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1. RESUMEN

El supuesto que vamos a analizar y emitir el presente informe versa sobre la nueva
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE), de 9 de julio de 2020, con
motivo de las cuestiones prejudiciales planteadas por un Juzgado de Primera Instancia
espanol dadas las dudas razonables por el juzgador nacional a la hora de emitir un juicio y
posterior pronunciamiento. Dicha peticiéon prejudicial mantiene una clara finalidad:
interpretar los articulos 3 a 6 de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las cliausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores,
especialmente por lo que respecta a aquellas modificaciones de clausulas insertas en
préstamos originarios que podrian ser tachadas de abusivas en via judicial —acuerdos

novatorios—, asi como aquellos pactos relacionados a la renuncia al ejercicio de acciones

bl

judiciales en materia de clausulas suelo.

La jurisprudencia ha avanzado en estos meses y el Tribunal Supremo también ha
modificado su doctrina para adaptarla a las nuevas exigencias de Europa, por lo que
también sera objeto del presente informe dicha resolucion; asi como el analisis de las
cuestiones que no se previeron en el Real Decreto 1/2017, de 20 de enero, de medidas

urgentes de proteccién a consumidores en materia de clausulas suelo.



2. ANTECEDENTES DE HECHO

En el presente dictamen juridico un cliente, cuyo nombre sera X7, considerado
consumidor a luz del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante LGDCU), trata de hacer valer sus
derechos y conseguir sus pretensiones ante el TJUE, puesto que en 2011 adquirié del
promotor una finca por el precio de 148.813,04€, subrogandose, al mismo tiempo, en la
posicion deudora que ostentaba el promotor con la entidad Caja de Ahorros de la
Inmaculada de Aragdén (posteriormente Ibercaja Banco) a través de un préstamo
hipotecario, por el cual, el Senior XZ aceptaba la totalidad de pactos y condiciones referidas

al citado préstamo, el cual contenfa con una clausula suelo del 3,25% anual.

Posteriormente, en 2014 se produce un contrato de novacién, pactando una nueva
clausula suelo, pero esta vez al 2,35% anual y anadiendo una clausula redactada de pufio y
letra del consumidor ratificando la validez de las nuevas condiciones y renunciando

expresamente a ejercitar en un futuro cualquier acciéon judicial frente a la entidad bancaria.

El litigio se desarrolla en el marco de que dicho consumidor decide acudir a la via
judicial para resarcir sus intereses por los efectos provocados por la clausula suelo y las
cantidades abonadas de mas y el conflicto que se produce por haber formalizado un
acuerdo de novaciéon y de renuncia al ejercicio de las pertinentes acciones judiciales en

materia de clausulas suelo.

Sabemos que las clausulas suelo pueden definirse como unas limitaciones que no
permiten fluctuar a los intereses mas de lo estipulado en el contrato de préstamo,
independientemente de que el punto de referencia, que por lo general es el EURIBOR,
bajarda aun mas que el limite “suelo”. Es decir, son estipulaciones que, en funcién de las
fluctuaciones del tipo de interés, este queda limitado sin poder ser inferior a lo establecido
en ese tope minimo, provocando una clara desventaja al prestatario en los supuestos donde

. . . , 1
las oscilaciones del interés sean a la baja .

Partiendo de esa base, la jurisprudencia se ha pronunciado sobre el caracter abusivo
de dichas clausulas y, en consecuencia, sobre su nulidad en repetidas ocasiones. La primera

fue la sentencia del Tribunal Supremo (TS), de 9 de mayo de 2013, quien afirma que las

I MORENO GARCIA, LUCIA; “Clausulas suelo y control de transparencia. Tratamiento
sustantivo y procesal”’; Madrid, 2015, Marcial Pons; pag 49.



clausulas si que superan el control pertinente de transparencia, pero no el control debido de
. , . . 2 . .,
claridad en los préstamos suscritos con consumidores, concluyendo” que la informacién no
se presenta de una manera suficientemente clara para entender que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal; que las clausulas suelo se encuentran de forma conjunta
con las otras clausulas y no existe una informacion clara y comprensible de manera previa
que permita su conocimiento por parte del consumidor; en suma que las clausulas se
encuentran entre “una abrumadora cantidad de datos”, donde quedan camufladas y lejos de

la atencién del propio consumidor.

De dicha Resolucién conviene tener en cuenta para el desarrollo del presente caso

el analisis que realiza para contemplar los requisitos del caricter abusivo de las
H A 3 , . .., . ..

mencionadas clausulas’, como su caracter de predisposicion, es decir, condiciones generales
predispuestas y no negociadas individualmente, contrarias a la buena fe y que causan un
desequilibrio en perjuicio del consumidor. De esta forma, se pone de manifiesto el
concepto de cldusula abusiva que ya se doté en la LGDCU en su art. 82.1%. No obstante,
los efectos de dicho pronunciamiento serfan retroactivos, por lo que surtirfan efectos a

partir de la fecha de la resolucion.

La sentencia del TJUE, de 21 de diciembre de 2016, hizo cambiar la jurisprudencia
de nuestro Alto Tribunal en favor de la retroactividad, puesto que la limitacion de los
efectos restitutorios equivalia a privar de una restitucion total a aquel consumidor que haya
celebrado el contrato con anterioridad a la fecha de publicacion de la resolucion de 2013,
algo que hacia que la proteccion se caracterizara por ser “incompleta e insuficiente y no un

medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha clausula™, siendo contrario a lo

b

prefijado en el art. 7.1 de la Directiva.

2STS 241/2013, n° 225
3STS 241/2013, n° 233

*Art. 82.1 LGDCU. Concepto de clausulas abusivas: “Se considerardn clinsulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individnalmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de

los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

5 STJUE, 21 diciembre 2013, considerando 73



2.1. CUESTIONES PREJUDICIALES

Con estas premisas y contextualizadas las cldusulas suelo en nuestro ordenamiento
juridico comunitario y nacional, me dispongo a ir desgranando, hasta llegar a las
conclusiones, la sentencia del TJUE de 9 de julio de 2020 en materia de los acuerdos

novatorios y las renuncias expresas a ejercitar derechos en la via judicial.

El Juzgado de Primera Instancia espafiol suspendi6 el procedimiento para plantear

. . . . . . {
las siguientes cuestiones prejudiciales’™

- Siel principio contenido en el art. 6 de la Directiva 93/13 de no vinculacién de
las clausulas consideradas como nulas debe, también, extenderse a los actos y
negocios realizados con posterioridad sobre dichas clausulas, tal y como se
dispone en el contrato de novaciéon. Dicha cuestion se plantea a la luz de que la
nulidad radical lleva aparejada la caracteristica de que dicha clausula nuca
existio, por lo que en la novacion, sus consecuencias también desaparecen y se
tienen por inexistentes sin efectos.

Es decir, surge la duda sobre si la no vinculacion de las clausulas nulas despliega
también su eficacia a los contratos posteriores provocados por la novacion,
dado que unos de los efectos de la nulidad es la caracteristica retroactiva de

inexistencia y efecto no provocado.

- Si los documentos que modifican los originarios (contratos de novacion) estan
afectados por las mimas causas de nulidad que afectan a los primitivos, dado
que éstos no han superado los controles de transparencia pertinentes a efectos

de lo expresado en el art. 3 de la Directiva 93/13.

- Sila renuncia a ejercitar las acciones judiciales establecidas en la novacién debe
considerarse nula, dado que el cliente no estaba informado de que dicho
préstamo contemplaba una clausula suelo y, por ende, nula. Es decir, el cliente
habia firmado una renuncia a ejercer acciones judiciales contra el banco sin que
éste le haya informado previamente a qué esta renunciando y a qué cantidad de

dinero renuncia.

6 STJUE, 9 de julio de 2020, asunto C-452/18. N ° 20



Si la nueva clausula suelo incluida en la novacion también presenta una falta de
transparencia, por incumplir el banco sus deberes de informacién y
transparencia para con el cliente. Es decir, si la entidad bancaria deberfa haber
cumplido con los controles de transparencia mencionados en los arts. 3.1 y 4.2
de la Ditectiva 93/13, asi como haber informado sobre el importe perdido por
el consumidor en virtud de la aplicacion de la clausula suelo, y por todo ello es

causa de nulidad.

Sila renuncia a reclamar judicialmente la devolucion de las cantidades abonadas
de mas es una clausula abusiva de las contenidas en el anexo de condiciones

generales de la contratacion de la Directiva; en concreto la letra q).



3. ANTECEDENTES DE DERECHO

3.1. DERECHO DE LA UNION EUROPEA
Es importante resefiar cudles son los antecedentes de derecho en el marco de la
sentencia del TJUE, de 9 de julio de 2020, para poder esclarecer y ofrecer una posible
solucién a las pretensiones del cliente, quien pactd un contrato de novacién y la renuncia a

el ejercicio de acciones judiciales a la hora de reclamar las clausulas suelo.

En lo que respecta al Derecho Comunitario debemos explicar, principalmente, los
articulos 3 a 6 de la Directiva 93/13/CEE. El art. 3 expresa que son abusivas las cldusulas
no negociadas individualmente, es decir, las que tienen las caracteristicas de “generalidad”,
puesto que se tratan de imponer en los contratos de préstamos hipotecarios
indiscriminadamente, sin haber sido objeto de discusién entre consumidor y entidad
bancaria, provocando, por ello, un claro desequilibrio entre los derechos y obligaciones de
las partes. Para considerar una clausula no negociada individualmente y, por ende, abusiva,
deben concurrir dos matices: por un lado que su redacciéon se haya llevado a cabo
previamente a la incorporacién al contrato y, por otro lado, que el consumidor no haya
podido influir de manera alguna en su contenido. Es mds, aunque se hayan negociado
individualmente alguno de los extremos del contrato, no es Obice para excluir la

consideracién del caracter abusivo del presente articulo’.

En la Directiva se adjunta un Anexo de clausulas que pueden ser declaradas como

abusivas, entre ellas la letra q)° —que m4s adelante sera objeto de estudio y analisis—.

Un matiz interesante a la hora de que el cliente interponga la demanda

correspondiente para ver resarcidos sus derechos, es que se deben tener en cuenta la

7 Art. 3. Directiva 93/13/CEE: “1. Las ddusulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se considerardn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, cansan en detrimento del consumidor
un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato.2. Se considerari
que una clansula no se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor no
haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion. El becho de que ciertos
elementos de una clausula o que una clansula aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion
del presente articulo al resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de
un contrato de adbesion. El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado individualmente asumird
Plenamente la carga de la prueba. 3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhanstiva
de clansnlas que pueden ser declaradas abusivas’.

®Anexo. Directiva 93/13/CEE. Letra q): “suprimir u obstaculizar el gjercicio de acciones judiciales o
de recursos por parte del consumidor, en particnlar obligandole a dirigirse exclusivamente a una jurisdiccion de
arbitraje no cubierta por las disposiciones juridicas, limitandole indebidamente los medios de prueba a su disposicion o
imponiéndole nna carga de la prueba que, conforme a la legislacion aplicable, deberia corresponder a otra parte
contratante”.



naturaleza de los bienes y servicios objetos del contrato a la luz del art. 4 de la Directiva
93/13, pues se deben considerar las circunstancias en el momento de la celebracién, y no
en momentos posteriores como puede ser a la hora de iniciar un procedimiento judicial. Es
mas, es en este articulo donde se hace mencién expresa a las connotaciones de claridad y

comprensibilidad para destruir el caricter abusivo de una clausula’.

Estas notas de claridad y comprensibilidad se hacen plenas en el art. 5 de la
mencionada Norma Comunitaria, que, salvando las distancias y con una forzada analogfa al
Derecho Penal, encarna el principio consagrado de i dubio pro reo”’ al manifestar que en
caso de duda interpretativa prevalecera la interpretacion mas favorable para el

consumidor'.

Por finalizar con los articulos objeto de las cuestiones prejudiciales, es interesante
destacar la imperatividad de la Directiva para con los Estados miembros al obligarles a
establecer mecanismos para que dentro de su Ordenamiento las clausulas abusivas no
vinculen al consumidor'?. De hecho, y de gran interés para el asunto que estamos tratando,
los consumidores no pueden verse privados de la proteccion de la que gozan a través de
esta Directiva y, por ello, deben emprender las medidas necesarias a este respecto, siempre

teniendo presente la salvaguarda de los derechos del consumidor. Es mas, el art. 8 de la

*Art. 4. Directiva 93/13/CEE: “1. Sin perjuicio del articnlo 7, el cardcter abusivo de una clausula
contractual se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi
como todas las demds clausulas del contrato, o de otro contrato del que dependa.2. La apreciacion del cardcter abusivo
de las clansulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecnacion 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”.

WExpresion latina que significa: “en caso de duda, a favor del reo”. Gayo. Digesto.

UArt. 5. Directiva 93/13/CEE: “En los casos de contratos en que todas las clausulas propuestas al
consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clansulas deberdn estar redactadas siempre de forma clara y
comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una clausula, prevalecerd la interpretacion mas favorable para el
consumidor. Esta norma de interpretacion no sera aplicable en el marco de los procedimientos que establece el
apartado 2 del articulo 7 de la presente Directiva”.

12 Art. 6. Directiva 93/13/CEE: “I. Los Estados miembros estableceran que no vincularin al
consumidort, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausnlas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrin que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los
mismos terminos, si éste puede subsistir sin las clansnlas abusivas. 2. Los Estados miembros adoptardn las medidas
necesarias para que el consumidor no se vea privado de la proteccion que ofrece la presente Directiva por el hecho de
haber elegido el derecho de un Estado tercero como derecho aplicable al contrato cuando el contrato mantenga una
estrecha relacion con el tervitorio de un Estado miembro de la Comunidad”.



Directiva 93/13 faculta a los Estados para que regulen de manera mds estricta estos

’ . . , ., . 13
extremos y, asi, poder ofrecer un nivel superior de garantia y proteccion a los usuarios .

3.2. DERECHO ESPANOL

En materia de clausulas suelo y relaciones entre consumidores y bancos, el texto
normativo por excelencia es el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (en adelante LGDCU), el cual
agrupa el contenido de la Directiva 93/13/CEE, incorporada a nuestro Ordenamiento en

virtud de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.

La citada LGDCU encarna, entre otros, dos derechos para con los consumidores,
en concreto: el derecho a “la informacién correcta sobre los diferentes bienes o servicios y
la educacion y divulgacion para facilitar el conocimiento sobre su adecuado uso, consumo o

5514

disfrute”™, asi como el derecho a “la proteccién de sus derechos mediante procedimientos

. . . . . . <y . <y 15
eficaces, en especial ante situaciones de inferioridad, subordinacién e indefension™".

Partiendo de esta base, todo el asunto se desarrolla sobre la si la informaciéon que ha
recibido previamente el consumidor a la firma del préstamo era la debida o no, y sobre la

renuncia a ejercer sus derechos a través de los procedimientos pertinentes.

El art. 10 de la LGDCU es claro al establecer como nula la renuncia previa a los
. . 16 .
derechos que concede el cuerpo normativo para con los consumidores *, es decir,

manifiesta la irrenunciabilidad de los derechos reconocidos al consumidor y usuatio.

El propio texto refundido entiende por nulas de pleno derecho y no puestas

, . . . 17
aquellas clausulas que se consideren abusivas, algo que refleja en su art. 83",

3 Art. 8. Directiva 93/13/CEE: “Los Estados miembros podrin adoptar o mantener en el dambito
regulado por la presente Directiva, disposiciones mds estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion”.

14 Art. 8. D). LGDCU

15 Art. 8. F). LGDCU

16 Art. 10. LGDCU: “La renuncia previa a los derechos que esta norma reconoce a los consumidores y

usuarios es nula, siendo, asimismo, nulos los actos realizados en frande de ley de conformidad con lo previsto en el
articulo 6 del Cddigo Civil”.

Y Art. 83. LGDCU: “Las diiusulas abusivas serin nulas de Dpleno derecho y se tendrin por no puestas. A
estos efectos, el Jueg, previa andiencia de las partes, declarard la nulidad de las clansulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que pueda

10



No obstante, como también estamos ante un caso de novacién del contrato, donde
se intenta averiguar si la nulidad de las clausulas del contrato originario extienden o no su
eficacia sobre sus modificaciones en los contrato de novacion, el Cédigo Civil es punto de
referencia al establecer en su art. 1208 la nulidad de las novaciones si asi lo han sido las
obligaciones originarias: “La novacion es nula si lo fuere también la obligacion primitiva,
salvo que la causa de nulidad sélo pueda ser invocada por el deudor, o que la ratificacion

convalide los actos nulos en su origen”.

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

11



4. LITIGIO PRINCIPAL Y RESOLUCION DE CUESTIONES
PREJUDICIALES

¢Qué ocurre en la situacion actual? El cliente Sr. XZ habifa aceptado todos los
derechos y obligaciones, asi como pactos y condiciones, al subrogarse en la posicion
deudora del promotor de la vivienda que adquirié y para la que firmé contrato de préstamo
en el afio 2011. Dicho préstamo contenia una clausula suelo del 3,25% anual y una techo
del 9,75%. No obstante, en 2014 el contrato fue modificado quedando reducida la clausula
suelo al 2,35%. En dicho contrato se estipulaba el siguiente pacto: ambas partes otorgaban
validez a las nuevas condiciones y, por ello, renunciaban expresa y mutuamente a ejercitar
cualquier accién frente a la otra a raiz de dicha formalizacion. Para mas seguridad, el banco
hizo firmar al Sr. XZ, de su pufio y letra, que era consciente y entendia que existia esta
clausula suelo. En mi opinién, estos pactos olografos se sucedfan sin ningun tipo de
informacién, basandose en la tradicional confianza depositada entre cliente y trabajador del
banco, pero sin ningun tipo de raciocinio por parte del consumidor y a sabiendas, el banco,
de su mala praxis y omisién del deber de informar. Por lo tanto, en la pertinente demanda
se debe conseguir que dichos pactos y acuerdos novatorios, asi como de renunciar al
ejercicio de acciones judiciales, nunca fueron consentidos, se acometieron sin plena
capacidad para entender lo que estaban realizando, y fueron una consecucién de hechos

automatas basados en la buena fe y confianza cliente-banco.

El litigio se produce cuando el Sr. X7 decide acudir a la via judicial para satisfacer
sus intereses ¢ interpone demanda ante el Juzgado de Primera Instancia, quien ahora remite
las cuestiones prejudiciales que estamos analizando al TJUE, para solicitar la nulidad, por

su caracter abusivo, de la clausula suelo nueva.

Llegados a este punto, interesa mencionar que en 2013, en concreto en Sentencia
del Tribunal Supremo 241/2013 fue cuando comenzé a resonar el término clausula suelo,
puesto declaré la nulidad de las mismas si no cumplian con los pertinentes requisitos de
transparencia y claridad. Fue en este momento cuando Ibercaja Banco comenzo6 con sus
nuevas politicas de renegociaciéon de dicho clausulado, con muy poco acierto y ante una
clara abusividad por parte de su posicion contra los derechos y equilibrio de consumidores

y usuarios, bajo mi punto de vista.

12



4.1. PRIMERA CUESTION PREJUDICIAL

Sobre la primera cuestioén prejudicial, interesa conocer el contenido del art. 6.1, de
la Directiva 93/13/CEE, para poder analizar si dicho contenido es declarado abusivo,
también extiende sus efectos sobre la novacion. “Los Estados miembros estableceran que
no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales,
las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y
dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”. A este respecto, es abundante la

. . . . 18
jurisprudencia que se manifiesta .

Bien es cierto que una clausula que es declarada abusiva no tiene efectos y se debe
entender por no puesta’”. Por ello cabe entenderse que es el juez nacional quien no debe
aplicar dicho clausulado para que no se produzcan los efectos, presentes y futuros, a no ser
que exista pacto en contrario del consumidor oponiéndose a dicha abstenciéon de
aplicacion®. El juez del pais si que debe tener en cuenta la voluntad que presenta el
consumidor al manifestar que, a sabiendas de que las clausulas abusivas no son vinculantes,
no presenta reparo a su inclusion y, en consecuencia, presta libremente su consentimiento y
declara que ha sido informado de que dicho contrato de préstamo 9incluye una clausula
abusiva como es la cliusula suelo”. De hecho, sabemos por multiples sentencias del TJUR
que la proteccién efectiva de consumidores y usuarios es un derecho que encarna, también,
la potestad de renunciar a hacer valer sus derechos. En base a esta cuestion, si el

consumidor prefiere no valerse de este medio protector, dicho sistema no se aplicarézz.

Por ende, si un consumidor celebra un contrato de novacién donde se incluye una
clausula abusiva, como es la suelo, y éste lo consiente y declara que esta informado de que

dicho préstamo contiene esas notas de abusividad, como es el caso actual, podriamos

18 Sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, EU:C:2016:980, apartado 53.

19 sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, EU:C:2016:980, apartado 61)

20 sentencia de 26 de marzo de 2019, Abanca Corporacion Bancaria y Bankia, C-70/17 y C-
179/17, EU:C:2019:250, apartado 52

2l yéase, en este sentido, la sentencia de 14 de abril de 2016, Sales Sinués y Drame Ba, C-

381/14 y C-385/14, EU:C:2016:252, apartado 25

22 sentencia de 3 de octubre de 2019, Dziubak, C-260/18, EU:C:2019:819, apartado 54)
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preguntarnos que doénde radica el problema que ha desencadenado el litigio. Es el juez
nacional quien debe vigilar cémo se presta esa voluntad por parte del consumidor®, dado
que si es consciente del caracter no vinculante de la cldusula abusiva y, en suma, otorga
informada y libremente su consentimiento, dicha clausula debe extender todos sus plenos
efectos. No obstante, y es aqui donde se encuentra todo el fondo del asunto, la renuncia del
consumidor a hacer valer la nulidad del clausulado abusivo debe ser tenida en cuenta si en
el momento preciso de la renuncia el consumidor era consciente de esta nota caracteristica
de no vinculacién y de sus consecuencias. Todo ello debe interpretarse a la luz del art. 3 de
la Ditectiva 93/13/CEE en base a que la procedencia de dicho consentimiento deviene de

una voluntad formada libremente, tras haber sido debidamente informado.

Por todo lo expuesto, el TJUE concluye que siempre que la renuncia a los efectos
de una clausula abusiva de un contrato originario, que también es objeto de las
modificaciones que se produzcan en una novacion, donde el consumidor renuncia a los
efectos derivados de la declaraciéon de abusividad, debe entenderse que el mencionado art.
6.1. de la Directiva no se opone, siempre y cuando esa renuncia sea consecuencia de un

consentimiento libre e informado, cuestiones que competen al juez nacional.

4.2. SEGUNDA CUESTION PREJUDICIAL

En dicha cuestion el juzgado espanol pregunta al Tribunal Europeo sobre la
extension de dicho caridcter abusivo sobre los contratos de novacidén, es decir, si los
contratos que se han realizado para modificar una cldusula supuestamente abusiva de uno
anterior, también ésta debe ser declarada abusiva en la modificacién al no haberse
respetado el caracter de negociada individualmente. Y todo ello bajo las manifestaciones del
art. 3.1. y 3.2. de la Directiva 93/13/CEE, es decit, que el control de abusividad se lleva
cabo sobre las clausulas que no han sido negociadas de manera individual, considerando
éstas como aquellas redactadas para su uso generalizado™, donde el profesional, en este
caso la entidad bancaria, ha establecido su contenido previamente y donde el consumidor

no ha tenido ninguna capacidad de influencia en su contenido.

2 sentencia de 21 de febrero de 2013, Banif Plus Bank, C-472/11, EU:C:2013:88, apartado
35

24gentencia de 15 de enero de 2015, Siba, C-537/13, EU:C:2015:14, apartado 31
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En este sentido, el TJUE entiende que los mismos requisitos deben imperar
también en aquel clausulado que modifica la clausula abusiva originaria. En mi opinion
acierta el Tribunal al considerar que los requisitos de transparencia deben darse tanto en la
clausula originaria como en las modificaciones plasmadas en el posterior contrato de
novacién. Dichas cuestiones deben ser apreciadas por el juzgador nacional, considerando si
el consumidor ha tenido algin tipo de capacidad para influir previamente en el contenido

de la clausula en base al art. 3.2. de la Directiva 93/13/CEE.

Se aprecia un claro indicio en que la modificacién llevada cabo de la clausula suelo
en la novacién del préstamo responde a la politica general impuesta por Ibercaja en esos
afios fruto de la declaracién de la Sentencia 241/2013, del Tribunal Supremo, de 9 de mayo
de 2013, por lo que el cliente Sr. XZ no pudo influir en su contenido. En suma, conocemos
por el juzgador de primera instancia que el banco no puso a disposicion del cliente copia

del contrato ni antes, para poder estudiar sus consecuencias, ni posteriormente.

No obstante, la inclusién de pufio y letra donde Sr. XZ afirmaba que comprendia el
mecanismo de este tipo de clausula suelo, no es condiciéon indispensable para concluir que
esa clausula fue redacta de manera individual, debiendo considerar que su caracter es
generalizado y su contenido se ha preredactado para la generalidad de préstamos

hipotecarios.

Se puede concluir a la luz de los razonamientos expresados por el TJUE sobre esta
segunda cuestion que la clausula incorporada en la novacién es consecuencia de la
modificacién de otra potencialmente abusiva contenida en el contrato original, por lo que

no ha sido negociada individualmente y debe ser considerada abusiva.

4.3.CUARTA CUESTION PREJUDICIAL

Por una cuestiéon practica y de mejor analisis, se va a proceder a explicar la opinion
del TJUE respecto de esta cuarta cuestion, para finalmente exponer, de manera conjunta, la

terca y quinta cuestiones.

La duda surge sobre si el profesional debe facilitar y poner a disposicion del
consumidor toda la informacién necesaria para que éste comprenda y asimile las
consecuencias econémicas de como funciona una clausula suelo —cuestion ya explicada el

inicio de este informe—.
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Conocemos por el art. 3.1. de la Directiva 93/13/CEE que todas aquellas clausulas
no negociadas individualmente son abusivas si son contrarias a la buena fe, producen un
detrimento en el consumidor y un desequilibrio de derechos y obligaciones entre ambas
partes. Es mas, dichas clausulas deben ser redactadas de una forma clara y comprensible,
tal y como dispone el art. 5 de la cita norma comunitaria. Esta transparencia que se predica
de los mencionados articulos no debe contemplarse solo en el plano formal o gramatical.
La jurisprudencia mas reciente, asi como la legislacion comunitaria actual, aclaran que el
consumidor se encuentra en inferioridad de condiciones a la hora de celebrar un contrato
con un profesional, en concreto a lo relativo al nivel de informacién, por lo que el sistema

de proteccién otorgado por la Directiva debe interpretarse de forma extensiva®.

La exposicion transparente del mecanismo de las clausulas debe ir acompanada de
la redaccion clara y comprensible, pues, de esta manera, el consumidor podra valorar las

. , . . . ., 26
consecuencias econémicas y aumentar su nivel de informacion™.

No obstante, el TJUE entiende que quien debe apreciar estas consideraciones es el

juez nacional, en concreto:

- Las circunstancias y el momento de celebraciéon del préstamo, ya que el caracter
abusivo de una clausula debe tenerse en cuenta en el momento de celebracion
del contrato, puesto que el desequilibrio que puede originar unicamente puede
manifestarse en dicho momento, y no anterior ni posteriormente”’. Por lo que
las exigencias de los arts. 42 y 5 de la Directiva deben ser tomadas en

consideracion en el momento de celebracion.

- La verificaciéon de la comunicacién para con el consumidor de todos los
extremos del contrato, pudiendo asi, éste, evaluar y valorar el coste del
préstamo. En este tipo de préstamos donde los intereses son variables y
fluctian en funcién del indice de referencia, no solo el consumidor debe

disponer de dicha informacién, sino que debe situarse en condiciones de

25 sentencia de 3 de marzo de 2020, Gémez del Moral Guasch, C-125/18, EU:C:2020:138,
apartado 50

2 sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703,
apartado 45

27 sentencia de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc y otros, C-186/16, EU:C:2017:703,
apartado 54
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28 . .
comprenderlo™. No obstante, hay que ser conscientes de que el profesional
tampoco esta en condiciones de precisar el impacto exacto de las consecuencias

de la clausula suelo dado el tipo de interés y su caracter variable.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, es de suma importancia que el usuario
disponga de la informacién sobre las condiciones, clausulado y consecuencia previamente a
la celebracién del negocio juridico. De esta manera, sera él, bajo su criterio, quien decidira

si queda o no vinculado™.

En suma, el TJUE ya declar6 que suministrar informacién sobre la evolucion
pasada del indice de referencia en el que se basan los intereses es un “elemento
especialmente pertinente” y, por ende, si el consumidor dispone de dicha informacién
puede situarse en condiciones de tomar una decision en conciencia, ya que si conoce las
fluctuaciones pasadas pueden comprender si se beneficiara o no de este tipo de clausulado
suelo. Ademas, las cantidades econdmicas a las que renunciarfa el consumidor en virtud de
aplicacién a una cldusula suelo pueden ser de calculo relativamente sencillo, siempre que, a
juicio del TJUE, esté debidamente informado y sea razonablemente perspicaz y siempre
que el profesional de la entidad bancaria haya puesto a su disposicion los datos que son

realmente necesarios.

Por todo ello, los deberes de transparencia consagrados en los arts. 3.1., 4.2y 5 de
la Directiva de la UE deben interpretarse, en este caso situando al consumidor en las
condiciones propicias para comprender las consecuencias de la inclusién de una clausula
suelo, poniendo a su disposicion toda la informacién relativa a la evoluciéon pasada que ha
venido manteniendo el indice de referencia sobre el que se calculan los tipos de interés, el

cual suele ser el EURIBOR.

4.4.TERCERA Y QUINTA CUESTION PREJUDICIAL
El Juzgador entiende que se deben analizar dichas cuestiones de manera conjuntas,
donde se intenta esclarecer el concepto de abusividad en torno al art. 3.1. y el art. 5.1. en

relacién con el punto 1.q del anexo.

28 sentencia de 5 de junio de 2019, GT, C-38/17, EU:C:2019:461, apartado 33

2 (sentencia de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15 y
C-308/15, EU:C:2016:980, apartado 50 y jurisprudencia citada

30 sentencia de 3 de marzo de 2020, Gémez del Moral Guasch, C-125/18, EU
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Es decir, la renuncia mutua a llevar a cabo el ejercicio de acciones judiciales frente a
los tribunales para hacer valer sus pretensiones sobre la clausula inicial que se modifica en

la novacién, como la propia clausula novatoria.

El cliente Sr. XZ pacté con la entidad bancaria, ademas de la aminoracién sobre el
tipo limite de la clausula suelo, una renuncia manifiesta a ejercitar acciones judiciales, tanto
del contrato original como del modificado en virtud de novacién. Es el juez nacional quien
debe declarar su caracter abusivo dado que estamos ante un contrato entre un profesional y
un consumidor, de acuerdo al art. 3 de la Directiva 93/13/CEE, puesto que la cldusula no
cumplia con los requisitos de negociacion individualizada, rompiendo los limites del art.
4.2. En este caso, el desequilibrio que se presenta para con el consumidor en relacién a sus

. . . . . 1
derechos y obligaciones respecto de la otra parte, pone de manifiesto su caracter abusivo’.

En relacién con el anexo de la Directiva, se debe entender como una lista a modo
indicativo, y no exhaustivo, de lo que puede declararse abusivo. Por ello, el punto 1 letra q),
entiende que si se debe interpretar de ese modo aquel clausulado cuyo fin sea el de
“suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales por parte del consumidor”. Es
decir, el hecho de renunciar expresamente no es obstaculo para que se declare su caracter

abusivo.

El Sr. XZ pacté renunciar a conseguir sus pretensiones en via judicial, algo a lo que
no muestra impedimento como tal la Directiva, siempre y cuando ese acuerdo se la
consecuencia de un consentimiento libre e informado. Por ello, y siguiendo las
conclusiones del Abogado General, se debe distinguir el concepto de renuncia al ejercicio
de estas acciones cuando el fin es solucionar un litigio entre profesional y consumidor, del
concepto de renuncia previa a dicho ejercicio, puesto que los usuarios y consumidores no
pueden comprometerse a la renuncia futura de su derecho de tutela judicial efectiva ni a la
renuncia de los derechos otorgados en virtud de la Norma Comunitaria, precisamente
porque no puede comprender sus consecuencias al adherirse a este tipo de pactos.
Entender que el consumidor puede renunciar previamente a esos derechos conferidos
dentro del sistema europeo de proteccion es contrario al Derecho de la Unién, poniendo

en peligro dichos protocolos de garantia y salvaguarda.

El cliente XZ no consigui6 toda la informacion suficiente para apreciar su caracter

abusivo, tanto de la clausula suelo como de las cantidades de que le deberian reembolsar,

31 sentencia de 7 de agosto de 2018, Banco Santander y Escobedo Cortés, C-96/16 y C-
94/17, EU:C:2018:643, apartado 66
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asi como de las consecuencias directas e indirectas de acordar la renuncia al ejercicio de
acciones judiciales futuras para hacer valer sus derechos. Estas circunstancias se deben
apreciar en el momento de celebracién del acto, que es donde realmente se pone de
manifiesto el desequilibrio existente entre las partes. De esta manera, es el juzgado nacional
quien debe atender a las circunstancias momentaneas a la hora de ratificar el contrato. El
contrato con Ibercaja se celebré en marzo de 2014; ya en mayo de 2013 el TS declar6 que
las clausulas suelo no cumplian con los principios de claridad y transparencia, por lo que
debfan entenderse como abusivas, entendiendo que la nulidad solo era con efectos
irrectroactivos. No obstante, en diciembre de 2016 el TJUE entendié que dichos efectos

eran retroactivos’.

Por todo ello, las cuestiones prejudiciales tercera y quinta deben entenderse, a la luz
del art. 3.1, en relacién con la letra q) del anexo, asi como el art. 6.1 de la Directiva
93/13/CEE, que es abusiva la renuncia al ejercicio de acciones judiciales por parte de un
consumidor en el contrato formalizado con el profesional, puesto que el consumidor no
cuenta previamente con la informaciéon necesaria para comprender las consecuencias
derivadas de dicha clausula pactando tales condiciones y, por ende, no vincula al

consumidor.

¥Gutiérrez Naranjo y otros (C-154/15, C-307/15 y C-308/15, EU:C:2016:980)
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5. SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 5 DE
NOVIEMBRE DE 2020

Recientemente el Tribunal Supremo ha dictado sentencia n® 580/2020 resolviendo
Recurso de Casacién sobre la validez de un documento en el que se contiene una reduccion
de la clausula suelo con la contrapartida de renunciar al ejercicio de acciones por parte del

consumidor, todo ello en referencia y acorde a la STJUE de 9 de julio de 2020.

Dicha sentencia se debe tener en cuenta a la hora de demandar a las entidades
bancarias en Espafa por realizar estas practicas puesto que arroja el punto de vista del
juzgador espafiol respecto a estas cuestiones y que, posiblemente, sera objeto de legislacion

en breves fechas.

Estamos ante una situaciéon similar donde unos consumidores con préstamo
hipotecario con clausula suelo pactan su reducciéon del tipo minimo aplicable de interés del
3,25% al 2,25%, es decir de un punto porcentual; asi como la renuncia expresa y
mutuamente con el profesional a ejercitar cualquier accién judicial que traiga causa de la
celebracion del contrato su clausulado. Los consumidores lo reconocieron, y asi lo
transcribieron a mano asegurando que eran conscientes y entendia que el tipo de interés de

su préstamo contenia una clausula suelo que nunca bajarfa del 2,25% nominal anual.

A pesar de ello, decidieron conseguir la nulidad de dichas clausulas en via judicial.
En este sentido el TS entiende que la clausula potencialmente nula puede ser modificada,
siempre y cuando se realice a negociada individualmente y no haya sido predispuesta por el

banco sin cumplir con los requisitos imperantes de transparencia.

En este caso, como en el analizado con el cliente St. XZ en el TJUE, estamos ante
clausulas predispuestas, pero el Alto Tribunal, ahora, toma en cuenta el contexto en el que
se realizan dichas modificaciones, produciéndose la novacion del préstamo en el marco de
la publicacion de la sentencia de pleno n°® 241/2013, de 9 de mayo, momento en el que ya
existia por parte de la sociedad un conocimiento generalizado de la posible nulidad de estas
clausulas suelo. En suma, se considera que el hecho de que exista un compromiso escrito
de que se conocia el contenido de estas clausulas por parte del consumidor ya era un
indicio de que se podria llegar a apreciar su transparencia. No obstante, no es menos cierto
que dichas notas manuscritas no es elemento decisivo para considerar que hubiera habido
negociacién, puesto que el requisito base de la transparencia es que el consumidor
prestatario esté en condiciones de conocer las consecuencias econdémicas que se derivan de

celebrar una novacién de tales caracteristicas, como es la reduccion de una clausula suelo.
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La Sala Civil del Tribunal Supremo entiende en el caso examinado que si que se
cumplia la exigencia de informacién, puesto que el consumidor tenfa conocimiento a través
de la cuota periédica que venia pagando y en la que se refleja la evolucion del indice; asi
como por el propio documento que hace referencia al valor del indice en el momento de
celebracion del acuerdo; incluso por la oficial publicacién y frecuente de estos indices de

referencia por el Banco de Espafia.

De este modo, los consumidores conocian de la existencia de la clausula suelo y que
era potencialmente nula por la falta de transparencia. El criterio de transparencia si que se
cumplia en este caso por los motivos alegados anteriormente, acordando el TS que si que

se cumplia con las exigencias de transparencia.

Una cuestion diferente es la renuncia al ejercicio de acciones judiciales, puesto que
dicha clausula abarca a cuestiones ajenas a la controversia que subyace en el acuerdo

transaccional, de ahi que no pueda admitirse su validez.

La validez de este tipo de pactos de renuncia radica en que no se refiere a
controversias futuras y su inclusiéon haya sida negociada individualmente y aceptada
libremente por el consumidor; de lo contrario, la parte contratante no dispone de la
suficiente informacién como para comprender las consecuencias juridicas y econémicas

que se derivan de dicha renuncia.

Por todo ello sabemos, en consonancia con la jurisprudencia expresada en STJUE
de 9 de julio de 2020 que el consumidor debe comprender las consecuencias derivadas de
una clausula suelo, que el suministro de informacién por parte del banco debe realizar
sobre la evolucién en el pasado del indice de referencia en el que se basa el calculo del tipo
aplicable, siendo esto un elemento especialmente pertinente, y que a través de esa
informacién el cliente tome conciencia real. Y todo ello conforme a los arts. 3.1, 4.2 y de la
Directiva 93/13/CEE, los cuales no vamos a entrar a detallar por haber sido objeto de

analisis y estudio en epigrafes anteriores.

Cabe sefialar que la declaracién del caracter abusivo de una cldusula trae como
consecuencia su nulidad de pleno derecho, asi manifestado en el art. 8.2 de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC) por el que “seran nulas las condiciones
generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor,
entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y disposicién adicional
primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios”. Asi como el art. 83 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
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los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, por el que “las clausulas
abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A estos efectos, el Juez,
previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las cldusulas abusivas incluidas en el
contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas. Las condiciones incorporadas de
modo no transparente en los contratos en perjuicio de los consumidores seran nulas de
pleno derecho”. Todo ello cuestion, por otro lado, insubsanable por la que el consumidor y

usuario no puede quedar afecto a una disposiciéon abusiva.
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6. REALL DECRETO LEY 1/2017, DE 20 DE ENERO, DE
MEDIDAS URGENTES DE PROTECCION DE
CONSUMIDORES EN MATERIA DE CLASULAS SUELO

Desde la Sentencia del Tribunal Supremo en mayo de 2013, pasando por las
distintas resoluciones que han sentado un precedente en materia de clausulas suelo, hasta
llegar a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 21 de diciembre de
2016, se han ido sucediendo diversos progresos jurisprudenciales y legislativos al objeto de
fijar una mayor protecciéon de consumidores y usuarios ante la celebraciéon de actos con
profesionales, especialmente con entidades bancarias, y establecer un marco de proteccién
real mayor ante actuaciones desproporcionadas y perjudiciales por parte de los

profesionales.

En este sentido, en 2017, el Legislador, bajo el principio de la “extrema y urgente
necesidad” consagrado en nuestra Carta Magna para determinadas figuras juridicas,
promulgd un Real Decreto Ley, posteriormente convalidado por el Parlamento, por el que
se disponias una serie de medidas urgente de protecciéon de consumidores en materia de

clausulas suelo.

Dicho Decreto, en su exposicion de motivos, ya tiene en cuenta el desarrollo de
estas clausulas, asi como su reflejo jurisprudencial desde 2013 en adelante, entendiendo que
“las denominadas clausulas suelo, si bien superaban el control de transparencia formal a
efectos de su inclusién como condicién general de los contratos, no superaban en cambio
el control de transparencia material exigible en las clausulas de los contratos suscritos con
consumidores, y declaré la nulidad de las clausulas, pero no de los contratos en los que se

insertaban, cuya subsistencia mantuvo pese a aquella declaraciéon de nulidad parcial””.

En este sentido, ya el Legislador era consciente de que se aventuraba una ola de
demandas por parte de los afectados, quienes buscarian encontrar una resoluciéon favorable
a su pretension de restitucion de las cantidades abonadas de mas en virtud de la aplicacion
de esta clausula suelo. Por ello, este RDL trata de “arbitrar un cauce sencillo y ordenado, de
caracter voluntario para el consumidor, que facilite que pueda llegar a un acuerdo con la

entidad de crédito que les permita solucionar sus diferencias mediante la restitucién de

3 Exposicion de motivos. Preambulo II. Real Decteto-ley 1/2017, de 20 de enero, de

medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo.
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dichas cantidades”™. Y asf se plasm6 en su art.1, teniendo por objeto establecer esas
medidas que permitieran la devolucién de las cantidades indebidamente satisfechas por el

consumidor a las entidades bancarias.

El mecanismo de recuperaciéon manifestado en este texto normativo era sencillo: la

creacion de un sistema de reclamacion previa a la via judicial, de caracter voluntario, al que
’ . 35 . , .

podian adherirse los afectados™. En suma, se estipulan unos plazos maximos en los que el

banco deberia dar respuesta a las pretensiones del consumidor, siendo este de tres meses™.

No obstante, este cuerpo normativo no tuvo en cuenta aquellos préstamos que
pudieran contener acuerdos novatorios y pactos renunciando al ejercicio de acciones
judiciales en materia de clausulas suelo. Dicho RDL se limit6 a establecer un cauce
extrajudicial para reclamar a la entidad correspondiente la devolucién de las cantidades
abonadas de mas por aplicaciéon de una clausula suelo, pero no entrd en el a valorar si el
acuerdo en novacién de la reduccion de una clausula suelo, asi como el pacto renunciando

al ejercicio de acciones también podtia ser objeto del presente Real Decreto.

Los consumidores han tenido que esperar al caso del St. XZ, de 9 de julio de 2020,
cuatro afios después de este Real Decreto de 2017, para que el TJUE se pronuncie al

respecto.

3 Exposicion de motivos. Preaimbulo III. Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de

medidas urgentes de proteccién de consumidores en materia de clausulas suelo.

35 Art. 3.1. Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo: “Las entidades de crédito deberan implantar un sistema
de reclamacién previa a la interposiciéon de demandas judiciales, que tendrd caracter voluntario para
el consumidor y cuyo objeto sera atender a las peticiones que éstos formulen en el ambito de este
real decreto-ley. Las entidades de crédito deberan garantizar que ese sistema de reclamacién es
conocido por todos los consumidores que tuvieran incluidas clausula suelo en su préstamo

hipotecario”.

% Art. 3.4. Real Decreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de proteccion de
consumidores en materia de clausulas suelo: “El plazo maximo para que el consumidor y la entidad
lleguen a un acuerdo y se ponga a disposiciéon del primero la cantidad a devolver sera de tres meses

a contar desde la presentacion de la reclamacion (...)”.
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7. CONCLUSIONES

Llegados a este punto, tras analizar pormenorizadamente la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea sobre los acuerdos novatorios y la renuncia al ejercicio de
acciones judiciales en materia de clausulas suelo, cabe extraer las siguientes conclusiones, a
modo de Informe, que, por otro lado, sirvan de fundamentos en los que apoyar cualquier

demanda de cara a conseguir las pretensiones solicitadas por el consumidor:

I. El art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE, referido a los contratos hipotecatios
celebrados entre consumidor y profesional (entidad bancaria) que contienen clausulas
suelo, debe interpretarse en el sentido de que éste no muestra causa de oposicion a que una
clausula, cuyo caracter abusivo pueda ser declarado en via judicial, pueda ser objeto de una
novacién entre ambas partes, por la que el consumidor renuncia a los efectos y
consecuencias derivados de su declaracién de abusividad, siempre y cuando —y es aqui
donde radica el matiz a tener en cuenta— esa renuncia pactada sea la consecuencia de un
consentimiento libre e informado por parte del consumidor. Algo que, por otro lado, debe

esclarecer el juez nacional.

II. El art. 3.2 de la Directiva 93/13/CEE entiende que la cldusula pactada en la
novacion, modificadora de otra potencialmente abusiva en el contrato originario, no ha

sido negociada de manera individual y, por ende, puede ser declarada abusiva.

III.  Los arts. 3.1, 4.2 y 5 de la Directiva 93/13/CEE se deben interpretar en el
sentido de que el consumidor debe situarse en condiciones de comprender las
consecuencias econdémicas derivadas de una cldusula suelo cuando se celebra un contrato
que la contiene para poder hablar de transparencia. Dicha cuestién, en particular, puede
acreditarse con la puesta a disposicion por parte de la entidad bancaria de la informacion

sobre la evolucion pasada del indice de referencia por el que se calcula el tipo de interés.

IV.  Elart. 3.1, en relacién con el punto 1 de la letra q) del anexo, y el art. 5.1.
de la Directiva 93/13/CEE deben interpretarse en el sentido de que la renuncia por parte
de un consumidor al ejercicio de acciones para hacer valer sus pretensiones ante el juez
nacional puede ser abusiva si éste no ha dispuesto previamente de la informacion

pertinente para comprender las consecuencias juridicas y econdémicas derivadas de tal
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renuncia. Por ello, la renuncia a controversias futuras en el ejercicio de los derechos
conferidos por la Norma Comunitaria, no vincula al consumidor y es nula de pleno

derecho.

V. El Tribunal Supremo, en su Sentencia de 5 de noviembre, adapta su
jurisprudencia a la manifestada por el TJUE, con el matiz de que, en el caso nacional, la
Sala entiende que si que se cumple la exigencia de informacion por parte del consumidor

por tres motivos:

- El consumidor tenia conocimiento a través de la cuota periddica que venia
pagando y en la que se refleja la evolucion del indice (Euribor).

- Se refleja en el propio documento que hace referencia al valor del indice en el
momento de celebracion del acuerdo.

- La oficial publicacién y frecuente de estos indices de referencia por el Banco de

Espana.

VI. El Real Dectreto-ley 1/2017, de 20 de enero, de medidas utrgentes de
proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo predispuso un cauce rapido,
gratuito, sencillo y extrajudicial para que consumidores y usuarios afectados por la
aplicacion de una clausula suelo pudieran solicitar la restitucion de las cantidades abonadas
en demasfa, pero no tuvo en cuenta el caracter abusivo de los acuerdos novatorios y los

pactos de renuncia al ejercicio de acciones judiciales en materia de clausulas suelo.
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