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RESUMEN: La reciente Sentencia TJUE de 9 de julio de 2020 suma importantes
novedades a la doctrina del TJUE en materia de clausulas abusivas en contratos
celebrados con los consumidores. En esta ocasion las novedades conciernen a la
clausula de renuncia al ejercicio de acciones por el consumidor, que se considera
puede ser abusiva en el marco de las controversias actuales con el profesional, y
que siempre es abusiva en el marco de las controversias futuras.

PALABRAS CLAVE: Directiva 93/13/CEE; proteccién de consumidores; cldusulas
abusivas; renuncia al ejercicio de la accion.

ABSTRACT: The recent ECJ ruling of July 9, 2020, adds important news to the ECJ
doctrine regarding unfair terms in contracts concluded with consumers. On this
occasion, the news concern the clause are related to the resignation to the exerci-
se of actions by the consumer, which is considered to be abusive in the context of
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current disputes with the professional, and which is always abusive in the context
of future disputes.

KEYWORDS: Council Directive 93/13/EEC; consumer protection; unfair terms; wai-
ver of the right to bring an action.
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INTRODUCCION

Como es conocido, la crisis econémica e inmobiliaria de 2008 trajo con-
sigo la proliferacion de ciertas practicas bancarias y estas, a su vez, pérdidas
multimillonarias para las propias entidades crediticias.

En esto dltimo —también es de general conocimiento— el Derecho de la
Unién ha tenido mucho que ver. Aunque, acercando la lupa, lo propio es decir
que lo crucial en las pérdidas ha estado en la doctrina gestada por el TJUE al
amparo de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores.

En las proximas péaginas se analiza, justamente, uno de los tltimos capitu-
los de esta doctrina: la Sentencia TJUE Ibercaja Banco (2020). Aderezaran el
analisis unas reflexiones personales sobre el que sin duda es un nuevo revés
de Luxemburgo. Un revés para la banca, si, pero también para el Tribunal
Supremo y para el conjunto mismo de la Administracién de Justicia. A la
sazoén, Ibercaja Banco no solo desautoriza al primero, sino que augura para
la segunda nuevas demandas que vendran a sumarse al caudaloso torrente
que la era pos-COVID supondréa para el orden civil de nuestra jurisdiccion!.

U Tras Ibercaja Banco (2020), ha recaido la muy importante STJUE Caixabank y
BBVA (2020). En ella, el Tribunal de Luxemburgo vuelve a contradecir al Tribunal
Supremo, esta vez en lo relativo a la devolucién al consumidor de los gastos de cons-
titucién y cancelacion de la hipoteca, y en la interpretacién mantenida por él sobre la
“clausula de comisién de apertura” de los préstamos hipotecarios. Ademas, pone en
el punto de mira del principio europeo de efectividad dos disposiciones nacionales: el
art. 1964.1 CCy el art. 394 LEC.
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1. EL CONTEXTO

1.1. El contexto mediato: los “acuerdos novatorios”
de las clausulas suelo

Ibercaja Banco (2020) guarda relacién mediata con las clausulas suelo o,
mejor, con la conocida “sentencia de las clausulas suelo”. Aludo, claro est4, a
la STS 241/2013; una resolucién entre cuyas “bondades” estuvo la de permi-
tir el reembolso de los pagos hechos por los consumidores a sus respectivos
bancos en virtud de las clausulas suelo, pero solo —y esta es la “bondad” a la
que irénicamente me referia— a partir del 9 de mayo de 2013.

Fue, en efecto, a raiz de conocerse la Sentencia STS 241/2013 cuando al-
gunas entidades financieras comenzaron a ofertar a sus clientes bien una
rebaja en la variabilidad del tipo de interés asociado a sus respectivos présta-
mos hipotecarios —i. e., una rebaja en la cldusula suelo—, bien la sustitucion
de estas ultimas clausulas por el tipo de referencia (normalmente el euribor)
y el correspondiente diferencial. Plasmadas en un documento ya redactado
y presentado a los prestatarios bajo la denominacién “novacién modificativa
del préstamo”, estas o similares ofertas se condicionaban a que los consumi-
dores renunciaran a ejercitar cualquier accién que trajera causa de la forma-
lizacién y clausulado del contrato de préstamo; la condicién, obviamente, in-
cluia la reclamacion de los importes abonados hasta ese momento en virtud
de la clausula suelo.

Por lo demas, importa no perder de vista la decena larga de prejudiciales que, en
materia de consumo, siguen pendientes de la respuesta del TJUE:

Entre estas cuestiones las hay que interpelan al TJUE sobre aspectos ya resueltos,
como la compatibilidad con el Derecho de la Unién de los pactos trabados entre el
banco predisponente y el consumidor sobre una posible clausula nula (Ibercaja SA/
T7 vy UK, C-13/19); y, C-268/19); el reparto de los gastos asociados a la concesion de
préstamos hipotecarios y el criterio de imposicion de costas (YV/ BBVA SA, C-452/19;
BX/BBVA SA, C-455/19; JK y KG/Bankia, C-482/19; ED/BBVA SA, C-523/19; HG e IH/
Bankia SA, C-527/19; y LL, MK/ BBVA SA, C-732/19); o la relativa a si el reembolso de
los gastos insertos en un contrato de préstamo hipotecario puede tenerse por un efec-
to ope legis de la nulidad de la clausula de gastos o, por el contrario, por una accién
auténoma sujeta a plazo de prescripcion (Bankia SA y SL, C-31/20).

Las hay también novedosas, como la que sugiere que el deber de control de oficio
de las clausulas abusivas en el marco de la ejecucién hipotecaria se extiende mas alla
de la realizacién de la garantia y del efecto traslativo de la propiedad (MA/Ibercaja
Banco SA, C-600/19); o como la que a finales del afio pasado planteaba la Sala Primera
del TS sobre la posible oposicién de los principios de justicia rogada, congruencia y
prohibicién de reformatio in peius a los dictados de la Directiva 93/13 (Banco de Caja
de Espaiia de Inversiones, C-869/19).

Y las hay que atn no se han formulado formalmente, como las que prevén plan-
tearse en relacion con la conocida clausula IRPH: un asunto ya resuelto en Gémez del
Moral Guasch/Bankia (2020), pero sobre el que nuestros Juzgados y Audiencias siguen
sin ponerse de acuerdo.

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 75 | Julio - Septiembre 2020



106 MARIEN AGUILERA MORALES

Ni que decir tiene que el grueso de los consumidores se avino a aceptar las
nuevas estipulaciones, en principio mucho mas ventajosas para ellos que
las originales clausulas suelo.

La avenencia, sin embargo, cambié de signo con Gutiérrez Naranjo y otros
(2016). Y es que, en tanto esta Sentencia consider6 contraria al Derecho de
la Unién aquella decisién de la Sala Primera de limitar temporalmente los
efectos restitutorios anudados a la declaracién de nulidad de la clausula sue-
lo, fueron muchos los consumidores que se animaron a demandar a sus res-
pectivos bancos, invocando la nulidad de los acuerdos novatorios trabados
con estos y, a partir de ahi, la declaraciéon de nulidad de las clausulas suelo
iniciales y los consabidos efectos restitutorios.

En general estas demandas tuvieron buena acogida en nuestros tribuna-
les. Tanto fue asi que, en un primer momento, también la Sala Primera se
aboné a la tesis de que los acuerdos novatorios eran nulos e ineficaces (STS
558/2017)2. Al poco, sin embargo, la opinién de la Sala fue otra.

El cambio de opinién vino de la mano de la STS 205/2018 y del argumento
consistente en que los acuerdos novatorios no eran propiamente novaciones
sino transacciones. Sobre esta premisa la Sala Primera entendié que, ante
una situacion de incertidumbre sobre la validez de las clausulas suelo como
la generada por la STS 241/2013, resultaba licito que consumidores y enti-
dades financieras transasen (arts. 1809 y ss. CC). Y resultaba licito, en su
opinién, porque la transaccién, amén de no estar expresamente prohibida
en materia de consumo y proyectarse sobre una materia disponible, contaba
con el aval adicional que tanto el Derecho de la Unién como nuestro Derecho
interno proporcionan a la solucién extrajudicial de los conflictos en este Am-
bito3. Esto con todo, la Sala hacia hincapié en que, por el modo predispuesto
en que se habia ofertado y aceptado el acuerdo transaccional, resultaba preci-
so comprobar ad casum si aquel cumplia el deber de transparencia, pues solo
superando este control podria concluirse —como se concluy6 en el caso—*
que la transaccién era valida y eficaz.

2 En apretada sintesis en esta resolucién se consideré que la consecuencia anu-
dada a la falta de transparencia material de la inicial clausula suelo era la nulidad;
nulidad que, al ser de pleno derecho y sobre la base del art. 1208 CC, “arrastraba” a la
novacion posterior.

3 Los avales citados eran, concretamente, la Directiva 2013/11/CEE sobre reso-
lucién alternativa de litigios en materia de consumo; y el Real Decreto Ley 1/2017,
de 20 de enero, de medidas urgentes de protecciéon de consumidores en materia de
clausulas suelo.

4 Discutiblemente, interpolo. En este sentido hago notar que la conclusién de la
Sala Primera se fundoé en la consideracion de que el control de transparencia material
debia entenderse superado con base en el impacto mediatico de la STS 241/2013, asi
como en la circunstancia de que los consumidores habian manifestado de su pufio y
letra ser conscientes y entender la reduccién del suelo ofertada por la entidad finan-
ciera. Pretiri6, sin embargo, la circunstancia de que la entidad financiera no hubiera
proporcionado a los prestatarios informacién concreta y precisa sobre la carga juri-
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Pero la decisién de la Sala Primera no fue unanime. Antes bien, uno de
sus magistrados formulé voto discrepante con el criterio de la mayoria, en
la consideracion de que la naturaleza juridica de aquellos acuerdos no po-
dia ser la propia de la transaccién. Por dos razones: de un lado, porque ello
implicaba dejar sin efecto las normas imperativas de proteccién de los con-
sumidores a través de una previa renuncia de acciones legalmente proscrita
(art. 10 TRLGDCU, en relacién con el art. 86.7 del mismo cuerpo legal); y, de
otro lado, porque la renuncia de acciones vulneraba a su entender el derecho
a la tutela judicial efectiva e impedia el control de oficio de las clausulas pre-
dispuestas.

Fue asi como se avivé la polémica sobre si los consabidos acuerdos nova-
torios merecian, en lo sustantivo, la consideracién de novaciones o transac-
ciones validas (Mufioz Garcia, 2018a y 2018b). Y fue asi como la discusion
se extendi6 a lo procesal. Al fin y al cabo, aquel voto particular presentaba
un nuevo nudo gordiano alrededor de aquellos acuerdos: el de la validez —o
no— de la clausula de renuncia.

Disconformes con el tratamiento dispensado a estas cuestiones desde la
Plaza de la Villa de Paris, varios tribunales se aprestaron a buscar respuestas
de su gusto en Luxemburgo. Fue el caso del Juzgado de Primera Instancia
n.° 3 bis de Albacete?; de la Seccién 5.% de la Audiencia Provincial de Zarago-
za® y del Juzgado de Primera Instancia n.” 9 de Orense’.

El primero, no obstante, en dirigirse al TJUE fue el Juzgado de Primera
Instancia e Instruccion n.° 3 de Teruel. A su iniciativa, precisamente, respon-
de Ibercaja Banco.

1.2. El contexto inmediato
1.2.1. La base fdctica de Ibercaja Banco

Los hechos que estuvieron en la base de las cuestiones prejudiciales tu-
rolenses son fiel ejemplo de la practica bancaria a la que lineas arriba me
referia.

XZ adquiri6é una finca de un promotor inmobiliario, subrogéandose en el
préstamo hipotecario concedido a este por la entidad de crédito Caja de Aho-
rros de la Inmaculada de Aragén (luego, Ibercaja Banco). Este inicial contrato
contenia una cldusula relativa al tipo de interés maximo y minimo aplicable
al préstamo hipotecario; el primero —el interés maximo o “techo”— se fijo

dica y econémica que suponia tanto la clausula suelo “rebajada” como la clausula de
renuncia de acciones.

5 Este asunto acabé archivandose por desistimiento de la parte demandante en el
litigio principal (Globalcaja, 2019),

¢ Cfr. Ibercaja SA/TJ y UK, ya citado.

7 Cfr. UP/Banco Pastor, ya citado.
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en el 9,75 por 100 anual; el segundo —el interés minimo o “suelo”, en el 3,25
por 100.

El 4 de marzo de 2014 —recaida, por tanto, la STS 241/2013— el contrato
de préstamo fue modificado en virtud de un “contrato de novacién modifi-
cativa”. Este otro contrato estipulaba una rebaja del suelo inicial, que quedo6
fijado en el 2,35 por 100. Acompafiaba a esta estipulacién una declaracion
manuscrita y firmada por XZ en la que este manifestaba conocer y entender
que el interés de su préstamo nunca bajaria de aquel porcentaje. El contra-
to de novacién incorporaba ademads una clausula del siguiente tenor: “Las
partes ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus
condiciones y, en consecuencia, renuncian expresa y mutuamente a ejercitar
cualquier accién frente a la otra que traiga causa de su formalizacién y clau-
sulado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya
correcciéon reconocen”.

El 14 de enero de 2016, XZ reembolsé la ultima cuota del préstamo hipo-
tecario. No obstante, al afio siguiente —recaida, por tanto, la STJUE de 21 de
diciembre de 2016—, XZ demandé a Ibercaja, solicitando la declaracion de
nulidad de la clausula suelo estipulada originalmente, asi como la condena a
devolver las cantidades abonadas con arreglo a dicha clausula.

Ala demanda, turnada al Juzgado de Primera Instancia e Instruccién n.° 3
de Teruel, se opuso Ibercaja, esgrimiendo que el contrato de novacién mo-
dificativa del préstamo europeo habia subsanado la eventual nulidad de la
clausula suelo. Para XZ, por el contrario, este argumento no era correcto,
pues en el caracter no vinculante que el art. 6.1 de la Directiva 93/13 confiere
a las cldusulas abusivas debia hacerse extensivo a la novacién, lo que a la
postre implicaba que, al igual que la clausula suelo, el contrato de novacion
también era nulo®.

1.2.2.  Las cuestiones del Juzgado de Primera Instancia
e Instruccion n.° 3 de Teruel

Planteada la controversia en los términos vistos, el Juzgado aragonés sus-
pendié el proceso para interpelar al TTUE sobre los siguientes extremos:

8 Recuérdese que, segun el apdo. 1 del art. 6 de la Directiva, “no vincularan al
consumidor, en las condiciones estipuladas en sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre este y un profesional”. Y tam-
bién que, en virtud de esta disposicion, la interpretacién del TJUE es la de que, en
principio, los Jueces estan obligados a deducir todas las consecuencias que, segun el
Derecho nacional, se deriven de la apreciacién del carédcter abusivo de la clausula, a
fin de que esta no vincule a los consumidores, lo que, en el caso de la clausula suelo, se
traduce en dejar esta tltima sin aplicacion y restituir los importes pagados en virtud
de la misma al consumidor.
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1.2) Eficacia extensiva del efecto no vinculante ex articulo 6 de la Directiva
93/13. En esto el Juzgado remitente se hizo eco del argumento de XZ. En
concreto la duda que trasladé al TJUE fue si el principio de la no vinculacién
de las clausulas nulas ex art. 6 Directiva 93/13 se extendia a los contratos o
negocios juridicos posteriores sobre esas clausulas y, por lo mismo, si estos
contratos o negocios debian considerarse también inexistentes e ineficaces.

2.%) Aplicacion de los controles de transparencia y abusividad a los docu-
mentos modificativos o transaccionales del original contrato de préstamo.
Focalizada en los documentos que modifican o transigen clausulas no ne-
gociadas, la duda en este punto era si estos documentos —los acuerdos no-
vatorios—participaban de la naturaleza propia de las condiciones generales
de la contratacién y, por lo mismo, si debia operarse sobre ellos el control de
transparencia y/o de contenido.

3.2) Renuncia a las acciones judiciales sin informacion sobre el quo vy el
quantum de la cldusula eventualmente abusiva. Esta cuestién puede tener-
se por concrecion de la anterior en lo relativo a la clausula de renuncia al
ejercicio de acciones. A la sazén, lo que se planteaba era si la firma de una
estipulacion de renuncia al ejercicio de acciones es también nula cuando los
prestatarios no son informados por sus bancos del posible caracter abusivo
de la original clausula suelo, ni del importe que tienen derecho a percibir en
virtud de tal tipo de clausulas.

4. Aplicacion de los controles de transparencia y abusividad a las cldusulas
suelo rebajadas. También esta cuestién puede tenerse como concreciéon de la
formulada en segundo lugar solo que aplicada a la clausula suelo rebajada.
Asi, en efecto, la duda era si la nueva estipulacién tenia que cumplir los con-
troles previstos en los arts. 3.1 y 4.2 de la Directiva 93/13 o, lo que es igual, si
la entidad financiera tenia que haber informado al cliente de la carga econé-
mica y juridica que para este dltimo suponia la nueva clausula suelo.

5.) Eventual cardcter abusivo de la cldusula de renuncia al ejercicio de ac-
ciones. La ultima cuestién afectaba nuevamente a la clausula de renuncia de
acciones, esta vez para sugerir su abusividad intrinseca [art. 3.1 Directiva
93/13 y anexo (letra q)] en tanto limitativa del derecho de los consumidores
al ejercicio de los derechos que pueden nacer o revelarse después de la firma
del contrato, como ocurrié con la posibilidad de reclamar la devolucién inte-
gra de los intereses pagados al amparo de Gutiérrez Naranjo y otros.

2. LAS APORTACIONES DE IBERCAJA BANCO
A LA DOCTRINA DE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Pasadas por filtro de la novedad, las respuestas del TTUE a las prejudiciales
formuladas por el Juzgado de Teruel tienen por comuin referencia la renuncia
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del consumidor o, de otra forma, las cuestiones referidas en el apartado ante-
rior bajo los ordinales 1.2, 2.%, 3.2 y 5.2°,

Apreciadas en su globalidad, aquellas respuestas pueden resumirse en es-
tas dos:

1.%) La cldusula predispuesta en virtud de la cual el consumidor renuncia
a los derechos reconocidos en la Directiva 93/13 en relacién con una contro-
versia actual puede ser valida.

2.%) La cldausula predispuesta en virtud de la cual el consumidor renuncia
a los derechos reconocidos en la Directiva 93/13 en relaciéon con cualquier
controversia futura no es valida.

Asi expresada, es claro que la solucién que el TJUE proporciona al proble-
ma de la clausula de renuncia difiere segun el caracter actual o futuro de la
controversia que enfrenta al consumidor con el profesional. Veamos por qué.

2.1. Con caracter previo: la renuncia del consumidor al régimen de
proteccion de la Directiva 93/13

La respuesta del TJUE a la primera cuestion del Juzgado de Primera Ins-
tancia e Instruccién de Teruel fue la que sigue:

El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumido-
res, debe interpretarse en el sentido de que no se opone a que una clausula de un
contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, cuyo carécter abusivo
puede ser declarado judicialmente, pueda ser objeto de un contrato de novacién
entre ese profesional y ese consumidor, mediante el cual este altimo renuncia a

° Sobre la cuestién prejudicial 4.* —relativa a la nueva clausula suelo (novada/
transigida)— la respuesta de Luxemburgo poco, apenas nada, tiene de novedoso. El
TJUE se limita a reiterar su doctrina sobre la exigencia de transparencia aplicable
a este tipo de cldausulas, poniendo el acento en que, entre la informacién que debe
suministrar el profesional al consumidor, a fin de que este dltimo se encuentre en
condiciones de comprender las consecuencias que para €l se derivan de la clausula
suelo, es pertinente incluir la evolucién pasada del indice en el que se basa el calculo
del tipo aplicable (apdo. 53).

Lo llamativo es que, con ocasion de esta cuestion, el TIUE se pronuncia también
sobre la exigencia de transparencia en relacién con la clausula de renuncia (cuestion
prejudicial 3.%). Y lo hace para negar que, entre la informacién procurada al consumi-
dor por la entidad crediticia con ocasién del acuerdo novatorio, deban incluirse los
concretos importes a los que se renuncia (esto es, la diferencia resultante entre las
cantidades abonadas por el consumidor en virtud de la original clausula suelo y las
que deberia haber abonado en ausencia de esta clausula). El argumento que sostiene
la negativa es que “en principio, esas cantidades pueden calcularse facilmente por
un consumidor medio normalmente informado y razonablemente perspicaz, siempre
que el profesional —en este caso, la entidad bancaria, que retne los conocimientos
técnicos y la informacioén necesarios a este respecto— haya puesto a su disposicion
todos los datos necesarios” (apdo. 55).
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los efectos que pudieran derivarse de la declaracion del cardcter abusivo de esa
clausula, siempre que la renuncia proceda de un consentimiento libre e informa-
do por parte del consumidor, extremo este que corresponde comprobar al juez
nacional (apdos. 30 y 78.1).

Comparadas estas palabras con las precedentes interrogativas, cabria pen-
sar que Ibercaja Banco incurre en lo que, en terminologia procesal, se conoce
como incongruencia extra petitum. No en vano por lo que se preguntaba al
TJUE era por la extension del principio de no vinculacién a los contratos de
novacion o transaccion sobre una clausula eventualmente abusiva, no por la
facultad del consumidor de renunciar a la proteccién que la Directiva 93/13
le dispensa.

Personalmente, sin embargo, ningtin vicio de incongruencia aprecio en
Ibercaja. Antes bien, a mi modo de ver, estamos simple y llanamente ante uno
de los muchos casos en que el TJUE reformula las cuestiones prejudiciales
que se le plantean, en aras a facilitar una respuesta util al litigio (SSTJUE
Smith, 2017; y Caixabank y BBVA, 2020).

Sea como fuere, lo que es inopinable es que Ibercaja Banco aporta luz a un
lienzo hasta ahora presidido por tonalidades grises. El lienzo, naturalmente,
es el de la renuncia del consumidor a los derechos reconocidos en la Directiva
93/13.

2.1.1. El lienzo de tonos grises

La renuncia del consumidor al régimen de proteccion de la Directiva 93/13
es asunto sobre el que ya antes se habia pronunciado el TJUE.

La primera vez que lo hizo fue en Pannon GSM (2009), y en los siguien-
tes términos: “El Juez nacional no tiene, en virtud de la Directiva, el deber
de excluir la aplicacién de la clausula [...] si el consumidor, tras haber sido
informado al respecto por dicho Juez, manifiesta su intencién de no invocar
el caracter abusivo y no vinculante de tal clausula”. Es mas: segtin también
esta resolucion, “el derecho a una proteccién efectiva del consumidor com-
prende la facultad de renunciar a hacer valer sus derechos, de forma que el
juez nacional debe tener en cuenta, en su caso, la voluntad manifestada por
el consumidor cuando, consciente del caricter no vinculante de una clausula
abusiva manifiesta, sin embargo, que es contrario a que se excluya, otorgan-
do asi un consentimiento libre e informado a dicha clausula”.

Con similares e incluso idénticas palabras se expresaron mas tarde Banif
Pluss (2013); Sales Sinués y Drame Bra (2016); Abanca Corporacién Bancaria
v Bankia (2019) y Dziubak (2019)'°.

10 Todas las Sentencias mencionadas en texto son objeto de cita expresa en Iberca-
ja Banco, con la paradéjica salvedad de Pannon. El silencio alcanza también a Bankia
(2019).

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 75 | Julio - Septiembre 2020



112 MARIEN AGUILERA MORALES

Este cuerpo de doctrina —importa subrayarlo— se acuné en el marco de
asuntos en que el control judicial de la clausula ya se habia producido y habia
arrojado un resultado negativo sobre su validez. Mas claramente: en las Sen-
tencias previas a Ibercaja Banco (2020), el TJUE no habia abordado el tema
de la renuncia del consumidor en términos generales, sino en el concreto
contexto del deber que incumbe al Juez de extraer todas las consecuencias de
una cldausula cuyo carécter abusivo ya habia sido apreciado.

Lo anterior da explicacién a que hubiera quien negara que lo relativo a
la renuncia del consumidor fuese un “acto aclarado”. En efecto, a decir de
algunas voces, los pronunciamientos del TJUE sobre este asunto no debian
interpretarse en el sentido de entender que el régimen europeo de proteccién
al consumidor era renunciable en todo caso (Pazos Castro, 2017; Moreno
Garcia, 2019; Achén Bruiién, 2019; y Aguilera Morales, 2019 y 2020). Menos
aun, teniendo a la vista lo que algtin otro instrumento europeo disponia sobre
el particular'.

2.1.2. Laluz

Ibercaja Banco (2020) —ya se ha avanzado— disipa las dudas. A su tenor
el consumidor no solo tiene la facultad de renunciar a que el juez deduzca
los efectos de una clausula cuyo caracter abusivo ya ha sido apreciado, sino
que también goza de esa facultad en un momento anterior, cuando el caricter
abusivo de la clausula es solo un futurible, una mera posibilidad.

En linea con la propuesta del AG, Ibercaja Banco (2020) niega, por tanto,
caracter obligatorio al sistema de proteccién disefiado por la Directiva 93/13
frente a la utilizacién de clausulas abusivas por los profesionales. O en posi-
tivo: admite que, en el marco de una controversia entre un profesional y un
consumidor;, este tltimo renuncie a hacer valer el potencial caracter abusivo
de una clausula como la suelo, con tal —eso si— de que su renuncia sea fruto
de un consentimiento libre e informado; extremo este cuyo control incumbe
al juez nacional.

Previo a este, no obstante, debe procederse a otro control y verificar que
el contrato o clausula que lleva implicita la renuncia del consumidor no ha
sido objeto de negociacion individual con el profesional. A la sazén, solo en
este tltimo caso es aplicable la Directiva 93/13. Por el contrario, si el contrato
o cldusula de renuncia ha sido objeto de negociacién individual, la Directiva

' Concretamente, i) el art. 25 de la Dir. 2011/83: “Si la legislacién aplicable al
contrato es la de un Estado miembro, el consumidor no podra renunciar a los de-
rechos que le confieran las disposiciones nacionales de transposicién de la presente
Directiva”; y ii) el art. 41 de la Directiva 2014/17: “Los Estados velaran porque: a) el
consumidor no pueda renunciar a los derechos que se le confieren en virtud del Dere-
cho nacional que transpone la presente Directiva”.
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93/13 no entra en juego y la validez de la renuncia queda supeditada a su
adecuacion al Derecho contractual nacional.

2.2. La posible validez de la clausula
de renuncia de acciones

2.2.1. Cldusula no negociada individualmente

Que la clausula de renuncia no haya sido objeto de negociacién individual
con el consumidor tiene, desde la perspectiva europea, mas de exigencia ge-
neral que de presupuesto especifico. Al cabo —insistiré en ello una vez mas—,
la Directiva 93/13 circunscribe su ambito de aplicacion a tal clase de clausu-
las. Las clausulas negociadas, en cambio, se rigen por las normas nacionales
que disciplinan los contratos.

Llegados este punto abro un paréntesis para recordar que, conforme a
nuestra normativa patria, la renuncia es el objeto caracteristico de la transac-
cién: un contrato caracterizado por las reciprocas concesiones hechas entre
las partes con la finalidad de evitar o poner fin a una controversia ya surgida
entre ellas (arts. 1809 y ss. CC). Asi las cosas, ningtin obstaculo legal hay
en que, surgida la controversia entre consumidor y profesional, estos lleguen
a un acuerdo que implique la renuncia de aquel a ejercitar las acciones que
le competen frente a este. Antes al contrario, alcanzar un acuerdo en este
sentido es derivacién directa de la autonomia de la voluntad y de la libertad
contractual; atalayas ambas desde las que es posible proporcionar seguridad
juridica a cualquier situacién incierta y litigiosa, como la que hasta hace bien
poco rodeaba en nuestro pais a las clausulas suelo 2.

Hecho el recordatorio y volviendo a las clausulas no negociadas, es de
notar que, conforme a la Directiva 93/13, los criterios que permiten incluir
la clausula de renuncia entre las de este género son dos y cumulativos: ha de
tratarse, de un lado, de una clausula redactada de antemano por el profesio-
nal; y, descartarse, de otro, que el consumidor haya influido en su contenido.

Como apunta igualmente la Directiva 93/13, estos criterios se dan “en parti-
cular en los contratos de adhesion” (art. 3.2). En otros términos: las clausulas
no negociadas son, por lo general, clausulas tipo; condiciones generales em-
pleadas sistematicamente por el profesional en sus relaciones comerciales con
una pluralidad de consumidores. Se explica asi que el legislador europeo haya
elevado el binomio clausulas no negociadas/clausulas tipo a la categoria de
presuncion iuris tantum o, desde otra perspectiva, que haya hecho recaer sobre
el profesional la carga de probar el caricter negociado de una cldusula tipo.

12 Reparese en que el art. 21.3 de la Ley 5/2019 prohibe la incorporacion de esta
clausula en las operaciones con tipo de interés variable. La prohibicién, no obstante,
no afecta a los contratos preexistentes a la entrada en vigor de esta Ley, esto es, a los
de fecha anterior al 16 de junio de 2019 (DT 1.* y DF 16.%).
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Sentado lo anterior y descendiendo a lo particular, no hay duda de que, en
la mayoria de los casos, los consabidos acuerdos novatorios participan del ré-
gimen de las condiciones generales de la contratacién. Y no hay duda porque,
como se vio, la politica bancaria que sigui6 a la STS 241/2013 fue la de pre-
sentar a la generalidad de los clientes que tenian suscrito un préstamo hipo-
tecario con clausula suelo unas nuevas clausulas —la de rebaja de la clausula
suelo y la de renuncia de acciones— previamente redactadas y sin posibilidad
alguna para los consumidores de influir efectivamente en su contenido.

Lo anterior con todo, algtin caso pudo escapar de la mayoria. Algtin caso
pudo darse en que las nuevas clausulas contractuales fueran fruto de una
previa negociacién con el consumidor. De aqui que la directriz de Ibercaja
Banco (2020) sea la de que el Juez nacional examine si, en el caso concreto, el
consumidor pudo influir en el contenido de las clausulas litigiosas, teniendo
a la vista el conjunto de las circunstancias en las que tales clausulas le fueron
presentadas. En este punto, no obstante, el TJTUE se permite afiadir algunas
consideraciones de cosecha propia; significadamente, la de que el manuscrito
del consumidor afirmando comprender el mecanismo de la clausula suelo no
permite concluir por si solo que la rebaja de la clausula suelo fue negociada
individualmente. Excuso decir que la afirmacion vale también para la clau-
sula de renuncia.

2.2.2. Consentimiento libre e informado

Segun se desliz6 supra, €l criterio del TJUE en Ibercaja Banco (2000) es
que, para que la renuncia del consumidor sea valida y eficaz, debe ser fruto
de un consentimiento libre e informado.

Cuéndo debe tenerse por libre el consentimiento es sin embargo cuestion
ala que Ibercaja Banco no desciende, quiza —como apunta el AG (Conclusio-
nes en Ibercaja Banco, 2020)— porque son las normas nacionales en materia
de vicios del consentimiento las que dan respuesta al interrogante.

Obviamente son también las normas nacionales las llamadas a despe-
jar la cuestién de si se estd o no ante un consentimiento informado. Este,
sin embargo, es particular sobre el que el Ibercaja Banco si se pronuncia: el
consentimiento del consumidor es informado —viene a decir— cuando en el
momento de formular su renuncia el consumidor es consciente del posible
caracter abusivo de la cldusula sobre la que aquella se proyecta y conocedor
de las consecuencias juridicas y econémicas que tal renuncia acarrea para él.

2.2.3. Control de transparencia
Dicho esta que el caracter no negociado de la clausula de renuncia provo-

ca que esta caiga de lleno en el ambito de aplicacién de la Directiva 93/13 y en
el de sus exigencias. Lo que atn no ha sido dicho es que, para el TJUE, esta
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clausula es de las que integran el “objeto principal” del contrato en el sentido
del art. 4, apdo. 2, y el art. 5, de aquella Directiva 3.

En esto el TJUE coincide con nuestro Tribunal Supremo: en tanto referida
al “objeto principal” del contrato, la cldusula de renuncia —como la propia
clausula suelo, la de intereses remuneratorios o la multidivisa— supedita su
validez a la superacioén del control judicial de transparencia; al control de
transparencia formal y al control de transparencia material 14,

Para que la clausula de renuncia sea vélida es necesario, en otras palabras,
que haya sido redactada de manera “clara y comprensible” en el sentido y con
la extension que a esta expresion otorga el TTUE. No basta, por tanto, con que
resulte comprensible para el consumidor desde el punto de vista gramatical
o lingiiistico. Es preciso, ademas, que profesional proporcione un “plus” de
informacién al consumidor, a fin de que este pueda conocer la carga juridica
y econémica que aquella clausula supone para él y decida conscientemente si
queda vinculado por ella. De lo contrario, esto es, si el consumidor carece de
informacioén suficiente para evaluar las eventuales consecuencias que pueden
derivarse de su renuncia, esta debe tenerse por nula e ineficaz (art. 6, aptdo.
1, Dir. 93/13).

A poco que se repare, salta a la vista que este control de transparencia
es instrumental respecto del consentimiento libre e informado al que desde
Luxemburgo se supedita la validez de la renuncia. En efecto, si aquel control
se supera es porque, a la vista de las circunstancias del caso en concreto, es
posible concluir que el consumidor acepté libremente renunciar a las accio-
nes que le concernian frente al profesional en virtud de la (antigua) clausula
suelo, y dispuso, ademas, de informacion suficiente para comprender las con-
secuencias de tal renuncia. Y a la inversa.

La que no esté tan clara es la solucién que, en este sentido y para el caso
concreto, proporciona Ibercaja Banco (2020). De hecho, mientras su funda-

13 Traigo a la vista, para comodidad del lector, la literalidad de sendos preceptos,
destacando de ambas lo que aqui interesa: “La apreciacion del cardcter abusivo de las
clausulas no se referird — art. 4, apdo. dos— a la definicion del objeto principal del con-
trato 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”.

“En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al consumidor o
algunas de ellas consten por escrito —art. 5—, estas clausulas deberdn estar redactadas
siempre de forma clara y comprensible”.

4 La coincidencia —preciso— se contrae a la idea de someter a control de trans-
parencia la clausula de renuncia en el marco de los acuerdos novatorios de las clausu-
las suelo. La precision viene a cuento porque, en aquellos otros casos en que la clau-
sula se inserta en el marco de la contratacién de instrumentos financieros complejos,
el Tribunal Supremo somete aquella no al filtro de transparencia, sino al control de
contenido o abusividad. Ejemplos de ello son la STS 63/2016, respecto de un contrato
de permuta financiera (swap); y la STS 137/2019, respecto de una operacién de canje
obligatorio de obligaciones subordinadas por bonos convertibles en acciones.
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mentacién parece ir en una direccion (la validez), su fallo sugiere marchar en
la direccién contraria (la nulidad)'s.

Oscuridades a un margen, lo importante es que, abstraccién hecha del
caso concreto, Ibercaja (2020) no opone reparos insalvables a la renuncia
del consumidor;, si de lo que se trata es de aportar seguridad juridica a su re-
lacién contractual con el prestamista o, lo que es lo mismo, de solventar una
controversia actual sobre la validez de una clausula, como en el caso fue la
clausula suelo. El haz.

3. LA IMPOSIBLE VALIDEZ DE LA CLAUSULA
DE RENUNCIA DE ACCIONES

La oposicién del TJUE a la renuncia del consumidor es empero radical,
insuperable, cuando esta tiene por objeto el ejercicio de acciones judiciales
en lo referente a controversias futuras. Entonces la cldusula de renuncia es
—sin el “puede”’—abusiva. El envés.

En este punto recurro de nuevo al paréntesis para incidir sobre un extre-
mo al que hasta ahora no he tenido oportunidad de referirme: el eje norma-
tivo que sirve a la interpretacién del TJUE en todo lo relativo a la clausula de
renuncia al ejercicio de acciones del consumidor es el art. 3, apdo. 1, de la
Directiva 93/13 y su anexo.

Las clausulas contractuales —dispone el primero— 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”.

El anexo, por su parte, contiene un listado indicativo de clausulas que
pueden ser consideradas abusivas, entre las que se incluyen aquellas que tie-
nen por objeto o efecto “suprimir u obstaculizar el ejercicio de las acciones
judiciales o recursos por parte del consumidor (punto 1, literal q)'®.

15 Nétese que, aun cuando el control de transparencia es de la incumbencia ex-
clusiva del juez nacional, el TJUE es competente para deducir de las disposiciones de
la Directiva 93/13 los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al efectuar
tal control (Verein fiir Konsumenteninformation, 2016). En Ibercaja Banco, qué duda
cabe, el TJUE hace uso de esta competencia. A la sazén, en ella se alude a determina-
das circunstancias —destacadamente, la incertidumbre sobre el caracter abusivo de
la clausula suelo original y el dato de que el acuerdo novatorio se firmase tras la STS
241/2013 (apdos. 72 y 74)— que apuntan a que, en el caso concreto, el consentimiento
del consumidor fue libre e informado y, por lo mismo, que su renuncia fue valida. El
modo, no obstante, en que esta redactado su fallo, da que pensar lo contrario, esto es,
que el TJUE se decanta por la nulidad de la clausula [apdo. 78. 4), parrafo segundo];
y otro tanto es lo que se infiere —aqui claramente y sin lugar a dudas— de las Conclu-
siones del AG (puntos 80 a 84).

16 Hago hincapié en que se trata de un listado indicativo y no exhaustivo (art. 3,
apdo. 3, de la Directiva 93/13), lo que se traduce en que las clausulas contenidas en
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Pues bien, bajo el comun tamiz de estas disposiciones lo que Ibercaja Ban-
co (2020) defiende es que la renuncia a ejercitar acciones judiciales en rela-
cién con la antigua clausula suelo y la renuncia mutua a ejercitar acciones
judiciales en relacién con la nueva clausula suelo merecen un tratamiento di-
ferente: la primera puede ser calificada como “abusiva” cuando, en particular,
el consumidor no haya podido disponer de la informacién pertinente que le
hubiera permitido comprender las consecuencias juridicas que se derivaban
para él de tal clausula; la segunda es abusiva per se.

Como bien se alcanza —cierro ya el paréntesis—, en esto el criterio ma-
yoritario de la Sala Primera se ve expresamente desautorizado desde Luxem-
burgo.

Un consumidor —sentencia el TTUE— no puede comprometerse valida-
mente a renunciar para el futuro a la tutela judicial y a los derechos que le
confiere la Directiva 93/13. Y no puede — justifica, en linea también con el
AG— porque en tal caso la renuncia no puede considerarse “informada”, ha-
bida cuenta de que, en el momento es que se expresa, el consumidor no con-
cibe ni atribuye importancia a la posibilidad de que en el futuro surjan con-
flictos con el profesional y necesite de la proteccion que le brinda la Directiva.

CONCLUSION

Aunque en buena medida ya la he ido expresando, dedico estas lineas fi-
nales a plasmar negro sobre blanco la opinién que me merece esta Sentencia.

Del lado de los méritos, entiendo que los principales son dos: aclarar que
el sistema europeo de proteccién al consumidor no tiene caracter obligatorio
para este ultimo y, al tiempo, impedir que este sistema resulte ineficaz a través
de la renuncia previa de acciones. Los mismos méritos, en suma, que en nues-
tro ordenamiento patrio se derivan del principio de autonomia de la voluntad
y de la regulacion sectorial de la renuncia (arts. 10, 82 y 86 TRLGDCU).

En el reverso de la moneda —el de los deméritos—, tengo para mi que
estos también son dos: el de su imprecisién en torno a los criterios a tener en
cuenta en aras a considerar que una clausula de renuncia de acciones puede
ser abusiva; y el de su absoluto silencio sobre el art. 47 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea; algo incomprensible —pienso—
tratdndose de la renuncia al ejercicio de acciones.

Hasta aqui, como digo, mi opinién, con la que naturalmente se puede
comulgar o disentir.

En la esfera de lo indiscutible queda el caracter excepcional de esta Sen-
tencia. Y por partida doble. Al fin y al cabo, es la primera vez que el TJUE

dicho Anexo no deben necesariamente considerarse abusivas y que, por el contrario,
una clausula que no figura en él puede ser tenida por tal (Comision c. Suecia, 2002).
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otorga un tratamiento diferenciado a los contenidos de una misma clausula
contractual; y la segunda que, en vez de encomendar la apreciacion de la abu-
sividad de una cldusula a los tribunales nacionales, se decanta por declararla
él mismo abusival’.
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