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Acciones colectivas sobre clausulas abusivas en los
contratos con consumidores

Comentario al ATS de 29 de junio de 2022

José Ignacio Esquivias Jaramillo

Fiscal. Fiscalia Provincial de Madrid

La cuestion prejudicial que plantea el Tribunal Supremo en este auto del Pleno del 29
de junio de 2022, rec. num. 2251/2019, obliga a instruir, si quiera someramente, sobre el
procedimiento o su razén de ser.

En nuestro caso, dicha cuestién deriva del planteamiento de una accién colectiva contra
varias entidades bancarias, relativa al control de trasparencia de una condiciéon general de la
contratacion inserta en préstamos hipotecarios con clausulas suelo limitativas de la variacion
de los tipos de interés, acumulando, a su vez, otra restitutoria de las cantidades pagadas de
mas como consecuencia de dicha clausula. Se distingue, a estos efectos, entre una accion in-
dividual de un consumidor contra el banco respecto de dicha clausula y otra colectiva; porque
en aquella, al tratarse de una sola persona, no se da el supuesto de la diversidad, entendida de
la siguiente manera: ¢ es posible que una accion colectiva pueda realizar el control de traspa-
rencia en cuanto a la clausula de varias entidades o dirigida contra todo el sistema bancario?
La definicién del consumidor medio, a la hora de valorar la informacién o la trasparencia de
la negociacion, resulta mas compleja en una accion colectiva con multiples consumidores y
multiples clausulas suelo similares que en una simple o individual. Conviene, por consiguien-
te, no perder la perspectiva del planteamiento de la cuestién prejudicial, pues no puede versar
sobre algo que ya ha sido objeto de resolucién ante por el Tribunal de Justicia europeo. La
prejudicialidad es un sistema judicial de control de aplicacion del derecho de la Unién Euro-
pea, confrontado con el derecho nacional. Esta regulada en el articulo 267 del TFUE, y sirve,
no solo como mecanismo de interpretacion del derecho europeo, sino también de validez de
los actos adoptados por las instituciones y érganos de la Unién Europea, o de los tratados.
Dice la norma: «Cuando se plantee una cuestion de este tipo en un asunto pendiente ante
un 6rgano jurisdiccional nacional, cuyas decisiones no sean susceptibles de ulterior recurso
judicial de Derecho interno, dicho 6érgano estara obligado a someter la cuestion al Tribunal».
Aqui estamos ante un asunto pendiente de resolver por el Tribunal Supremo sin ulterior recur-
so. Al plantearse la posibilidad de oir a las partes sobre esta cuestion, la asociacion se opuso
porque entendié que la cuestion ya estaba resuelta por los tribunales de justicia de la Unién.

Pues bien, visto el planteamiento, ahora corresponde comentar la sentencia.

Nota: Véase el texto de esta sentencia en <http://civil-mercantil.com> (seleccion de jurisprudencia de Derecho
civil del 1 al 15 de octubre de 2022).
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En primera instancia, algunas de las entidades demandadas son condenadas a eliminar
de las «clausulas suelo» la falta de trasparencia. O lo que es lo mismo: visto que dichas clau-
sulas, insertas en las condiciones generales de contratacion, al afectar claramente al precio
y nos ser posible el control sobre el precio salvo que la oscuridad de las mismas afecta al
entendimiento del consumidor por las variaciones o fluctuaciones futuras del mercado, se
eliminan, y por ello la sentencia dice literalmente: «Las condend a eliminar las citadas clau-
sulas de los contratos y a cesar en la utilizacion de las mismas de forma no trasparente». Es
mas la falta de trasparencia, como consecuencia de la informacién defectuosa, que la clau-
sula en si; porque el banco es un conocedor del mercado y tiene mas informacién sobre la
evolucioén de las finanzas que el consumidor medio, el cual esta protegido por la normativa
europea e interna; singularmente por la Directiva Comunitaria 2011/83/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los consumido-
res, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y
la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo. Baste recordar, a estos efectos,
que el sentido de la regulacion protectora se fundamenta en que la «armonizacion plena de
determinados aspectos reglamentarios fundamentales debe reforzar considerablemente la
seguridad juridica, tanto para los consumidores como para los comerciantes». El marco nor-
mativo unico busca definir «conceptos juridicos» claros para todo contrato entre el banco y
el consumidor cliente. Cuando no existe armonizacién normativa y no existe tampoco cla-
ridad en la interpretacién de los contratos de préstamos bancarios —en nuestro caso, de
las clausulas suelo—, surgen los problemas de la falta de trasparencia, o de la informacién
defectuosa, que dejan a la parte mas débil de la negociacion de un préstamo bancario en
una situacién de inferioridad. Y de ahi que la razén de ser fundamental de la normativa y de
la interpretacion de los tribunales de justicia de esa regulacion nacional y europea venga
perfectamente indicada en la directiva con esta expresion: «<Esos obstaculos solo podran
eliminarse estableciendo normas uniformes a escala de la Unién. Ademas, los consumido-
res deben disfrutar de un elevado nivel comun de proteccién en toda la Union».

De otro lado, es la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, la mas adecuada a este
caso. Si se infiere de algunos de sus considerandos iniciales:

Considerando que, en particular, las legislaciones de los Estados miembros que
regulan las clausulas abusivas de los contratos celebrados con consumidores pre-
sentan diferencias considerables. Considerando que corresponde a los Estados
miembros velar por que no se incluyan clausulas abusivas en los contratos cele-
brados con consumidores. Considerando que generalmente los consumidores no
conocen las normas que regulan los contratos de venta de bienes o de prestacién
de servicios en los Estados miembros distintos del suyo. Considerando que para
facilitar el establecimiento de un mercado Unico y para proteger al ciudadano en
su papel de consumidor al adquirir bienes y servicios mediante contratos que se
rigen por leyes de Estados miembros distintos del suyo es indispensable eliminar
las clausulas abusivas de esos contratos.
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Pues, como veremos después, una de las razones que mueve al Tribunal Supremo a
plantear la prejudicialidad europea radica precisamente en evitar las diferencias de los tri-
bunales de otros paises con legislacion diferente; porque lo procedente es que las normas
sobre las clausulas abusivas sean uniformes y que sean aplicables «a todos los contratos
celebrados entre un profesional y un consumidor». La uniformidad produce seguridad juri-
dicay la claridad del clausulado bancario evita la interpretacion del sentido del mismo por
la oscuridad, deliberada o no, de la verdadera intencién del vendedor.

Ahora bien, la interpretacién del contrato, de las clausulas suelo, debe hacerse de ma-
nera integradora, y como dice la sentencia, con el propodsito del analisis de cada caso en
concreto, distinguiendo entre la accién individual y la colectiva. Llegd a la interesante con-
clusion de que se difumind en el contrato el verdadero sentido o la verdadera importancia
de esa clausula suelo, al insertarla dentro de las condiciones generales de la contratacién
como una mas en el conjunto del contrato, sin distinguirla o destacarla. Esa inmersién en
el todo contractual la hizo mas oscura. Su inclusion dentro de un parrafo, después de otros
que regulaban también la variacion del tipo de interés, sin resalte y sin la relevancia ade-
cuada, hizo que el consumidor distrajera su atencion entre tanto pacto.

No olvidemos que el articulo 4 bis de la Ley 6/1981(LOPJ) dispone:

1. Los Jueces y Tribunales aplicaran el Derecho de la Union Europea de conformi-
dad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

2. Cuando los Tribunales decidan plantear una cuestion prejudicial europea lo haran
de conformidad con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
y, en todo caso, mediante auto, previa audiencia de las partes.

Por ello, se debate la conveniencia o no de plantear esa cuestion prejudicial. Si los tri-
bunales espafoles tienen que aplicar el derecho de la Unién y si la jurisprudencia de los
tribunales de justicia de la Union es vinculante, es doctrina generada que debe aplicarse
en Espana, la decision corresponde a los tribunales de justicia de Espafa, pero tras el pro-
nunciamiento del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas.

La cuestién controvertida radica —como insinta el Tribunal Supremo- en determinar «si
una accion colectiva de cesacién, que solo permite un control en abstracto, es adecua-
da para realizar el control de trasparencia». Pues debe tenerse en cuenta que si la accién
es individual, el control es concreto: sobre un consumidor y sobre una clausula. Sucede,
ademas, —ya se ha apuntado- que la accion se dirige contra varias entidades bancarias, y
sucede que resulta problematico definir al consumidor medio por la existencia de muchas
clausulas, muchos consumidores, el largo tiempo trascurrido, etc.

Esa cuestién prejudicial no es forzada (art. 4 bis LOPJ) cuando lo piden las partes y no
vincula al tribunal; sin embargo el Tribunal Supremo llega a la conclusion de que si procede
el planteamiento de la misma porque concurren tres presupuestos; a saber: la pregunta es
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relevante, el tribunal no ha resuelto una cuestion parecida y la necesidad de que se pronun-
cie el tribunal europeo para aclarar la legislacion comunitaria, sin duda alguna; y se podria
afadir: para que podamos saber si nuestra legislacién interna se opone a la normativa co-
munitaria, pues ya se ha advertido sobre la necesidad de armonizar legislaciones internas
e internacionales. Porque no se ha pronunciado el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas sobre el sentido de la normativa europea sobre la pertinencia o no de acciones
colectivas que afectan a una pluralidad de consumidores en materia de préstamos hipoteca-
rios con variacién del tipo de interés con clausula suelo, y en la medida en que los distintos
estados de la Unién pueden regular de modo diferente esta cuestién y sus tribunales resol-
ver de manera no uniforme. jEsta es la cuestion relevante que se someteria a consideracion!

El Supremo compara la normativa comunitaria, al de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores, con la Ley 7/1988, de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacién y
con los de la Ley de enjuiciamiento civil (LEC) atinentes a esta materia, sobre acumulaciéon de
acciones (art. 72) y las demandas de las asociaciones (los articulos correspondientes se pue-
den leer) y sobre las sentencia dictadas en el ejercicio de dichas acciones, bien para la deter-
minacion de los multiples consumidores o para sentar las bases de su identificaciéon cuando
no sea posible en la misma y la condena sea dineraria (procede la lectura del articulado para
la comprension y con el fin de evitar su mera trascripcion, que se considera innecesaria).

Es en el fundamento sexto de la sentencia que estamos comentando donde el Tribunal
Supremo razona la conveniencia del planteamiento de la cuestion prejudicial.

Cuando se interpone una accion colectiva, el control sobre el clausulado sobre el que
recae es abstracto. No es un particular que recurre una clausula sobre un contrato nego-
ciado con él, sino que es la colectividad que cuestiona preventivamente, y la accién de esta
naturaleza va dirigida al presente y al futuro contractual, pues no solo se cuestiona lo exis-
tente, sino que se cesa para el futuro la posibilidad de elaboracion de pactos no negociados
con vocacion de generalidad para todo contrato similar de cualquier entidad bancaria. De
ahi su importancia y su caracter abstracto y preventivo. Lo cual conecta con lo dispuesto
en el articulo 5 de la Directiva Comunitaria 93/13/CEE:

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, prevalecera la interpretacién mas favorable para el consumidor.

Porque la interpretacion no es igual cuando se trata de un consumidor individual o una
colectividad amparada por la accion de cesacion. Cuando repasa el Tribunal Supremo la
jurisprudencia sobre las acciones de cesacién interpuestas por asociaciones —léase la sen-
tencia—, llega a la conclusion de que, y para este caso, la singularidad radica en que ahora
se trata de una accién colectiva contra «practicamente todas las entidades financieras que
en Espana utilizan o ha utilizado la mencionada clausula», resultando dificil precisar el con-
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cepto de consumidor medio; ademas, estén previstas desde tiempo remoto. La informacion
precontractual estd ampliamente tratada en las sentencias del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, advirtiéndose la dificil conciliacion entre el articulo 4 de la directiva
(«el caracter abusivo de una clausula contractual se apreciara teniendo en cuenta la natura-
leza 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 celebracién, asi
como todas las demas clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa»), que
exige una interpretacion del posible abuso segun las circunstancias concretas y particulares
de cada consumidor, con la accion colectiva y preventiva de control en abstracto. Y la cosa
se complica mas al reclamarse la restitucion para obtener la devolucién de las cantidades
indebidamente pagadas en aplicacion del «suelo» hipotecario pactado.

Dado el concepto de consumidor medio, como una persona informada, atenta y perspicaz,
capaz de entender la informacién que el banco le facilita para tomar una decisidon conscien-
te, la oscuridad de la clausula provoca confusién, o despiste, pues, como vimos, el contrato
difumina la variacion del tipo de interés por el suelo establecido, tanto al alza como a la baja;
dada esta definicidn, aun cuando la directiva pretende protegerlo y desee beneficiar a todos,
recalca el tribunal Supremo, como un elemento justificativo del planteamiento de la cuestion
prejudicial, «no quiere decir que, para el enjuiciamiento de la abusividad de una clausula en
una accion colectiva, no deba utilizarse como estandar el concepto de consumidor medio».
O sea, la conceptuacién sigue siendo importante y problematica cuando se proyecta sobre
un colectivo, incluso indeterminado de personas, pues sucede que el consumidor medio
cambia segun las circunstancias culturales, sociales o lingisticas, la publicidad..., y, en tal
caso, ¢coémo generalizar ese concepto sobre la colectividad de personas que reclaman con-
tra la colectividad de entidades bancarias y sobre unos «suelos contractuales» semejantes?

Finalmente, la sentencia nos advierte sobre la acumulaciéon de una accién colectiva a
la restitucion de cantidades, porque el articulo 22.1.1 de la LEC dispone la determinacién
o no de los afectados a los efectos de poder establecer los datos o bases de reclamacién
econdmica. ;Como hacer una reflexion de aquellas personas afectadas que por su cualifi-
cacién o formacion personal o profesional no debieran estar incluidas en la «bolsa» de los
consumidores afectados por esa falta de trasparencia y por su consideracién de informa-
das, atentas y perspicaces, capaces de entender la informacion que el banco les facilita?

En definitiva, expuestos sucintamente los motivos, el Tribunal Supremo decide formular
al Tribunal de Justicia de la Union Europea la cuestion siguiente: interpretacion de los articu-
los 4y 7 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores y el articulo 47 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union, para saber:

a) ¢Esta amparado por el art. 4.1 de la Directiva 93/13/CEE, cuando se remite a
las circunstancias que concurran en la celebracién del contrato, y por el art. 7.3 de
la misma Directiva, cuando se refiere a clausulas similares, el enjuiciamiento abs-
tracto, a efectos del control de transparencia en el marco de una accién colectiva,

Revista CEFLegal, 262 (noviembre 2022), pp. 71-76 | 75

© Centro de Estudios Financieros (10-11-2022)
Todos los derechos reservados durante un afio desde la fecha de publicacion y Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0 pasado el primer afio de la fecha de publicacion



J. I. Esquivias Jaramillo Comentarios E

de clausulas utilizadas por mas de un centenar de entidades financieras, en mi-
llones de contratos bancarios, sin tener en cuenta el nivel de informacién precon-
tractual ofrecido sobre la carga juridica y econdmica de la clausula, ni el resto de
las circunstancias concurrentes en cada caso, en el momento de la contratacion?

b) ¢ Resulta compatible con los arts. 4.2 y 7.3 de la Directiva 93/13/CEE, que pueda
hacerse un control abstracto de transparencia desde la perspectiva del consumi-
dor medio cuando varias de las ofertas de contratos estan dirigidas a diferentes
grupos especificos de consumidores, o cuando son multiples las entidades pre-
disponentes con ambitos de negocio econdémica y geograficamente muy diferen-
tes, durante un periodo de tiempo muy largo en que el conocimiento publico sobre
tales clausulas fue evolucionando?

Al final, la compatibilidad entre nuestra legislaciéon y la europea es trascendental. El tiem-
po y las circunstancias cambian y la materia de los consumidores evoluciona, y los proble-
mas que genera la contratacion colectiva o indeterminada conlleva la necesidad de cambios
legislativos o de interpretaciones integradoras. No puede olvidarse que estos contratos son
complejos; que la multiplicidad de clausulas los convierte -muchas veces- en ininteligibles
para un sector importante de la poblacién. El préstamo hipotecario es un recurso habitual en
una sociedad como la nuestra, donde la Unica forma de conseguir una vivienda es por medio
del endeudamiento, y por un tiempo largo, muy largo. Cuando la obligacion generada supo-
ne estar buena parte de la vida devolviendo un préstamo, la obligacién institucional juridica
requiere implementar un sistema contractual coherente, homogéneo y protector de la parte
mas deébil de la negociacion. La trasparencia del clausulado, la informacién, son dos elemen-
tos connaturales a la vinculacién contractual, y claves del consentimiento del prestatario. El
control de la abusividad es la consecuencia de la oscuridad y el compromiso de los Estados
miembros de construir un sistema financiero lo mas uniforme y justo posible. El Tribunal Su-
premo, en esta linea de conocimiento, se dirige al Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
porque considera que millones de personas, en su relacion con decenas de entidades ban-
carias, tiene el derecho de saber y conocer si la legislacién ampara sus pretensiones o si las
normas contemplan el supuesto indiferenciado de hipotecas con clausulas de variacién de
tipos de interés aplicables a la generalidad, de la misma forma que no se cuestiona su apli-
cacion individualizada, bien por acciones individuales, bien —como sucede en este supues-
to— en las acciones colectivas; pues estamos refiriéndonos a procesos en los que el hecho
dafoso perjudique a una pluralidad de personas indeterminadas o de dificil determinacién
(art. 15 LEC), en los que los consumidores vienen siendo considerado personas vulnerables

que, de forma individual o colectiva, por sus caracteristicas, necesidades o circuns-
tancias personales, econdmicas, educativas o sociales, se encuentran, aunque sea
territorial, sectorial o temporalmente, en una especial situacion de subordinacion,
indefension o desproteccion que les impide el ejercicio de sus derechos como per-
sonas consumidoras en condiciones de igualdad (Ley general para la defensa de
los consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre).
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