio de no integrar modificando el contenido
sigue plenamente vigente, aunque el Tribunal de Luxemburgo admite la integra-
cién supliendo lagunas si concurre los requisitos antedichos: (i) que la declara-
cion de la nulidad de la cldusula abusiva obligue al juez a anular el contrato en
su totalidad, (ii) y que de ese modo, a consecuencia de la no vinculacién mas
absoluta, el consumidor adherente quede expuesto a consecuencias de tal indole
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que representan para este una penalizacién extrema (Sentencia del TJUE de 30
de abril de 2014 asunto Kdsler). Por lo que admitir la excepcién es obligado para
cumplir el objetivo del articulo 6.1 de la Directiva 93/13: garantizar el efecto tutil
de la norma europea, salvaguardando los intereses del consumidor sin penalizarle.
De ahi que, la subsistencia del contrato, reconstruyendo este y determinando
su contenido sin alterar su naturaleza, mediante la aplicacién de la previsién
normativa del Derecho interno, en el lugar de la clausula nula es en algunos
casos, obligado, si asi consiente el adherente. De lo contrario, se menoscabaria
el principio de primacia y el de efectividad del Derecho europeo.

En el asunto Kdsler (2014), Unicaja (2015), Abanca (2019), y también en la
Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2019 dictada en el asunto Dziubak'®, el
Tribunal europeo, en relacién en todos estos supuestos de clausulas que regulan
el objeto principal del contrato, resolvera que, constatado el caracter abusivo
de estipulaciones, que determina que el contrato no puede subsistir sin tales
clausulas, debido a que su supresion tendria como consecuencia modificar la
naturaleza del objeto principal del contrato, el juez estara obligado a no apli-
carla, teniendo en cuenta los efectos realmente previsibles para el consumidor
adherente (apartados 48 a 50 Dziubak). Para valorarlo, contintia diciendo, debera
atender a las circunstancias existentes o previsibles en el momento del litigio,
«no sus intereses en las circunstancias existentes en el momento de la celebracion
del contrato en cuestion» (apartado 51), solo asi, se indica en el asunto Dziubak,
se reemplaza el equilibrio entre las partes.

En definitiva, el alcance de la regla general contenida en el articulo 6.1 de la
Directiva 93/13, en cuanto que las cldusulas abusivas no vincularan al consumidor,
son inaplicables y no pueden integrarse modificando su contenido, no impide
que, excepcionalmente, cuando el contrato no pueda subsistir sin esa clausula y
se cause un perjuicio no deseado por el consumidor adherente, el juez nacional
(i) para preservar la validez del contrato y (ii) restableciendo el desequilibrio
inicialmente preestablecido por una clausula, sustituya una clausula abusiva por
una disposicién supletoria de Derecho interno, a mayor abundamiento, si la
norma es imperativa, como es el caso de supuesto contemplado en el articu-
lo 24.1 de la LCCI sobre la clausula de vencimiento anticipado «en los contratos
de préstamo cuyo prestatario, fiador o garante sea una persona fisica y que estén
garantizados mediante hipoteca o por otra garantia real sobre bienes inmuebles de
uso residencial», principalmente.

IV. LA INTEGRACION EN LA PROTECCION DE CONSUMIDORES. APLICA-
BILIDAD DEL ARTICULO 693 LEC Y 24.1 DE LA LCCI

Nuestro Derecho interno admite, conforme al articulo 1129 del Codigo civil
la posibilidad de que el acreedor pueda poner fin anticipadamente al contrato de
préstamo y reclamar la totalidad de lo adeudado antes del vencimiento del plazo
pactado, por impago de cuotas por parte del deudor, perdiendo este el derecho a
utilizar el plazo. También admite, conforme al articulo 1124 del Cédigo, la reso-
lucién de las obligaciones bilaterales en caso de incumplimiento grave. A su vez,
en el contexto de los créditos hipotecarios, si asi se ha convenido, la posibilidad
de reclamar la totalidad de lo adeudado esta expresamente contemplada en el
articulo 693.2 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

La disposicién final quinta, apartado dos, de modificacién de articulo 693.2
de la LEC, con remisién expresa al articulo 24 de la LCCI, cuando el préstamo
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hipotecario recaiga sobre vivienda o la adquisicién de inmuebles para uso resi-
dencial, determina que:

«Podrd reclamarse la totalidad de lo adeudado por capital y por inte-
reses en los términos en los que asi se hubiese convenido en la escritura
de constitucion y consten en el asiento respectivo. Siempre que se trate de
un préstamo o crédito concluido por una persona fisica y que esté garanti-
zado mediante hipoteca sobre vivienda o cuya finalidad sea la adquisicion
de bienes inmuebles para uso residencial, se estard a lo que prescriben
el articulo 24 de la Ley 5/2019, reguladora de los contratos de crédito
inmobiliario y, en su caso, el articulo 129 bis de la Ley Hipotecaria».

Para los contratos preexistentes, aun cuando en términos generales se confirma
que la LCCI no se aplicara a los contratos suscritos con anterioridad a la entrada
en vigor de esta nueva regulacion (BOE de 16 de marzo de 2019, entrada en vigor a
los tres meses), la Disposicion transitoria primera, apartado 4, admite la aplicaciéon
de la regla del articulo 24 de la LCCI, siempre que el deudor esté conforme. Asi:

«Para los contratos anteriores a la entrada en vigor de esta Ley en los
que se incluyan clausulas de vencimiento anticipado, serd de aplicacion lo
previsto en el articulo 24 de esta Ley, salvo que el deudor alegara que la
prevision que contiene resulta mds favorable para él. Sin embargo, no serd
de aplicacion este articulo a los contratos cuyo vencimiento anticipado
se hubiera producido con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley,
se hubiese instado o no un procedimiento de ejecucion hipotecaria para
hacerlo efectivo, y estuviera este suspendido o no».

La remision al articulo 24, para el supuesto en el que el contrato contenga una
clausula de vencimiento anticipado, obliga a considerar cuando el incumplimiento
puede estimarse como grave. Pero es que igual regla se aplicaria en caso de que
la estipulacién sea nula por abusiva y sea necesario acudir a la integracion de
la laguna para que el contrato pueda subsistir.

Con estos mimbres, el Tribunal Supremo ha admitido que la clausula de
vencimiento anticipado, esencial porque configura la naturaleza misma del prés-
tamo con garantia hipotecaria, constatada su nulidad por abusividad, se sustituya
por la disposicion legal que inspiré la redaccién del articulo 693.2 de la LEC,
primero tras la reforma del afio 2013 y por lo que quedaria asi: del afio 2013, y
finalmente tras la modificacion, con efectos de 16 de junio de 2019, por la dis-
posicién final 5.2 de la Ley 5/2019, de 15 de marzo. La Sentencia del Tribunal
Supremo, del Pleno, de 11 de septiembre de 2019 asi lo confirma cuando indica
en el FJ octavo que, «pese a que las resoluciones del TIUE se refieran expresamente
al articulo 693.2 LEC en la redaccion dada por la Ley 1/2013... era una norma de
Derecho dispositivo, mientras que el articulo 24 LCCI, al que ahora se remite, es
imperativa». Admite asi, la integracién del contrato mediante la sustitucién de
una regla interna mas favorable, una vez mas, para la salvaguarda de la relacién
contractual que ademas evite consecuencias mas perjudiciales para el adheren-
te, incluso, cuando la norma mas favorable sea posterior a la celebracién del
contrato. Recuerda ademas, teniendo en cuenta jurisprudencia del Tribunal de
Luxemburgo, que la integraciéon —a la que denomina en este parrafo «interpreta-
cién»— es necesaria y posible, y para ello los jueces nacionales deberan examinar
caso por caso «comprobar si se cumplen o no los requisitos del articulo 24 de la
Ley 5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
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(LCCI), puesto que STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/2017 (OTP
Bank Nyrt) permite que quepa la sustitucion de una cldusula abusiva viciada de
nulidad por una disposicion imperativa de Derecho nacional aprobada con poste-
rioridad (apartados 52 y 53 y conclusion segunda».

V. LA POSTURA DEL CONSUMIDOR

Si el consumidor puede transigir (sobre la transaccién hablaremos en otra
ocasion), allanarse, desistir de una accién o renunciar cuando puede ejercitar un
derecho, como no va a poder manifestarse en contra de la nulidad de una clau-
sula o incluso la sustitucion de esta por una norma potestativa que le perjudica.
Llegamos asi a la verdadera razon de ser de este estudio acerca de la si suprimida
la facultad integradora del juez por la via de la modificacién del contenido de
una clausula constatada como nula, es posible garantizar a los consumidores la
tutela judicial efectiva frente a las cldusulas abusivas, via integracion del dere-
cho aplicable para mantener la pervivencia del contrato. La novedad la aporta
definitivamente la STJUE de 26 de marzo de 2019 y los tres autos de 3 de julio
de 2019, que sirve de fundamento a la Sentencia de la Sala Primera del Tribunal
Supremo de 11 de septiembre de 2019.

No faltaran nuevos argumentos a favor de conocer la voluntad expresa del con-
sumidor respecto de admitir las consecuencias producidas por la nulidad de una
clausulas que le perjudican. La voluntad sera determinante como confirma la Sen-
tencia de 30 de abril de 2014 asunto Kdsler Kdslerné Rdbai (C-26,13)%. Mas rotunda
la Sentencia dictada por el TUJE el 3 de octubre de 2019 en el asunto Dziubak, que
hara especial hincapié en que la voluntad de consumidor acerca de las consecuencias
provocadas por la anulacién de un contrato en su totalidad, serd determinante. La
reciente Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020, asunto Gdmez del
Moral (C-125/18), aunque de soslayo, no hace mas que avalar lo antedicho.

VI. CONCLUSIONES

De todo lo que antecede se puede concluir que, aun cuando la sentencia dic-
tada en el asunto Banesto (2012) se mostré contraria a la facultad integradora del
juez interno ante la existencia de una cldusula abusiva, el asunto Kdiser (2014) ha
excepcionado dicho impedimento una vez que, se declara la idoneidad de sustituir
una clausula abusiva por una disposicién supletoria nacional, lo que se ajusta al
objetivo del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13. La sentencia del TJUE
dictada en el asunto Abanca (2019) hace especial hincapié en esta doctrina, y pone
de manifiesto que habra supuestos, aquellos en los que la nulidad recaiga sobre
clausulas que contienen elementos esenciales del contrato, que de ser expulsadas de
este, sin alternativa, el contrato no podra subsistir. Con esta premisa, en beneficio
del consumidor, la jurisprudencia del Tribunal de Justicia determina que, para evitar
la nulidad de todo el contrato con efectos desfavorables para el adherente, debera
valorarse la aplicacién, en su lugar, de una norma supletoria de Derecho interno
que supla la laguna que deja la expulsién de la clausula abusiva. De lo contrario,
se producirian unas consecuencias que representan una clara penalizaciéon para
el adherente. Solo asi, se salvaguarda la tan manida tutela judicial efectiva de los
consumidores, y se garantiza la efectividad de los derechos reconocidos a los justi-
ciables por la Directiva 93/13. Es esta una obligacién de los Estados, consagrada en
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el articulo 47 de la Carta de los Derecho Fundamentales de la Unién Europea que
promueve el equilibrio entre las partes, recupera la confianza de los consumidores
en los mercados y posibilita el crecimiento y la mejora del sistema financiero.
De lo contrario, se menoscabaria el principio de primacia y el de efectividad del
Derecho europeo. Por lo que podemos concluir:

I. Es fundamental distinguir que la nulidad afecte a una cldusula accesoria
del contrato o que afecte a un elemento esencial del mismo. Para este tltimo
caso, la supresion de la estipulacién abusiva puede comprometer la subsistencia
del contrato, y producir un efecto no querido por el consumidor.

II. La Directiva 93/13 admite que, en los casos de clausulas que afecten al
objeto principal del contrato, estas deben redactarse de manera clara y compren-
sible, para que el consumidor tenga conocimiento cierto del alcance y contenido
de la estipulacion. En caso de duda, «deberd prevalecer la interpretacion mds fa-
vorable para el consumidor» como determina en el considerando 20 y articulo 5
de la Directiva. Aun asi, constatada la existencia de una clausula abusiva, esta,
por aplicacion del articulo 6.1 de la Directiva no vinculara al adherente.

III. Lograr la maxima eficacia de la Directiva sobre clausulas abusivas es
una cuestién de interés publico. Asi, el alto nivel de proteccién del consumidor
se basa en compensar la posicién més débil que este ostenta, y en potenciar y
disuadir a los empresarios o profesionales del uso de clausulas abusivas. Para
alcanzar este objetivo, el articulo 6.1 de la Directiva 93/13 considera a dicha
estipulacién no vinculante, por lo que la facultad normativa que permite al juez
integrar el contrato modificando el contenido de la cldusula, es contraria al De-
recho europeo (Sentencia del TJUE de 14 de junio de 2012 en el asunto Banco
Espariol de Crédito, apartado 73), en cuanto pone en riesgo el efecto disuasorio
previsto y disminuye el nivel de proteccién esperado.

IV. Vetada al juez nacional, la facultad integradora del contrato mediante la
modificacién de la clausula abusiva, tras el asunto Banesto (2012), sucesivas reso-
luciones han ido matizando la prohibicién hasta admitir excepciones en determi-
nados supuestos: aquellos en los que el contrato no pueda subsistir de producirse
la supresiéon de la clausula nula, y ademas, cuando la ineficacia de la relacién
contractual deje expuesto al adherente a perjuicios que le penalizan. Las senten-
cias del TJUE dictadas en el asunto Kdsler (2014), y en el asunto Abanca (2019)
pondran de relieve que si de la supresién de la cldusula deriva la no subsistencia
del contrato, habra que hacer valer la integracion de la laguna sobrevenida con la
norma de Derecho interno correspondiente. De subsanacién de la nulidad mediante
sustitucion, habla el Tribunal en el asunto Kdsler, apartado 85, de mera sustitucion
de la clausula nula por una disposicion supletoria del Derecho nacional, el asunto
Abanca, en su apartado 57. De reemplazar la clausula controvertida o sustituirla, los
apartados 66 y 70, respectivamente, de la reciente Sentencia dictada por el TJUE
el pasado 3 de marzo de 2020, en al asunto Gémez del Moral.

V. Valorar que no cabe la subsistencia del contrato y que la aplicacion
supletoria del Derecho interno es mas favorable al adherente, obliga a jueces
y tribunales internos a comprobar caso por caso, si la integracion del contrato
con la norma de Derecho nacional, deja al consumidor en una situacién mas
beneficiosa de la que tendria con la supresion de la clausula que afecta al objeto
principal del contrato y determina la ineficacia de este. Sea como fuere, el juez
nacional debera realizar un analisis objetivo de las circunstancias del caso al
tiempo en el que se evalia la estipulacién, y estar a la voluntad que exprese el
consumidor acerca de suplir el vacio que produce la cldusula abusiva.
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VI. Por lo que la integracién con arreglo a las leyes dispositivas, los usos y la
buena fe (art. 1258 CC) reequilibra material y procesalmente los intereses de los
consumidores en los sectores en los que como usuario participa, no solo servicios
financieros o mercados digitales, también en resoluciones alternativas o en linea.

VII. La LGDCU contiene la modificacién que suprime la facultad integrado-
ra y moderadora del juez que resuelve sobre una clausula abusiva en el articu-
lo 83, sustituyendo por la nulidad de la misma, pero mantiene la integracién «en
beneficio del consumidor», como asi se admite en el articulo 65 del TR. No se
entenderia de otra manera.

VII. INDICE CRONOLOGICO DE SENTENCIAS
ProNuNciAMIENTOS DEL TJUE

¢ Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 26 de octubre de 2006 asunto Mostaza
Claro (C-243/08, EU:C:2006:675)

Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 4 de junio de 2009 asunto Pannon
GSM (C-243/08, EU:C:2009:350)

Sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2012, asunto Perenicovd y Perenic
(C-453/10, EU:C:2012:144)

Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de junio de 2012, Banco Espariol
de Crédito (C-618/10, EU:C:2012:349)

Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013 asunto Aziz
(C-415/11, EU:C:2013:164)

Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 30 de abril de 2014, Kdsler y Kdslerné
Rdbai (C-26,13, EU:C:2014:282)

Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 21 de enero de 2015 asunto Unicaja
Banco, S.A. (asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13,
EU:C:2015:21)

Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016 asunto Gutiérrez
Naranjo (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980)
Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 26 de enero de 2017, Banco Primus,
S.A. (asunto C-421/14)

Sentencia del TJUE de 26 de marzo de 2019 (Gran Sala), Abanca Corpora-
cién Bancaria (as. acumulados C-70/17 y C-179/17, EU:C:2019:250)
Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 3 de octubre de 2019, asunto Dziubak
(C-260/18, EU:C:2019:819)

Sentencia del TJUE (Gran Sala) de 3 de marzo de 2020, asunto Gdmez del
Moral (C-125/18, EU:C:2020:138)

PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL SUPREMO, SALA DE Lo CIVIL
e STSde 11 de septiembre de 2019 (Roj: STS 2761/2019 - ECLI: ES:TS:2019:2761)
VIII. INDICE DE LEGISLACION CITADA, INCLUIDAS PROPUESTAS Y CO-
MUNICACIONES EUROPEAS

e Codigo civil.
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¢ Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (por sus siglas en
inglés, la «<UCTD»); modificada por la Directiva 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo.

e 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.

e Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.

e Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras
leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre.

e Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo por la que se
modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, la Direc-
tiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, la Directiva 2005/29/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y
la modernizacién de las normas de proteccién de los consumidores de la UE
[COM(2018) 185 final]. En el momento de la adopcién de esta Comunicacién,
el Consejo y el Parlamento Europeo habian acordado, en principio, la insercién
en la Directiva 93/13/CEE de un nuevo articulo 8 ter sobre sanciones.

¢ 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 bienes inmuebles de uso residencial y por la que se modifican las
Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Reglamento (UE) nam. 1093/2010.

e Comunicacioén de la Comisién con Directrices sobre la interpretacion y la
aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, de
la Comisién Europea, publicada el 27 de septiembre de 2019.
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NOTAS

! La sentencia del TJUE (Gran Sala) de 21 de diciembre de 2016 asunto Gutiérrez Naranjo
(asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980), conecté la falta de
transparencia —clausulas que recaen sobre el objeto principal—, con el juicio de abusividad,
y la «no vinculacién» de la clausula con la nulidad absoluta de la misma.

2 El articulo 1129 del Cédigo civil admite expresamente la posibilidad de que el acree-
dor pueda reclamar la totalidad de lo adeudado, antes del vencimiento del plazo pactado,
cuando el deudor pierde el derecho a utilizar el plazo.

3 De esta ha dado cumplida descripcién el Tribunal Supremo en su auto de 8 de febrero
de 2017 por el que plantea cuestién judicial al TIUE, acerca la conformidad con el Derecho
europeo de la Directiva 93/13. En este indica de la oportunidad de «iniciar un proceso es-
pecial de ejecucion hipotecaria, en el que puede perseguir y enajenar mediante subasta el bien
hipotecado, que sirve de garantia a la devolucion del préstamo». Concretando que, «cuando ese
bien hipotecado es la vivienda habitual del deudor consumidor, la regulacion de este proceso
especial de ejecucion hipotecaria contempla una serie de beneficios o ventajas, para proteger la
conservacion de dicha vivienda, o por lo menos, que su enajenacion sea menos gravosa para
el deudor, que no se contienen en la ejecucion ordinaria de la sentencia firme dictada en el
juicio declarativo. Estas ventajas previstas para el deudor consumidor en el proceso especial de
ejecucion hipotecaria sobre vivienda habitual, en los articulos 693. 31, 579.22 y 682.23 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, son, resumidamente, las siguientes: —El deudor podrd liberar el
bien mediante la consignacion de la cantidad debida hasta esa fecha. —Liberado un bien por
primera vez, podrd liberarse en segunda o ulteriores ocasiones siempre que, al menos, medien
tres arios entre la fecha de la liberacion y la del requerimiento de pago judicial o extrajudicial
efectuada por el acreedor. —Se prevé una limitacion del cdlculo de las costas procesales en
funcion vnicamente de las cuotas del préstamo atrasadas, en caso de enervacion de la accion
ejecutiva hipotecaria.—El precio a efectos de subasta no podrd ser inferior, en ningtin caso, al
75 por cien del valor sefialado en la tasacion».

4 De las ventajas y desventajas de un procedimiento u otro dan cumplido detalle DIAZ
FRAILE, al hilo de Comentario a la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea (Gran Sala), de 26 de marzo de 2019, sobre la abusividad de determinadas clausulas
de vencimiento anticipado de préstamos hipotecarios, en Cuadernos de Derecho Trans-
nacional, vol. 11, nam. 2, 2019. Visto en https://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/
view/4976/3453

5 Entre otros autores, CAMARA LAPUENTE, S. (2006) El control de las cldusulas «abu-
sivas» sobre elementos esenciales del contrato, Editorial Aranzadi;
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¢ La sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) de 11 de septiembre de 2019, asi
lo precisa en el FJ octavo, apartado 8.

7 Asi se puso de manifiesto en la sentencia del TJUE de 15 de marzo de 2012, asunto
Perenicovd y Perenic (C-453/10, EU:C:2012:144), apartado 32.

8 El apartado 73 de la STJUE de 14 de junio de 2012 asunto Banesto, determiné que «el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a
una normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
que atribuye al juez nacional, cuando este declara la nulidad de una cldusula abusiva contenida
en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de integrar dicho
contrato modificando el contenido de la clausula abusiva». En iguales términos, la sentencia
del TJUE de 30 de abril de 2014, asunto Kdsler, apartado 77.

 Asi se advierte en el apartado 69 de la sentencia dictada en el asunto Banesto.

10 Asunto Abanca Corporacion Bancaria (201https://almacendederecho.org/la-sentencia-
de-la-gran-sala-del-tribunal-de-justicia-sobre-clausulas-de-vencimiento-anticipado-abusivas/

1 Asi se advierte en la sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 4 de junio de 2009 asunto
Pannon GSM (C-243/08), den su apartado 31.

12 Interesante el analisis que realiza SANJUAN MUNOZ, E., Blue pencil rule y clausulas
de vencimiento anticipado, Diario La Ley, num. 9171, 2018.

13 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y el Consejo por la que se modifican la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la
Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de
la aplicacién y la modernizacién de las normas de protecciéon de los consumidores de la UE
[COM(2018) 185 final]. En el momento de la adopcion de esta Comunicacion, el Consejo
y el Parlamento Europeo habian acordado, en principio, la insercién en la Directiva 93/13/
CEE de un nuevo articulo 8 fer sobre sanciones.

14 La Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 26 de octubre de 2006 asunto Mostaza
Claro (C-243/08, EU:C:2006:675), en el apartado 38, incide claramente en el deber del juez
nacional de apreciar la nulidad de una clausula abusiva, dado el interés publico en el que
se basa la proteccién de la Directiva.

5 La Sentencia del TJUE (Sala Cuarta) de 4 de junio de 2009 asunto Pannon GSM (C-
243/08, EU:C:2009:350), es concluyente al respecto.

'® En estos términos se expresa la sentencia del TJUE que resuelve en el asunto Kdsler
(2014), en el apartado 84: la «anulacion tiene en principio el efecto de hacer inmediatamente
exigible el pago del importe del préstamo pendiente de devolucién, en una cuantia que puede
exceder de la capacidad econémica del consumidor, y por esa razén puede penalizar a este
mas que al prestamista, a quien, como consecuencia, no se disuadiria de insertar clausulas
como esas en los contratos que ofrezca».

7 Es interesante el debate entre dos ilustres juristas (GUILARTE ZAPATERO y PANTA-
LEON PRIETO), en el articulo de este ultimo autor sobre el caracter de esencialidad de la
clausula de vencimiento anticipado. Asi, y tomando como punto de partida lo que PANTA-
LEON analiza «<En materia de clausulas de vencimiento anticipado», blog Almacén de Dere-
cho, de 6 de junio de 2019, GUILARTE afirma que: «analizando “in concreto” estos préstamos
—insistiré en que no son “préstamos” sino “préstamos con garantia hipotecaria”— es a mi juicio
decisiva la existencia de la garantia en su configuracion. Se pactan a largo plazo y con interés
minimo, en relacion con los plazos e intereses de los préstamos al consumo ordinarios, precisa-
mente por la existencia de tal garantia. Pensando en el reequilibrio contractual derivado de lo
que denomina clausula Kdsler-Abanca es evidente que la entidad de crédito no habria admitido:
1.° La existencia de tan amplio plazo sin garantia hipotecaria. 2.°. La falta de posibilidad de
vencimiento anticipado ante el incumplimiento de las mensualidades convenidas. 3.°. Un interés
remuneratorio minimo como el pactado. Por ello concluyo que el contrato no puede sobrevivir
sin vencimiento anticipado y, como consecuencia de ello, sin mantenimiento de la prioridad cre-
diticia para lo que es necesaria la vigencia del proceso sumario inviable en tanto no fine el plazo.
Es decir el reequilibrio de intereses, a valorar para decidir la subsistencia del contrato, exige
no solo la persistencia del vencimiento anticipado sino la del privilegiado cauce de ejecucion
en el que hacer valer la devolucion del préstamo en su integridad por ser el tinico proceso
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en el que juega la preferencia sin interferencia de otros posibles acreedores. Frente al titulo
judicial derivado del proceso ordinario ex articulo 1124 no habria privilegio alguno del titulo
judicial creado ex novo».

¥ La Sentencia del TJUE (Sala Primera) de 14 de marzo de 2013 asunto Aziz (C-415/11,
EU:C:2013:164), advierte ya, como hiciere previamente el Abogado General en los puntos
77 y 78 que, la facultad que se concede al profesional de dar por vencida anticipadamente
la totalidad del préstamo esta supeditada a una serie de requisitos: (i) que el consumidor
haya incumplido una obligacién que revista cardcter esencial en el marco de la relacion con-
tractual de que se trate, (ii) que el incumplimiento tenga cardcter suficientemente grave con
respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, (iii) que constituya una excepcion con
respecto a las normas aplicables en la materia y (iv) que el Derecho nacional, prevea, para
dar cumplimiento a los objetivos de la Directiva 93/13, medios adecuados vy eficaces que
permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de esa clausula poner remedio a los efectos del
vencimiento anticipado del préstamo.

19 Sentencia del TJUE (Sala Tercera) de 3 de octubre de 2019 asunto Dziubak (C-260/18,
EU:C:2019:819).

20 Muy conciso el comentario de ALFARO AGUILA-REAL, en Clausulas abusivas y ele-
mentos esenciales del contrato, Blog Derecho Mercantil, 12 de febrero de 2014, que en parte
se hace eco de haciéndose eco de las Conclusiones del Abogado General (Asunto C-26/13
Arpdd Kadsler, Hajnalka Kdslerné Rdbai contra OTP Jelzdlogbank Zrt, resuelto en STJUE de
30 de abril de 2014), acerca del articulo 4.2 de la Directiva 93/13, en cuanto el caracter
claro y comprensible de estas clausulas «debe apreciarse en funcién de si garantiza gue el
consumidor disponga de la informacion necesaria para poder apreciar las ventajas e incon-
venientes de la celebracion de un determinado contrato y los riesgos a los que se expone con
motivo de dicha operacion. El consumidor debe, ademas de comprender el contenido de una
clausula contractual, conocer las obligaciones y los derechos que esta conlleva». Visto en
http://derechomercantilespana.blogspot.com.es/2014/02/clausulas-abusivas-y-elementos.html
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