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Resumen

Desde las SSTS (Sala Primera) 580/2020 y 581/2020, de 5 de noviembre, se han dictado
centenares de sentencias relativas a los acuerdos novatorios sobre la clausula suelo del
préstamo hipotecario. Estas sentencias han pretendido respetar lo establecido en la STJUE
de 9 de julio de 2020 y en los AATJUE de 3 de marzo y 1 de junio de 2021, que resuelven
tres cuestiones prejudiciales planteadas por Organos jurisdiccionales espafioles. La
finalidad de este trabajo es analizar esta ingente jurisprudencia del TS, y en particular,
averiguar si respeta la doctrina del TJUE.
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Abstract

Since the SSTS (First Chamber) 580/2020 and 581/2020, of November 5, hundreds of
sentences have been issued regarding the novatory agreements on the floor clause of the
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mortgage loan. These judgments have sought to respect what is established in the STJUE
of July 9, 2020 and in the AATJUE of March 3 and June 1, 2021, which resolve three
preliminary questions raised by Spanish jurisdictional bodies. The purpose of this work
is to analyze this huge jurisprudence of the Supreme Court, and in particular, to find out
if it respects the doctrine of the CJEU.

Keywords
Consumer protection; predisposed clauses in contracts with consumers; unfair terms;

mortgage loan; Floor clause; novatory agreement; transactional agreement; transparency
control

SUMARIO

I. INTRODUCCION. II. HISTORIA DE UN DESENCUENTRO: TRES CUESTIONES
PREJUDICIALES ESPANOLAS, TRES RESOLUCIONES DEL TRIBUNAL DE
JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA Y DECENAS DE SENTENCIAS DEL
TRIBUNAL SUPREMO A PARTIR DE NOVIEMBRE DE 2020: II.1. La STS de 11 de
abril de 2018. II.2. Las cuestiones prejudiciales planteadas por Juzgados de Teruel y
Orense, y por la Audiencia Provincial de Zaragoza. I1.3. La STJUE de 9 de julio de 2020
y los AATJUE de 3 de marzo y 1 de junio de 2021. I1.4. La recepcion en el Tribunal
Supremo de la doctrina del TJUE. IIIl. EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA
CLAUSULA SUELO INICIAL EN EL ACUERDO NOVATORIO: III.1. La doctrina del
TJUE: el consentimiento libre e informado del consumidor sobre el caracter no vinculante
de la clausula suelo inicial y sobre las consecuencias que ello conlleva. II1.2. El
consentimiento libre e informado del consumidor en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo. II1.3. El consentimiento libre e informado del consumidor en caso de cldusula
novatoria negociada. I11.4. La prueba de que el consumidor conocia los datos necesarios
para prestar un consentimiento informado. IV. LA VALIDEZ DE LA NUEVA
CLAUSULA DE INTERESES REMUNERATORIOS INCLUIDA EN EL ACUERDO
NOVATORIO: 1V.1. Las preguntas formuladas en las tres cuestiones prejudiciales y la
respuesta del TJUE. IV.2. El control de transparencia de la clausula en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo: modelos de argumentacion empleados. IV.3. Doctrina del
Tribunal Supremo sobre la informacidén que el consumidor debe conocer para que la
clausula sea transparente: IV.3.1. El conocimiento de los efectos econdmicos de la nueva
clausula de intereses remuneratorios y del caracter potencialmente abusivo de la clausula
suelo inicial. IV.3.2. El conocimiento de la cuantia de los intereses remuneratorios
indebidamente abonados por aplicacion de la clausula suelo inicial. IV.4. La prueba de
que el consumidor conocia esa informacion. V. LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE
RENUNCIA AL EJERCICIO DE LOS DERECHOS INCLUIDA EN EL ACUERDO
NOVATORIO: V.1. Las preguntas formuladas en las cuestiones prejudiciales y la
respuesta del TJUE. V.2. Primera fase en la jurisprudencia del Tribunal Supremo: la
renuncia genérica es nula y la renuncia especifica es valida. Las SSTS 580/2020, de 5 de
noviembre, y 589/2020, de 11 de noviembre. V.3. Segunda fase: la clausula de renuncia
es transparente cuando el consumidor conoce las consecuencias econdmicas y juridicas
de la renuncia: V.3.1. La aplicacion incorrecta de esta doctrina: STS 675/2020, de 15 de
diciembre. V.3.2. La correcta aplicacion de la doctrina por las SSTS 63/2021, de 9 de
febrero, y 208/2021, de 19 de abril: la clausula no supera el control de transparencia
porque el consumidor no conoce la cuantia de los intereses remuneratorios a los que
renuncia. V.4. El control de contenido de la cldusula de renuncia no transparente: V.4.1.

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



87 La jurisprudencia del TS relativa a los acuerdos novatorios...

La pregunta 5 de la cuestion prejudicial del Juzgado de Teruel y la respuesta del TJUE.
V.4.2. Doctrina del Tribunal Supremo: la clausula de renuncia no transparente es abusiva.
VI. CONCLUSIONES: UNA SOLUCION SALOMONICA QUE NO RESPETA LA
DOCTRINA DEL TJUE. Bibliografia. Relacion jurisprudencial.

I. INTRODUCCION

La STS 241/2013, de 9 de mayo, declara nula la clausula suelo de un préstamo
hipotecario, por considerarla no transparente. Sin embargo, establece que la nulidad de la
clausula no tiene efectos retroactivos, lo que significa que el consumidor no podra
reclamar la devolucion de los intereses indebidamente abonados antes de la fecha de
publicacion de esta sentencia (FJ 17°).

Esta decision del Tribunal Supremo (en adelante, TS) fue duramente criticada por
parte de la doctrina y por algunos organos jurisdiccionales. A pesar de los grandes
esfuerzos argumentativos que hace la STS 241/2013, de 9 de mayo, cabia sostener que
esta interpretacion era contraria al principio de no vinculacion de una clausula abusiva,
recogido en el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CE, de 5 de abril, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con los consumidores. Por estas razones, dos organos
judiciales espanoles plantearon cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (en adelante, TIUE)!, que se resolvieron de forma conjunta en la STIUE
de 21 de diciembre de 2016. Esta sentencia declara que es contraria al mencionado art.
6.1 de la Directiva 93/13/CE una jurisprudencia nacional (como la dictada en la STS de
9 de mayo de 2013) que limita en el tiempo los efectos restitutorios derivados de la
declaracion del caracter abusivo de una clausula.

Ante la posibilidad de que el TJUE emitiera una sentencia como la que finalmente
dicto, las entidades financieras contactaron con sus prestatarios, sobre todo en 2014 y
2015, ofreciéndoles la posibilidad de celebrar un acuerdo con la finalidad de reducir el
tipo de interés remuneratorio que venian abonando, bajando asi la cuantia de las cuotas
de amortizacion mensuales. Ese acuerdo, denominado por muchas entidades “acuerdo de
novacion del préstamo hipotecario”, incluia una clausula que fijaba el tipo de interés
remuneratorio que habria de aplicarse desde ese instante. Podia tratarse de un tipo de
interés variable (con o sin cldusula suelo), un tipo de interés fijo, o un interés fijo durante
algunos afios sustituido después por un interés variable. Pero era siempre un tipo de
interés inferior a la cldusula suelo inicial del préstamo hipotecario. Atraido por la rebaja

en la cuantia de las cuotas, el consumidor solia firmar con rapidez el documento (en

! El Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada (asunto C-154/15), por auto de 25 de marzo de 2015, y la AP
de Alicante (asuntos C-307/15 y C-308/15), mediante dos autos de 15 de junio de 2015.
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muchos casos ni siquiera se le permitia sacarlo de la sucursal bancaria antes de firmarlo).
Pero en ese documento se incluida otra clausula, segiin la cual el prestatario se
comprometia a no reclamar al prestamista la devolucion de los intereses remuneratorios
indebidamente abonados hasta esa fecha por haberse aplicado la clausula suelo inicial. Se
trata de una clausula de renuncia al ejercicio de derechos, que habitualmente tiene una
redaccion bastante genérica (en muchos casos ni siquiera incluye la palabra “renuncia”),
y que por eso suele pasar desapercibida para el consumidor.

Los miles de acuerdos novatorios celebrados en esa época acreditan que se trata
de una estrategia empresarial bien disefiada por las entidades prestamistas. Ante el riesgo
de que los tribunales (primero el TJUE, y después el TS, siguiendo sus directrices)
condenen al prestamista a restituir los intereses indebidamente abonados desde la primera
cuota, ofrecen al prestatario un acuerdo, seglin el cual desde ese momento se reducira el
tipo de interés remuneratorio del préstamo a cambio de que el prestatario renuncie a
solicitar la nulidad de la cldusula suelo inicial y la devolucion de los intereses
indebidamente abonados. Nada criticable hay en la conducta del prestamista, si ese
acuerdo novatorio respeta el estado de derecho y, en particular, la normativa de proteccion
de los consumidores.

El presente trabajo tiene por objeto analizar la jurisprudencia dictada por el TS
sobre esta materia, y juzgar hasta qué punto esta jurisprudencia respeta la doctrina sentada
por el TJUE. No se analizan otras cuestiones de derecho nacional que han sido tratadas
por el Tribunal Supremo; por ejemplo, la calificacion del contrato como novacion o
transaccion, la posible anulacion de la transaccidon por vicios del consentimiento, la
posible aplicacion del art. 1208 CC, o la posibilidad de confirmar la clausula suelo nula
por aplicacion de los arts. 1309 y 1313 CC.

El trabajo se divide en las siguientes partes. En primer lugar, se realiza una
aproximacion a la cuestion debatida, exponiendo las tres cuestiones prejudiciales
planteadas por tribunales espafioles sobre la materia, la respuesta del TJUE y la recepcion
en el TS de la doctrina del TJUE (epigrafe II). Después se examinan los efectos de la
nulidad de la clausula suelo inicial en el acuerdo novatorio, y mas concretamente, si el
consumidor puede evitar que se produzcan las consecuencias propias del caracter abusivo
de esa cldusula (§.IIT). A continuacion, se analizan, por separado, cada una de las dos
clausulas esenciales del acuerdo novatorio. Asi, por una parte, la nueva cladusula de
intereses remuneratorios incluida en el acuerdo novatorio (§.1V). Hay que indagar si esa
clausula supera el control de transparencia material, lo que exige determinar qué concretas
menciones informativas el consumidor deberia conocer. Lo mismo sucede con la clausula

de renuncia al ejercicio de derechos incluida en el acuerdo novatorio (§.V). Procede
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estudiar en qué casos la clausula es valida, y qué alcance tiene el control de transparencia
en esta cldusula. El trabajo termina con unas conclusiones (§.VI).

Para analizar adecuadamente cada una de estas cuestiones (§§. III a V), hay que
partir primero de la sentencia y los dos autos dictados por el TJUE, y examinar con detalle
como esa doctrina ha sido incorporada por la jurisprudencia del TS.

Este trabajo es eminentemente jurisprudencial. Su finalidad es examinar la ingente
jurisprudencia dictada por la Sala Primera del TS desde noviembre de 2020. Lo que no
impide, obviamente, que se acuda a la doctrina cientifica tantas veces como resulte
necesario.

II. HISTORIA DE UN DESENCUENTRO: TRES CUESTIONES
PREJUDICIALES ESPANOLAS, TRES RESOLUCIONES DEL TJUE Y
DECENAS DE SENTENCIAS DEL TS A PARTIR DE NOVIEMBRE DE 2020
I1.1. La STS de 11 de abril de 2018

La primera sentencia del alto tribunal relativa a los acuerdos novatorios sobre
clausula suelo es la STS 558/2017, de 16 de octubre. Esta sentencia declara nula la
clausula suelo del acuerdo novatorio. Pero apenas medio afios mas tarde esta solucion es
modificada por la STS (Pleno) 205/2018, de 11 de abril.

En el caso resuelto por la STS 205/2018, el “contrato de novacion modificativa
del préstamo” celebrado entre el prestatario y la entidad de crédito (Ibercaja Banco) sefiala
que “con efectos desde la proxima cuota de préstamo..., el tipo minimo aplicable de
interés sera el 2,25 %, en sustitucion del convenio inicialmente” (clausula 1%), que era del
4,25 %. Y se afirma también que “las partes ratifican la validez y vigor del préstamo,
consideran adecuadas sus condiciones y, en consecuencia, renuncian expresa y
mutuamente a ejercitar cualquier accion frente a la otra que traiga causa de su
formalizacidn y clausurado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la
fecha, cuya correccion reconocen” (cldusula 3%). El documento contiene asimismo el
siguiente texto, escrito a mano por el propio prestatario: “soy consciente y entiendo que
el tipo de interés de mi préstamo nunca bajara del 2,25 % nominal anual”.

El TS entiende que este acuerdo no es una novacién modificativa del contrato de
préstamo inicial, sino una transaccion, porque hay una concesion reciproca entre las
partes. En efecto, el banco permite que se reduzca el tipo de interés remuneratorio, que
pasard a tener un suelo del 2,25 %; y el prestatario, a cambio de esa bajada en el tipo de
interés, renuncia a reclamar contra el prestamista por la cldusula suelo inicial, esto es,
renuncia a pedir la nulidad de la clausula suelo inicial y la devolucién de los intereses
remuneratorios indebidamente cobrados desde el principio hasta la fecha del acuerdo

novatorio.
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Segun el TS, este acuerdo transaccional incluye clausulas predispuestas?. Por eso,
para que estas cldusulas sean vélidas han de superar los controles de validez conocidos:
control de incorporacién, de contenido y, en su caso, de transparencia. E1 TS se ocupa de
este ultimo control. Parte de la premisa de que, como se trata de una transaccion, las
clausulas que contienen esas reciprocas concesiones versan sobre el objeto principal del
contrato, razon por la cual estan sometidas al control de transparencia. Y en relacion con
la informacion especifica que el consumidor tiene que conocer para que el acuerdo
novatorio sea transparente, la sentencia sefiala lo siguiente: “por el modo predispuesto en
que se ha propuesto y aceptado la transaccion es preciso comprobar, también de oficio,
que se hayan cumplido las exigencias de trasparencia en la transaccion. Esto es, que los
clientes consumidores, tal y como les fue presentada la transaccion, estaban en
condiciones de conocer las consecuencias economicas y juridicas de su aceptacion: que
se reducia el limite minimo del interés al 2,25% y que no se discutiria la validez de las
clausulas suelo contenidas en el contrato originario. El cumplimiento de estos deberes
de trasparencia en este caso viene acreditado porque, en un contexto temporal en que,
por la difusion en la opinion publica general de la sentencia de 9 de mayo de 2013, era
notoriamente conocido no solo la existencia de estas clausulas suelo y su incidencia en
la determinacion del interés variable aplicable al préstamo, sino también que podian ser
nulas cuando no se hubieran cumplido las exigencias de trasparencia, los clientes
aceptan la propuesta del banco de impedir futuras controversias judiciales al respecto
mediante la reduccion del suelo al 2,25%" (FJ 3°, ap. 8, parrafos 5y 6).

Para que el acuerdo privado supere el control de transparencia material, el
consumidor debe conocer, antes de celebrar el acuerdo, “las consecuencias econémicas y
juridicas” del mismo. En concreto, del texto transcrito resulta que tiene que conocer los
siguientes datos: (i) que se reduce la clausula suelo al 2,25%; (i1) que no se discutira en
el futuro la validez de la clausula suelo inserta en el contrato inicial; (ii1) que el préstamo
original tenia una cldusula suelo; (iv) que esa clausula suelo incidia en el tipo de interés
remuneratorio del préstamo; (v) y que esa clausula suelo podia ser nula por falta de
transparencia.

El TS sostiene que el prestatario conocia (o podia conocer) estas menciones
informativas, por la amplia difusion que tuvo en la opinidon publica la sentencia de 9 de
mayo de 2013. Como el consumidor conocia estos datos, el acuerdo novatorio supera el

control de transparencia. Lo que permite concluir que son validas tanto la nueva clausula

>

2 Admite “el modo predispuesto en que se ha propuesto y aceptado la transaccién”.
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que fija los intereses remuneratorios como la cldusula de renuncia al ejercicio de los
derechos.

I1.2. Las cuestiones prejudiciales planteadas por Juzgados de Teruel y Orense, y por
la AP de Zaragoza

La STS de 11 de abril de 2018 fue recibida con estupor por parte de la doctrina
cientifica, al entender que la solucion adoptada podia vulnerar la jurisprudencia del TJUE
sobre la Directiva 93/13/CE?. Por su parte, algunos 6rganos jurisdiccionales mostraron
sus dudas sobre la posible contrariedad de esta sentencia a la normativa europea.

Por esta razén no extrafa que, apenas transcurridos dos meses desde la
publicacion de esta sentencia, el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n® 3 de Teruel
(en adelante, Juzgado de Teruel) planteara al TJIUE una cuestion prejudicial, mediante
auto de 26 de junio de 2018 (asunto C-452/18). A esta le siguieron otras dos cuestiones
prejudiciales: una de la AP de Zaragoza (Secc. 5), formulada por auto 584/2018, de 12
de diciembre de 2018 (asunto C-13/19), y otra del JPI n° 7 de Orense (en adelante,
Juzgado de Orense), planteada por auto de 15 de marzo de 2019 (asunto C-268/19).
Existié una cuarta cuestion prejudicial, formulada por el Juzgado de Primera Instancia n°
3 bis de Albacete, por auto de 2 de octubre de 2018 (asunto C-617/18). Pero el propio
Juzgado desistié después, lo que ha impedido que el TJUE se pronuncie sobre ella.

La cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Teruel, que se refiere a un
acuerdo novatorio celebrado también con Ibercaja Banco, contiene cinco preguntas
concretas. Son las siguientes: si la nulidad de las clausula suelo inicial se extiende al
acuerdo novatorio posterior (pregunta 1); si las clausulas del acuerdo novatorio pueden
considerarse clausulas no negociadas individualmente en contratos con consumidores
(pregunta 2); si la nueva cldusula de interés remuneratorio supera el control de
transparencia material (pregunta 4); y si la clausula en la que el consumidor renuncia al
ejercicio de derechos supera el control de transparencia material (pregunta 3) y, en su
caso, el control de contenido (pregunta 5).

La AP de Zaragoza formula una cuestion prejudicial sobre un acuerdo novatorio
celebrado también con Ibercaja Banco. El auto de planteamiento de la cuestion prejudicial
es atipico, tanto por el excesivo nimero de preguntas concretas que contiene (trece), como
por la falta de motivacion de estas; razoén por la cual podria (deberia) haber sido
inadmitida por el TJUE. De las trece preguntas que se hacen al TJUE, todas tienen que
ver con la posible vulneracion de la Directiva de clausulas abusivas; salvo la ultima de

ellas, en la que se plantea si la conducta seguida por la entidad prestamista (ofrecer un

3 Marin Lopez, 2018: 1 y ss.; Marin Lopez, 2019. En cambio, favorable a la solucion jurisprudencial se
muestra Carrasco Perera, 2018: 1.
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acuerdo novatorio sin informar previamente al consumidor sobre las consecuencias
juridicas y econdémicas del mismo) puede calificarse como una practica comercial desleal
prohibida por la Directiva 2005/29/CE.

Estas preguntas son las siguientes: si la nueva clausula suelo (pregunta 1) o la
clausula de renuncia al ejercicio de derechos (pregunta 2) son condiciones generales de
la contratacion; si la informacion precontractual facilitada al consumidor antes de celebrar
el acuerdo novatorio cumple los requisitos de claridad, transparencia y comprensibilidad
real de la carga econdmica del acuerdo (pregunta 3); si la informacion precontractual de
la nueva clausula suelo ha de ser igual o incluso superior a la suministrada sobre la
clausula suelo inicial del préstamo (pregunta 4); si la clausula manuscrita redactada por
el consumidor cumple los requisitos de informacidon precontractual y trasparencia
material exigidos por la doctrina del TJUE (pregunta 5); si el hecho de que la iniciativa
de modificar (moderar) la clausula suelo se haga a iniciativa de la entidad bancaria y la
prohibicion de sacar de la sede de la entidad bancaria el documento privado ha de tener
especial relevancia a la hora de apreciar la posible abusividad de la nueva clausula de
intereses remuneratorios (pregunta 6); si la cldusula suelo inicial, que es potencialmente
nula por abusiva puede ser moderada (pregunta 7). En relacion con la clausula de
renuncia, si cabe renunciar a ejercitar acciones contra una clausula suelo previsiblemente
nula por abusiva (pregunta 8); si para que esta clausula de renuncia sea valida ha de
exigirse una informacion precontractual igual o superior a la requerida en el momento del
pacto inicial (pregunta 9); si es conforme a la Directiva de clausulas abusivas que la
clausula de renuncia tenga un tratamiento documental secundario y accesorio (pregunta
10); si la validez de la nueva clausula de intereses remuneratorios y de la clausula de
renuncia es contrario al efecto disuasorio frente al empresario consagrado en el art. 7 de
la Directiva 93/13/CE (pregunta 11); y si es contrario al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CE
el acuerdo entre prestamista y consumidor en el que se declara la inaplicaciéon de una
clausula potencialmente abusiva a cambio de su sustitucion por otra mas favorable para
el consumidor (pregunta 12).

La tercera cuestion prejudicial (la del Juzgado de Orense) tiene su origen en una
demanda interpuesta por un consumidor contra el Banco Santander (que sucede a la
entidad Banco Pastor, que fue la contratante inicial). En este caso no se celebr6 un acuerdo
transaccional sobre cldusula suelo con cldusula de renuncia al ejercicio de derechos, sino
un simple acuerdo novatorio sobre la clausula suelo (que se reduce del 4,5 % al 3,25 %)
sin cldusula de renuncia. El Juzgado formula dos preguntas. En la primera se cuestiona si
es contrario al efecto no vinculante que establece el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CE el

pacto modificativo de una clausula potencialmente abusiva cuando, en el momento de
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celebrarse ese pacto, la clausula no ha sido declarada nula, ni se ha reconocido su falta de
validez, ni se ha advertido al consumidor de la posibilidad de que pueda eventualmente
ser declarada abusiva, teniendo en cuenta, ademads, que el pacto modificativo carece de
naturaleza transaccional, al no haberse incluido una clausula de renuncia al ejercicio de
los derechos. Se pregunta, ademas, si en esta situacion es relevante para la validez del
pacto novatorio que el consumidor haya negociado el contenido de la modificacion. La
segunda pregunta tiene que ver con el control de transparencia material del pacto
modificativo del tipo de interés incluido en el acuerdo novatorio. Se cuestiona si, para
que se supere ese filtro de la transparencia, el consumidor tiene que haber sido informado
sobre el posible cardcter abusivo de la cldusula suelo original, y si esta exigencia
informativa se mantiene en el caso de que la nueva cldusula suelo haya sido negociada
individualmente entre las partes.

Las tres cuestiones prejudiciales contienen, en total, diecinueve preguntas.
Muchas de ellas son repetidas, porque provienen de drganos jurisdiccionales diferentes.
En lo esencial, las preguntas versan sobre tres materias: (i) si es posible pactar una nueva
clausula de intereses remuneratorios para sustituir a una cldusula suelo inicial
potencialmente abusiva; (ii) si es valida la nueva clausula de intereses remuneratorios
incluida en el acuerdo novatorio; y (iii) si es valida la clausula de renuncia al ejercicio de

derechos inserta en el acuerdo novatorio.

I1.3. La STJUE de 9 de julio de 2020 y los AATJUE de 3 de marzo y 1 de junio de
2021

La cuestion prejudicial del Juzgado de Teruel ha sido resuelta por el TIUE en la
STJUE de 9 de julio de 2020, en el asunto C-452/18 (XZ contra Ibercaja Banco SA). Se
trata de una sentencia compleja y de dificil interpretacion, y que ha sido analizada por
multitud de autores, llegando a conclusiones no siempre coincidentes*. La sentencia es,
ademas, llamativa, porque el TJUE no responde de manera precisa a las cinco preguntas
que se le formulan.

Con posterioridad se dicté el ATJUE de 3 de marzo de 2021, en el asunto C-13/19
-Ibercaja Banco SA contra TJ y UK-. Este auto resuelve la cuestion prejudicial formulada
por la Audiencia Provincial de Zaragoza. El TJUE decidié resolver esta cuestion
prejudicial mediante auto, y no por sentencia, porque “la respuesta puede deducirse

claramente de la jurisprudencia o no suscita ninguna duda razonable” (art. 99 del

4 Marin Lopez (2021: 33 y ss.); Ca}rrasco Perera (2020.a: 1 y ss.); Pantaleon Prieto (2020.b: 1y ss.); Camara
Lapuente (2020, 1 y ss.); Alfaro Aguila-Real (2020.b: 1y ss.); Castillo Martinez (2021, 132 y ss.); y De la
Torre y Davalos (2020: 32 y ss.).

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



94 M. J. MARIN LOPEZ

Reglamento de procedimiento del Tribunal de Justicia). Y es que, efectivamente, el
ATIJUE es una reproduccion casi literal de la STJUE de 9 de julio de 2020. En cualquier
caso, el TJUE declara inadmisibles las preguntas 10 y 13, y por eso no entra a resolverlas.

Por ultimo, se ha dictado el ATJUE de 1 de junio de 2021, en el asunto C-268/19
-UP contra Banco Santander SA-. También aqui el TJUE decide resolver mediante un
auto la cuestion prejudicial formulada por el Juzgado de Orense. El auto sigue en lo
esencial la doctrina sentada en la STJUE de 9 de julio de 2020. Pero insiste en una idea
que ya estaba reflejada en esa sentencia, pero que ahora se expone con mas rotundidad:
el consumidor unicamente puede comprender las consecuencias econdmicas del acuerdo
novatorio si el prestamista le informd, antes de celebrar ese acuerdo, de que la clausula
suelo inicial podia ser declarada abusiva, del caracter no vinculante de esa clausula y de
las consecuencias que ello conllevaba.

La resolucion mas importante es, obviamente, la STIUE de 9 de julio de 2020. Su
estructura se acomoda a las cinco preguntas formuladas por el Juzgado de Teruel. En
realidad, son tres las cuestiones verdaderamente importantes: como afecta la nulidad de
la clausula suelo inicial al posterior acuerdo novatorio (ap. 21 a 30; pregunta primera del
Juzgado de Teruel), si la cldusula del acuerdo novatoria relativa a los intereses
remuneratorios supera el control de transparencia material (ap. 40 a 56; pregunta cuarta
del Juzgado de Teruel), y si la clausula de renuncia al ejercicio de derechos incluida en el
acuerdo novatorio supera el control de transparencia material y, de no ser asi, supera el
control de contenido (ap. 57 a 77; preguntas tercera y quinta del Juzgado de Teruel). Estas
tres cuestiones se analizan con detalle en los epigrafes I1I, IV y V de este trabajo. Ademas,
la STJUE examina si las clausulas del acuerdo novatorio pueden reputarse clausulas no
negociadas individualmente (ap. 31 a 39; segunda pregunta del Juzgado de Teruel). Es
esta una cuestion menor, que ni siquiera debia haberse formulado al TIUE, porque la
propia STS 205/2018, de 11 de abril ya admite que esas clausulas son predispuestas e
impuestas, y estdn sometidas por ello a los controles de inclusion, de contenido y de
transparencia.

El ATJUE de 3 de marzo de 2021 es una copia casi literal de la STJUE de 9 de
junio de 2020. De hecho, todas las preguntas formuladas por la AP de Zaragoza se
responden en tres bloques, que siguen la misma distribucion que los de la STJUE; con la
unica particularidad de que se analiza de forma conjunta el control de transparencia
material de la nueva cldusula de intereses remuneratorios y de la clausula de renuncia (ap.

48 a 74)°. Con acierto ha sefialado el TS que este auto “reproduce la doctrina contenida

3 En realidad, en estos apartados se examina en primer lugar la primera cldusula mencionada, y luego (ap.
66y ss.) la clausula de renuncia.
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en la anterior sentencia de 9 de julio de 2020”, y que “no encontramos en dicha resolucion
[el auto] razones para modificar la jurisprudencia sentada” por el alto tribunal (STS
241/2021, de 4 de mayo; FJ 2°).

En cuanto al ATJUE de 1 de junio de 2021, ya se ha indicado que también sigue,
en lo sustancial, lo dispuesto en la STJUE de 9 de julio de 2020. Cada una de las dos
preguntas formuladas al TIJUE por el Juzgado de Orense se responden de manera
separada. Pero es ciertamente llamativo que este ATJUE utilice la misma argumentacion
empleada en la STJUE de 9 de julio de 2020, y se refiera por ello también a la renuncia
al ejercicio de acciones, cuando en el caso enjuiciado no existe un acuerdo transaccional
con cldusula de renuncia, sino un simple acuerdo novatorio sobre la clausula de intereses
remuneratorios.

I1.4. La recepcion en el TS de la doctrina del TJUE

Como consecuencia de la STIUE de 9 de julio de 2020, el TS se ha visto obligado
a modificar la doctrina contenida en la STS (Pleno) 205/2018, de 11 de abril.

La dos primeras sentencias que fijan la nueva doctrina son las SSTS 580/2020 y
581/2020, ambas de 5 de noviembre y dictadas por el Pleno de la Sala 1%. A estas le sigui6
la STS 589/2020 (Pleno), de 11 de noviembre, y ya en el mes de diciembre de ese mismo
afo, las SSTS 675/2020, de 15 de diciembre; 676/2020, de 15 de diciembre; y 692/2020
(Pleno), de 28 de diciembre. Durante los afios 2021 y 2022 se han dictado cientos de
sentencias®.

Estas sentencias conforman una consolidada doctrina jurisprudencial que, en lo
esencial, establece lo siguiente: (i) La cldusula suelo inicial es nula por falta de
transparencia y abusiva. (ii)) En el acuerdo novatorio, la clausula de intereses
remuneratorios (con o sin cldusula suelo) es transparente y, por ello, valida. (iii) La
clausula en la que el consumidor renuncia de forma genérica al ejercicio de sus derechos
no se reputa valida. (iv) La clausula de renuncia especifica tampoco es valida, porque no
supera el control de transparencia material, al no haber sido informado el consumidor,
antes de celebrar el acuerdo privado, de las consecuencias juridicas y econdmicas de la
misma; en particular, de la cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente
abonados por la aplicacion de la cldusula suelo inicial. (v) Por todo ello, se estima
parcialmente la demanda del consumidor, en el sentido de que se declara abusiva la
clausula suelo inicial, se condena al prestamista a restituir los intereses remuneratorios
indebidamente cobrados desde la fecha de celebracion del préstamo (o desde un momento

posterior, si asi lo solicita el consumidor) hasta que se celebra el acuerdo novatorio. Pero

6 Una enumeracion exhaustiva de las mismas se contiene en la relacion de jurisprudencia incluida al final
de este trabajo.
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como se declara valida la clausula de los intereses remuneratorios contenida en el acuerdo
novatorio, se desestima la peticion de devolucion de los intereses cobrados desde el
acuerdo novatorio por aplicacion de la nueva clausula suelo.

El TS llega, asi, a una solucion salomoénica: estima parcialmente la demanda, y
condena al prestamista a restituir parte de las cantidades reclamadas; en concreto, los
intereses indebidamente abonados por el consumidor en ejecucion de la cldusula suelo
inicial hasta la fecha del acuerdo novatorio. Ademas, impone al prestamista las costas de
la primera instancia.

La ingente cantidad de sentencias dictadas (y que se dictaran en los préximos
meses) por el TS sobre esta materia se deben, por una parte, a los miles de recursos de
casacion presentados, y por otra parte, a la doctrina sentada por el TS que acaba de
exponerse. La mayoria de las sentencias de las Audiencias Provinciales, o desestimaban
todas las pretensiones del consumidor demandante’, porque considera que el acuerdo
novatorio es valido, o estimaban integramente la demanda, declarando nula la clausula
suelo inicial, la nueva cléusula suelo del acuerdo novatorio y la clausula de renuncia de
derechos, condenando por ello al prestamista a restituir todos los intereses indebidamente
abonados®. Ninguna de estas dos soluciones es la acogida por el TS. Por eso, al margen
de que el recurrente en casacion sea la entidad prestamista o el consumidor, el TS dictara
una sentencia en la que estimara en parte el recurso de casacion y aplicara la doctrina por
¢l elaborada, en los términos expuestos.

III. EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO INICIAL EN EL
ACUERDO NOVATORIO

II1.1. La doctrina del TJUE: el consentimiento libre e informado del consumidor
sobre el posible caracter no vinculante de la clausula suelo inicial y sobre las
consecuencias que ello conlleva

La primera cuestion que ha de resolverse es si, por la aplicacion de los principios
de no vinculacion de las clausulas abusivas y de efectividad (arts. 6 y 7 Directiva
93/13/CE), la nulidad de la clausula suelo inicial provoca la nulidad del acuerdo posterior
por el que se limitan o excluyen los efectos de esa clausula suelo. O dicho de otro modo,
(puede “moderarse” una cldusula suelo previsiblemente nula mediante el expediente de
modificarla en un contrato posterior, de manera que, a partir de ese momento, se abone
una cldusula suelo inferior o incluso se elimine? Para que esa novacion modificativa
pueda, en su caso, considerarse valida, ;la clausula que contiene la novacion ha de haberse

negociado individualmente o es posible una novacion utilizando clausulas predispuestas

7 Como hace, por ejemplo, la Audiencia Provincial de Albacete.
8 En esta linea, entre otras, las Audiencias Provinciales de Zaragoza, Navarra y Badajoz.
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no negociadas? Son cuestiones que plantean el Juzgado de Teruel (pregunta 1), la
Audiencia Provincial de Zaragoza (preguntas 7, 8, 11 y 12) y el Juzgado de Orense
(pregunta 1).

La STJUE de 9 de julio de 2022 analiza esta materia en los apartados 21 a 30.
Sostiene el TJUE que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor (ap. 22), y que
el juez nacional debe abstenerse de aplicarlas, salvo que el consumidor se oponga a ello
(ap. 24). En este sentido, establece que el juez no declarara el caracter abusivo de una
clausula cuando el consumidor, consciente del caracter no vinculante de una clausula
abusiva, manifiesta que es contrario a que se excluya, otorgando un consentimiento libre
e informado a esa cldusula -STJUE de 21 de febrero de 2013 y 14 de abril de 2016- (ap.
25y 27). Las dos sentencias mencionadas se refieren a casos en los que, en el marco de
un proceso judicial, el juez pide a las partes que se pronuncien sobre el posible caracter
abusivo de una clausula. En tal caso, el consumidor, mediante un consentimiento libre e
informado, puede manifestar su voluntad contraria a que se declare abusiva esa clausula.

En el caso que nos ocupa la situacion es diferente, porque el consentimiento del
consumidor no se presta en el marco de un proceso judicial, sino en un acuerdo privado
(acuerdo novatorio). Pero el TJUE entiende que cabe aplicar de forma analoga esas
mismas reglas. Asi lo explica en los apartados 28 y 29. Segun el primero de ellos, “debe
admitirse... que un consumidor pueda renunciar a hacer valer el caracter abusivo de una
clausula en el marco de un contrato de novacion mediante el que esta renuncia a los
efectos que conllevaria la declaracion del caracter abusivo de tal clausula, siempre y
cuando la renuncia proceda de un consentimiento libre e informado”. Y afade el
apartado 29 que “no obstante..., la renuncia de un consumidor a hacer valer la nulidad
de una clausula abusiva unicamente puede ser tomada en consideracion si, en el
momento de la renuncia, el consumidor era consciente del cardacter no vinculante de esa
clausula y de las consecuencias que ello conllevaba. Solo en este supuesto cabe
considerar que la adhesion del consumidor a la novacion de tal clausula procede de un
consentimiento libre e informado, dentro del respeto de los requisitos establecidos en el
articulo 3 de la Directiva 93/13, extremo este que corresponde comprobar al juez
nacional”.

Estos apartados se reproducen de manera literal en el ATJUE de 3 de marzo de
2021 (ap. 34 y 35) y en el ATJUE de 1 de junio de 2021 (ap. 32 y 33). Que lo haga este
ultimo auto es especialmente relevante, porque el mismo versa sobre un acuerdo
novatorio de clausula suelo sin clausula de renuncia. Esto significa que cuando este tltimo
auto se refiere en sus apartados 32 y 33 a la renuncia del consumidor a hacer valer la

nulidad de la clausula suelo inicial, no est4 aludiendo a la clausula de renuncia tipicamente

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



98 M. J. MARIN LOPEZ

incluida en un acuerdo transaccional, sino a la “renuncia” que implica la nueva clausula
suelo establecida en el acuerdo novatorio. Porque la validez de esta nueva clausula suelo
(por definicion, mas baja que la clausula suelo inicial) supone que, desde que se celebra
el acuerdo novatorio, el consumidor tendrd que seguir abonando intereses por la (nueva)
clausula suelo; intereses a los que el consumidor “renuncia”, pues podria reclamarlos si
no se hubiera celebrado esa nueva clausula suelo, dado el caracter no vinculante de la
clausula suelo inicial. Se trata, en cierto modo, de juzgar si cabe la “moderacion” de la
clausula suelo inicial mediante una nueva clausula suelo con un interés mas reducido.

En consecuencia, el consentimiento libre e informado se requiere tanto de la nueva
clausula suelo (ap. 29 de la STJUE de 9 de julio de 2020, que lo exige para la adhesion
“a la novacion de tal clausula suelo”) como de la nueva clausula de renuncia al ejercicio
de derechos que se impone al consumidor en el acuerdo transaccional (ap. 66 de la STJUE
de 9 de julio de 2020). Reparese, por tanto, que para que cada una de estas dos clausulas
sea valida, no basta con que supere los tipicos controles de validez de las cldusulas
predispuestas (control de inclusion, de contenido y de transparencia), sino que es preciso,
ademas, que sea el resultado de un consentimiento libre e informado del consumidor (ap.
34 del ATJUE de 1 de junio de 2021)°.

El consumidor debe prestar un consentimiento libre e informado. Resulta preciso
examinar por separado el alcance de cada una de estas expresiones.

El consentimiento del consumidor ha de ser informado. El consumidor tiene que
conocer dos datos:

(1) El caracter no vinculante de la clausula suelo inicial. En realidad, no hay certeza
sobre el caracter abusivo de la clausula suelo, pues su validez dependera de que, en el
caso concreto, se cumplieran los deberes de transparencia material antes de haberse
celebrado el préstamo inicial'’. Por eso, lo que el consumidor debe conocer no es que la
clausula suelo es abusiva y no vinculante (eso nunca puede anticiparse sin sentencia
judicial), sino que es “potencialmente” abusiva.

(i1) “Las consecuencias que ello conlleva”. Esta expresion puede interpretarse de
dos modos, en funcion del sentido que se dé a la palabra “ello”. El consumidor debe

conocer las consecuencias que conlleva la renuncia o las consecuencias que conlleva que

% “De lo anterior resulta que el sistema previsto por la Directiva 93/13 no puede impedir que las partes de
un contrato pongan remedio al caracter abusivo de una clausula que este contiene, modificandola por via
contractual, siempre que, por un lado, la renuncia por parte del consumidor a invocar el caracter abusivo
proceda de su consentimiento libre e informado y, por otro, la nueva clausula modificadora no sea por si
misma abusiva (sentencia de 29 de abril de 2021, Bank BPH, C-19/20,EU:C:2021:341, apartado 49)”. Este
fragmento no existe en la STJUE de 9 de julio de 2020), sino que tiene su origen en la STJUE de 29 de
abril de 2021.

10 Carrasco Perera, 2020a: 4.
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la clausula suelo inicial sea potencialmente abusiva y no vinculante. Parece mas adecuado
interpretarla de este segundo modo'!, por varias razones. En primer lugar, porque lo
logico es entender que el pronombre “ello” se refiere justo a lo dicho en la frase anterior
(“el caracter no vinculante de esa cldusula”). En segundo lugar, porque conocer las
consecuencias de la renuncia es propio del control de transparencia material, que ya se
exige por el TJUE especificamente para la validez de la cldusula de renuncia. En tercer
lugar, porque los datos que el consumidor debe conocer tienen que ver con la cldusula
inicial potencialmente abusiva, y no con los efectos y consecuencias que va a tener alguna
de las clausulas del acuerdo novatorio. Y en cuarto lugar, porque si se admite que el
consumidor deber conocer las consecuencias que la renuncia conlleva, serd dificil exigir
ese conocimiento cuando se trata de la nueva clausula de intereses remuneratorios (para
la que también se requiere, como se ha indicado, que el consentimiento del consumidor
sea libre e informado). Por eso, hay que sostener que el consumidor debe conocer las
consecuencias que conlleva que la clausula suelo inicial sea potencialmente abusiva y no
vinculante; lo que significa que tiene que conocer que, si la cldusula suelo inicial es
abusiva, puede pedir al juez que declare su nulidad; que no tiene que abonar los intereses
remuneratorios que resultan de la ejecucion de esa clausula; y que puede reclamar al
prestamista la restitucion de los intereses indebidamente abonados por aplicacion de la
clausula suelo, si no desde la celebracion del contrato, si al menos desde que se publica
la STS de 9 de mayo de 2013 (esos son los efectos restitutorios segun la mencionada
sentencia, que luego fue “corregida” por la STJUE de 21 de diciembre de 2016, que
sanciona su restitucion desde la celebracion del contrato).

Ademas, el consentimiento del consumidor ha de ser libre. La jurisprudencia del
TJUE no aclara qué significado ha de darse al adjetivo “libre”, aunque las Conclusiones
del Abogado General de la STJUE de 9 de julio de 2020 lo vincula a la ausencia de vicios
del consentimiento'?.

Cuestion distinta es si este consentimiento libre e informado puede prestarse
mediante cldusulas predispuestas, o por el contrario el consentimiento “libre” exige que
las cldusulas hayan sido negociadas. El TJUE no se pronuncia expresamente sobre esta
cuestion. Pero requiere que la cldusula de renuncia (que es una cldusula predispuesta)
tenga que prestarse mediante un consentimiento libre e informado (ap. 66 de la STIUE
de 9 de julio de 2020); de donde resulta, por tanto, que un consentimiento de este tipo es
requerido, aunque las cldusulas del acuerdo novatorio sean predispuestas y no negociadas

individualmente.

" De la Torre y Davalos, 2020: 39.
12 Nota a pie 54 de las Conclusiones.
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Cabe plantearse qué sucede cuando la cldusula del acuerdo novatorio que modifica
la clausula suelo inicial ha sido negociada individualmente. Es obvio que esa clausula no
esta sometida a la Directiva 93/13/CE, por haber sido negociada. Por eso no operan los
controles de abusividad y de transparencia. Pero hay que decidir si, para que la clausula
negociada sea valida, el consumidor debe prestar un consentimiento libre e informado.
La respuesta positiva podria fundarse en que la exigencia de ese consentimiento
informado no obedece al caracter impuesto o negociado de la cldusula del acuerdo
novatoria, sino a que la cldusula suelo inicial es potencialmente nula y este dato debe
conocerlo el consumidor para “validarla” mediante un acuerdo posterior, sea negociado
o0 impuesto.

El Juzgado de Orense formula expresamente esta cuestion (pregunta 1)!3. Después
de preguntar si el efecto no vinculante que establece el art. 6.1 de la Directiva 93/13/CE
impide la validez de un pacto modificativo de una clausula (suelo) inicial, se plantea si a
estos efectos es relevante que el consumidor haya negociado el contenido del pacto
modificativo. Entiende el Magistrado que “no es compatible con el art. 6.1 de la Directiva
93/13 la tesis que sostiene que la clausula suelo que sustituye una previa clausula suelo
abusiva es valida por el hecho de que el consumidor haya negociado
individualizadamente la modificacién”. A su juicio, para que sea valida es necesario que
el consumidor preste un consentimiento informado, en los mismos términos que si la
nueva clausula suelo hubiera sido impuesta.

Por desgracia, el ATJUE de 1 de junio de 2021, que es el que resuelve esta
cuestion prejudicial, no se refiere expresamente a esta pregunta, ni en su argumentacion,
ni en su fallo. Se limita a sefalar, siguiendo el criterio de la STIUE de 9 de julio de 2020,
que antes de celebrar el acuerdo novatorio, el consumidor debe ser consciente del caracter
potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial. Aunque en verdad pone mucho mas
énfasis en la obligacion del prestamista de informar acerca de esos datos, hasta el punto
de que “solo si el profesional informo al consumidor de la circunstancia de que la
clausula suelo inicial podria ser declarada abusiva, este estuvo en condiciones de
comprender las consecuencias que para él se derivan” (ap. 37). Pero no aclara si la

informacion sobre este punto debe exigirse también cuando la cldusula novatoria sea

13 La pregunta 1 es esta: “;El efecto de no vinculacion que establece el art. 6.1 de la Directiva 93113 debe
interpretarse en el sentido de que impide la validez de un pacto modificativo de una clausula abusiva
alcanzado entre el consumidor y el profesional en un contexto en que (a) la clausula abusiva, en el momento
de alcanzar dicho pacto, no ha sido declarada nula, ni se ha reconocido su falta de validez, ni se ha
advertido al consumidor de la posibilidad de que la abusividad de la misma pueda ser eventualmente
declarada, y en que (b) dicho pacto modificativo carece de naturaleza transaccional? En tal situacion, jes
relevante para la validez de dicho pacto que el consumidor haya negociado el contenido de la
modificacion?”
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negociada. En todo caso, reparese que la respuesta concreta a la pregunta 1 (el fallo),
exige que el consumidor sea consciente del caracter no vinculante de la clausula suelo
inicial, y se refiere, sin mas, al acuerdo novatorio, sin distinguir si la nueva clausula suelo
del acuerdo novatorio ha sido o no negociada individualmente. En consecuencia, si el
auto, pudiendo haber realizado esa distincion (como se le solicitaba en la pregunta), no la
ha hecho, es porque parece que han de aplicarse las mismas reglas en ambos casos. De
modo que, sea la nueva cldusula suelo impuesta o negociada, el consumidor debe prestar
un consentimiento libre e informado.

A mi juicio, si el consumidor, que conoce en el marco de un proceso judicial, que
una clausula puede ser abusiva (porque se lo comunica el juez), puede emitir una
declaracion de voluntad afirmando que es contrario a que se declare abusiva (SSTJUE de
21 de febrero de 2013 y 14 de abril de 2016), del mismo modo podra emitir esa misma
declaracion de voluntad en un contrato negociado. Pero también aqui es preciso que el
consumidor, antes de exteriorizar su declaracion de voluntad, conozca que esa clausula
suelo inicial es potencialmente abusiva y las consecuencias que ello conlleva. Se trata de
una situacion similar (emision de una declaracion de voluntad libre, y no impuesta), y por
eso debe ser tratada juridicamente de forma idéntica.

Una ultima reflexion. Este consentimiento “libre e informado” que el consumidor
debe prestar es, segin el TIUE, algo distinto del clasico control de transparencia material.
Se trata de cuestiones diferentes, y por ello desde el punto de vista tedrico deben ser
diferenciadas'®. Para que la nueva clausula de intereses remuneratorios y la clausula de
renuncia al ejercicio de derechos insertas en el acuerdo novatorio sean validas, deben
superar los tipicos controles de validez (incorporacién, contenido y transparencia) y
ademads, ser resultado de un consentimiento informado. Este plus de informacién es
imprescindible para que el consumidor sea consciente de que la clausula suelo inicial es
potencialmente abusiva y no vinculante, y de que por ello podria reclamar ciertas cosas
(que se declare nula y que se le devuelvan los intereses indebidamente satisfechos). Se
trata de dos bloques informativos diferentes: uno el tipico de la transparencia material,
que exige informacién sobre los efectos futuros de la cldusula (sobre las consecuencias
econdmicas y juridicas de la cldusula), y otro el especifico deber informativo por existir
una previa clausula suelo potencialmente abusiva que el consumidor no desea que se

declare nula, que exige que se informe de ciertos datos del pasado (que la clausula suelo

4 Por eso no es adecuado afirmar que las cldusulas son transparentes cuando son el resultado de un
consentimiento libre e informado, como hacen, entre otros, Sdenz de Jubera Higuero (2021.a: 625 y 630) y
Gutiérrez y Vacas (2021: 106).
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inicial es potencialmente abusiva y por eso podria pedirse su nulidad, con la consiguiente
derecho a reclamar la restitucion de los intereses remuneratorios abonados) .

I11.2. El consentimiento libre e informado del consumidor en la jurisprudencia del
TS

El TS no ha dictado una doctrina clara y coherente sobre el consentimiento libre
e informado que ha de prestar el consumidor.

La STS 580/2020, de 5 de noviembre, reproduce la respuesta de la STJUE de 9 de
julio de 2020 a la primera pregunta de la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de
Teruel (FJ 3°, ap. 4). Pero nada més afiade sobre esta materia. En particular, no establece
que, para que sean validas la cladusula novatoria del interés remuneratorio o la cldusula de
renuncia, es necesario que deriven de un consentimiento del consumidor “libre e
informado”. Tampoco sefala que el consentimiento es informado cuando el consumidor
conoce el posible caracter abusivo de la clausula suelo inicial y las consecuencias que ello
conlleva.

Lo que si hace la sentencia es, al hilo del analisis de la transparencia de la nueva
clausula suelo, indicar que esta clausula es transparente porque el consumidor conocia
(como todos los consumidores, porque era un conocimiento generalizado tras la
publicacion de la STS 241/2013, de 9 de mayo) “la eventual nulidad de estas clausulas
suelo si no cumplian con el control de transparencia, y que el efecto de esa nulidad seria
a partir de la fecha de esta sentencia” (FJ 3°, ap. 6, parr. 3). Y afiade que “cuando se
modifico la clausula suelo, los prestatarios sabian de la existencia de la clausula suelo,
que era potencialmente nula por falta de transparencia, y la incidencia que habia tenido”
(FJ 3°, ap. 6, parr. 6).

De esto resulta que, segiin la sentencia que se comenta, el consumidor debe
conocer que en el préstamo habia una clausula suelo y que esa clausula es potencialmente
nula por falta de transparencia. Pero esos datos debe conocerlos para que la nueva clausula
de intereses remuneratorios sea transparente, y no para cumplir con la exigencia de que
el consentimiento del consumidor sea libre e informado. En cualquier caso, la sentencia
no exige, como requiere la doctrina del TJUE para que el consentimiento sea informado,
que el consumidor conozca las consecuencias que conlleva el cardcter abusivo de la
clausula; es decir, que conozca que, como la clausula suelo inicial es potencialmente
abusiva, el consumidor puede solicitar al juez que la declare abusiva, y que en tal caso no

tendra que abonar intereses futuros por aplicacion de esa clausula y podra reclamar la

15 Configurar el consentimiento “libre e informado” como algo distinto al control de transparencia material,
como hace el TJUE, plantea un problema relevante: su falta de regulacion en la Directiva 93/13/CE, que
unicamente regula el control de transparencia y el de abusividad, pero no ese pretendido régimen de
informacion precontractual adicional (Pantaledn Prieto, 2020b: 14).
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devolucion de los ya satisfechos. En el caso de autos, no estd acreditado que el
consumidor tuviera conocimiento de estos datos. Segun la sentencia, el consumidor sabia
“la incidencia que ha tenido” la clausula suelo inicial; que es cosa distinta a conocer las
consecuencias que conlleva que esa cldusula sea abusiva. Como el consumidor ignora
este ultimo dato, no pueden reputarse validas ni la nueva cldusula de intereses
remuneratorios ni la cldusula de renuncia al ejercicio de derechos incluidas en el acuerdo
novatorio.

Algo parecido sucede en la STS 589/2020, de 11 de noviembre. Aqui si se
examina por separado (en el FJ 5°, ap. 2) la primera pregunta formulada por el Juzgado
de Teruel. Se expone la doctrina del TIUE sobre el particular, repitiendo que el
consumidor puede renunciar a hacer valer el cardcter abusivo de la cldusula suelo inicial
mediante un consentimiento libre e informado. Sin embargo, en ningiin otro lugar se
aclara qué significa esta expresion. La sentencia no exige expresamente que el
consumidor conozca que la cldusula suelo inicial puede ser declarada abusiva, y las
consecuencias que esa declaracion de abusividad podria tener. Es cierto que la parte
expositiva del acuerdo novatorio (de la Caja Rural de Navarra) alude a “la problematica
surgida con las cldusulas suelo, incluida la actual tendencia jurisprudencial favorable a la
eliminacion de las mismas” (FJ 3° ap. 5). Pero no parece que esa informacion sea
suficiente, ni cumpla las exigencias informativas requeridas por el TIUE.

Mas importante es la STS 208/2021, de 19 de abril. Aqui el “consentimiento libre
e informado” se exige para que sea valida tanto la nueva clausula de intereses
remuneratorios (FJ 3°, ap. 9) como la clausula de renuncia al ejercicio de derechos (FJ 5°,
ap. 3 y 6)'°. Esta tesis es correcta. Pero ese consentimiento libre e informado no se
presenta como algo distinto al control de transparencia material. Por eso, en relacion con
la clausula de intereses remuneratorios, establece que “la sentencia del TJUE de 9 de julio
de 2020)... exige, para que sea valida la novacion de la clausula de interés remuneratorio
que contiene un interés minimo o "suelo", que el consumidor preste un consentimiento
libre e informado, pues el consumidor debe estar en condiciones de comprender las
consecuencias juridicas y economicas determinantes que para él se derivan de la
celebracion de ese contrato de novacion” (FJ 3°, ap. 9). Algo parecido sucede en relacion
con la clausula de renuncia al ejercicio de derecho, en cuyo analisis se mezcla la
informacion necesaria para que la clausula de renuncia sea transparente y la informacion
requerida para que el consumidor preste un consentimiento informado (FJ 5°, ap. 6). Pero

la sentencia incurre en el error de vincular el consentimiento informado a la necesidad de

16 En el mismo sentido, STS 475/2022, de 9 de junio.
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que el consumidor conozca las consecuencias econdmicas y juridicas del pacto novatorio
(que, en verdad, es una exigencia del control de transparencia). Ademas, tampoco parece
adecuado requerir (como parece que hace la sentencia) ese consentimiento libre e
informado Unicamente cuando la nueva clausula de intereses retributivos contiene una
clausula suelo. Pues ese consentimiento libre e informado se exige porque la clausula
suelo inicial es potencialmente abusiva y nula, al margen de que el pacto novatorio
relativo a los intereses remuneratorios establezca un tipo de interés fijo o variable (con o
sin clausula suelo).

Que el consentimiento libre e informado se requiere también para la validez de la
nueva cldusula de intereses remuneratorios lo evidencia la STS 309/2021, de 12 de mayo.
En el caso analizado, el acuerdo novatorio establece unos nuevos intereses
remuneratorios, pero no existe la tipica clausula de renuncia al ejercicio de derechos. Aun
asi reproduce su doctrina sobre el control de transparencia de la cldusula novada, y repite
la formula, reproducida liberalmente en cientos de sentencias, segun la cual es necesario,
“para que sea valida la novacion de la clausula de interés remuneratorio que contiene
un interés minimo o "suelo", que el consumidor preste un consentimiento libre e
informado, pues el consumidor debe estar en condiciones de comprender las
consecuencias juridicas y economicas determinantes que para él se derivan de la
celebracion de ese contrato de novacion” (FJ] 4°, ap. 5).

Como se ha indicado, hay sentencias del TS que, reproduciendo lo establecido por
el TIUE, exigen que el consumidor preste un consentimiento “libre e informado”, sin
aclarar en modo alguno qué significa eso (como hace, por ejemplo, la STS 580/2020, de
5 de noviembre). Pero hay otras que ni siquiera mencionan esta expresion, diluyendo los
requisitos de informacion precontractual en las reglas de la transparencia material'”. Y es
que esto es una practica habitual en la jurisprudencia del alto tribunal: mezclar las
exigencias informativas propias del tipico control de transparencia material con las
menciones informativas requeridas para que el consumidor preste un consentimiento
“libre e informado™ (la citada STS 208/2021, de 19 de abril, es un buen ejemplo).

Hay algunas sentencias que si explican qué ha de entenderse por un
consentimiento “libre e informado”. La formulaciéon més acabada de esta doctrina se
recoge en la STS 475/2022, de 9 de junio. Sefiala que “e/ TJUE... declaro que un
consumidor puede renunciar a hacer valer el cardcter abusivo de una clausula en el
marco de un contrato de novacion mediante el que este renuncia a los efectos que

conllevaria la declaracion del cardcter abusivo de tal clausula, siempre y cuando la

7 Es lo que sucede en la STS 645/2021, de 28 de septiembre, y en otras muchas que le siguen.
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renuncia proceda de un consentimiento libre e informado, lo que solo sucedera si, en el
momento de la renuncia, el consumidor era consciente del cardcter no vinculante de esa
clausula y de las consecuencias que la renuncia conllevaba, y «la nueva clausula
modificadora no sea por si misma abusiva»” (FJ 3°, ap. 7).

Segun la sentencia, el consentimiento es informado cuando el consumidor conoce
el posible cardcter abusivo de la clausula suelo inicial y “las consecuencias que la
renuncia conlleva”. La STJUE de 9 de julio de 2020 y los ATJUE de 3 de marzo y 1 de
junio de 2022 se referian a las consecuencias que “ello” conlleva, lo que ha de entenderse
en el sentido de que ha de conocer las consecuencias que conlleva el caracter abusivo de
la clausula suelo inicial (v. epigrafe III.1). Esto supone una separacion de la doctrina del
TJUE. La STS 475/2022, de 9 de junio, exige también que “la nueva cléusula
modificadora no sea por si misma abusiva”. Esto no es una exigencia de ese
consentimiento libre e informado del consumidor, sino que se trata de que la nueva
clausula supere el control de transparencia material (que el consumidor conozca sus
efectos econdmicos a lo largo de la vida del contrato), pues de lo contrario se reputara
abusiva y nula.

De lo expuesto, pueden extraerse las siguientes conclusiones. Segun el TS, el
consentimiento libre e informado es un presupuesto de validez de las dos clausulas que
conforman el acuerdo novatorio: la nueva clausula de intereses remuneratorios y la
clausula de renuncia. El TS no examina de forma autéonoma qué significa que el
consentimiento ha de ser libre e informado. Lo trata al hilo del control de transparencia
de esas clausulas. En cualquier caso, el TS requiere que el consumidor, antes de contratar,
conozca el posible cardcter abusivo de la clausula suelo inicial y las consecuencias que
conlleva la renuncia. Ademas, considera acreditado que el consumidor, antes de concertar
el acuerdo transaccional, sabia que la clausula suelo inicial era potencialmente abusiva.
Pero no exige que el consumidor conozca las consecuencias que conlleva que sea
declarada abusiva (que es distinto a que conozca las consecuencias de la renuncia, que es
lo que requiere el TS). Ese dato, sin embargo, si debe conocerlo el consumidor, segin la
doctrina del TJUE. Por esta razon cabe concluir que la jurisprudencia del TS es contraria
a la doctrina del TJUE, y que las dos clausulas mencionadas (nueva clausula de intereses
retributivos y clausula de renuncia) son contrarias a la Directiva 93/13/CE vy, por ello,
invalidas.

II1.3. El consentimiento libre e informado del consumidor en caso de clausula
novatoria negociada

Hay que analizar qué sucede, segun el TS, cuando la clausula del acuerdo

novatorio relativa a los intereses remuneratorios ha sido negociada, y no impuesta por el
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prestamista. En concreto, si también en tal caso el consumidor debe prestar un
consentimiento informado, esto es, que antes de pactar la nueva cldusula el consumidor
conozca el posible cardcter abusivo de la clausula suelo inicial y las consecuencias que
ello conlleva.

Antes de que el TIUE fijara su posicion, el TS ya se habia pronunciado sobre esta
cuestion. La STS 489/2018, de 13 de septiembre, en un supuesto de negociacion de una
nueva cldusula suelo en sustitucion de la cldusula suelo inicial impuesta, establece que el
posible caracter abusivo de la clausula suelo inicial “no debe impedir que el consumidor,
en el ejercicio de la autonomia privada de la voluntad, libremente y con conocimiento de
lo que hacia, fruto de una negociacion, convenga con el empresario la sustitucion de
aquella clausula (nula por falta de trasparencia) por otra que ya no adolece de ese
defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento viciado” (FJ 2°, ap. 4). La validez de la
clausula se supedita a que el consumidor conozca ciertos datos (“‘con conocimiento de lo
que hacia”) antes de emitir su (libre) declaracion de voluntad. Pero no se aclara qué datos
son esos: si basta con que conozca que la vieja clausula suelo va a ser sustituida por una
nueva (cosa que, obviamente, conoce el consumidor) o si tiene que conocer que la
clausula suelo inicial es potencialmente abusiva y que por ello podia solicitar su nulidad
y obtener la devolucién de lo indebidamente abonado.

Después de haberse dictado la STJUE de 9 de julio de 2020, en sentencias en las
que el acuerdo novatorio ha sido predispuesto e impuesto por la entidad financiera, se
alude tangencialmente a esta cuestion. Asi, la STS 580/2020, de 5 de noviembre, se limita
a senalar que es posible modificar la cldusula suelo del contrato originario, siempre que
esta modificacion haya sido negociada o, si ha sido predispuesta por el empresario,
cumpla con las exigencias de transparencia (FJ 3°, ap. 3.I). Y en cuanto a la clausula de
renuncia al ejercicio de derechos, establece que la STJUE de 9 de julio de 2020 admite
su validez siempre que “haya sido individualmente negociada y libremente aceptada” vy,
en caso de haber sido impuesta, supere el control de transparencia (FJ 3°, ap. 7.I). Esta
sentencia (y decenas posteriores que le siguen) parece indicar que son validas las
clausulas del acuerdo novatorio que han sido negociadas.

Desde noviembre de 2020 la doctrina parece haberse depurado: la nueva clausula
suelo negociada no estd sometida a control de transparencia, y por ello es vélida. En esta
linea, 1a STS 740/2021, de 2 de noviembre, establece que, como la novacion del préstamo

hipotecario ha sido negociada, no cabe someter la nueva cldusula suelo al control de
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transparencia, por lo que ha de reputarse valida. En parecidos términos se expresa la
reciente STS 468/2022, de 6 de junio!®.

Como se ha expuesto en otro lugar (v. epigrafe III.1), cabe dudar de que esta
solucién sea conforme a la Directiva 93/13/CE. Es cierto que la nueva cldusula de
intereses remuneratorios negociada no es una cldusula predispuesta, y por eso, no estd
sometida al control de transparencia. Pero eso no empecé para que el consentimiento del
consumidor sea libre e informado, lo que exige que el consumidor, antes de pactar esta
clausula, conozca que la clausula suelo inicial es potencialmente abusiva y que ello le
autoriza a solicitar su nulidad y la restitucion de los intereses indebidamente abonados.
I11.4. La prueba de que el consumidor conocia los datos necesarios para prestar un
consentimiento informado

Procede examinar ahora las razones por las que el TS considera que el consumidor
ha prestado un consentimiento informado al acuerdo novatorio.

Como se trata de averiguar si el consumidor, antes de concertar el acuerdo
novatorio, tenia conocimiento de ciertos datos, habrd que analizar caso a caso, y
comprobar, atendiendo a las circunstancias concurrentes, si en ese supuesto concreto el
consumidor sabia esa informacion'®.

Sin embargo, el TS considera que el consumidor (cualquier consumidor) sabia que
su contrato de préstamo tenia una clausula suelo (porque “sabia como habia repercutido
la originaria clausula suelo en su préstamo en los meses anteriores”; por todas, STS
442/2022, de 31 de mayo; FJ 3° ap. 4, parr. 5) y sabia que esa clausula suelo era
potencialmente abusiva y nula por falta de transparencia. La STS 580/2020, de 5 de
noviembre, lo explica de la siguiente forma, acufiando una regla que ha sido
repetidamente utilizada en decenas de sentencias posteriores: “Logicamente, hemos de
partir de las concretas circunstancias concurrentes, entre las que destaca el contexto en
el que se lleva a cabo la novacion: unos meses después de que la sentencia del pleno de
esta sala 241/2013, de 9 de mayo, que genero un conocimiento generalizado de la
eventual nulidad de estas clausulas suelo si no cumplian con el control de transparencia,
v que el efecto de esta nulidad seria a partir de la fecha de esa sentencia.” (FJ 3°, ap. 6,

parr. 3).

18 Contempla un caso de novacion modificativa (negociada) del préstamo, mediante la que se amplia el
plazo de amortizacion, se aumenta el capital prestado y varia al alza la clausula suelo, que pasa del 3 al 3,75
%. Solicitada la nulidad de esta nueva clausula, el TS la reputa valida, porque no se aplica el control de
transparencia (al haber sido negociada) y porque, en todo caso, el consumidor conocia la existencia de esta
nueva clausula suelo, asi como los efectos econémicos y juridicos que provocaba en el contrato.

19 Séenz de Jubera Higuera (2021a: 621).
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Se utiliza el mismo argumento que ya habia usado la STS 205/2018, de 11 de
abril: dada la difusion mediatica de la STS de 9 de mayo de 2013, era un hecho notorio
que la clausula suelo del préstamo hipotecario podia ser nula por falta de transparencia.
Cualquier consumidor conocia ese dato; y también, por tanto, ese concreto consumidor
que firma con su banco el acuerdo novatorio en el afio 2014 o 2015.

Esta argumentacion no convence. Segtin la doctrina del TJUE?, seguida por el
TS?!, para que las clausulas sean transparentes no solo es necesario que estén redactadas
de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener un
conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever,
sobre la base de criterios precisos y comprensibles, la carga juridica y economica del
contrato. En este marco desempena un papel importante la conducta activa del
empresario: debe facilitar al consumidor la informacion necesaria para que un
consumidor medio, razonablemente atento y perspicaz, comprenda las consecuencias
econdmicas y juridicas de la clausula. Y esa informacion debe entregarse teniendo en
cuenta la comprensibilidad de un destinatario medio (un consumidor medio). Ahora bien,
la entrega de este informacion es prescindible cuando, atendiendo a las circunstancias
particulares del caso, pueda acreditarse de otro modo que ese concreto consumidor podia
conocer esa informacion. En efecto, si ese concreto consumidor podia conocer esa
informacion, se cumple el control de transparencia material, aunque no esté acreditado
que el empresario se la ha facilitado??.

La regla, por tanto, es que el empresario debe facilitar la informacién. Pero
quedard eximido de acreditar que la entregd si puede afirmarse que ese concreto
consumidor, por su formacion profesional o por cualquier otra circunstancia, tendria que
haber conocido esos datos.

Este es el esquema que sigue la STJUE de 9 de julio de 2020. En varios lugares
sefala que es el prestamista quien tiene que facilitar la consumidor la informacién. En
este sentido, establece que hay que atender a “la informacidén proporcionada por el
prestamista”, y que incumbe al juez nacional verificar que “se hubieran comunicado al
consumidor” todos los elementos que pueden incidir en el alcance de su compromiso (ap.
46); que es necesario que el prestamista “suministre informacion” sobre la evolucion en
el pasado del indice en que se basa el tipo de interés (ap. 53); o que “ponga a disposicion”
del consumidor los datos necesarios para calcular las cantidades a que el consumidor

renuncia (ap. 55). Ademas, hay que determinar “el alcance de la informacion que Ibercaja

20 Entre otras, en las SSTJUE de 21 de marzo de 2013 (asunto C-92/11), 30 de abril de 2014 (asunto C-
26/13), 26 de febrero de 2015 (asunto C-143/13), y 23 de abril de 2015 (asunto C-96/14).

2l Por ejemplo, en la reciente STS 517/2022, de 1 de julio.

22 Un ejemplo muy reciente de esta jurisprudencia estd en la STS 581/2022, de 26 de julio.
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Banco debia proporcionar a XZ” (ap. 74). Para juzgar la informacion adecuada que debe
suministrar hay que atender al consumidor medio (ap. 54). Y veces al consumidor se le
exige una conducta diligente en la averiguacion de esos datos necesario (como ocurre en
la informacion citada en el ap. 55).

Conforme a lo expuesto, es el prestamista el que tiene que acreditar que el
prestatario sabia, antes de concertar el acuerdo novatorio, que la cldusula suelo original
era potencialmente nula por falta de transparencia. Obviamente, ese hecho no queda
probado con la alegacioén de que el consumidor sabia que el préstamo original tenia una
clausula suelo; pues una cosa es saber que tu préstamo tiene clausula suelo, y que eso
repercute en la cuantia de los plazos de amortizacion que vas abonando, y otra distinta
sospechar o tener conocimiento de que esa clausula suelo puede ser abusiva.

El ATJUE de 1 de junio de 2021 expresa esta idea de manera categorica: “solo si
el profesional informo al consumidor de la circunstancia de que la clausula suelo inicial
podia ser declarada abusiva, este estuvo en condiciones de comprender las
consecuencias que para él se derivaban de su adhesion al contrato de novacion” (ap. 37,
que es nuevo en el auto, es decir, carece de antecedentes en la STJUE de 9 de julio de
2020). La redaccion es muy clara, y no deja lugar a dudas.

Expuesto el marco tedrico, basta analizar los modelos de acuerdos novatorios
utilizados en la practica o las ofertas vinculantes ofrecidas por los prestamistas, para
constatar que ninguno de ellos informa del posible caracter abusivo de la clausula suelo
inicial. Si el TS hubiera aplicado la doctrina sentada en el apartado 37 del ATJUE de 1
de junio de 2021, necesariamente tendria que haber concluido que el consentimiento del
consumidor no fue “libre e informado”, porque el consumidor no sabia que la clausula
suelo inicial era potencialmente nula. En lugar de asumir esta interpretacion del TJUE,
entiende el alto tribunal que en el afio 2014 habia en Espafia un ‘“conocimiento
generalizado” de que la clausula suelo incluida en los préstamos hipotecarios era abusiva.
Frente a ello cabe argiiir, en primer lugar, que no es verdad que ese sea un hecho notorio
(art. 281.4 LEC exime de prueba los hechos que gocen de notoriedad “absoluta y general”,
lo que no sucede en este caso); y en segundo lugar, que “la eventual notoriedad de una
sentencia no basta para liberar al profesional de su obligacion de redactar clausulas de
forma transparente y actuar también con transparencia en la fase precontractual”
(Conclusiones del Abogado General en el caso resuelto por la STJUE de 9 de julio de

2020, ap. 82). Y es que, en realidad, ese pretendido “conocimiento generalizado” de los
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consumidores no es tal, y en ningin caso puede sustituir a la obligacion impuesta por el
TJUE al prestamista de facilitar al consumidor la informacion debida?’.

Las circunstancias que concurren en la celebracion del acuerdo novatorio son
relevantes para apreciar si el consumidor conocia los datos relevantes. En este sentido,
parece que la forma habitual de actuar era entregar el acuerdo novatorio al prestatario en
la sucursal bancaria, y no permitirle sacarlo de la misma antes de firmarlo. La AP de
Zaragoza pregunta si este dato puede ser relevante para apreciar la transparencia del
acuerdo novatorio (pregunta 6). Aunque el TJUE no se pronuncia sobre ello, entiendo que
si tiene trascendencia, porque el consumidor no ha podido leer detenidamente el
documento en su domicilio y consultar a un abogado (de haberlo hecho quizéas habria
sabido que la clausula suelo inicial puede ser declarada abusiva por falta de
transparencia). Esta practica bancaria evidencia la intencion del prestamista de mantener
al consumidor desinformado, en contra de lo que requiere el TJTUE?.

Existe un argumento adicional para considerar que el consumidor no ha prestado
un consentimiento libre e informado. EI TS sostiene que ese consumidor (y cualquier otro
consumidor en su misma situacion) conocia que la clausula suelo inicial era
potencialmente nula por falta de transparencia. Pero los hechos contradicen esta
afirmacion. Muchos acuerdos novatorios establecen que las cldusulas del préstamo inicial
son validas, y que se ratifica su validez mediante la firma del acuerdo novatorio®’. Asi
sucede en el modelo de acuerdo utilizada por Ibercaja®®, examinado por el TS en decenas
de sentencias. Y también en el acuerdo novatorio usado por la Caja de Extremadura®’, en
que se indica que, salvo la clausula relativa al tipo de interés, que se modifica, permanece
en vigor el resto del contrato de préstamo hipotecario. En consecuencia, no solo es que el
acuerdo novatorio no informe de que la clausula suelo inicial es potencialmente abusiva,
sino que el propio acuerdo novatorio sefiala que esa clausula suelo -y todas las demas
clausulas del préstamo original- eran validas y van a seguir siendo validas tras la firma
del acuerdo?®. Por ello, ;como es posible sostener que el consumidor conocia que la
clausula suelo inicial es potencialmente abusiva y nula, cuando el propio acuerdo
novatoria afirma que esa clausula suelo es valida?

Hay casos en los que se ha acreditado en autos que el consumidor, antes de firmar

el acuerdo novatorio, sabia que la clausula suelo de su préstamo podia ser declarada nula.

23 Gutiérrez y Vacas (2021: 109).

24 Gutiérrez y Vacas (2021: 105).

25 Cadenas Osuna (2021: 39).

26 “Las PARTES ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran adecuadas sus condiciones”.
7 En los casos resueltos por la SSTS 303/2022 y 312/2022, ambas de 19 de abril.

28 De la Torre y Davalos (2020: 39).
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Aqui no hay problema alguno. Es lo que sucede en la STS 580/2020, de 5 de noviembre.
Los prestatarios declaran que acudieron a la entidad bancaria a solicitar que se les
suprimiera la cldusula suelo, pues se habian enterado por la prensa de que podian
reclamarlo (FJ 3°, ap. 6, parr. 4y 5).

En conclusion, si el prestamista no acredita haber facilitado informacion
precontractual sobre el cardcter potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial, y
salvo que en el proceso judicial quede probado por cualquier via (y ese “conocimiento
generalizado” no es una de ellas), hay que entender que el consumidor no sabia ese dato,
y por eso, al acuerdo novatorio ha prestado un consentimiento que no es informado. En
todo caso, aunque el consumidor supiera que la clausula suelo inicial era potencialmente
abusiva, también tendria que saber las consecuencias que conlleva esa posible abusividad;
y ese dato no lo sabe el consumidor (0 mas exactamente, no estd acreditado que el
prestamista le haya informado sobre ello). Por esa razon no seran validas ni la nueva
clausula de intereses remuneratorios del acuerdo novatorio, ni la clausula de renuncia al
ejercicio de derechos que se incluye en ese acuerdo.

IV. LA VALIDEZ DE LA NUEVA CLAUSULA DE INTERESES
REMUNERATORIOS INCLUIDA EN EL ACUERDO NOVATORIO

La nueva clausula del acuerdo novatorio relativa a los intereses remuneratorios,
ademas de haberse aceptado por el consumidor con un consentimiento libre e informado,
en los términos ya expuestos, si no ha sido negociada individualmente debe superar los
controles propios de cualquier cldusula predispuesta: control de incorporacion,
transparencia material y contenido. La cuestion que hay que resolver es si esta clausula
supera estos controles; en particular, el control de transparencia.

Como es sabido, para que una clausula sea transparente es preciso, segun la
jurisprudencia del TJUE, que el consumidor puede conocer, antes de celebrar el contrato,
las consecuencias econdémicas y juridicas que para ¢l tiene la aplicacion de esa clausula.
No resulta facil determinar qué concreta informacion ha de recibir el consumidor para
poder conocer esas consecuencias. Como ha sefialado el TJUE®, esta informacion variara
de una clausula a otra, en funcidn de las circunstancias concurrentes en cada caso y de la
naturaleza de los bienes o servicios que se contratan.

En el caso que nos ocupa, la nueva cldusula de intereses remuneratorios contiene,
habitualmente, una clausula suelo. Pero como se trata de una clausula que pretende
sustituir a la clausula suelo inicial, no basta con que el consumidor conozca los efectos

econdémicos en el futuro de esta cldusula suelo, sino que debe ser consciente de mas datos.

2 SSTJUE 21 de marzo de 2013 (asunto C-92/11), 9 de julio de 2015 (asunto C-348/14) y 20 de septiembre
de 2017 (asunto C-186/16).
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Es esta, precisamente, la cuestion mas importante que hay que indagar: ;qué concreta
informacion debe conocer el consumidor para que la nueva clausula de intereses
remuneratorios supere el control de transparencia material?

IV.1. Las preguntas formuladas en las tres cuestiones prejudiciales y la respuesta
del TJUE

Como ya se ha indicado en otro lugar (§.I1.1), la STS 205/2018, de 11 de abril,
establece que la nueva cldusula suelo del acuerdo novatorio es valida porque el
consumidor, antes de celebrar ese acuerdo, sabia que el préstamo tiene una clausula suelo,
que esa clausula incidia en el tipo de interés remuneratorio, que puede ser declarada nula
por falta de transparencia, y que esa clausula suelo inicial va a reducirse al 2,25%. Los
organos judiciales que plantean las cuestiones prejudiciales sostienen que esta
informacion es insuficiente, y que el prestatario tenia que conocer mas datos.

La pregunta 4 de la cuestion prejudicial formulada por el Juzgado de Teruel versa
sobre esta materia®’. Entiende el 6rgano remitente que el prestamista debe suministrar al
consumidor la siguiente informacién: (i) el contenido y los efectos econdémicos de la
nueva cldusula suelo, de manera similar a lo que sucede con cualquier otra clausula suelo;
(i1) el tipo de interés (y la cuota mensual) que el prestatario tendria que pagar en caso de
aplicarse la nueva clausula suelo, y el tipo de interés (y la cuota mensual) que tendria que
pagar en el momento de firmar el acuerdo novatorio si se aplicase el contrato inicial pero
sin clausula suelo’!; y (iii) la cuantia de los intereses remuneratorios satisfechos por
haberse aplicado la clausula suelo del préstamo inicial*2. Se solicita al TJUE que se
pronuncie acerca de si el prestamista debe facilitar estas tres menciones informativas para

que la clausula sea transparente.

30 Su texto literal es el siguiente: “4) Si analizando el contrato de novacién modificativa al amparo de la
Jurisprudencia del TJUE y de los articulos 3.1 y 4.2 de la Directiva 93/13/CEFE del Consejo de 5 de abril,
la nueva clausula suelo incluida adolece nuevamente de falta de trasparencia, al volver el banco a
incumplir los criterios de transparencia por el mismo fijados en la STS de 9 de mayo de 2013 y no informar
al cliente del verdadero coste economico de dicha clausula en su hipoteca, de manera que pudiera conocer
el tipo de interés (y la cuota resultante) que tendria que pagar en el caso de aplicarse la nueva clausula
suelo y el tipo de interés (y la cuota resultante) que tendria que pagar en el caso de no aplicarse ninguna
clausula suelo y se aplicase el tipo de interés pactado en el préstamo hipotecario sin limitacion a la baja”.
Y en su parrafo segundo afiado: “Eso es, si al imponer el documento denominado como de novacion sobre
las “clausulas suelo”, la entidad financiera debiera haber cumplido los controles de transparencia
reseriados en los articulos 3. 1 y 4. 2 de la Directiva 93/13/CEFE e informar al consumidor sobre el importe
de las cuantias en las que habia sido perjudicado por la aplicacion de las “clausulas suelo” asi como el
interés a aplicar en caso de no existir dichas clausulas y, si al no haberlo hecho, estos documentos también
adolecen de causa de nulidad”.

31 Por tanto, el consumidor debe conocer la diferencia entre la cuota que va a pagar después de firmar el
acuerdo novatorio, y la que pagaria si se aplicara en ese instante la clausula de intereses remuneratorios del
contrato inicial pero sin clausula suelo.

32 Literalmente, exige que se informe al consumidor “del importe de las cuantias en las que habia sido
perjudicado por la aplicacion de las clausulas suelo” (parrafo segundo de la pregunta).
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La AP de Zaragoza también consulta sobre este asunto, en concreto en las
preguntas 3 a 6 y en la 9. Solicita al TJUE que conteste si la exigencia de informacion
precontractual de la nueva clausula suelo ha de ser igual o superior a la requerida para la
clausula suelo inicial; si ha de informarse de las consecuencias econdémicas concretas de
la moderacién de la clausula suelo inicial; y si el hecho de que el acuerdo novatorio se
firme en la propia oficina bancaria sin que el consumidor haya podido antes sacar el
documento de la oficina afecta de algiin modo al deber de transparencia y a las exigencias
informativas.

Por ultimo, el Juzgado de Orense plantea una pregunta (la segunda) en relacion
con esta materia. Se plantea si, en la medida en que la nueva clausula suelo sustituye a la
clausula suelo inicial, “las debidas condiciones de transparencia que permiten al
consumidor contratar de manera libre e informada, no solo abarcan hacer explicita esa
funcion sustitutiva sino también, en caso de que la clausula a sustituir tenga un caracter
posiblemente abusivo, que el consumidor sea consciente de dicha circunstancia”. Por
tanto, sostiene que el prestamista deberia informar de que la cldusula suelo inicial, que es
potencialmente abusiva, va a ser sustituida por una nueva clausula suelo. Sin embargo, el
texto de la concreta pregunta que se formula no alude al caracter sustitutorio de la nueva
clausula suelo, sino que unicamente pregunta si el consumidor debe conocer el posible
carécter abusivo de la cldusula suelo inicial®?.

La STJUE de 9 de julio de 2020 se ocupa de la pregunta 4 del Juzgado de Teruel
en los apartados 40 a 56. Estos apartados se reproducen literalmente en el ATJUE de 3
de marzo de 2021 (ap. 48 a 65). El auto no anade nada nuevo, y no contesta, por tanto, a
las preguntas especificas formuladas por la Audiencia Provincial de Zaragoza. Algo
parecido sucede con el ATJUE de 1 de junio de 2021, que también copia parte de la
STJUE de forma textual (en los ap. 46 a 53).

Antes de abordar las concretas preguntas planteadas por el Juzgado de Teruel, la
STJUE de 9 de julio de 2020 repite su consabida doctrina sobre el control de transparencia
material (ap. 42 a 47). Y afade que para averiguar qué concreta informacion debe el
prestamista facilitar al consumidor, hay que tomar en consideracion los datos que el

prestamista razonablemente podia conocer en el momento de celebrarse el acuerdo

33 El texto de la pregunta 2 es este: “;Los articulos 3.1y 4 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el
sentido de que una clausula establecida mediante un pacto alcanzado entre un consumidor y un profesional
por el que se modifica una clausula anterior abusiva, requiere, para ser considerada transparente, que se
haya informado al consumidor, en el momento de alcanzar el pacto modificativo, sobre el cardcter abusivo
de la clausula originaria o, en su caso, de la posibilidad de que dicho cardcter abusivo sea declarado? En
relacion con ello, ;el hecho de que la nueva clausula haya sido negociada individualmente excluye en todo
caso el control de abusividad de la misma?”.
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novatorio (ap. 48 y 49). Se trata de una regla coherente: el prestamista inicamente podra
trasladar al consumidor la informacion que €l podia conocer, y no otra.

Hay que examinar por separado cada una de las tres concretas preguntas
formuladas por el Juzgado de Teruel.

1.- El conocimiento del contenido y los efectos econdmicos de la nueva clausula
suelo. El TJUE admite, obviamente, que el consumidor debe conocer estos datos (ap. 52
a 54). En particular, debe ser consciente de que la clausula suelo opera como un tipo
minimo ante una posible reduccion de tipos; es decir, existe “la eventualidad de que no
pueda beneficiarse de tipos inferiores al tipo «suelo» que se le propone” (ap. 54). Sin
embargo, no puede obligarse al prestamista a dar “informacion precisa acerca de las
consecuencias economicas asociadas a las variaciones del tipo de interés durante la
vigencia del contrato, ya que esas variaciones dependen de acontecimientos futuros no
previsibles y ajenos a la voluntad del profesional” (ap. 52). Basta con que el prestamista
suministre informacion “sobre la evolucién en el pasado del indice en que se basa el
calculo del tipo aplicable”, como sefiala la STJUE de 3 de marzo de 2020 -asunto C-
125/18- (ap. 53)

Este razonamiento no convence. En contra de lo que afirma el TJUE, el
prestamista si debe informar sobre los efectos econdmicos futuros de la nueva clausula
suelo. Y para ello no hace falta conocer cudl sera la evolucién en el futuro del tipo de
interés. Es suficiente que el consumidor sepa que, aunque baje el tipo de interés al que
esta referenciado el préstamo (pe., euribor), a partir de una determinada cifra esa bajada
no afectard a la cuantia de la cuota de amortizacién mensual, por existir un porcentaje
minimo de interés (la clausula suelo) que el consumidor debe siempre abonar. Esta
informacion puede obtenerla el consumidor a través de diversos mecanismos (el TJUE
no aclara cuales son). Pero no es cierto que el conocimiento de la evolucion en el pasado
del indice de referencia (pe., euribor) permita al consumidor conocer el efecto futuro de
la clausula suelo. El consumidor tendrd que conocer, ademas, que esa fluctuacion en el
pasado del indice de referencia no siempre provoca una minoracion de la cuota de
amortizacion, aunque el indice se reduzca.

2.- El conocimiento del tipo de interés (y la cuota mensual) que el prestatario va a
abonar con la nueva clausula suelo, y el tipo de interés (y la cuota mensual) que pagaria
en el momento de firmar el acuerdo novatorio si se aplicase el contrato inicial pero sin
clausula suelo. El TJUE no se pronuncia sobre esta cuestion, ni en la STJUE de 9 de julio
de 2020, ni en los dos autos posteriores.

3.- El conocimiento de la cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente

abonados por el consumidor en aplicacion de la clausula suelo inicial. Sobre este punto,
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el apartado 55 de la STJUE afirma lo siguiente: “Por lo que se refiere a las cantidades a
las que el consumidor renunciaria aceptando una nueva clausula «sueloy, coincidentes
con la diferencia entre las sumas satisfechas por el consumidor en aplicacion de la
clausula «sueloy inicial y las que hubieran debido abonarse en ausencia de clausula
«sueloy, debe senialarse 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 reune los conocimientos
técnicos y la informacion necesarios a este respecto- haya puesto a su disposicion todos
los datos necesarios” .

Entiende el TJUE que el prestamista estd obligado a facilitar “todos los datos
necesarios” para que el consumidor pueda facilmente calcular las cantidades
indebidamente abonadas en ejecucion de la cldusula suelo. Como la propia sentencia
explica, esas cantidades son la diferencia entre el importe de todas las cuotas de
amortizacion abonadas y las cuotas de amortizacion que deberian haberse abonado si no
hubiera existido la cldusula suelo. La primera cifra (cantidades realmente abonadas)
puede averiguarlas con facilidad un consumidor medio: bastard con sumar, una a una,
todas las cuotas de amortizacion pagadas hasta la firma del acuerdo novatorio. A esta
informacion puede acceder el consumidor sin dificultad. Sin embargo, un consumidor
medio no puede conocer por si mismo, por muy diligentemente que actie, la segunda
cifra (las cantidades que habria abonado mensualmente de no existir la clausula suelo)®*.
Ese “dato necesario” esta fuera de su alcance. Por eso debe facilitarselo el prestamista. Si
no lo hace, incumple un deber informativo que le impone la STJUE de 9 de julio de 2020,
de modo que no sera transparente la nueva clausula de intereses remuneratorios.

A la vista de estos argumentos, el TJUE responde a la pregunta 4 del Juzgado de
Teruel del siguiente modo: “de las anteriores consideraciones resulta que ha de
responderse a la cuarta cuestion prejudicial que el articulo 3, apartado 1, el articulo 4,
apartado 2, y el articulo 5 de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que
la exigencia de transparencia que tales disposiciones imponen a un profesional implica
que, cuando este celebra con un consumidor un contrato de préstamo hipotecario de tipo
de interés variable y que establece una clausula «sueloy, deba situarse al consumidor en
condiciones de comprender las consecuencias economicas que para él se derivan del
mecanismo establecido por medio de la referida clausula «sueloy, en particular mediante
la puesta a disposicion de informacion relativa a la evolucion pasada del indice a partir

del cual se calcula el tipo de interés” (ap. 56 y fallo).

34 Camara Lapuente (2022: 9).
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Por razones que no alcanzo a comprender, el fallo es incompleto. Reproduce la
doctrina sentada en los apartados 52 a 54, segtn la cual el control de transparencia de la
nueva cldusula suelo exige que el consumidor conozca, antes de celebrar el acuerdo
novatorio, las consecuencias econdmicas que provoca la nueva cldusula suelo; en
particular, la evolucion pasada del indice utilizado para calcular el tipo de interés. Sin
embargo, el fallo no contiene la importantisima regla contenida en el apartado 55. Se trata
de una ausencia injustificable. A pesar de ello, que no esté incluida en el fallo no implica
que el prestamista no deba cumplir las exigencias informativas impuestas en ese apartado.

Podria argiiirse que la exigencia de que el consumidor conozca la cuantia de los
intereses indebidamente abonados por aplicacion de la clausula suelo inicial tiene su
sentido en el juicio de transparencia de la clausula de renuncia al ejercicio de los derechos,
pero no en el de la nueva clausula novatoria del tipo de interés. Lo cierto, sin embargo,
es que el Juzgado de Teruel pregunta si esa mencidon informativa es necesaria para la
validez de la nueva clausula de intereses remuneratorios, y la STIUE de 9 de julio de
2020 incluye este apartado 55 al hilo del estudio de la validez de esa clausula®.

En cuanto al ATJUE de 3 de marzo de 2021, ya se ha indicado que su argumentario
es idéntico al de la STJUE. Y en el fallo declara, en relacion a la nueva clausula de
intereses remuneratorios y a la clausula de renuncia, que “la exigencia de
transparencia... implica que, cuando se celebra un contrato de novacion que, por
una parte, tiene por objeto modificar una clausula potencialmente abusiva de un
contrato anterior y, por otra parte, establece que el consumidor renuncia a ejercer
cualquier accion judicial contra el profesional, deba situarse al consumidor en
condiciones de comprender las consecuencias juridicas y economicas
determinantes que para él se derivan de la celebracion de ese contrato de
novacion” (ap. 74 y punto 3 del fallo). Nada nuevo que no dijera ya la STJUE de
9 de julio de 2020.

Tampoco el ATJUE de 1 de junio de 2021 impone exigencias informativas
adicionales en relacion con la transparencia de la nueva clausula de intereses
remuneratorios. Después de reproducir (en los ap. 46 a 53) parte de la STIJUE de 9 de
julio de 2020, declara que el consumidor tenia que ser consciente del carécter
potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial y de las consecuencias que ello
conllevaba (ap. 59); aunque el tribunal nacional debe valorar el grado de certidumbre que

existia, en la fecha de celebracion del acuerdo novatorio, en lo que ataie al caracter

35 El apartado 55 esta dentro de los apartados que se ocupan de la cuarta pregunta formulada por el Juzgado
de Teruel.

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



117 La jurisprudencia del TS relativa a los acuerdos novatorios...

abusivo de la clausula suelo inicial (ap. 58). A la vista de estas consideraciones, el auto
responde a la pregunta 2 del Juzgado de Orense que la exigencia de transparencia de la
clausula novatoria del tipo de interés exige que el prestamista “proporcione a ese
consumidor la informacion pertinente que le permita comprender las consecuencias
juridicas que se derivan para él de esta circunstancia y, en particular, el hecho de que la
clausula inicial podia ser eventualmente abusiva” (ap. 60 y punto 2 del fallo).

El fallo es llamativo, porque no requiere que el consumidor conozca las
consecuencias economicas de la nueva cldusula de intereses remuneratorios: Unicamente
exige que comprenda las consecuencias juridicas que derivan para ¢l de la clausula
novatoria, y, en particular, que la cldusula suelo inicial es potencialmente abusiva.
(Cuadles son las consecuencias juridicas que tiene la aceptacion de la clausula novatoria
de los intereses remuneratorios? Que desde la firma de la clausula novatoria el
consumidor tendrd que abonar la nueva clausula suelo incluida en el acuerdo novatorio,
de manera que, aunque se declare abusiva la cldusula suelo inicial, los intereses
remuneratorios derivados de la nueva cldusula suelo son “validos”, pues estdn amparados
en el acuerdo novatorio. Esto supone que, con la cldusula novatoria, el consumidor
“renuncia” a reclamar la devolucion de los intereses remuneratorios derivados de la nueva
clausula suelo, porque esta clausula suelo novada si es valida. Pero esta validez depende
de que el consumidor conozca esas “consecuencias juridicas”, y el dato relevante a estos
efectos es que conozca que la cldusula suelo inicial es potencialmente abusiva y las
consecuencias que ello conlleva.

De ello resulta que el conocimiento del caracter eventualmente abusivo de la
clausula suelo inicial cumple, segin el TJUE, una doble funcion: sirve para juzgar si es
posible modificar una clausula suelo inicial potencialmente abusiva por una clausula que
impone unos intereses remuneratorios mas reducidos, y sirve también para valorar si la
nueva clausula de intereses remuneratorios supera el control de transparencia material.

En conclusion, de la sentencia y los dos autos del TJUE resulta que el consumidor,
antes de celebrar el acuerdo novatorio, debe conocer los siguientes datos acerca de la
nueva clausula sobre los intereses remuneratorio: (i) el contenido y los efectos
econoémicos que la nueva cldusula va a tener durante toda la vida del préstamo; (i) la
cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente abonados por la aplicacion de la
clausula suelo inicial; y (iii) el caracter potencialmente abusivo de la clausula suelo
inicial.

IV.2. El control de transparencia de la clausula en la jurisprudencia del TS: modelos

de argumentacion empleados

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



118 M. J. MARIN LOPEZ

La STS 580/2020, de 5 de noviembre, se ocupa del control de transparencia
material de la nueva clausula de intereses remuneratorios en el Fundamento Juridico 3,
apartados 5 y 6. El apartado 5 reproduce literalmente los apartados 51 a 55 de la STJUE
de 9 de julio de 2020, y la contestacion (fallo) a la pregunta 4 de la cuestion prejudicial
de Teruel. Y el apartado 6 aplica la doctrina del TJUE a la estipulacion del acuerdo
novatorio que reduce el suelo inicialmente pactado.

Este apartado 6 tiene la siguiente redaccion:

“6. Al proyectar esta doctrina sobre la estipulacion primera del contrato privado
de 19 de marzo de 2014 que reduce el suelo inicialmente pactado del 3,25% al 2,25%,
hemos de advertir, como ya lo hicimos en la sentencia 205/2018, de 11 de abril, que esa
clausula no esta negociada individualmente, y por lo tanto debe ser objeto de un control
de transparencia.

Las pautas interpretativas expuestas por la STJUE de 9 de julio de 2020, respecto
de la introduccion de una clausula suelo en un contrato de préstamo hipotecario deben
aplicarse también a la clausula de un posterior acuerdo contractual, no negociado
individualmente, que modifica la inicial clausula suelo, en la forma indicada por el
propio TJUE.

Logicamente, hemos de partir de las concretas circunstancias concurrentes,
entre las que destaca el contexto en el que se lleva a cabo la novacion: unos meses
después de que la sentencia del pleno de esta sala 241/2013, de 9 de mayo, que genero
un conocimiento generalizado de la eventual nulidad de estas clausulas suelo si no
cumplian con el control de transparencia, y que el efecto de esta nulidad seria a partir
de la fecha de esa sentencia. De hecho, los propios prestatarios, en su escrito de
oposicion a la apelacion manifiestan:

«Hasta que no se hicieron eco de la informacion que rodeo a la publicacion de
la Sentencia del TS en medios de comunicacion, prensa escrita, boca a boca, etc. no se
pararon a mirar, valorar y darse cuenta de que ellos también eran unos de tantos
consumidores a los que el banco, sin previo aviso, habia incluido una clausula suelo en
su hipotecay.

Los prestatarios también reconocieron que fueron ellos quienes acudieron a la
oficina de la entidad bancaria a pedir que se les suprimiera la clausula suelo, lo que
inicialmente fue denegado por el director de la oficina, sin perjuicio de que al dia
siguiente les ofirecieran rebajarla al 2,25% en los términos del documento de privado de
19 de marzo de 2014, que aceptaron.

De este modo, cuando se modifico la clausula suelo, los prestatarios sabian de
la existencia de la clausula suelo, que era potencialmente nula por falta de transparencia
vy de la incidencia que habia tenido.

Por otra parte, como afirma el TJUE, la transcripcion manuscrita en la que los
prestatarios afirman ser conscientes y entender que el tipo de interés de su préstamo
nunca bajara del 2,25% no es suficiente por si sola para afirmar que el contrato fue
negociado individualmente, pero si puede contribuir, junto con otros elementos, a
apreciar la transparencia. Asi lo entendimos en la Sentencia 205/2018, de 11 de abril:
«Aunque no necesariamente la trascripcion manuscrita de la cldusula equivale a su
comprensibilidad real por el consumidor que la transcribe, es indudable que contribuye
a resaltar su existencia y contenidoy.

Al margen de lo anterior, el TJUE entiende que la informacion que debia
suministrarse al prestatario consumidor debia permitirle conocer las consecuencias
economicas derivadas del mantenimiento de la clausula suelo en el 2,25%, y menciona
expresamente la relativa a la evolucion pasada del indice a partir del cual se calcula el
tipo de interés.

Este criterio de transparencia se habria cumplido en este caso, pues consta el

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



119 La jurisprudencia del TS relativa a los acuerdos novatorios...

conocimiento de esta evolucion del indice y sus concretas consecuencias economicas, por
la incidencia practica que habia tenido esta evolucion en la concrecion de la cuantia de
la cuota periodica que habia venido pagando, y en el propio documento se especifica el
valor del indice en ese momento (0,513%,).

Ademas, esta informacion de la evolucion de los indices de referencia oficiales
era objeto de publicacion oficial y periodica por el Banco de Esparia, conforme a la
disposicion adicional segunda de la Orden del Ministerio de Economia de 5 de mayo de
1994, y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espania.

Por todo lo cual, hemos de concluir que la clausula de modificacion cumplia con
estas exigencias de transparencia’.

Este modelo de argumentacion se repite en decenas de sentencias posteriores,
aunque en muchas de ellas (por ejemplo, en la STS 581/2020, de 5 de noviembre) no
constan los parrafos 4 y 5, precisamente porque en estos casos no esta acreditado que los
prestatarios hubieran afirmado que conocian que se habia dictado la STS de 9 de mayo
de 2013 y que por eso habian acudido a la oficina bancaria a solicitar que se eliminara la
clausula suelo de su préstamo.

El texto transcrito se refiere, por un lado, a la informacion que el consumidor debe
conocer para que la clausula sea transparente (parrafos 6 y 8); y por otra, a las razones
que llevan a entender que el consumidor conoce esos datos (parrafos 3 a5, 7,9y 10).

Este modelo de argumentacion se modifica sensiblemente en la STS 241/2021, de
4 de mayo (ponente: Saraza Jimena), y en otras muchas que le siguen. Y tiene su redaccion
mas acabada en la STS 645/2021, de 28 de septiembre. El Fundamento Juridico 4°
(“decision del tribunal: la novacion de la clausula suelo en una transaccion’) se ocupa del

control de la transparencia de esta clausula en los parrafos 8 a 14. Su texto es el siguiente:

“8.- Las pautas interpretativas expuestas por la sentencia del TJUE de 9 de julio
de 2020 y los posteriores autos, respecto de la introduccion de una clausula suelo en un
contrato de préstamo hipotecario deben aplicarse también a la clausula de un posterior
acuerdo contractual, no negociado individualmente, que modifica la inicial clausula
suelo. El TJUE entiende que la informacion que debia suministrarse al prestatario
consumidor debia permitirle conocer las consecuencias economicas derivadas de la
reduccion de la clausula suelo hasta un 2,25%.

9.- Como hicimos en nuestras anteriores sentencias, para realizar este control de
transparencia, hemos de partir de las circunstancias concurrentes, entre las que destaca
el contexto en el que se lleva a cabo la novacion: unos meses después de que la sentencia
del pleno de esta sala 241/2013, de 9 de mayo, provocara un conocimiento generalizado
de la eventual nulidad de estas clausulas suelo si no cumplian con el control de
transparencia, y que el efecto de esta nulidad seria a partir de la fecha de esa sentencia.

10.- Sin obviar que los prestatarios conocian como habia repercutido la
originaria clausula suelo en su préstamo en los meses anteriores, consta también que el
documento contenia la informacion de la evolucion del indice de referencia en los arios
anteriores, mediante la insercion de un grafico, y la declaracion de que "no se prevé su
alza generalizada a corto plazo”.

11.- Ademas, la informacion de la evolucion de los indices de referencia oficiales
era objeto de publicacion oficial y periodica por el Banco de Esparia, conforme a la
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disposicion adicional segunda de la Orden del Ministerio de Economia de 5 de mayo de
1994, y a la Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Esparia.

12.- Otro elemento relevante es la transcripcion manuscrita realizada por ambos
prestatarios, situada junto a su firma, en la que afirman ser conscientes y entender que
el tipo de interés de su préstamo nunca bajara del 2,25% (la existencia de un error
manifiesto en una de las transcripciones es claramente intrascendente, al no negarse que
el documento se suscribiera por los prestatarios en unidad de acto). Si bien, como afirma
el TJUE, no es suficiente por si sola para afirmar que el contrato fue negociado
individualmente, si puede contribuir, junto con otros elementos, a apreciar la
transparencia. Asi lo entendimos en la sentencia 205/2018, de 11 de abril: "Aunque no
necesariamente la trascripcion manuscrita de la clausula equivale a su comprensibilidad
real por el consumidor que la transcribe, es indudable que contribuye a resaltar su
existencia y contenido".

13.- De este modo, cuando se novo la clausula, los prestatarios conocian la
existencia de la clausula suelo, que era potencialmente nula por falta de transparencia,
la incidencia que habia tenido en su préstamo, y la incidencia que tendria la nueva
clausula suelo en su préstamo, cuyo interés nunca bajaria del 2,25%. Todas estas
circunstancias, tomadas en consideracion conjuntamente, se consideran adecuadas para
que el consumidor pueda valorar qué trascendencia tiene el mantenimiento de un suelo
del 2,25% en su préstamo hipotecario, por lo que hemos de concluir que la clausula
novatoria cumplia con las exigencias de transparencia.

14.- Por todo lo cual, hemos de concluir que la clausula de modificacion cumplia
con estas exigencias de transparencia’.

Aqui son los apartados 10 y 13 los que enumeran las menciones informativas que
el consumidor debe conocer, mientras que los apartados 9, 11 y 12 explican por qué esta
acreditado que el consumidor sabia esos datos.

El texto de la STS 645/2021, de 28 de septiembre, se reproduce literalmente en
decenas de sentencias posteriores del mismo ponente®. Una redaccion parecida tiene las
sentencias en las que el ponente es el Sr. Sancho Gargallo®’.

El modelo de argumentacion que se ha expuesto lo sigue también el TS en
supuestos en que el acuerdo novatorio no incluye una cldusula de renuncia al ejercicio de
derechos. Al examinar la validez de la nueva clausula de intereses remuneratorios, se

reproduce la doctrina ya mencionada®®.

36 Asi, Giltimamente, en las SSTS 286/2022, de 4 de abril; 443/2022, de 31 de mayo; 444/2022, de 31 de
mayo; 445/2022, de 31 de mayo, 447/2022, de 31 de mayo; 450/2022, de 31 de mayo; 451/2022, de 31 de
mayo; 452/2022, de 31 de mayo; 453/2022, de 31 de mayo; 454/2022, de 31 de mayo; 518/2022, de 4 de
julio; 519/2022, de 4 de julio; 520/2022, de 4 de julio; 521/2022, de 4 de julio; 522/2022, de 4 de julio;
523/2022, de 4 de julio; 524/2022, de 4 de julio; 525/2022, de 4 de julio; 526/2022, de 4 de julio; 527/2022,
de 4 de julio, entre otras.

37 SSTS 288/2022, de 5 de abril; 289/2022, de 5 de abril; 290/2020, de 5 de abril; 291/2022, de 5 de abril;
292/2022, de 5 de abril; 441/2022, de 31 de mayo; 442/2022, de 31 de mayo; 458/2022, de 1 de junio;
459/2022, de 1 de junio; 460/2022, de 1 de junio; 461/2022, de 1 de junio; 462/2022, de 1 de junio;
539/2022, de 6 de julio; 540/2022, de 6 de julio; 541/2022, de 6 de julio; 542/2022, de 6 de julio; 543/2022,
de 6 de julio; 546/2022, de 7 de julio; 547/2022, de 7 de julio; 548/2022, de 7 de julio; 549/2022, de 7 de
julio; 550/2022, de 7 de julio; 587/2022, de 26 julio, entre otras.

38 Asi sucede, por ejemplo, en las SSTS 309/2021, de 12 de mayo; 489/2022, de 21 de junio; 514/2022, de
28 de junio; y 515/2022, de 28 de junio; 552/2022, de 8 de julio; 553/2022, de 8 de julio; y 554/2022, de 8
de julio.
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Por ultimo, en algunos acuerdos novatorios la nueva clausula de intereses
remuneratorios no contiene una clausula suelo, sino que se pacta un interés fijo o uno
variable sin suelo. En tal caso el TS viene sosteniendo que esta clausula estd sometida a
control de transparencia material. Es lo que sucede en la STS 589/2020, de 11 de
noviembre. En el acuerdo transaccional figura un tipo de interés fijo del 1,9 % durante
cinco anos, y a partir de ese momento se aplica el tipo de interés pactado en el préstamo
inicial (euribor mas 1,3 puntos), pero sin la clausula suelo que regia hasta entonces (del 2
%). En relacion con la transparencia de esta clausula, sefiala la sentencia que “la
modificacion que se pacto de la clausula relativa a los intereses ordinarios no supuso la
mera modificacion o rebaja del limite minimo de variabilidad, sino la eliminacion de la
clausula suelo, en consecuencia, no se introdujo una nueva clausula suelo sobre la que
proyectar las especificas exigencias derivadas del principio de transparencia sobre tales
clausulas” (FJ 6°, ap. 1, 3°). No se aplica el control de transparencia tipico de la clausula
suelo, pero si el control de transparencia ordinario de una clusula relativa a los intereses
remuneratorios. En el caso de autos, el acuerdo novatorio es transparente porque
“aparece redactado de forma clara y comprensible para un consumidor medio, consta
la entrega de una oferta previa a la suscripcion del documento, en la oferta se incluia un
abanico de varias opciones diversas para que el consumidor pudiese elegir la que mejor
se adecuaba a sus intereses, el contrato se formalizo previo ejercicio de la citada opcion;
finalmente, en la fecha del documento privado la clausula suelo inicial ya se habia
aplicado en la liquidacion de las cuotas de los dos arios anteriores, manifestando sus
caracteristicas y efectos economicos” (FJ 6°, ap. 1, 5°). La sentencia acierta cuando
sostiene que el consumidor conoce el alcance econémico de la nueva cldusula de intereses
remuneratorios. Otras muchas sentencias resuelven casos similares®.

La solucion de estas sentencias parece razonable: como no hay cldusula suelo en
la nueva estipulacion sobre los intereses remuneratorios, y como cualquier consumidor
medio sabe lo que significa que el interés del préstamo es variable o fijo, basta con que
en el acuerdo contractual se indique cudl es el interés fijo o el variable para que la clausula
se repute transparente.

IV.3. Doctrina del TS sobre la informacion que el consumidor debe conocer para
que la clausula sea transparente
1V.3.1. El conocimiento de los efectos economicos de la nueva clausula de intereses

remuneratorios y del cardcter potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial

39°SSTS 208/2021, de 19 de abril; 309/2021, de 12 de mayo; 482/2022, de 14 de junio; 489/2022, de 21 de
junio; 510/2022, de 28 de junio; 511/2022, de 28 de junio: 514/2022, de 28 de junio; 515/2022, de 28 de
junio; 552/2022, de 8 de julio; 553/2022, de 8 de julio; y 552/2022, de 8 de julio, entre otras.
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De los tres datos que, seguin la doctrina del TJUE, el consumidor debe conocer
para que la cldusula novatoria de los intereses remuneratorios sea transparente, procede
ocuparse aqui de dos de ellos: el contenido y alcance econdmico de la nueva clausula de
intereses remuneratorios y el caracter potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial.

Sobre la informacion que el consumidor deberia saber para que la clausula sea
valida, la STS 580/2020, de 5 de noviembre, sefiala que “cuando se modifico la clausula
suelo, los prestatarios sabian de la existencia de la clausula suelo, que era
potencialmente nula por falta de transparencia y de la incidencia que habia tenido”. Y
que, “al margen de lo anterior, el TJUE entiende que la informacion que debia
suministrarse al prestatario consumidor debia permitirle conocer las consecuencias
economicas derivadas del mantenimiento de la clausula suelo en el 2,25%, y menciona
expresamente la relativa a la evolucion pasada del indice a partir del cual se calcula el
tipo de interés” (FJ 3°, ap. 6, parr. 6y 8).

El TS menciona en estos parrafos dos de las circunstancias que el consumidor
debe saber: los efectos econdomicos de la nueva clausula suelo y que la clausula suelo
inicial es potencialmente nula por falta de transparencia.

Por su parte, la STS 645/2021, de 28 de septiembre, y otras muchas que le siguen,
expresa con mas claridad las menciones informativas necesarias para que la clausula se
considere transparente: “cuando se novo la clausula, los prestatarios conocian la
existencia de la clausula suelo, que era potencialmente nula por falta de transparencia,
la incidencia que habia tenido en su préstamo, y la incidencia que tendria la nueva
clausula suelo en su préstamo, cuyo interés nunca bajaria del 2,25%. Todas estas
circunstancias, tomadas en consideracion conjuntamente, se consideran adecuadas para
que el consumidor pueda valorar qué trascendencia tiene el mantenimiento de un suelo
del 2,25% en su préstamo hipotecario, por lo que hemos de concluir que la cldusula
novatoria cumplia con las exigencias de transparencia” (FJ 4°, ap. 13).

De esta sentencia resulta que el consumidor debe conocer los efectos economicos
de la nueva cldusula suelo incluida en el acuerdo novatorio, que la cldusula suelo del
préstamo inicial es potencialmente nula por falta de transparencia y la incidencia que
habia tenido esa clausula suelo en el préstamo.

En conclusion, el TS admite que el consumidor tiene que conocer los dos mismos
datos exigidos por el TJUE: los efectos econdmicos de la nueva cldusula de intereses
remuneratorios y que la cldusula suelo inicial puede ser declarada abusiva y nula por falta
de transparencia.
1V.3.2. El conocimiento de la cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente

abonados por aplicacion de la clausula suelo inicial
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El TJUE requiere un tercer requisito para que la clausula sea transparente: que el
consumidor conozca, antes de celebrar el acuerdo novatorio, la cuantia de los intereses
remuneratorios indebidamente abonados por la aplicacion de la cldusula suelo inicial. Del
apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020 resulta con claridad que ese es un dato que
el consumidor debe conocer para que la cldusula novatoria de los intereses sea
transparente y, en consecuencia, valida.

Sin embargo, ninguna sentencia del TS hace depender la transparencia de la nueva
clausula de intereses remuneratorios del hecho de que el consumidor conozca la cuantia
de los intereses indebidamente abonados.

Es cierto que este apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020 no ha pasado
desapercibido para el TS. En un primer momento, las SSTS 580/2020 y 581/2020, de 5
de noviembre, y algunas otras de esa primera etapa*’, reproducen este apartado al hilo del
analisis de la transparencia de la nueva cldusula de intereses remuneratorios. Pero no
extraen de ¢l ninguna consecuencia, ni exigen que el consumidor debe conocer cierta
informacion para la validez de esta cldusula.

Como mas adelante se expondra (v. §.V.3), el prestamista debe cumplir lo
dispuesto en este apartado 55 si desea que la clausula de renuncia sea transparente. Pero
no lo exige para la validez de la nueva cladusula de intereses remuneratorios. Es obvio que
esta tesis del TS no puede fundarse en la doctrina del TJUE. Al contrario, la ubicacién
del apartado 55 en la parte de la STJUE que analiza la transparencia de la nueva clausula
suelo incluida en el acuerdo novatorio permite concluir, l6gicamente, que el suministro
de la informacidn que exige este apartado afecta a la validez de la clausula novatoria de
los intereses. El alto tribunal tendria que haber explicado por qué la exigencia informativa
del apartado 55 no afecta en modo alguno a la transparencia de la nueva cldusula de
intereses remuneratorios. Si hay argumentos en favor de esta tesis, tenian que haber sido
expuestos.

Como en ninguno de los cientos de sentencias dictadas por el TS sobre la materia
estd acreditado que el prestamista haya facilitado al consumidor los datos que le permiten
calcular la cuantia de los intereses indebidamente aplicados (que es lo que realmente exige
el apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020), la nueva cldusula de intereses
remuneratorios no supera el control de transparencia, y es por ello nula.

IV.4. La prueba de que el consumidor conocia esa informacion

40 Por ejemplo, SSTS 676/2020, de 15 de diciembre; 692/2020, de 28 de diciembre; 32/2021, de 26 de
enero; 33/2021, de 26 de enero; 34/2021, de 26 de enero; 86/2021, de 17 de febrero; 216/2021, de 20 de
abril; 242/2021, de 4 de mayo;
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Ya se ha indicado que el consumidor no conocia (ni podia conocer incluso
actuando con diligencia) los datos necesarios para calcular la cuantia de los intereses
remuneratorios indebidamente abonados. Y en cuanto al conocimiento del caricter
potencialmente abusivo de la clausula suelo inicial, me remito a lo expuesto en el §.111.4.

Queda por examinar el tercer dato que el consumidor debia conocer para que la
clausula sea transparente: los efectos econdmicos de la nueva clausula suelo. Seglin la
STS 580/2020, de 5 de noviembre, “este criterio de transparencia se habria cumplido en
este caso, pues consta el conocimiento de esta evolucion del indice y sus concretas
consecuencias economicas, por la incidencia practica que habia tenido esta evolucion en
la concrecion de la cuantia de la cuota periodica que habia venido pagando, y en el
propio documento se especifica el valor del indice en ese momento (0,513%). Ademas,
esta informacion de la evolucion de los indices de referencia oficiales era objeto de
publicacion oficial y periodica por el Banco de Espania, conforme a la disposicion
adicional segunda de la Orden del Ministerio de Economia de 5 de mayo de 1994, y a la
Circular 5/1994, de 22 de julio, del Banco de Espania” (FJ 3°, ap. 6, parr. 9 y 10). Por
todo ello, “hemos de concluir que la clausula de modificacion cumplia con estas
exigencias de transparencia” (parr. 11). Estos argumentos se utilizan en decenas de
sentencias posteriores.

Sostiene el TS que, antes de celebrar el acuerdo novatorio, el consumidor conocia
la evolucion pasada del indice de referencia (pe., euribor) al que va vinculado el tipo de
interés del préstamo hipotecario, por dos razones: por la incidencia que la variacion del
indice de referencia habia tenido en la fijacion de las cuotas de amortizacion por él
abonadas, y porque la informacion sobre la evolucion del indice de referencia se publica
periddicamente por el Banco de Espana.

Ninguna de estas razones es concluyente. En cuanto a la primera, lo relevante no
es que el consumidor conozca como la evolucion pasada del euribor ha afectado a la
cuantia de las cuotas; porque no es esa evolucion la que influye en la cuantia, sino el
hecho de que, por debajo de un concreto tipo de interés (el fijado como suelo), la bajada
del euribor no provoca una reduccién de la cuota. Eso es exactamente lo que el
consumidor debe saber. En realidad, este dato el consumidor lo conoce si se admite (como
lo hace el TS) que el consumidor es consciente de que la cldusula suelo inicial es
potencialmente nula y “la incidencia que habia tenido”. En definitiva, el consumidor
conoce las consecuencias econdmicas de la nueva cladusula de intereses remuneratorios,
no porque conozca la evolucion pasada del euribor, sino porque sabe (si es que lo sabe)
que la clausula suelo inicial es potencialmente nula; y lo es porque no se le informo, antes

de concertar el préstamo, de que no se beneficiaria de todas las posibles bajadas del
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euribor por existir una cldusula suelo. En relacion con el segundo argumento, el hecho de
que el euribor (u otro indice de referencia) sea objeto de publicacion oficial y periddica
por el Banco de Espaifia nada tiene que ver con que el consumidor conozca o pueda
conocer coémo funciona y qué efectos econdmicos tiene una clausula suelo.

Una tultima cuestion. La STS 580/2020, de 5 de noviembre, sefiala que la
redaccion a mano por el consumidor de una cldusula en el acuerdo novatorio en la que
declara conocer que existe una clausula suelo (“soy consciente y entiendo que el tipo de
interés de mi préstamo nunca bajara del 2,25%”) no supone que la clausula sea
negociada®'. Pero “si puede contribuir, junto con otros elementos, a apreciar la
transparencia. Asi lo entendimos en la Sentencia 205/2018, de 11 de abril: «Aunque no
necesariamente la trascripcion manuscrita de la clausula equivale a su comprensibilidad
real por el consumidor que la transcribe, es indudable que contribuye a resaltar su
existencia y contenido»” (FJ 3° ap. 6, parr. 7). Es cierto que escribir este texto no
garantiza en todo caso que el consumidor conozca el significado de la clausula suelo. Pero
es un elemento mas que hay que analizar para constatar que el consumidor sabia como
funcionaba la nueva cldusula suelo. En cualquier caso, aunque el consumidor conozca los
efectos econdmicos que produce la nueva cldusula suelo, esta no puede reputarse
transparente, porque no estd acreditado que el consumidor conozca los otros dos datos
necesarios para ello (que el consumidor conocia la cuantia de los intereses remuneratorios
indebidamente abonados y el posible caracter abusivo de la clausula suelo inicial).

V. LA VALIDEZ DE LA CLAUSULA DE RENUNCIA AL EJERCICIO DE LOS
DERECHOS INCLUIDA EN EL ACUERDO NOVATORIO

V.1. Las preguntas formuladas en las cuestiones prejudiciales y la respuesta del
TJUE

Procede analizar ahora si la clausula de renuncia al ejercicio de derechos incluida
en el acuerdo novatorio supera el control de transparencia material.

La STS 205/2018, de 11 de abril, establece que esta cldusula es transparente, y en
consecuencia, valida. En realidad, esta sentencia analiza de manera conjunta la
transparencia del acuerdo novatorio, sefialando que el control de transparencia requiere
que el consumidor, antes de celebrar el acuerdo, conozca las consecuencias econdémicas
y juridicas del mismo. La sentencia enumera cuales han de ser esas menciones

informativas (v. epigrafe II.1). En realidad, de estas menciones unicamente algunas se

41 La cldusula puede ser predispuesta e impuesta aunque haya sido escrita a mano por el consumidor, cuando
este se limita a “transcribir” el texto que le pone delante el prestamista. Asi lo declara la STJUE de 9 de
julio de 2020 (ap. 31 a 39), al resolver la pregunta 2 de la cuestion prejudicial del Juzgado de Teruel (Marin
Lopez, 2021: 46 y 47).

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



126 M. J. MARIN LOPEZ

aplican a la clausula de renuncia al ejercicio de derechos. En concreto, para que la clausula
sea transparente el consumidor debe conocer que el préstamo inicial tiene una cldusula
suelo que limita a la baja el tipo de interés aplicable, y que “no se discutiria [en el futuro]
la validez de las clausulas suelo contenidas en el contrato originario”, esto es, que el
consumidor no podra solicitar en el futuro la nulidad de la clausula suelo del contrato
original de préstamo hipotecario.

La STS 205/2018, de 11 de abril, tiene un voto particular, que defiende la nulidad
del acuerdo novatorio por falta de transparencia material. Sostiene que la cldusula de
renuncia no informa al consumidor de las consecuencias econdémicas y juridicas que lleva
consigo la renuncia, razén por la cual no supera el filtro de la transparencia®?.

Creo que el voto particular se aproxima al problema de forma correcta. De hecho,
no hace otra cosa que aplicar la doctrina consolidada del TJIUE, segtn la cual el control
de transparencia material requiere que el consumidor conozca, antes de contratar, las
consecuencias econdmicas y juridicas que la cldusula va a provocar durante toda la vida
del contrato.

Dado el contenido de la STS de 11 de abril de 2018, y sobre todo, del voto
particular, no es extrafio que los tribunales espafoles se hayan planteado si la solucion
ofrecida por el TS es conforme a la Directiva 93/13/CE.

La cuestion prejudicial del Juzgado de Teruel pregunta sobre el control de
transparencia de la clausula de renuncia (pregunta 3) y sobre la posible abusividad de la
clausula de renuncia no transparente (pregunta 5). En relacion con la primera de ellas
(pregunta 3)*, el Juzgado sostiene que, para que la cldusula de renuncia sea vélida, el
consumidor debia haber sido informado por el prestamista de “a qué renuncia y a cudndo
dinero renuncia”. Esto es, debia conocer las consecuencias juridicas de la renuncia (a qué
concretos derechos renuncia) y las consecuencias econdémicas (a qué concreta cantidad
econdmica renuncia, lo que remite a la cuantia exacta de los intereses indebidamente
cobrados al consumidor y que éste renuncia a reclamar). También requiere el Juzgado
que el prestamista informe al consumidor “de que estaban ante una cldusula nula”; es
decir, de que la clausula suelo inicial es potencialmente nula. En realidad, no se trata de

una mencion informativa nueva, porque va implicita en aquella que se refiere a “a qué

42 Bstablece que “la cldusula de renuncia de acciones se le presenta al consumidor de un «modo inocuoy,
sin ninguna suerte de carga economica o sacrificio patrimonial por su parte, ni de carga juridica en
detrimento de los derechos inherentes a su condicion de consumidor” (FJ 2°, ap. 4).

43 La pregunta es la siguiente: “Si la renuncia de acciones judiciales contenida en el contrato de novacién
debe ser también nula, en la medida en que los contratos que firmaban los clientes no informaban a los
mismos de que estaban ante una clausula nula ni tampoco del dinero o importe economico que tenian
derecho a percibir como devolucion de los intereses pagados por la imposicion inicial de las «clausulas
sueloy. De esta manera, se indica que el cliente firma una renuncia a demandar sin haber sido informado
por el banco de a qué renuncia y a cuanto dinero renuncia”.
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renuncia”; pues Unicamente puede renunciar a solicitar la nulidad de la clausula suelo
inicial si conoce que esa clausula suelo es potencialmente nula por falta de transparencia.
El Juzgado de Teruel pregunta si, como ¢l sostiene, el prestamista debe suministrar al
consumidor estas menciones informativas para que supere el control de transparencia
material la clausula de renuncia al ejercicio de derechos.

El TJUE resuelve esta pregunta en la STJIUE de 9 de julio de 2020, concretamente
en los apartados 57 a 77%.

El razonamiento del TJUE es el siguiente. Sefiala que, aunque es el juez nacional
el que debe decidir si el prestamista ha facilitado la informacidon necesaria para que la
clausula se repute transparente, el TJUE puede establecer los criterios que el juez debe
seguir para valorar esa transparencia (ap. 61 y 62). A continuacion, el TJUE recoge tres
ideas importantes sobre la clausula de renuncia. Primera: el consumidor que renuncia en
un contrato a la posibilidad de obtener la declaracion judicial de nulidad de una clédusula
debe prestar siempre un consentimiento libre e informado (ap. 66). Segunda: hay que
distinguir entre la renuncia previa a ejercitar una accioén (que es siempre nula) y la
renuncia a ejercitar un derecho que ya existe incluida en un acuerdo transaccional (ap.
67). Tercera: la renuncia mutua al ejercicio de acciones puede constituir el objeto
principal de un acuerdo, estando sometida por ello a control de transparencia material (ap.
68).

En relacién con la concreta informacion que debe facilitar el prestamista para que
la clausula sea transparente, la sentencia sefiala que ha de tratarse de informacion que el
profesional podia conocer en el momento de celebrar el contrato (ap. 70). En el caso que
se analiza, el acuerdo novatorio se celebro el 4 de marzo de 2014. En esta época ya se
habia dictado la STS de 9 de mayo de 2013, que habia declarado por primera vez no
transparente y abusiva la cldusula suelo en un procedimiento judicial iniciado por una
asociacion de consumidores. Sin embargo, esta misma sentencia del TS resolvid que la
nulidad de la clausula suelo no tenia efectos retroactivos, de manera que el prestamista
no estaba obligado a restituir los intereses indebidamente cobrados hasta mayo de 2013.
Esta doctrina que fue considerara contraria al art. 6.1 de la Directiva 93/13/CE por la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 (ap. 71), que exige la restitucion de todos los intereses
indebidamente abonados desde la primera cuota de amortizacion del préstamo. Por las
razones expuestas, cuando se celebra el acuerdo novatorio en marzo de 2014, el
prestamista ya sabia que la clausula suelo inicial podia ser declarada abusiva por no

cumplir las reglas de la transparencia material; pero no sabia que esa declaracion de

4 Analiza de forma conjunta las preguntas 3 y 5 del Juzgado de Teruel.
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abusividad implicaba la devolucidn de todos los intereses indebidamente abonados por el
consumidor hasta ese momento, pues esa restitucion integra no se impone hasta la STJUE
de 21 de diciembre de 2016 (ap. 72 y 73).

Tras esta disquisicion, la sentencia sefiala que corresponde al juez nacional
averiguar el nivel de certidumbre que existia en 2014 sobre el caracter abusivo de la
clausula suelo inicial, para, en funcion de eso, determinar qué concreta informacion debia
suministrar el banco al consumidor y averiguar si el consumidor estaba en condiciones de
comprender las consecuencias juridicas de la cldusula de renuncia (ap. 74)%.

Y partiendo de este apartado 74, la STJUE responde a la pregunta 3 del Juzgado
de Teruel del siguiente modo (apartado 77, primer guion, reproducido en punto 4, primer
guion del fallo): “ha de responderse a las cuestiones prejudiciales tercera y quinta que
el articulo 3, apartado 1, considerado en relacion con el punto 1, letra q), del anexo, y el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que...
la clausula estipulada en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor
para la solucion de una controversia existente, mediante la que el consumidor renuncia
a hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que hubiera podido hacer valer en
ausencia de esta clausula, puede ser calificada como «abusiva» cuando, en particular,
el consumidor no haya podido disponer de la informacion pertinente que le hubiera
permitido comprender las consecuencias juridicas que se derivaban para él de tal
clausula™.

La respuesta del TIUE es decepcionante, porque no contesta a la pregunta
formulada por el Juzgado de Teruel. En lugar de designar qué concreta informacion debe
facilitar el prestamista al consumidor para que la clausula de renuncia sea transparente,
especificando si ha de informar de a qué derechos y a qué cantidades concretas renuncia,
la sentencia sefiala que las menciones informativas que el prestamista ha de suministrar
dependeran de lo que el prestamista podia saber en el momento de celebracion del acuerdo
novatorio. Y Unicamente establece que el consumidor debia tener los datos que le
permitian comprender las consecuencias juridicas que se derivan de la cldusula de
renuncia, pero sin aclarar cuales son esos datos y qué concretas consecuencias juridicas

debia conocer el consumidor.

4 “En estas circunstancias, corresponde al juzgado remitente apreciar, en primer término, el nivel de
certidumbre que existia en el momento de la celebracion del contrato de novacion en lo referente al
caracter abusivo de la clausula «sueloy inicial para asi determinar el alcance de la informacion que
Ibercaja Banco debia proporcionar a XZ en virtud de la exigencia de transparencia que le incumbia cuando
presento la clausula de renuncia a ejercitar acciones judiciales y, en segundo término, si XZ estaba en
condiciones de comprender las consecuencias juridicas que se derivaban para ella de tal clausula” (ap.
74).

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



129 La jurisprudencia del TS relativa a los acuerdos novatorios...

A la vista de lo expuesto, cabe concluir que la STJUE de 9 de julio de 2020
responde a las preguntas del Juzgado de Teruel del siguiente modo. En primer lugar, se
pregunta si el prestamista debe informar a qué renuncia el consumidor con la cldusula de
renuncia. El TJUE sanciona que debe informar de las “consecuencias juridicas” que se
derivan de la clausula de renuncia (ap. 74 y 77). Es una respuesta insuficiente, pues no
aclara cudles son esas consecuencias juridicas. En segundo lugar, se pregunta si el
prestamista debe informar de a qué cantidad de dinero renuncia el consumidor. La STJUE
no se ocupa de ello en este lugar*®, pero si lo hace en el apartado 55, como requisito para
la transparencia de la nueva clausula de intereses remuneratorios. En tercer y ultimo lugar,
se pregunta si el prestamista debe informar de que la cldusula suelo inicial es
potencialmente nula. La STJUE si exige esta mencion informativa, pero no para que la
clausula de renuncia supere el control de transparencia material, sino para que se entienda
que el consumidor ha prestado un consentimiento libre e informado a la admision de que
la clausula suelo inicial no se repute abusiva. para admitir que no se considera abusiva
(ap. 29y 66).

Por otra parte, la AP de Zaragoza también se plantea la posible nulidad de la
clausula de renuncia. Lo hacen las preguntas 8 y 9 de la cuestion prejudicial. En concreto,
pregunta si el consumidor puede renunciar a las acciones que nacen de una clausula
previsiblemente nulo por abusiva, y si eso puede ser contrario al principio de no
vinculacion del art. 6 de la Directiva 93/13/CE y a su Anexo, punto 1-q); y para el caso
de que esa renuncia sea posible, si la informacion precontractual que ha de suministrar el
prestamista ha de ser igual o superior a la requerida en el momento de celebracion del
contrato. Como puede apreciarse, las preguntas planteadas son bastante incompletas y
desafortunadas.

El TJUE resuelve la cuestion prejudicial de Zaragoza mediante el ATJUE de 3 de
marzo de 2021. La validez de la cldusula de renuncia se analiza en los apartados 66 a 74,
que son copia literal de los apartados 63 y ss. de la STJUE de 9 de julio de 2020. En
particular, el apartado 72 del auto tiene la misma redaccion que el apartado 74 de la
sentencia.

El auto resuelve las preguntas planteadas con la siguiente respuesta (ap. 74 y punto
3 del fallo): “la exigencia de transparencia... implica que, cuando se celebra un contrato

de novacion que, por una parte, tiene por objeto modificar una clausula potencialmente

46 El apartado 69 establece que, segun el 6rgano judicial remitente, el consumidor no tenia informacion “de
las cantidades a cuyo reembolso hubiera tenido derecho por tratarse de sumas indebidamente satisfechas en
virtud de la clausula”. Pero el TJUE no exige que esa mencion informativa sea necesaria para que la clausula
de renuncia se repute transparente.

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



130 M. J. MARIN LOPEZ

abusiva de un contrato anterior y, por otra parte, establece que el consumidor renuncia
a ejercer cualquier accion judicial contra el profesional, deba situarse al consumidor en
condiciones de comprender las consecuencias juridicas y economicas determinantes que
para él se derivan de la celebracion de ese contrato de novacion”.

El fallo exige que el consumidor conozca las consecuencias econdmicas y
juridicas de las dos clausulas que se incluyen en el acuerdo novatorio (la de intereses
remuneratorios y la de renuncia al ejercicio de derechos). Podria parecer que ello supone
una modificacion de la doctrina sentada en la STJUE de 9 de julio de 2020, que
unicamente alude a las consecuencias juridicas. Pero en verdad no hay cambio alguno,
porque el fallo recoge lo que el auto (y antes la sentencia) ya exigian: que el consumidor
conozca las consecuencias econdomicas de la nueva clausula de intereses remuneratorios
(ap. 51 de la STJUE y 61 del ATJUE) y las consecuencias juridicas de la clausula de
renuncia (ap. 74 de la STJUE y 72 del ATJUE).

En consecuencia, en relacion con la transparencia de la clausula de renuncia, el
ATIJUE de 3 de marzo de 2021 no anade nada a lo ya establecido en la STJUE de 9 de
julio de 2022.

Por ultimo, ya se ha indicado que el ATJUE de 1 de junio de 2021, que resuelve
la cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Orense, no contiene pregunta alguna
sobre la validez de la cldusula de renuncia.

V.2. Primera fase en la jurisprudencia del TS: la renuncia genérica es nula y la
renuncia especifica es valida. Las SSTS 580/2020, de 5 de noviembre, y 589/2020, de
11 de noviembre

En la jurisprudencia del TS pueden apreciarse varias fases en lo que concierne al
tratamiento de la validez de la clausula de renuncia al ejercicio de derechos.

En un primer momento distingue en funcién de que la cldusula de renuncia
incluida en el acuerdo novatorio sea genérica o especifica. En el primer caso la clausula
es nula, y en el segundo valida. Un ejemplo de renuncia genérica es el que se contiene en
el acuerdo utilizado por la entidad Ibercaja, en el asunto que da lugar a la cuestion
prejudicial formulada por el Juzgado de Teruel. La cldusula establece lo siguiente:
“TERCERO. Las PARTES ratifican la validez y vigor del préstamo, consideran
adecuadas sus condiciones y, en comnsecuencia, renuncian expresa y mutuamente a
egjercitar cualquier accion frente a la otra que traiga causa de su formalizacion y
clausulado, asi como por las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, cuya
correccion reconocen’’.

La STS 580/2020, de 5 de noviembre, conoce precisamente de un acuerdo

novatorio de Ibercaja que contiene la cldusula transcrita. La sentencia dedica a la validez
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de la clausula de renuncia Gnicamente tres parrafos, en el FJ 3°, ap. 7*’. Los dos primeros
parrafos exponen la doctrina de la STJUE de 9 de julio de 2020 sobre la clausula de
renuncia. Destaca la idea de que la transparencia se hace depender de que el consumidor
conozca y comprenda las consecuencias juridicas de la clausula. Sin embargo, no se
requiere (porque expresamente tampoco lo exige el TJUE) que conozca sus
consecuencias econdmicas.

Es el tercer parrafo el que recoge la doctrina del TS. Si la cldusula una renuncia
es especifica (y lo es cuando la renuncia se limita a las acciones relativas a la validez de
la clausula suelo inicial y a los pagos realizados por el consumidor hasta la fecha), la
clausula hay que someterla a control de transparencia. Pero si la renuncia es genérica (lo
que sucede cuando se renuncia a cualquier accién que trae causa del contrato de
préstamo), “no puede reconocerse su validez”. La cldusula de renuncia es nula, y “por
ello ha de ser removida del contrato transaccional” (FJ 3°, ap. 8), subsistiendo el resto del
acuerdo.

El TS no explica las razones por las que la clausula de renuncia genérica es nula.
Pero apunta la idea de que ni siquiera hay que someterla a control de transparencia. En
efecto, al afirmar que si la renuncia fuera especifica habria que aplicar el filtro de la
transparencia material, parece concluir a sensu contrario que el control de transparencia

no opera en la renuncia genérica.

47 “En cuanto a la clausula de renuncia al ejercicio de acciones, dentro de un acuerdo transaccional, la
STJUE de 9 de julio de 2020 admite su validez siempre que no se refiera a controversias futuras y haya
sido individualmente negociada y libremente aceptada. En caso de no haber sido individualmente
negociada, la clausula de renuncia deberia cumplir con las exigencias de transparencia, representadas
porque el consumidor dispusiera de la informacion pertinente que le permitiera comprender las
consecuencias juridicas que se derivaban para él de tal clausula.

En este sentido, la sentencia concluye: primero, que «la clausula estipulada en un contrato
celebrado entre un profesional y un consumidor para la solucion de una controversia existente, mediante
la que el consumidor renuncia a hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que hubiera podido
hacer valer en ausencia de esta clausula, puede ser calificada como "abusiva" cuando, en particular, el
consumidor no haya podido disponer de la informacion pertinente que le hubiera permitido comprender
las consecuencias juridicas que se derivaban para él de tal clausula; y segundo, que la «renuncia, en lo
referente a controversias futuras, a las acciones judiciales basadas en los derechos que le reconoce la
Directiva 93/13 no vincula al consumidory.

Al examinar el tenor la estipulacion tercera del contrato privado de 19 de marzo de 2014, se
advierte que la renuncia de acciones, por los términos en que estd escrita, va mas alld de la controversia
suscitada en torno a la clausula suelo, ya que se refiere genéricamente a «cualquier accion que traiga
causa de su formalizacion y clausulado -del contrato de préstamo-, asi como por las liquidaciones y pago
realizados hasta la fecha». Si la clausula de renuncia se hubiera limitado a las acciones relativas a la
validez de la clausula suelo y a las liquidaciones y pagos realizados hasta la fecha, en ese caso, podria ser
tenida en consideracion para analizar si la informacion suministrada resultaba suficiente, en atencion a
las circunstancias del caso, para comprender las consecuencias juridicas de la renuncia. En la medida en
que la clausula de renuncia abarca a cuestiones ajenas a la controversia que subyace al pretendido
acuerdo transaccional, no puede reconocerse su validez”.
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Esta aproximacion es correcta, porque en verdad lo que sucede es que la clausula
de renuncia genérica no supera el control de incorporacion. Por esa razon es nula y, por
tanto, ni siquiera hay que someterla a control de transparencia.

El control de incorporacién o inclusion es, fundamentalmente, un control de
cognoscibilidad. Una clausula supera el control de incorporacion cuando es accesible y
comprensible [arts. 5.1, 5.5y 7 LCGC y 80.1.a) y b) TRLGDCU]*®. Es este segundo
requisito el que ahora nos interesa. La comprensibilidad exige que la clausula sea
materialmente perceptible (por el tipo de letra, su tamafio o el contraste con el fondo), y
que sea comprensible semantica y gramaticalmente, es decir, que tenga una
comprensibilidad “formal”, lo que excluye las clausulas excesivamente largas y
complejas, sin una separacion adecuada de cada una de sus unidades de sentido, y las que
utilizan jergas o tecnicismos innecesarios que impiden la comprension formal de un
consumidor medio.

Pero la comprensibilidad requiere, ademas, que la clausula cumpla los requisitos
de “concrecion, claridad y sencillez” en su redaccion [arts. 80.1.a) TRLGDCU y 5.5
LCGC]. La concrecion conlleva que las clausulas que atribuyen derechos al empresario
o imponen obligaciones al consumidor han de tener sus contornos bien definidos. Una
clausula es inconcreta cuando delimita su supuesto de hecho con una formulacion
genérica, de tal manera que engloba una pluralidad de hipdétesis, o cuando la redaccion de
la clausula es tan ambigua que no especifica con precision cual es el supuesto de hecho®.

Esto es precisamente lo que ocurre con la clausula de renuncia utilizada por la
entidad Ibercaja. La redaccion es equivoca, porque establece que la renuncia es mutua,
dando a entender que el prestamista también renuncia a algo, lo que no es cierto™’. Y
ademads es imprecisa e inconcreta, porque no especifica cuales son esas acciones que el
consumidor renuncia a ejercitar. Se limita a sefialar que son aquellas que traen causa del
contrato de préstamo; pero esta es una delimitacion genérica e inconcreta, y por ello no
supera el control de incorporacion’’.

En conclusion, la clausula de renuncia genérica es nula por no superar el control

de incorporacion.

48 Como afirma la STS 517/2022, de 1 de julio, se requiere, en primer lugar, que el adherente haya tenido
oportunidad real de conocer al tiempo de la celebracion del contrato la existencia de la condicion general
controvertida y, en segundo lugar, que la misma tenga una redaccion clara, concreta y sencilla, que permita
una comprension gramatical normal.

4 Marin Lopez (2019: 93).

30 Lopez Mas (2019: 718) y Martinez Escribano (2019: 394).

51 Reparese que esta falta de delimitacion del supuesto de hecho de la clausula de renuncia se aprecia
también en los modelos utilizados por otras entidades de crédito.
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La argumentacion utilizada por la STS 580/2020, de 5 de noviembre (los tres
parrafos transcritos de su FJ 3° ap. 7), se ha repetido literalmente en multitud de
sentencias posteriores, incluso en sentencias muy recientes del afio 202232, En la inmensa
mayoria de los casos la entidad prestamista es Ibercaja.

Se ha sefialado que para evitar la nulidad de la renuncia genérica bastaba con
aplicar el art. 1815 CC, consiguiendo asi que la renuncia afecte unicamente a las acciones
de nulidad de la clausula suelo y de restitucion de intereses indebidamente abonados>>.
Pero antes de aplicar la normativa propia del Codigo Civil hay que comprobar que la
clausula de renuncia respeta la Directiva 93/13/CE; y precisamente eso no sucede con la
renuncia genérica, por las razones expuestas.

En esta primera fase de la jurisprudencia del TS se inserta la STS 589/2020, de 11
de noviembre, que declara valida la cldusula de renuncia del acuerdo novatorio por
tratarse de una renuncia especifica. La renuncia se contiene en la cldusula 2* del acuerdo
novatorio celebrado con la Caja Rural de Navarra®*. La sentencia, después de exponer en
detalle la doctrina del TJUE sobre la clausula de renuncia, establece que “la renuncia
contenida en el documento cuestionado reune las condiciones de concrecion, claridad y
sencillez, es especifica y exclusiva sobre las reclamaciones que tengan por objeto la
clausula suelo suprimida y, en consecuencia, no se proyecta genéricamente sobre las
partes del contrato del préstamo hipotecario no afectadas por la novacion, ni sobre
futuras controversias distintas a la transaccionada” (FJ 6°, ap. 1, 7°).

La sentencia es interesante por varias razones. Por una parte, porque al sostener
que la renuncia cumple las condiciones de “concrecion, claridad y sencillez”, esta
afirmando que la cldusula supera el control de incorporacion; lo que a sensu contrario
permite concluir que si no cumple estas condiciones no supera este control de inclusion.
Por otra parte, porque deduce la validez del hecho de que la cldusula es especifica y no
genérica. Pero la sentencia no explica por qué la clausula especifica ha de reputarse
valida. En particular, no aclara si la cldusula supera el control de transparencia material,
y concretamente, si lo supera porque el consumidor conoce las consecuencias juridicas

de la renuncia™.

52 Por citar las tltimas, SSTS 547/2022, de 7 de julio; 548/2022, de 7 de julio; 549/2022, de 7 de julio;
550/2022, de 7 de julio; STS 587/2022, de 26 de julio.

53 Carrasco Perera (2020.b: 9).

54 Tiene el siguiente texto: “Con la firma del Acuerdo, ambas partes declaran que nada mas tienen que
reclamarse entre si respecto de la clausula suelo. Por tanto, el prestatario renuncia a reclamar cualquier
concepto relativo a dicha clausula, asi como a entablar reclamaciones extrajudiciales o acciones judiciales
con dicho objeto, tanto en acciones individuales como en las derivadas de cualquier accion de caracter
general o difuso”.

35 Como sefiala la sentencia, en el caso de autos resulta innecesario detenerse mas en el examen de la
clausula de renuncia, porque la sentencia de apelacion declara la nulidad de la clausula suelo del préstamo
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En cualquier caso, el razonamiento de la STS 589/2020, de 11 de noviembre, no
es acertado. Pues la validez de la clausula depende de que sea transparente, esto es, de
que el consumidor conozca las consecuencias juridicas y economicas de la renuncia. Y la
sentencia guarda silencio sobre este extremo. Ademas, la cldusula no es transparente,
porque no esté acreditado que el consumidor conociera las consecuencias economicas de
la renuncia.

V.3. Segunda fase: la clausula de renuncia es transparente cuando el consumidor
conoce las consecuencias economicas y juridicas de la renuncia

Con la STS 675/2020, de 15 de diciembre, comienza una nueva doctrina en el TS,
segun la cual la clausula de renuncia es transparente si el consumidor, antes de celebrar
el acuerdo novatorio, conoce las consecuencias econdmicas y juridicas de la clausula.

La sentencia citada, aunque configura el control de transparencia del modo
expuesto, lo aplica de forma erronea al caso de autos, considerando transparente y valida
una cldusula de renuncia que, en verdad, no lo es. Sin embargo, poco tiempo después las
SSTS 63/2021, de 9 de febrero, y 208/2021, de 19 de abril, disefian y aplican el control
de transparencia de manera adecuada, y llegan a la conclusion de que la clausula de
renuncia no es transparente, porque el consumidor no sabia, antes de concertar el acuerdo
novatorio, la cuantia de los intereses remuneratorios a los que renunciaba.

Conviene advertir que las sentencias que entran a analizar la transparencia de la
clausula de renuncia se refieren, todas ellas, a clausulas de renuncia especifica. Si la
renuncia es genérica el TS no se ve en la necesidad de acudir a esta via: le basta con
afirmar que la renuncia es invalida, siguiendo el modelo de la STS 580/2020, de 5 de
noviembre. En cualquier caso, en los supuestos de renuncia genérica, aunque se
entendiera que la clausula supera el control de incorporacion, no podria reputarse
transparente, por las mismas razones que tampoco es transparente la renuncia especifica.
V.3.1. La aplicacion incorrecta de esta doctrina: STS 675/2020, de 15 de diciembre

La STS 675/2020, de 15 de diciembre (ponente: Sancho Gargallo), es la primera
sentencia que aplica el apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020; y la primera y
unica sentencia del alto tribunal que considera a la clausula de renuncia especifica
transparente, al entender que el consumidor habia recibido la informacion necesaria para
calcular la cuantia de los intereses remuneratorios a los que renuncia.

El caso es el siguiente. En el préstamo celebrado con la Caja Rural de Aragon se
pacta un euribor mas 1,40, con una clausula suelo del 2,75 %. En el acuerdo novatorio,

que se firma el 31 de julio de 2013, figura una nueva cldusula suelo del 1,75 %, y una

inicial y ese pronunciamiento no ha sido impugnado en casacion por el prestamista; por eso no cabe admitir
una renuncia a pedir la nulidad de una clausula suelo que ya ha sido judicialmente declarada nula.
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clausula de renuncia especifica al ejercicio de derechos’®. En el acuerdo se indica también
que los prestatarios “han sido perfectamente informados, con caricter previo a la firma
de este documento, de la existencia de la cldusula suelo y de sus consecuencias, y en
especial, que las oscilaciones a la baja del indice de referencia més el diferencial pactado
por debajo del minimo ahora acordado no repercutiran en una disminucién de la cuota a
pagar, siendo en todo caso la cuota minima a pagar de 621.23 euros. En la actualidad el
Euribor de referencia se encuentra en el 0,507% que mas el diferencial del 1.40 pactado
en su préstamo supondria, en caso de no existir el suelo, un interés del 1,907%”.

El TS argumenta del siguiente modo. Declara que, a diferencia de los casos
resueltos en las SSTS 580/2020 y 581/2020, en los que la renuncia era genérica, aqui se
trata de una renuncia especifica, cuya validez depende de que se supere el control de
transparencia. Se refiere por separado a las consecuencias juridicas de la renuncia y a las
consecuencias economicas.

En relacion con las primeras, establece que “las consecuencias juridicas
derivadas de la clausula de renuncia de acciones sobre la clausula suelo son que, a
cambio de la seguridad de que en adelante el limite inferior a la variabilidad del interés
seria del 1,75%, no podria reclamar las diferencias existentes entre lo que hubiera
podido cobrar el banco por la aplicacion de la original clausula suelo desde el 9 de mayo
de 2013 (de acuerdo con la jurisprudencia entonces en vigor, que se refleja ademas en el
propio suplico de la demanda) hasta la fecha de la transaccion, el 31 de julio de 2013
(FJ 2°, ap. 7, parr. 8).

El consumidor debe conocer las consecuencias juridicas de la renuncia. Y la
sentencia parece dar a entender que el consumidor si las conoce. Creo que esta solucion
no es correcta. A mi juicio, el consumidor tiene que conocer a qué derechos renuncia; en
concreto, que renuncia a reclamar la nulidad de la clausula suelo inicial y la restitucién
de los intereses indebidamente abonados por aplicacion de esa cladusula suelo. No parece
que en el caso de autos el consumidor tenga esa informacion. En el acuerdo novatorio se
establece que el prestatario renuncia “a toda accion reclamatoria sobre la clausula
suelo”, pero no menciona los dos concretos derechos a los que renuncia. Del texto
transcrito resulta dificil deducir que el consumidor sabia que renunciaba a reclamar los
intereses indebidamente abonados desde el 9 de mayo al 31 de julio de 2013, como
sostiene la sentencia.

En cuanto a las consecuencias econdmicas de la renuncia, la sentencia reproduce

el apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020, y acto seguido dispone que “en este

56 “La parte prestataria renuncia expresamente a toda accion declamatoria sobre la clausula suelo, ya sea
administrativa, judicial o de cualquier otra indole”.

Cuadernos de Derecho Privado, 3, mayo — agosto 2022, pp. 85-155



136 M. J. MARIN LOPEZ

caso, los datos necesarios les fueron aportados, porque en la clausula tercera, de forma
muy clara, se les explicaba cual seria el interés que estarian pagando en ese momento si
no se aplicara la cldusula suelo, a esa fecha (31 de julio de 2013), que seria del 1,907%.
Con esta informacion, los consumidores podian, como afirma el Tribunal de Justicia,
calcular facilmente esas cantidades, teniendo en cuenta que, dada la proximidad de la
fecha de referencia (el 9 de mayo de 2013, en atencion a que el TS habia declarado que
las cantidades a devolver lo serian desde esa fecha), bastaria calcular la diferencia entre
el interés aplicado desde entonces hasta el 31 de julio de 2013 (apenas tres meses),
interés que era el suelo incluido en la originaria escritura (2,75%), y el que habria que
aplicar si no existiera el suelo (1,907%)” (FJ 2°, ap. 7, parr. 11).

La sentencia concluye que la clausula de renuncia es valida, porque se respeta el
apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020. Entiende que el consumidor ha recibido
la informacion necesaria para calcular facilmente las cantidades a las que renuncia,
teniendo en cuenta el poco tiempo transcurrido desde el 9 de mayo de 2013 al 31 de julio
de 2013 (fecha del acuerdo novatorio). Esa informacion consta en el acuerdo novatorio,
que indica que los intereses remuneratorios cobrados conforme al contrato inicial son del
2,75 % (la clausula suelo), y que si no existiera esa clausula suelo el consumidor deberia
haber abonado un tipo de interés del 1,907 % (0,507 € de euribor més 1,4 de diferencial).

Este razonamiento no convence’’. La informacion facilitada en el acuerdo
novatorio no cumple las exigencias del apartado 55, porque con esos datos un consumidor
medio no puede calcular los intereses remuneratorios que hubiera debido abonar durante
esos casi tres meses si no se hubiera aplicado la clausula suelo inicial. El hecho de que la
cuantia de los intereses se refiere a un periodo breve (no llega a los tres meses) no facilita
este calculo’®.

En definitiva, la STS 675/2020, de 15 de diciembre, exige que el consumidor
pueda conocer la cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente abonados a los
que renuncia, como requiere el TJUE (ap. 55 STJUE de 9 de julio de 2020). Pero en el
caso resuelto sostiene que el consumidor conocia ese dato, cuando en realidad no podia
conocerlo.

Es llamativo como, hasta esta sentencia, el TS habia mencionado el citado
apartado 55 para referirse a la transparencia de la nueva clausula de intereses
remuneratorios incluida en el acuerdo novatorio, es particular en casos en los que la
renuncia es genérica. Sin embargo, ahora acude a este apartado 55 para juzgar la

transparencia de la cldusula de renuncia, y no la de intereses remuneratorios. Reparese,

57 Camara Lapuente (2020: 3).
8 Gutiérrez y Vacas (2021: 108).
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ademas, que la aplicacion del apartado 55 a la clausula de renuncia no viene impuesto por
el TJUE. Es cierto que el Juzgado de Teruel pregunta expresamente si para que la cldusula
de renuncia sea transparente el consumidor debe conocer la cuantia de los intereses
remuneratorios a los que renuncia. Pero la STJUE de 9 de julio de 2020 no responde a
esta cuestion, y hace depender la transparencia unicamente de que el consumidor conozca
los efectos juridicos de la renuncia. Esta solucion del TJUE no era adecuada. Por eso es
muy meritorio, y digno de aplauso, que el TS haya requerido también el conocimiento de
estas consecuencias economicas.

V.3.2. La correcta aplicacion de la doctrina por las SSTS 63/2021, de 9 de febrero y
208/2021, de 19 de abril: la clausula no supera el control de transparencia porque el
consumidor no conoce la cuantia de los intereses remuneratorios a los que renuncia

La STS 63/2021, de 9 de febrero (ponente: Diaz Fraile), supone un decisivo paso
adelante en el tratamiento del control de transparencia material de la clausula de renuncia
al ejercicio de derechos. En el caso de autos, el préstamo con la Caja Laboral Popular se
celebro el 28 de julio de 2005 con un interés remuneratorio referenciado al euribor mas
0,5 puntos, con una cldusula suelo del 3 %. El acuerdo novatorio, de 24 de febrero de
2016, elimina la clausula suelo y contiene una renuncia especifica al ejercicio de
derechos®’.

El prestatario debe conocer las consecuencias juridicas de la renuncia. Sobre el
particular, la sentencia repite el mismo modelo argumentativo utilizado en la STS
675/2020, de 15 de diciembre®, al que han de hacerse las mismas criticas ya expuestas
al hilo del comentario de esa sentencia.

En cuanto al conocimiento de las consecuencias economicas, la STS 63/2021 parte
de que el consumidor debe conocer el alcance econdémico de la renuncia. Tras reproducir
el apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020, sefiala que la informacion
proporcionada en el caso resuelto por la STS 675/2020 fue suficiente para integrar la

exigencia de transparencia requerida por el TJUE (FJ 3°, ap. 13)°!. Pero -afiade- en el

5% En la clausula 2%, que dice asi: “Que los prestatarios dan por buenas las liquidaciones de intereses
devengados hasta la fecha en la que tenga efecto lo pactado en la estipulacion primera, liquidaciones que
se han efectuado de acuerdo con los limites a la variacion a la baja (suelo) pactados, por lo que declaran
que nada mas tienen que reclamarse entre si respecto de la citada clausula, ni judicial ni extrajudicialmente
sean cuales sean los pronunciamientos judiciales futuros que, de no mediar este acuerdo, hubiesen podido
afectar a la aplicacion pasada o futura de esta clausula suelo y techo".

60 “Las consecuencias juridicas derivadas de la cliusula de renuncia de acciones sobre la cldusula suelo son
que, a cambio de la seguridad de que en adelante el limite inferior a la variabilidad del interés se suprima,
no podria reclamar las diferencias existentes entre lo que hubiera podido cobrar el banco por la aplicacién
de la original clausula suelo desde el 9 de mayo de 2013 (de acuerdo con la jurisprudencia entonces en
vigor) hasta la fecha de la transaccion, el 24 de febrero de 2016” (FJ 3°, ap. 12, parr. 1).

1 La STS 63/2021 se afana en justificar la bondad de la solucién dada en la previa STS 675/2020, dando
incluso mejores argumentos que los que ya ofrecia esa sentencia.
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presente caso, los prestatarios no estaban en condiciones de calcular facilmente las
consecuencias economicas de su renuncia. Es cierto que el consumidor fue informado, en
la oferta vinculante de la novacion y en el anexo del acuerdo novatorio, de ciertos datos
(variacion del euribor en los dos ultimos afios, cuantia minima y méaxima del euribor
durante los ultimos quince afios, cudl seria la cuota mensual del préstamo en ese punto
maximo y minimo del euribor, y tres diferentes escenarios de tipo de interés). Pero “con
esta informacion, un consumidor medio, normalmente informado, y razonablemente
atento y perspicaz, no podria calcular la cantidad que habria pagado en concepto de
intereses remuneratorios de su préstamo hipotecario durante el periodo de referencia
(del 9 de mayo de 2013 al 24 de febrero de 2016)” (FJ 3°, ap. 15). La sentencia aclara
que conocer la incidencia que el euribor ha tenido en el préstamo en el pasado, y la que
tendra en el futuro, es decisivo para juzgar si el prestatario conocia las consecuencias
econodmicas de la nueva clausula de intereses remuneratorios. Pero que este criterio no
puede extrapolarse al caso de la clausula de renuncia, pues aqui no se trata de comprender
el riesgo futuro derivado de la inclusion de una nueva cldusula suelo, sino de determinar
las consecuencias econdmicas de la renuncia del consumidor (FJ 3°, ap. 16)%2. En
conclusion, el consumidor no ha podido conocer las consecuencias economicas derivadas
de la renuncia, y por ello, la clausula de renuncia no supera el control de transparencia
material (FJ 3°, ap. 17).

La formulacién més completa del control de transparencia de la clausula de
renuncia se contiene en la STS 208/2021, de 19 de abril (ponente: Saraza Jimena), que
analiza una cldusula de renuncia especifica impuesta por la Caja Rural de Navarra. Segin
la sentencia, la clausula de renuncia no supera el control de transparencia material porque
el prestamista no informé al consumidor, ni de las consecuencias econdmicas de la
renuncia, ni de las consecuencias juridicas. Es esta la primera sentencia del TS en la que
se declara la no transparencia por la falta de esa doble mencion informativa.

Sobre las consecuencias econdémicas de la renuncia, la sentencia reproduce el
apartado 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020, que obliga al prestamista a poner a
disposicion del consumidor los datos necesarios para que este pueda calcular la cifra de
los intereses indebidamente abonados. Y a continuacion establece que “en el caso objeto
de este recurso, la entidad recurrente no puso esos datos a disposicion del consumidor”
(FJ 5°, ap. 4).

En cuanto a las consecuencias juridicas, sefiala que, a pesar de haber recibido el

consumidor determinada informacion precontractual, “en ningiin momento le informo [al

62 Este razonamiento se reproduce en otras sentencias posteriores; por ejemplo, la STS 475/2022, de 9 de
junio.
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consumidor] de que una de las contrapartidas a la modificacion de la regulacion del tipo
de interés consistia en la renuncia del prestatario a las acciones relativas al cardcter
abusivo de la clausula suelo” (FJ 5° ap. 5). Resulta que en el acuerdo novatorio se
establece que “ambas partes declaran que nada mas tienen que reclamarse entre si
respecto de la clausula suelo. Por tanto, el prestatario renuncia a reclamar cualquier
concepto relativo a dicha clausula”. Pues bien, segun el TS, esta cldusula no informa de
las consecuencias juridicas de la renuncia, que son necesarias para que la clausula se
repute transparente.

La consecuencia de lo expuesto es que la clausula de renuncia no supera el filtro
de la transparencia material, “porque el predisponente no habia facilitado al consumidor
la informacion sobre las consecuencias juridicas y economicas derivadas de dicha
renuncia” (FJ 5°, ap. 6).

Otras sentencias posteriores repiten estos argumentos®’.

Por ultimo, resulta curioso el caso resuelto por la STS 403/2021, de 15 junio. La
clausula suelo del préstamo inicial celebrado con Cajasur Banco habia sido declarada nula
por sentencia como consecuencia de la estimacion de una accién colectiva. Sostiene la
sentencia que, no existiendo ya esa clausula suelo, no cabe una transaccion posterior en
la que el consumidor renuncie a pedir su nulidad. En todo caso, aunque llegara a admitirse
que hay un acuerdo transaccional, la clausula de renuncia no seria transparente, porque el
banco habia omitido informar que la cldusula suelo inicial ya habia sido declarada nula
por sentencia, y porque el prestamista no habia puesto a disposicion del consumidor los
datos necesarios para que este pueda calcular la cantidad de intereses a los que renuncia
(F1 7°, ap. 5)%4.

V 4. El control de contenido de la clausula de renuncia no transparente

La clausula de renuncia genérica es directamente nula, porque no supera el control
de incorporacion. Sin embargo, es doctrina consolidada del TS (siguiendo al TJIUE) que
una clausula que no supera el control de transparencia no es automaticamente nula, sino

que ha de someterse a control de contenido; si lo supera serd valida, y si no, se considerara

3 Asi, la STS 216/2021, de 20 de abril (ponente: Diaz Fraile), es copia literal de la STS 63/2021, de 9 de
febrero. Y la STS 407/2021, de 15 de junio (ponente: Saraza Jimena) reproduce lo dicho en la STS
208/2021, de 19 de abril. También la STS 303/2022 (ponente: Diaz Fraile), de 19 de abril, reproduce el
argumentario empleado en la STS 208/2021, con la particularidad de que tinicamente se refiere a la falta de
informacion sobre las consecuencias econdémicas de la renuncia, sin mencionar la ausencia de informacion
sobre las consecuencias juridicas (FJ 3°, ap. 11 a 15, que reproduce el FJ 5°, ap. 1 a 6, salvo el ap. 5). La
STS 312/2022, de 19 de abril (ponente: Diaz Fraile) es copia literal de la STS 303/2022. De redaccion muy
parecida son las SSTS 471/2022, de 8 de junio (ponente: Sancho Gargallo), 475/2022, de 9 de junio
(ponente: Vela Torres), 510/2022, de 28 de junio (ponente: Diaz Fraile), 511/2022, de 28 de junio (ponente:
Diaz Fraile) y 586/2022, de 26 de julio (ponente: Vela Torres).

64 Casos idénticos resuelven las SSTS 421/2021, de 22 de junio; 575/2022, de 19 de julio; y 576/2022, de
19 de julio.
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abusiva y, en consecuencia, nula®. La cuestion que ahora procede examinar es si la
clausula de renuncia especifica no transparente supera el control de contenido.

V.4.1. La pregunta 5 de la cuestion prejudicial del Juzgado de Teruel y la respuesta del
TJUE

La cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Teruel pregunta al TJUE si
puede considerarse abusiva la clausula de renuncia al ejercicio de derechos que no supera
el control de transparencia material.

Se trata de la pregunta 5%. Se pide al TJUE que se manifieste sobre si supera el
control de contenido establecido en el art. 3.1 y en el Anexo 1, letra q) de la Directiva
93/13/CE la clausula que limita la posibilidad de ejercitar derechos “que puedan nacer o
revelarse después de la firma” del acuerdo novatorio, como sucede “con la posibilidad de
reclamar la devolucion integra de los intereses pagados” que reconoce la STJUE de 21 de
diciembre de 2016.

La cuestion esta mal formulada®’. La pregunta correcta es si supera el control de
contenido la clausula en la que el consumidor renuncia a pedir la nulidad de la cldusula
suelo inicial y la devolucidn de los intereses remuneratorios indebidamente abonados en
ejecucion de esa clausula suelo. La expresion utilizada en el texto (se renuncia a un
derecho que “nace” después del acuerdo novatorio) es inapropiada. Porque, en realidad,
el derecho a solicitar la devolucion de los intereses indebidamente abonados desde la
primera cuota de amortizacion no “nace” con la STJUE de 21 de diciembre de 2016; ese
derecho ya existia antes (en concreto, desde que se abonan esos intereses en cada cuota),
aunque no se reconozca hasta la citada STJUE. En cualquier caso, la alusion a la renuncia
de un derecho que “puede relevarse” tras la celebracion del acuerdo novatorio permite
entender cudl era la verdadera finalidad de la pregunta.

La STJUE de 9 de julio de 2020 parece dedicar los apartados 75 y 76 a responder
a esta pregunta. En ellos se afirma que el consumidor no puede renunciar en el acuerdo
novatorio a derechos que nacen de ese acuerdo novatorio; por ejemplo, no puede
renunciar a reclamar por la inclusion de la nueva clausula suelo. Esta regla es evidente e

indiscutible: no cabe la renuncia previa a un derecho antes de que este nazca. Por ello no

65 Entre otras, SSTS (Pleno) 138/2015, de 24 de marzo, y 705/2015, de 23 de diciembre.

86 «5) Si el clausulado de acciones incluidas en las condiciones generales de contratacién del contrato de
novacion modificativa puede considerarse una clausula abusiva por su contenido en el marco del articulo
3.1, en relacion con el anexo de clausulas abusivas y, en concreto, con el apartado q) de ese anexo («seran
clausulas abusivas, aquellas que tengan por objeto suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones
Judiciales o de recurso por parte del consumidory), dado que limitan el derecho de los consumidores al
ejercicio de derechos que pueden nacer o revelarse después de la firma del contrato, como ocurrio con la
posibilidad de reclamar la devolucion integra de los intereses pagados (al amparo de la Sentencia del
TJUE de 21 de diciembre de 2016) ”.

7 Marin Lopez (2021: 62).
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debe sorprender la respuesta del TJUE a la pregunta 5 del Juzgado de Teruel (ap. 77,
segundo guion y punto 4 del fallo, segundo guion): “el articulo 3, apartado I,
considerado en relacion con el punto 1, letra q), del anexo, y el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 deben interpretarse en el sentido de que... la clausula mediante la
que el mismo consumidor renuncia, en lo referente a controversias futuras, a las acciones
Jjudiciales basadas en los derechos que le reconoce la Directiva 93/13 no vincula al
consumidor”.

Los apartados 75 y 76 no responden a la pregunta clave: si es abusiva la renuncia
a reclamar derechos que ya existian antes de concertar el acuerdo novatorio. Pero si lo
hace, curiosamente, el apartado 77 (primer guion), que se reproduce luego en el fallo
(punto 4, segundo guion): “la clausula estipulada en un contrato celebrado entre un
profesional y un consumidor para la solucion de una controversia existente, mediante la
que el consumidor renuncia a hacer valer ante el juez nacional las pretensiones que
hubiera podido hacer valer en ausencia de esta clausula, puede ser calificada como
«abusiva» cuando, en particular, el consumidor no haya podido disponer de la
informacion pertinente que le hubiera permitido comprender las consecuencias juridicas
que se derivaban para él de tal clausula’.

En consecuencia, la cldusula de renuncia “puede ser calificada como abusiva”
cuando el consumidor no ha sido adecuadamente informado de sus consecuencias
juridicas; o lo que es lo mismo, la clausula es abusiva siempre que no supere el filtro de
la transparencia material®®. En realidad, eso no significa que la falta de transparencia
convierta automaticamente a la clausula en abusiva. Lo que ocurre, mas bien, es que la
clausula de renuncia no transparente se somete a control de contenido, que no supera
nunca, por provocar esa cldusula un desequilibro en los derechos y obligaciones de las
partes contrario a la buena fe (art. 3.1 Directiva 93/13/CE). En cualquier caso, se echa en
falta un mayor esfuerzo argumentativo por parte del TTUE®,

Por otra parte, la cuestion prejudicial de la Audiencia Provincial de Zaragoza no
contiene una pregunta expresa sobre esta materia. Aun asi, el ATJUE de 3 de marzo de

2021 reproduce en su apartado 73 el apartado 75 de la STJUE. Pero nada establece en

% El Abogado General en sus Conclusiones (ap. 83) lo expresaba con mas claridad: la clausula de renuncia
provoca un desequilibro importante debido a un comportamiento del prestamista contrario a la buena fe.
 EI TJUE podria haber basado su decision en las STIUE de 27 de junio de 2000 (asunto C-240/98) y 1 de
abril de 2004 (asunto C-237/02), que considera abusiva “por su propia naturaleza” la renuncia a interponer
la demanda en el fuero que corresponde, imponiendo al consumidor la obligacion de litigar en el lugar del
domicilio del empresario (Marin Lopez, 2019: 106).

70 Aunque al final se afiade la siguiente frase: “Por tanto, la clausula mediante la que el mismo consumidor
renuncia, en lo referente a controversias futuras, a las acciones judiciales basadas en los derechos que le
reconoce la Directiva 93/13 no vincula al consumidor”.
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relacion con el posible cardcter abusivo de la clausula de renuncia no transparente.
Tampoco el ATJUE de 1 de junio de 2021 no alude a esta cuestion.
V.4.2. Doctrina del TS: la clausula de renuncia no transparente es abusiva

Siguiendo su propia doctrina, entiende el TS que “la clausula de renuncia solo
puede ser objeto de un control de abusividad si no cumple las exigencias de transparencia
material” (STS 475/2022, de 9 de junio; FJ 3°, ap. 7, parr. 2).

La primera sentencia que declara la falta de transparencia material de la cldusula
de renuncia especifica (STS 63/2021, de 9 de febrero) ya analiza qué efectos tiene esa
falta de transparencia (FJ 3°, ap. 18): “la consecuencia derivada de la falta de
transparencia de la clausula de renuncia al ejercicio de acciones, al no haber podido
conocer el consumidor sus consecuencias juridicas y economicas, consecuencias que no
se advierten beneficiosas para el consumidor, es su consideracion como abusiva, lo que
lleva, por tanto, a que declaremos su nulidad de pleno derecho (arts. 83 TRLGDCU, 8.2
LCGCy 6.1 de la Directiva 93/13)”. Anade que “asi resulta de la aplicacion de la doctrina
establecida en la STJUE de 9 de julio de 2020, reproduciendo a continuacién el punto 4
del fallo, primer guion.

La clausula de renuncia no transparente es abusiva porque provoca consecuencias
“no beneficiosas para el consumidor”; o utilizando los términos empleados en el art. 82.1
TRLGDCU, porque, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes. En
efecto, la clausula de renuncia siempre provoca un desequilibrio en los derechos de las
partes que perjudica al consumidor. El desequilibrio se produce porque el consumidor
renuncia a ejercitar derechos contra el prestamista, mientras que el prestamista no
renuncia a nada. Frente a ello cabria argiiir que en muchos acuerdos novatorios se
establece una renuncia “mutua” de las dos partes a ejercitar derechos contra la otra. Pero
la del prestamista es una renuncia “artificial”, pues en realidad el unico que renuncia es
el consumidor!.

La doctrina sentada en la STS 63/2021, de 9 de febrero, ha sido seguida por
sentencias posteriores’?.

VI. CONCLUSIONES: UNA SOLUCION SALOMONICA QUE NO RESPETA LA
DOCTRINA DEL TJUE
Es doctrina consolidada del TS que los acuerdos novatorios sobre las clausulas

suelo celebrados entre el prestamista y el consumidor son auténticas transacciones, pues

"1 Saenz de Jubera Higuera (2021.a: 620) y Cadenas Osuna (2021: 39).
72 SSTS 208/2021, de 19 de abril (FJ 5°, ap. 6); 303/2022, de 19 de abril (FJ 3°, ap. 15); 475/2022, de 9 de
junio (FJ 3° ap. 9), entre otras, que se limitan a reproducir literalmente el fragmento mencionado.
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suponen una mutua concesion entre las partes: a cambio de que el consumidor no solicite
la nulidad de la clausula suelo inicial y la restitucién de los intereses indebidamente
abonados hasta la fecha del acuerdo novatorio, el prestamista accede a modificar a la baja
el tipo de interés remuneratorio que a partir de ese momento abonara el consumidor.

Segin el TJUE, para que sean validas la nueva clausula de intereses
remuneratorios del acuerdo novatorio y la cldusula de renuncia al ejercicio de derechos,
el consumidor debe prestar un consentimiento libre e informado. El consentimiento es
informado cuando el consumidor conoce el cardcter no vinculante de la cldusula suelo
inicial y las consecuencias que ello conlleva. En realidad, eso significa que el consumidor,
antes de concertar el acuerdo novatorio, tiene que conocer el cardcter potencialmente
abusivo de la clausula suelo inicial y las consecuencias que conlleva que esa clausula sea
abusiva.

El TS asume que se requiere ese consentimiento libre e informado para la validez
de las dos clausulas. Y declara probado que cualquier consumidor sabia, cuando celebro
el acuerdo novatorio, del caracter no vinculante de la clausula suelo inicial y de las
consecuencias que conlleva su renuncia. Esta interpretacion es contraria a la doctrina del
TJUE, porque lo que el consumidor debe conocer no son las consecuencias de la renuncia,
sino las consecuencias de que la clausula suelo inicial sea potencialmente abusiva y nula.
Ademas, no cabe sostener que cualquier consumidor era consciente de esos datos por el
conocimiento generalizado que todos los ciudadanos habian tenido de la STS de 9 de
mayo de 2013. No cabe considerar que ese es un hecho notorio, tal y como lo define la
LEC. Por otra parte, tanto en la informacion precontractual como en el propio acuerdo
novatorio se “oculta” que la clausula suelo inicial es potencialmente abusiva, e incluso se
afirma expresamente lo contrario: que todas las clausulas del préstamo inicial (también la
cladusula suelo) eran validas y siguen siéndolo tras el acuerdo novatorio. EI TJUE obliga
al prestamista a facilitar al consumidor esa informacién precontractual; lo que no esta
acreditado que haya sucedido en el caso de los acuerdos novatorios que ha analizado el
alto tribunal. En conclusion, como el consumidor no ha prestado un consentimiento libre
e informado, en los términos requeridos por el TJUE, las dos clausulas del acuerdo
novatorio (clausula de intereses remuneratorios y clausula de renuncia al ejercicio de
derechos) no pueden reputarse validas.

Ademas, para que estas dos clausulas sean validas deben superar controles de
validez de las cldusulas predispuestas (control de incorporacion, contenido y
transparencia).

En relacion con la nueva clausula de intereses remuneratorios, el TJUE establece

que para que sea transparente el consumidor debe conocer las consecuencias econdémicas
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de la clausula. En concreto, ha de conocer el funcionamiento y efectos que la nueva
clausula tiene sobre el modo de calcular los intereses remuneratorios en el futuro; pero
también ha de conocer la cuantia de los intereses remuneratorios indebidamente abonados
por aplicacion de la cldusula suelo inicial (ap. 55 de la STJUE de 9 de julio de 2020). El
TS obvia esta ltima mencion: no exige que el consumidor conozca ese dato para que esta
clausula sea transparente. De hecho, considera esta clausula transparente y valida, aunque
el consumidor ignore esa circunstancia. Esta interpretacion es contraria a la doctrina del
TJUE.

En cuanto a la clausula de renuncia a ejercitar las acciones, el TS la reputa nula,
ya se trate de una renuncia genérica (aunque no lo explique el TS, porque no supera el
control de incorporacion ni el de transparencia), ya sea una renuncia especifica; en este
ultimo caso, porque no supera el control de transparencia material, al no informar al
consumidor de las consecuencias econdmicas y juridicas de la renuncia. En particular, en
los casos de renuncia especifica que ha analizado el alto tribunal no se ha acreditado que
el prestamista haya informado al consumidor de la cuantia de los intereses remuneratorios
indebidamente abonados por aplicacion de la clausula suelo inicial.

El TS llega asi a una solucidon salomonica, que deja parcialmente satisfechos a las
dos litigantes’®. Por una parte, el consumidor puede obtener la nulidad de la cldusula suelo
inicial y la devolucién de los intereses indebidamente abonados por la aplicacion de esa
clausula desde el principio hasta la fecha del acuerdo novatorio. Por otra, el empresario
podré beneficiarse de la nueva cldusula de intereses remuneratorios inserta en el acuerdo
novatorio, pues se trata de una clausula valida, incluso aunque en ella haya una nueva
clausula suelo. Ademas, el consumidor queda reconfortado por el hecho de que las costas
de la primera instancia se imponen integramente a la entidad prestamista demandada’.

Esta solucion de equilibrio entre las partes no es respetuosa con la doctrina del
TJUE, porque, como ya se ha indicado, la nueva clausula de intereses remuneratorios

incluida en el acuerdo novatorio también habria de considerarse nula.
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