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EDITORIAL

omo ya indicdbamos en el anterior volumen del boletin, conti-
‘ nua la situacion de sobrecarga de trabajo que afecta a los juz-

gados y tribunales de la jurisdiccién civil de toda Espafia. Los
retrasos en las respuestas judiciales provocados por las sucesivas
huelgas de los distintos operadores juridicos, junto con la creciente
litigacion en masa, la ausencia de una correcta medicion de las car-
gas de trabajo y la todavia ausente y pendiente de aprobacion por las
Cortes ley de eficiencia procesal, acrecientan cada vez mas la preca-
riedad de los juzgados civiles.

" = - =z Nuestro compromiso asociativo es cada
Contlnua la situacion vez mas necesario para defender los dere-

de sobrecarga de chos de los ciudadanos, de los colectivos
vulnerables en materia de vivienda y para

trabajo que afecta a los impetrar la especializacion de una jurisdic-

juzgados y tribunales cién de familia con recursos y medios para
T T PR V4 Lo abordar los importantes retos y conflictos
de la lUl’lSdlccmn civil que se evidencian en el dia a dia.

de toda Espana"

En este boletin se contiene un resumen
de los destacados mas relevantes, tanto a
nivel legislativo, como de resoluciones del
Tribunal Supremo, Tribunal Constitucional y Tribunal de Justicia de la
Unidn Europea, junto con cuestiones prejudiciales y de constitucio-
nalidad. Asimismo, se acompana la segunda y Ultima entrega sobre
el concepto de consumidor en nuestro ordenamiento juridico y su
aplicacion jurisprudencial junto con un articulo muy interesante sobre
la personalidad juridica del Mar Menor. Por ultimo, hemos elaborado
una tabla sobre el control de oficio de la Usura por las Audiencias
Provinciales. Esperamos que resulten de vuestro interés y nos facilite
el trabajo diario.
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tiembre, de Reconocimiento de per-

sonalidad juridica del Mar Menor y su
cuenca, ha conferido por primera vez en
Espana la condicion de sujeto de derecho a
una entidad natural, el ecosistema lagunar
del Mar Menor, en Murcia, con el objetivo
explicito —segun expresa la Exposicion de
Motivos- de “dotarlo de una carta de dere-

I a reciente ley 19/2022, de 30 de sep-

chos propios, con base en su valor ecoldgico
intrinseco y la solidaridad intergeneracional,
garantizando asi la proteccién para las ge-
neraciones futuras”.

La propia norma justifica esta novedosa figu-
ra, que ensancha el concepto de personali-

2\D

ICA MAR MENOR

dad juridica a seres no creados por la mano
humana, en la necesidad de “situarnos a la
altura de las exigencias del nuevo perio-
do geoldgico en el que ha entrado nuestro
planeta, el Antropoceno”, asi como ampliar
nuestra responsabilidad con el medio natu-
ral gravemente dafnado por el modelo de de-
sarrollo humano, con apoyo en ”las eviden-
cias de las ciencias de la vida y del sistema
tierra”.

Se trata, en definitiva, de sustituir una vi-
sidn antropocéntrica de la existencia por una
interpretacion ecocéntrica, que garantice
los derechos bioculturales de las personas
amenazados por la degradacion ecolégica,

%
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=
=
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trasformando a la laguna del Mar Menor “de
objeto de proteccion, recuperacion y desa-
rrollo” a “sujeto inseparablemente bioldgico,
ambiental, cultural y espiritual”.

Pero ¢cual es el alcance real de esta nueva
categoria de sujetos de derechos naturales?
La respuesta a esta cuestion dependera de
la significacion que quiera o pueda darse

Desde una perspectiva normativa, parece
razonable pensar que sélo habria sido nece-
sario impulsar desde la iniciativa popular la
aprobacion de la ley 19/2022 ante una situa-
cion de desproteccion juridica del Mar Menor,
lo que aparentemente no sucede.

Asi, determinadas zonas del entorno lagunar
estan incluidas desde hace afos en la Red
Natura 2000, ZEPA 'y ZEC, o dentro del cata-
logo de Lugares de Importancia Comunitaria,
que implican diversos niveles de proteccion
medioambiental, a lo que

debe anadirse que en el ano

2020 se aprobd por el go-

bierno regional de Murcia la

Ley 3/2020, de 27 de julio,

de Recuperacion y protec-

cion del Mar Menor.

Esta norma auton6mica es-
tablece de manera muy por-
menorizada limitaciones de
usos que afectan a la acti-
vidad industrial, la agricultu-
ra y ganaderia, desarrollos
urbanisticos o el turismo. La finalidad de la
ley regional es la de adoptar medidas urgen-
tes y extraordinarias orientadas a que el Mar
Menor, como ecosistema natural, recupere y
mantenga su buen estado natural, disefiando
medidas no normativas (extraccién de aguas
subterraneas para drenaje del acuifero cua-

a las solemnes expresiones que contiene
la ley, de hondo calado politico y cultural,
lo que deja en manos de la ciudadania y el
conjunto de operadores juridicos hasta don-
de puedan llegar sus efectos en la ineludible
labor de conquistar un cambio de modelo
econdmico y social al que se nos acucia en
un momento de grave crisis medioambiental
a nivel planetario.

ternario; control de escorrentias y traspor-
te de sedimentos contaminados mediante
la construccion de estructuras de retencion
de aguas y sedimentos; plan de “salmuera
cero”), y otras de caracter normativo. Entre
éstas, cabe destacar las que se encaminan
al control de la contaminacién por nitratos
de origen agrario, estableciendo medidas de
ordenacion y gestion agricolas como la obli-
gacidn de colocar barreras vegetales, prohi-
bicion de trasformacion de secano a regadio
o limites de fertilizacidn. La ley hace especial
hincapié en la potestad de
restituciéon de los regadios
ilegales, en coordinacion
con el organismo de cuen-
ca —que corresponde a la
administracion estatal- cuyo
objetivo es la recuperacion
de la funcionalidad de los
terrenos en los que se haya
conseguido el cese del uso
ilegal para la retencion de
agua y la reduccién de es-
correntias.

Medidas de menor intensidad se prevén con
el fin controlar el tratamiento de residuos en
explotaciones ganaderas y mineras, la explo-
tacion de los recursos pesqueros, o limitacio-
nes en la navegacion y las actividades turisti-
cas y de ocio.

Como se declara en el articulo tercero de la
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ley, la finalidad de la norma es conseguir una
gestion integral del Mar Menor para garanti-
zar “un uso sostenible y duradero”. Asi, en el
elenco de objetivos que contiene ese precep-
to, junto a fines de caracter marcadamente
econdmico (poner en valor los productos y
servicios que ofrece el Mar Menor; fomentar
el desarrollo econémico y la calidad de vida
de la poblacién riberena), se anudan otros
como el reconocimiento y la recuperacion
del patrimonio cultural e inmaterial -singu-
larmente las practicas y conocimientos loca-
les asociados al buen uso de los recursos
naturales-, o la lucha contra el cambio cli-
matico, que parecen sugerir un cambio de
perspectiva en el enfoque del desafio que
representa el grave deterioro actual del en-
torno del Mar Menor.

A diferencia de la ley
autonOmica, la Ley es-
tatal no establece ningu-
na concreta regulacion,
mas alla de reconocer el
derecho de la entidad a
existir y evolucionar na-
turalmente, con respeto
a la ley ecologica, cuyo
alcance se describe ge-
néricamente en un triple
derecho a la proteccion,
a la conservacion y a la
restauracion ( art.° 2.2) .

Ambas normas contem-
plan un régimen de go-
bernanza y representa-
cion del Mar Menor. En la
ley estatal, se incluye un
comité de representantes
- integrado por miembros
de la administracién del
Estado, la autonémica y
la ciudadania-, un comi-
té de seguimiento — los

guardianes y guardianas de la Laguna, de-
signados por los ayuntamientos y diversos
sectores de la sociedad civil-, y un comité
cientifico.

Por su parte, la ley regional prevé una co-
misidn interadministrativa que integra repre-
sentantes de los tres niveles de la adminis-
tracién, un Consejo del Mar Menor, mediante
el cual se confiere participacion a la sociedad
civil junto a los representantes de la adminis-
traciébn autondémica y local, y un Comité de
asesoramiento cientifico.

Si la finalidad de ambas normas es coinci-
dente en otorgar un régimen de proteccion,
conservacion y recuperacion eficaz del entor-
no del Mar Menor, no cabe duda, al margen

"la Ley estatal no establece ninguna
concreta regulacion, mas alld de
reconocer el derecho de la entidad a
existir y evolucionar naturalmente, con
respeto a la ley ecoldgica"
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de los aspectos competenciales, que la ley
regional preexistente ofrecia una regulacion
que por su nivel de detalle hacia superflua la
aprobacion de la ley del gobierno de Espanfa,
generandose un nuevo conflicto entre admi-
nistraciones en lo que respecta a la gober-
nanza al prever dos modelos paralelos des-
conectados entre si, pero que responden a
una misma funcién y con una representacion
practicamente idéntica. Las novedades que
ofrece la ley 19/2022 radican en el reconoci-
miento de la personalidad juridica a la enti-
dad natural y la legitimacion que en su art.° 6
se otorga a cualquier persona fisica o juridica
para el ejercicio de las acciones que puedan
corresponder en defensa del ecosistema del
Mar Menor, que responden al origen de la ini-
ciativa legislativa que impulsé su aprobacion
ante el hastio social provocado por el fracaso
de la politica institucional en la proteccion del
medio natural.

2- LAILPY EL FRACASO
DE LOS CONTROLES
INSTITUCIONALES

La situacion de deterioro medioambiental
del entorno del Mar Menor se refleja en los
siguientes datos: se calcula que hay unas
300.000 toneladas de nitratos acumuladas
en el Campo de Cartagena, (lo que ha dado
lugar a que la Comisidén Europea advirtiera a
Espana de la eventual imposicién de sancio-
nes ante el incumplimiento de la Directiva de
Nitratos); en el afio 2016 desapareci6 el 85%
de la vegetacion marina; y los cultivos ocu-
pan el 60% de los tres primeros kilbmetros
del litoral, siendo un 25% de los regadios de
caracter ilegal.

La ley regional describe en su preambu-
lo el proceso de degradacion ecoldgica,
cuyos inicios data en los afos sesenta a
consecuencia de la trasformacion urbani-

zadora-turistica que provocé el aumento de
vertidos de aguas residuales, muchas veces
incontrolados, y el resto de actividades aso-
ciadas a la presencia humana, destacando
la expansién del regadio (que aumenté un
140% entre los anos 1988 y 2009). Cuando
sobrevienen episodios de lluvias torrenciales
—Danas de los anos 2016 y 2019- tienen lu-
gar masivas muertes de peces y crustaceos,
captadas en imagenes mediaticas que todos
guardamos en nuestra memoria.

Pero este proceso de degradacién medioam-
biental no se hizo de forma clandestina, sino
a ojos vista de las instituciones que tenian en
su mano impedirlo o, al menos, atenuarlo.

Hubo un primer intento de ordenacién y pro-
teccion de litoral mediante la ley 3/1987, de
23 de abril, de Proteccion y Armonizacion de
usos del Mar Menor, recurrida ante el Tribu-
nal Constitucional por el Partido Popular, en-
tonces en la oposicién, y luego derogada por

"hay unas 300.000

toneladas de nitratos
acumuladas en el Campo
de Cartagena,

enelaho 2016
desaparecio el 85%de
la vegetacion marinay
un 25% de los regadios
son de caracter ilegal"
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este mismo partido cuando accedi6é al go-
bierno en el afio 2001, cuando aprobd la Ley
de Suelo de la region de Murcia.

No fue hasta el afio 2017 cuando el gobierno
regional aprobd un decreto ley de medidas
urgentes para garantizar la sostenibilidad
ambiental del Mar Menor, que luego gand la
categoria de ley (ley 1/2018, de 7 de febrero),
asi como el decreto 259/2019 que aprobaba
el Plan de gestion integral de los espacios
protegidos del Mar Menor y la franja de litoral
de Murcia.

Obviamente, como reconoce en su texto la
ley 3/2020, la proteccion normativa no solo
resulté ineficaz, sino que fue desatendida por
los responsables publicos en su obligacion
de poner fin a las actividades que afectaban
de manera mas intensa al ecosistema, como
se desprende de la instruccién de la causa
penal que se sigue por el Juzgado de Instruc-

cion n° 2 de Murcia, caso “Topillo”, en la que
se investigan los vertidos durante afios de
desaladoras instaladas ilegalmente en casi
cuarenta empresas y la presunta connivencia
de ex altos cargos de la administracion auto-
ndémica y estatal responsables de su control.

Es en esta desconfianza que se manifiesta
publicamente por los colectivos que impul-
saron la Iniciativa Legislativa Popular donde
debe encontrase la verdadera justificacion y
la razdn de ser de la Ley 19/2022 cuando re-
conoce personalidad juridica a un ente de la
naturaleza, cuyo derecho a existir puede ser
defendido a partir de ahora por cualquier ciu-
dadano ante los tribunales, al margen de la
pasividad, negligencia o connivencia de las
autoridades publicas, lo que no puede enten-
derse sino como una aceptacion por parte del
legislador del fracaso del sistema institucio-
nal, y la asuncién de un cambio de paradigma
desde lo antropocéntrico a lo ecocéntrico.

“la proteccion normativa no sélo resulto ineficaz, sino que fue
desatendida por los responsables publicos en su obligacion de poner fin
a las actividades que afectaban de manera mds intensa al ecosistema"
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Parece razonable pensar que de haberse
ejercido oportunamente las facultades de
inspeccién y control administrativo y la tutela
judicial de los intereses publicos medioam-
bientales durante los decenios en que se
consumod la destruccion del entorno del Mar
Menor, no habria surgido la necesidad social
de dotarle de un sistema de proteccién distin-
to, novedoso y ciertamente ajeno a los orde-
namientos de nuestro entorno.

Y precisamente ha sido en estos ultimos
anos, coincidiendo con la tramitacion y apro-
bacion de la ley regional y el desarrollo de la
ILP, cuando las instituciones han reacciona-
do desplegando de manera mas eficaz sus
facultades de proteccion. Prueba de ello son
la tramitacién de la causa penal por el ya
mencionado “caso Topillo”, o la que se sigue
ante el Juzgado de Instruccion n° 1 de Mur-
cia , “caso Desaladora II”, en la que aparece
imputado el ex presidente de la Region, Sr.
Varcarcel, por su presunta participacion en la
autorizacion de la desaladora de Escombre-
ras.

En el ambito contencioso administrativo,
cabe destacar la decision adoptada por el
TSJ de Murcia en noviembre de 2021 orde-
nando el arranque de 4,91 hectareas de ci-
tricos en zonas protegidas sin autorizacion;
o la sentencia de 10 de marzo de 2022 me-
diante la que por ese mismo tribunal se ha
reconocido competencia al gobierno de la
Comunidad autébnoma para exigir responsa-
bilidades medioambientales a las empresas
causantes de vertidos ilegales. Otro sintoma
que evidencia que el sistema ha reaccionado
es el anuncio por parte de varias empresas
agricolas de una millonaria demanda de in-
demnizacion frente a la administracion regio-
nal por los dafnos y perjuicios derivados de la

aplicacién de las medidas limitadoras del uso
de fertilizantes y la obligacion de instalacion
de setos y sondas de humedad en sus explo-
taciones en virtud de la ley 3/2020.

Se trata de procedimientos judiciales vin-
culados a la proteccion de los derechos
medioambientales, los conocidos como de-
rechos humanos de tercera generacion, cuyo
fundamento es el derecho a un medio am-
biente sano en cuanto resulta Gtil 0 necesario
para un uso sostenible, evitando la destruc-
cién o el agotamiento de los recursos. Res-
ponden, pues, a la visidon antropocéntrica a
la que se refiere la Ley estatal 19/2022, que
ésta pretende superar por una perspectiva
biocéntrica, que implica que los seres vivos
0 ecosistemas tienen valores inherentes al
margen de la conciencia, interés o reconoci-
miento por parte de los humanos.

El biocentrismo que inspira la Ley de Reco-
nocimiento de personalidad Juridica del Mar
Menor implica que existen “obligaciones mo-
rales con las plantas y los animales silvestres
como miembros de la comunidad biética de la
Tierra que los humanos deben proteger para
asegurar que pueden seguir sus propios pro-
cesos de vida y evolucion, o sea, asegurar
sus valores propios” (Taylor).

Esta postura biocéntrica no rechaza la valo-
racibn econdémica, sino que afirma que ésta
es sblo un tipo de valor entre otros. La re-
paracion (antropocentrismo) corresponderia
al ambito de los derechos y garantias de las
personas y se sustenta en la dimension del
utilitarismo mercantilista, mientras que la
restauracion (biocentrismo) se enfoca sobre
los ecosistemas y exige construir una nueva
politica que pluralice las dimensiones de va-
loracién, como afirma Eduardo Gudynas en
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“Derechos de la Naturaleza. Etica biocéntrica
y Politicas medioambientales”.

Precedente normativo de este ensancha-
miento de la perspectiva antropocéntrica fue
el art.®° 72 de la Constitucién de Ecuador apro-
bada en el afno 2008, cuando proclamaba
que la Naturaleza o Pachamama — concepto
indigena que significa lugar donde se repro-
duce vy realiza la vida- “tiene derecho a que
se respete integralmente su existencia y el
mantenimiento de sus ciclos vitales, estruc-
tura, funciones y procesos evolutivos”. Esta
definicion de rango constitucional recuerda
mucho a la que se contiene en el texto de
la Ley 19/22, cuando se refiere al derecho
del Mar Menor “a existir y evolucionar natu-
ralmente... con respeto a la ley ecoldgica”,
asi como se refiere a las evidencias aporta-
das por las ciencias de la vida y el sistema
tierra, que remite a la teoria de “Gaia” elabo-
rada por los cientificos Lovelock y Margulys,
gue concibe la vida en nuestro planeta como
super organismo en el que se desenvuelve el
hombre como un organismo mas.

Cabe citar otros ejemplos, como Bolivia, que
el ano 2010 aprobd una Ley de Derechos de
la Madre Tierra, reconociéndola personali-
dad juridica como “sujeto colectivo de interés
publico”, confirmada luego por la ley 300, de
octubre de 2012; el reconocimiento de per-
sonalidad juridica al rio Whanganui (2017) y
al espacio natural incluido dentro del parque
nacional Te Urewera (2013) en Nueva Ze-
landa, que implico el pago de cuantiosas in-
demnizaciones a las comunidades indigenas
en concepto de compensacion por dafnos y
para la restauracién de la salud de los eco-
sistemas afectados; o la Carta de derechos
del lago Eyre (EEUU/Canad4), aprobada en
el ano 2019 por los concejales del ayunta-
miento de Ohio, “horrorizados — como dice li-
teralmente el documento- por la degradacion
del lago y agotados por las fallas estatales
y federales” (otra vez el desencanto ante el

fracaso institucional) y en virtud de la cual
se proclamaba que el lago tiene a derecho a
“existir, florecer y evolucionar naturalmente”,
si bien como medio para garantizar el dere-
cho de los seres humanos a vivir en un me-
dio natural sano y adecuado.

El reconocimiento de personalidad juridica
al Mar Menor implica, por tanto, superar una
perspectiva centrada en los intereses y dere-
chos de los seres humanos que habitan en
entorno, cuyas actividades lucrativas o de
ocio son responsables de su degradacion,
y, como reconoce la propia ley 19/22 en su
articulo 2 d), el derecho a la restauracion,
que, como hemos visto, no puede identificar-
se con la mera recuperaciéon medioambien-
tal. cuyo objetivo es tratar de garantizar su
supervivencia como entorno adecuado para
mantener las actividades de explotacion y
uso humano.

Asi se proclama acertadamente al final del
preambulo, cuando dice: “La declaracion de la
personalidad juridica del Mar Menory su cuen-
ca permitird una gobernanza autbnoma de la
laguna costera, entendida como un ecosiste-
ma merecedor de proteccion en si mismo, una
novedad juridica que potencia el tratamiento
dado hasta ahora: la laguna pasa de ser un
mero objeto de proteccidn, recuperacion y de-
sarrollo, a ser un sujeto inseparablemente bio-
l6bgico, ambiental, cultural y espiritual.”

Como afirmaba el abogado Eduardo Sala-
zar Ortufio al aprobarse la ILP de la que él
ha sido uno de los principales impulsores,
desde ese momento se abre “la posibilidad
de cuestionar la pervivencia de autorizacio-
nes a actividades en principio legales, pla-
nificaciones urbanisticas o protecciones de
espacios naturales insuficientes”

10
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No parece dudoso que dentro de ese dere-
cho a la restauracion se incluyen todas aque-
llas actuaciones directamente ilegales o las
que fueron autorizadas y/o consentidas pese
a su repercusiéon en el medio natural, rever-
sidn que en un entorno desprotegido durante
decenios podria tener graves implicaciones
economicas, politicas y sociales.

Desde la perspectiva de los juzgados y tribu-
nales, tendréa que irse definiendo el alcance
de la intervencion de los particulares (perso-
nas fisicas o juridicas), que puedan actuar
junto a los 6rganos competentes para perse-
guir y controlar actos dafosos, o excitando la
diligencia institucional a la hora de ponerles
coto oportunamente.

En todo caso, la nueva pers-
pectiva biocéntrica permitira
explorar respuestas nove-
dosas para, por ejemplo,
rechazar las eventuales re-
clamaciones de los bene-
ficiados de autorizaciones
pretéritas que pudieran ser
revocadas o restringidas en
aras de la proteccion de un
ente natural, o en la resignifi-
cacion de bienes culturales o
espirituales como el paisaje.

Se abre un esperanzador y
arduo horizonte para todos
los operadores juridicos, en
un escenario de frustrantes
fracasos en la proteccion
judicial medioambiental (la
desecacion del Coto de Donana, o la demo-
ra en 25 anos para celebrar el juicio por el
desastre de las minas de Aznalcéllar), proli-
feracion de proyectos de extraccidbn masiva
de recursos naturales (macroplantas gana-
deras, fotovoltaicas o de aerogeneradores)
0 en la gestion especulativa de las cuencas
por las grandes corporaciones hidroeléctri-

cas, que exigira soluciones inspiradas en un
nuevo paradigma de valores.

En todo caso, tanto por la perspectiva biocén-
trica del derecho a existir mas alla del mero
valor de cambio economicista, como por el
control difuso en su defensa, la ley 19/22 del
Mar Menor sugiere el camino para resucitar
la ancestral categoria de derechos comunes
(comunales), que van a resultar trascenden-
tales para superar las consecuencias deriva-
das de la actual crisis climatica.

La comision Rodota, impulsada por el parla-

mento italiano en el afo 2007 para la reforma

del Cédigo Civil, definia los bienes comunes
como aquellos que son ac-
cesibles a todos, que soélo
disponen de un valor de
uso cualitativamente res-
ponsable, ecolégico. Debi-
do a esa radical diferencia
ontolégica, que choca con
la l6gica mecanicista y de
mercado que impera en las
sociedades occidentales, la
restauraciéon de los comu-
nales hara necesario dise-
Aar nuevas instituciones de
gobierno igualitario y demo-
cratico y, antes que nada, la
toma de conciencia de su
propia existencia.

Como afirma Ugo Mattei, en

su libro “Bienes comunes”,

la reconquista de los bienes

comunes exigira una praxis
revolucionaria para hacer triunfar la vision
ecolégica (fundada en la comunidad, el ho-
lismo y la dimension cualitativa) frente a la
mecanicista/tecnoldgica, (basada en el indi-
vidualismo, el dominio y la dimensién cuanti-
tativa), pues es la Unica concepcion cientifica
compatible con el mantenimiento y la adapta-
cion a largo plazo en nuestro planeta.
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n El concepto de consumidor en el marco de la
proteccion de las clausulas abusivas en la contratacidn.

Como senala la STS, Sala 12, de 30 de abril de 2015, la normativa contenida en la
Ley 7/1998, de 13 abril, de Condiciones Generales de la Contratacion, es aplicable a
todas las condiciones generales, se encuentren en contratos concertados con consu-
midores o0 en contratos en los que ninguna de las partes merece esta consideracion.

Pero dicha ley no establece un régimen uniforme para unas y otras. Mientras que las
normas relativas a la incorporacion (art. 5y 7) y a la interpretacion de las condicio-
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nes generales (art. 6) son aplicables a todo
tipo de condiciones generales, el régimen de
la nulidad de las condiciones generales es
diferente segun que el contrato en el que se
integren se haya celebrado o no con un con-
sumidor.

Mientras que en el caso de que el adherente
no merezca la calificacion legal de consumi-
dor o usuario, solo es aplicable la regla con-
tenida en el art. 8.1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion , que se limita
en la practica a reproducir el régimen de la
nulidad contractual por contrariedad a nor-
ma imperativa o prohibitiva del Codigo Civil,
en el caso de que el contrato integrado
por condiciones generales se haya con-
certado con un consumidor, es aplicable

el régimen de nulidad por abusividad, es-
tablecido actualmente en el Texto Refundi-
do de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que desarrolla la
Directiva 93/13/CEE, sobre clausulas no ne-
gociadas en contratos concertados con con-
sumidores.

El art. 82 de dicho Texto Refundido estable-
ce que «se consideraran clausulas abusivas
todas aquellas estipulaciones no negocia-
das individualmente y todas aquellas prac-
ticas no consentidas expresamente que, en
contra de las exigencias de la buena fe cau-
sen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato».

La STS nuam. 808/2021, de 23 de noviem-
bre, reitera su doctrina sobre el control de
abusividad Unicamente en el supuesto de la
contratacién de consumidores con profesio-
nales: La exclusion de la cualidad de con-
sumidores en los demandantes hace impro-
cedente la realizacion de los controles de

13
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transparencia material y abusividad, segun
reiterada y uniforme jurisprudencia de esta
sala (sentencias 367/2016, de 3 de junio;
30/2017, de 18 de enero; 41/2017, de 20 de
enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017,
de 2 de noviembre; 639/2017, de 23 de no-
viembre; 414/2018, de 3 de julio; 230/2019,
de 11 de abril, y 391/2020, de 1 de julio).

Varias conclusiones pueden extraerse de lo
expuesto. La primera que, en nuestro orde-
namiento juridico la nulidad de las clau-
sulas abusivas no se concibe como una
técnica de proteccion del adherente en
general, sino como una técnica de pro-
teccion del adherente que tiene la condi-
cion legal de consumidor o usuario, esto
es, cuando este se ha obligado con base en
clausulas no negociadas individualmente.

Una segunda conclusién seria que, en nu-
estro ordenamiento juridico las condiciones
generales insertas en contratos en los que el
adherente no tiene la condicion legal de
consumidor o usuario, cuando retunen los
requisitos de incorporacion, tienen, en
cuanto al control de contenido, el mismo
régimen legal que las clausulas negoci-
adas, por lo que sblo operan como limites
externos de las condiciones generales los
mismos que operan para las clausulas ne-
gociadas, fundamentalmente los previstos
en el art. 1255 del Codigo Civil , y en especi-
al las normas imperativas, como recuerda el
art. 8.1 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacion.

Sin perjuicio de volver mas adelante sobre
la proteccion del no consumidor, es claro
que la aplicacion del control de abusividad
propiamente dicho solo resulta procedente
si estamos ante un consumidor. Situacion
en la que resultara aplicable lo dispuesto en
los arts. 82 y ss TR-LGDCU, asi como en
la Directiva 93/13/CEE, y la jurisprudencia,
especialmente del TJUE, que la interpreta.

Lo expuesto anteriormente ha dado lugar en
la praxis judicial al planteamiento de la pro-
blematica sobre la prueba de la condicion de
consumidor, empezando a ser habitual que
el profesional, normalmente una entidad fi-
nanciera y, normalmente en el marco de un
contrato de financiacion, sostenga que el de-
mandado no es consumidor, a fin de evitar
la aplicacion de la proteccion que al mismo
otorga la normativa citada sobre clausulas
abusivas. Por el contrario, la contraparte,
gue también asume en nuMerosos procesos
la posicion de demandante, se atribuye la
condicion de consumidor, surgiendo especi-
almente el problema de la carga de la prueba
sobre dicha condicién. Es decir, cuél de los
litigantes debera soportar las consecuencias
de la falta o insuficiencia probatoria sobre la
condicion de consumidor.

Debe resaltarse que sobre esta cuestion no
existe norma especifica alguna, por lo que
debemos acudir a las reglas generales so-
bre la carga de la prueba que se condensan
en el actual art. 217 LEC.

Llegados a este punto, debe aclararse que
ha existido una especie de presuncion, a
falta de prueba, atribuyendo la condicion de
consumidor a personas fisicas, singularmen-
te negocios de financiacion como los présta-
mos hipotecarios. Sin embargo, es lo cierto
que, los hechos constitutivos de la preten-
sidn deben ser acreditados por quien la ejer-
cita, de forma que, si se ejercita una accién
de nulidad de condiciones generales por
abusivas fundada en la condicién de consu-
midor, esta también debe acreditarse, espe-
cialmente en supuestos en que ha quedado
acreditado el aparente destino empresarial y
mercantil del crédito objeto de la pdliza.

No puede exigirse una prueba de un hecho
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negativo, pero si del hecho positivo relativo
a que obrd con fines de consumo privado,
que la finalidad en este caso del préstamo
era para su aplicacion en el ambito de este
consumo privado, prueba que esta al alcan-
ce de quien ha dispuesto y destinado el bien
0 servicio adquirido mediante el contrato
cuyas clausulas se cuestionan, atendiendo
al principio de disponibilidad y de facilidad
probatoria (art. 217.7 LEC).

Debe tenerse en cuenta que es la finalidad
del préstamo lo que determinara la condi-
ciéon de consumidor o de empresario. Es el
destino del objeto del contrato a su actividad
comercial, empresarial o profesional, lo que
determina la no inclusion en el ambito tuitivo
de la normativa de proteccién de consumi-
dores, como sefala la STS de 22 de abril de
2015.

Cuando esta en cuestion la condicion de
consumidor, los problemas en materia pro-
batoria no tienen otra solucion que la apli-
cacion de las reglas generales en la materia
recogidas en el art. 217 LEC, y especialmen-
te los principios de facilidad y disponibilidad
que contempla.

Puede entenderse que una entidad financi-

1 Articulo 18. Evaluacion de la solvencia.

era que se dedica profesionalmente a este
tipo de operaciones, y con mayor motivo en
la actualidad en que su participacion en un
crédito responsable exige examinar la con-
creta situacion del cliente, y que ello debe
dejar constancia de elementos que indiquen
su solvencia y la actividad que desempefia
en el mercado, por lo que seguramente po-
dréa aportar datos al proceso. Pero la carga
de la prueba no puede residenciarse ni Unica
ni principalmente en dicha entidad, cuando
guien se encuentra en una situacion inmejo-
rable para acreditar el destino del préstamo
es el propio prestatario, siendo precisamen-
te ese destino lo que determinara la califi-
caciobn como empresarial, profesional o de
consumo, de la actividad a que se destina
Yy, en consecuencia, de quien lleva a cabo la
misma, el prestatario.

A fin de valorar el principio de facilidad pro-
batoria, también puede tomarse en conside-
racion que las entidades financieras, que su-
elen ser los profesionales del crédito, estan
sometidas a unas normas que las obligan a
evaluar la solvencia del prestatario (asi art.
18 Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre,
de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios', el art. 14 Ley 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al

1. La entidad de crédito, antes de que se celebre cualquier contrato de crédito o préstamo, debera evaluar la capacidad del
cliente para cumplir con las obligaciones derivadas del mismo, sobre la base de la informacién suficiente obtenida por medios
adecuados a tal fin, entre ellos, la informacién facilitada por el propio cliente a solicitud de la entidad.

A estos efectos, las entidades deberan contar con procedimientos internos especificamente desarrollados para llevar a cabo
la evaluacién de solvencia mencionada en el parrafo anterior. Estos procedimientos seran revisados periédicamente por las
propias entidades, que mantendran registros actualizados de dichas previsiones.

2. Los procedimientos a los que se refiere el apartado anterior, ademas de ajustarse a la normativa especifica sobre gestion
de riesgos y control interno que resulte aplicable a las entidades de crédito, deberan contemplar, al menos, los siguientes
aspectos:

a) La adecuada evaluacion de la situacion de empleo, ingresos, patrimonial y financiera del cliente, para lo cual:

1.° Se exigira cuanta documentacion sea adecuada para evaluar la variabilidad de los ingresos del cliente.

2.° Se consultara el historial crediticio del cliente, para lo cual se podra acudir a la Central de Informacién de Riesgos del Ban-
co de Espafia, asi como a los ficheros de solvencia patrimonial y crédito a los que se refiere el articulo 29 de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de Proteccién de Datos de Caracter Personal, en los términos y con los requisitos y garantias
previstos en dicha ley organica y su normativa de desarrollo.
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consumo o la Directiva 2014/15, que tam-
bién se hace eco de la importancia que tie-
ne la regulacion de la obligacion de evaluar
la solvencia por parte del prestamista y la
mas reciente Ley 5/2019, de 15 de marzo,
reguladora de los contratos de crédito inmo-
biliario, en su art. 11). Pero, salvo supuestos
concretos, con caracter general no debera
ser definitiva esta informacién cuando quien
se encuentra normalmente en mejor disposi-
cion para acreditar el destino del crédito sera
quien ha dispuesto precisamente de él, es
decir, quien invoca para si la condicion de
consumidor.

Sin embargo, estas consideraciones gene-
rales han sido matizadas notablemente por
la Jurisprudencia del Tribunal Supremo.

La STS num. 436/2021, de 22 de junio,
continua una doctrina jurisprudencial que,
ante la incertidumbre que se mantenga en
el proceso sobre si una parte tiene o no la
condicion de consumidor, viene a presumir
tal condicion tanto en el caso de la persona

fisica como de la persona juridica sin animo
de lucro.

Argumenta la meritada sentencia que: Ni
la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abiril, sobre
contratos celebrados con consumidores, ni
el TRLCU, ni tampoco la jurisprudencia del
TJUE o de esta sala, establecen reglas es-
pecificas sobre la carga de la prueba de la
condicion de consumidor, porque dicha cu-
alidad legal no se puede fijar de manera apri-
oristica, sino que, por su caracter objetivo,
habra de atenderse de forma esencial a la
finalidad profesional o particular de la ope-
racion objeto del contrato; es decir, habra
que estar a las circunstancias de cada caso.
Como recordd la STJUE de 14 de febrero de
2019, C-630/17 (asunto Anica Milivojevic v.
Raiffeisenbank St. Stefan-Jagerberg-Wolfs-
berg eGen ):

“El concepto de “consumidor” [...] debe
interpretarse de forma restrictiva, en re-
lacion con la posicion de esta persona
en un contrato determinado y con la na-

3.° Se tendra en cuenta el nivel previsible de ingresos a percibir tras la jubilacion, en el caso de que se prevea que una
parte sustancial del crédito o préstamo se contindie reembolsando una vez finalizada la vida laboral.

b) La valoracion de la capacidad del cliente y de los garantes de cumplir con sus obligaciones de pago derivadas del crédito
o préstamo, para lo que se tendran en cuenta, ademas de sus ingresos, sus activos en propiedad, sus ahorros, sus obliga-
ciones derivadas de otras deudas o compromisos, sus gastos fijos y la existencia de otras posibles garantias.

c) En el caso de créditos o préstamos a tipo de interés variable, y de otros en los que el valor de las cuotas pueda variar
significativamente a lo largo de la vida de la operacién, se debera valorar como afectaria esta circunstancia a la capacidad
del cliente de cumplir con sus obligaciones teniendo en cuenta la informacion a la que se refiere la letra anterior.

d) En el caso de créditos o préstamos hipotecarios o con otras garantias reales, la valoraciéon prudente de tales garantias
mediante procedimientos que eviten influencias o conflictos de interés que puedan menoscabar la calidad de la valoracion.
3. En el supuesto de créditos o préstamos con garantia real, los criterios para determinar la concesién o no del crédito o
préstamo, la cuantia maxima del mismo y las caracteristicas de su tipo de interés y de su sistema de amortizacién deben fun-
damentarse, preferentemente, en la capacidad estimada del cliente para hacer frente a sus obligaciones de pago previstas a
lo largo de la vida del crédito o préstamo, y no exclusivamente en el valor esperado de la garantia.

4. En el caso de suscripcion de seguros de amortizacion de créditos o préstamos, tal suscripcion no podra sustituir, en ningun
caso, la necesaria y completa evaluacion de la solvencia del cliente y de su capacidad para cumplir con sus obligaciones de
pago por sus propios medios.

5. En el supuesto de que una entidad rechace la concesion de un crédito o préstamo por considerar insuficiente la solvencia
del cliente basandose en la consulta a los ficheros a los que se refiere el parrafo 2.° del apartado 2.a), la entidad informara
al cliente del resultado de dicha consulta.

6. La evaluacion de la solvencia prevista en este articulo se realizara sin perjuicio de la libertad de contratacion que, en sus
aspectos sustantivos y con las limitaciones que pudieran emanar de otras disposiciones legales, deba presidir las relaciones
entre las entidades de crédito y los clientes y, en ningun caso afectara a su plena validez y eficacia, ni implicara el traslado a
las entidades de la responsabilidad por el incumplimiento de las obligaciones de los clientes.
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turaleza y la finalidad de este, y no con
la situacion subjetiva de dicha persona,
dado que una misma persona puede ser
considerada consumidor respecto de ci-
ertas operaciones y operador economico
respecto de otras (véase, en este sentido,
la sentencia de 25 de enero de 2018, Sc-
hrems, C-498/16 , EU:C:2018:37 , aparta-
do 29 y jurisprudencia citada)”.

La unica regla al respecto podria formularse
a sensu contrario: si no consta que el bien
o servicio objeto del contrato se destinara a
una actividad empresarial o profesional, no
puede negarse la cualidad de consumidora
a la persona que, subjetivamente, reune los
requisitos para ello: ser persona fisica o per-
sona juridica sin animo de lucro.

Con anterioridad, ya la STS num. 224/2017,
de 5 de abril, dictada en un supuesto de ac-
tos mixtos, proclama como doctrina general
que: “ cuando no resulte acreditado clara-
mente que un contrato se ha llevado a cabo
de manera exclusiva con un propdosito ya sea
personal, ya sea profesional, el contratante
en cuestion debera ser considerado como
consumidor si el objeto profesional no pre-

domina en el contexto general del contrato,
en atencion a la globalidad de las circuns-
tancias y a la apreciacion de la prueba “.

En otras palabras, la mencionada sentencia
venia a sentar el principio de inversién de
carga de la prueba a favor del consumidor,
esto es, se presume que la persona fisica
actua en su condicion de consumidor mi-
entras no se acredite lo contrario, al menos
cuando se trata de actos mixtos, que era el
supuesto examinado en la sentencia.

“El concepto de
“consumidor” [...] debe
interpretarse de forma
restrictiva, en relacion con

la posicion de esta persona
en un contrato determinado
y con la naturalezay la
finalidad de este, y no con

la situacion subjetiva de
dicha persona, dado que una
misma persona puede ser
considerada consumidor
respecto de ciertas
operaciones y operador
economico respecto de otras"
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a) Los actos mixtos o contratos con
doble finalidad

En ocasiones se plantea, teniendo en cuenta
gue es el destino del crédito o el tipo de ope-
racion que realiza la persona que pretende
ostentar la condicion de consumidor, lo que
define dicha condicién, que las operaciones
realizadas o los destinos dados son varia-
dos, incluyendo tanto un destino o propésito
empresarial, profesional o comercial como
privado. Estamos por lo tanto ante lo que se
ha denominado en la doctrina un “acto mix-
to”, es decir, aquellos en que el bien o servi-
cio se destina a satisfacer necesidades per-
sonales y también a actividades comerciales
o profesionales.

El art. 3 TRLGCU no da solucion al proble-
ma. No obstante, la Directiva 2011/83/UE,
de 25 de octubre de 2011, sobre derechos
de los consumidores, en su considerando
décimo séptimo aclara que, en el caso de los
contratos con doble finalidad, si el contrato
se celebra con un objeto en parte relaci-
onado y en parte no relacionado con la
actividad comercial de la personay el ob-
jeto comercial es tan limitado que no pre-
domina en el contexto general del contra-
to, dicha persona debera ser considerada
como consumidor. Y en similar direccion,
la Directiva 2014/17/UE, de 4 de octubre, so-
bre los contratos de crédito celebrados con
los consumidores para bienes inmuebles de
uso residencial (cuyo plazo de trasposicion
vencié ya el 21 de marzo de 2016), insiste
en su considerando décimo segundo en que
“[L]a definicién de «consumidor» debe incluir
a las personas fisicas que actuen con fines
ajenos a sus actividades comerciales o em-

presariales o a su profesién. No obstante, en
el caso de los contratos con doble finalidad,
si el contrato se celebra con un objeto en
parte relacionado y en parte no relacionado
con las actividades comerciales o empresa-
riales o con la profesion de la persona en
cuestion y dichas actividades comerciales
0 empresariales, o dicha profesion son tan
limitadas que no predominan en el contexto
general del contrato, dicha persona debe ser
considerada un consumidor”.

La STJUE de 20 enero 2005 (Caso Johann
Gruber), relativo al concepto de consumidor
para aplicar el art. 13 del Convenio de Bru-
selas referente a la competencia judicial, es-
tablecié que, “Una persona que ha concluido
un contrato referente a un bien destinado a
un uso en parte profesional y en parte ajeno a
su actividad profesional no puede prevalerse
del beneficio de las reglas de su competencia
especificas previstas en los arts. 13 a 15 del
mencionado Convenio, salvo si el uso profesi-
onal es marginal hasta el punto de tener un
papel despreciable en el contexto global de
la operacidn de que se trate, de tal forma que
el aspecto extraprofesional que predomine no
tendra incidencia a estos efectos”.

Atendiendo a estos antecedentes como cri-
terio interpretativo valido, en los actos mix-
tos, habra que estar al predominio de las
actividades de consumo, empresariales o
profesionales. En los supuestos en que este
destino y finalidad empresarial sea minimo,
pues no representa un porcentaje significa-
tivo, debe mantenerse la consideracién de
consumidor.

Sobre esta cuestion estima LAFUENTE
TORRALVA? que la desproteccién que su-
pone para personas que de facto su situa-

2 LAFUNTE TORRALVA, J.A., “Los obstaculos para el examen de las clausulas abusivas en el proceso de ejecu-
cion: puntos ciegos y zonas de desproteccion en el régimen vigente”, en Revista de Derecho Civil, vol. 11, n° 2 abril-junio

2015, pgs. 181y ss.
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cion es asimilable a la de los consumidores
(pensando en pequefos empresarios o pro-
fesionales personas fisicas en que no existe
una linea definida entre lo personal y lo pro-
fesional), debiera conducir a una interpreta-
cion flexible y atender principalmente al des-
tino principal o preponderante que se haya
dado a la financiacidén obtenida, sin exigir un
caracter insignificante o residual del destino
empresarial o profesional que ha exigido el
TJUE.

A esta cuestion se enfrentd nuestro TS en
sentencia num. 224/2017, de 5 de abril, en la
tras los razonamientos que considera opor-
tunos, concluye que, para determinar si una
persona puede ser considerada consumidor
a los efectos de la Directiva 93/13/CEE y del
TRLGCU, en aquellas circunstancias en las
que existan indicios de que un contrato per-
sigue una doble finalidad, de tal forma que
no resulte claramente que dicho contrato se
ha llevado a cabo de manera exclusiva con
un propdosito ya sea personal, ya sea pro-
fesional, el criterio del objeto predominante
ofrece una herramienta para determinar, a
través de un examen de la globalidad de las
circunstancias que rodean al contrato -mas
alla de un criterio puramente cuantitativo- y
de la apreciacion de la prueba practicada, la
medida en que los propdsitos profesionales
0 no profesionales predominan en relacion
con un contrato en particular. De manera
que, cuando no resulte acreditado clara-
mente que un contrato se ha llevado a cabo
de manera exclusiva con un propdsito ya sea
personal, ya sea profesional, el contratante
en cuestion debera ser considerado como
consumidor si el objeto profesional no pre-
domina en el contexto general del contrato,
en atencion a la globalidad de las circuns-
tancias y a la apreciacion de la prueba.

Mas recientemente, la STS nam. 479/2022,
de 14 de junio, con remisidn a sentencias
previas de esa sala 224/2017, de 5 de abril,

y 26/2022, de 18 de enero, insiste en que,
ante la ausencia de una norma expresa en
nuestro Derecho nacional, considera adecu-
ado sequir el criterio interpretativo estableci-
do en el citado considerando 17 de la Directi-
va 2011/83/UE, que antes hemos transcrito,
y que ademas coincide con la jurisprudencia
comunitaria (STJCE de 20 de enero de 2005
(asunto C-464/01, Gruber y STJUE de 25 de
enero de 2018, C-498/16, Schrems.)

La conclusion es que, a los efectos de la Di-
rectiva 93/13/CEE y del TRLCU, en aquellas
circunstancias en las que existan indicios de
gue un contrato persigue una doble finali-
dad, de tal forma que no resulte claramente
gue se ha llevado a cabo de manera exclusi-
va con un proposito ya sea personal, ya sea
profesional, el criterio del objeto empresarial
minimo o insignificante ofrece una herrami-
enta para determinar si el adherente ha in-
tervenido en el contrato como consumidor o
como profesional.

El supuesto que examina es un contrato que
tuvo una finalidad mixta, porque por un lado
el capital del préstamo sirvi6é para liquidar y
cancelar un previo préstamo que tenia el de-
mandante con otra entidad, y por otro, para
financiar la adquisicién de un inmueble cuyo
destino no consta. Pero la documentacion
revela que, sobre un capital de 280.000 €,
se destinaron 216.364,36 € a la cancelacion
del primer préstamo, cuya finalidad si era
empresarial, puesto que financi6é la compra
del local donde el Sr. Simoén ejerce su ac-
tividad comercial. Por lo tanto, la actividad
preponderante fue empresarial y no privada
o doméstica, por lo que no le otorga la consi-
deracién de consumidor.

b) El empresario o profesional apa-
rente y el consumidor oculto

No es tampoco extrafo que una sociedad
adquiera un bien con la financiacién obteni-
da mediante una operacién crediticia, pero
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el uso real del bien tenga un caracter privado
como puede ser la adquisicidbn de una vivi-
enda para residencia del administrador de
la sociedad o de un socio, o de un vehiculo
destinado también a un uso privado.

La SAP Barcelona, sec. 42, de 3 de mayo
de 2012, n° 258/2012, rec. 614/2011 (EDJ
2012/163984), estudia el supuesto si una
persona juridica que ha adquirido un vehicu-
lo ostenta o no la categoria juridica de con-
sumidor o usuario.

La sentencia acaba fallando de forma positi-
va al entender que, aunque la compra la re-
alizara una sociedad mercantil, no tenia por
objeto el trafico mercantil, sino su uso por
parte del Administrador y su familia; es decir,
pretendia adquirir el coche para el disfrute
privado actuando en un ambito ajeno a una
actividad empresarial o profesional, inter-
viniendo en un acto de consumo con fines
privados, sin incorporarlos directa o indirec-
tamente a su actividad empresarial.

Sin embargo, no parece que una actuacion
de esta naturaleza, que a buen seguro se
realiza con la finalidad de obtener algunas
ventajas ya de tipo comercial o fiscal, me-
rezca la proteccion que el ordenamiento
otorga a los consumidores. Quien se coloca
en posicion diferente a la de consumidor no
puede, a conveniencia, invocar la proteccion
propia de tal condicion pudiendo acudirse ya
a la doctrina de los actos propios o al princi-
pio general de la buena fe que debe presidir
la contratacion, para negarle la condicion de
consumidor que no ha querido manifestar al
momento de realizarse la operacion, ocul-
tando la misma a conciencia, y creando en
su contraparte una apariencia de operacion

empresarial o profesional que esta sometida
a un determinado régimen juridico, desde lu-
ego bastante diverso al del consumidor?.

c) El garante no profesional

Otro supuesto, también comun, son las ope-
raciones crediticias (préstamos, aperturas
de crédito...), que tienen como finalidad la
financiacion de operaciones profesionales o
empresariales, en las que figuran como ga-
rantes, avalistas o fiadores, personas fisicas
gue no tienen, a priori, la condicion de pro-
fesionales ni empresarios.

El Auto del Tribunal de Justicia (Sala Sexta)
de 19 de noviembre de 2015, en el asunto
C-74/15, caso Dumitru Tarcau y lleana Tar-
cau contra Banca Comerciala Intesa Sanpao-
lo Roméania SAy otros (ECLI:EU:C:2015:772),
con ocasion de dar respuesta a la peticion
de decision prejudicial planteada por la Cur-
tea de Apel Oradea (Tribunal de apelacion
de Oradea, Rumania), introduce matices de
relevancia a la hora de abordar esta cuestion.

El TJUE se plantea si los arts. 1, apartado 1,
y 2, letra b), de la Directiva 93/13, deben in-
terpretarse en el sentido de que esta Direc-
tiva puede aplicarse a un contrato de garan-
tia inmobiliaria o de fianza celebrado entre
una persona fisica y una entidad de crédito
para garantizar las obligaciones que una so-
ciedad mercantil asumidé contractualmente
frente a esa entidad en el marco de un con-
trato de crédito, cuando dicha persona fisica
no tiene ninguna relacion profesional con la
citada sociedad.

En otras palabras, si en tales casos el fiador
o garante que firmé contratos de fianza o de

3 De esta opinion es LAFUNTE TORRALVA, J.A., “Los obstaculos para el examen de las clausulas abusivas en el
proceso de ejecucion: puntos ciegos y zonas de desproteccion en el régimen vigente” op. cit.
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garantia inmobiliaria, accesorios del contrato
de crédito celebrado por una sociedad mer-
cantil para el desarrollo de su actividad, pue-
de considerarse 0 no como “consumidor”, a
los efectos de determinar la aplicacion de la
Directiva.

Tras recordar que la Directiva 93/13 defi-
ne los contratos a los que se aplica aten-
diendo a la condicién de los contratantes,
segun actuen o no en el marco de su acti-
vidad profesional (véanse las sentencias As-
beek Brusse y de Man Garabito, C 488/11,
EU:C:2013:341, apartado 30, asi como
Siba, C 537/13, EU:C:2015:14, apartado
21), como mecanismo para garantizar el sis-
tema de proteccidn establecido por la Direc-
tiva, el TUUE sehala que dicha “proteccion
es especialmente importante en el caso de
un contrato de garantia o de fianza celebra-
do entre una entidad financiera y un consu-
midor. Tal contrato se basa, en efecto, en un
compromiso personal del garante o del fiador
de pagar la deuda asumida contractualmen-
te por un tercero. Ese compromiso comporta
para quien lo asume obligaciones onerosas,
que tienen como efecto gravar su propio pa-
trimonio con un riesgo financiero a menudo
dificil de calibrar’ (apartado 25 del Auto).

Acto seguido, el Tribunal explica, con
cita de la sentencia Dietzinger, C 45/96,
EU:C:1998:111 (dictada en el contexto de la
Directiva 85/577/CEE del Consejo, de 20 de
diciembre de 1985, referente a la proteccion
de los consumidores en el caso de contratos
negociados fuera de los establecimientos
comerciales), que, si bien el contrato de ga-
rantia o de fianza puede calificarse, en cu-
anto a su objeto, de contrato accesorio con
respecto al contrato de crédito principal del
que emana la deuda que garantiza, lo cierto
es que, desde el punto de vista de las partes
contratantes, se presenta como un contrato
distinto “ya que se celebra entre personas
distintas de las partes en el contrato princi-
pal. Por tanto, la calidad en la que las mis-

mas actuaron debe apreciarse con respecto
a las partes en el contrato de garantia o de
fianza.” (apartado 26).

Se trata, pues, de evaluar segun un criterio
funcional si la relacion contractual de que se
trata se inscribe en el marco de actividades
ajenas al ejercicio de una profesion.

Con esta base, el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea declara que “los articulos 1,
apartado 1, y 2, letra b), de la Directiva 93/13
deben interpretarse en el sentido de que dic-
ha Directiva puede aplicarse a un contrato
de garantia inmobiliaria o de fianza celebra-
do entre una persona fisica y una entidad de
crédito para garantizar las obligaciones que
una sociedad mercantil ha asumido contrac-
tualmente frente a la referida entidad en el
marco de un contrato de crédito, cuando
esa persona fisica actue con un propdsito
ajeno a su actividad profesional y carezca de
vinculos funcionales con la citada sociedad”.

Esta tesis diferencia con nitidez el negocio
principal del accesorio de fianza, no vincu-
lando este a aquél a todos los efectos, espe-
cialmente en orden a la finalidad del negocio
principal y la relevancia que esta conclusion
tiene para determinar la condicion de con-
sumidor. Si bien esta separacién afectara al
régimen juridico a aplicar a los contratos, no
cabe duda de que es mas respetuosa con
los derechos de los consumidores al permitir
gue se le pueda aplicar a quien reune esta
condicion, las normas de proteccién que el
ordenamiento dispone en su favor en cuanto
parte mas débil en la contratacién. Se evita
de esta forma que, quien por motivos ya de
amistad ya familiares, la mas de las veces
como el caso antes expuesto, que en el ne-
gocio juridico principal no tiene participacion
alguna, ni interés econémico, ni tienen vin-
culo profesional o empresarial con las par-
tes, sean expulsadas del régimen juridico
que les es propio en cuanto consumidores.
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En la misma linea el Auto del TUUE de 19 de
octubre de 2016 (Dimitras-BRD), que insiste
en la doctrina anterior, y concreta, respecto
del “vinculo funcional”, lo siguiente:

De este modo, en el caso de una persona
fisica que se constituyd en garante de la eje-
cucion de las obligaciones de una sociedad
mercantil, corresponde al juez nacional de-
terminar si dicha persona actuo en el marco
de su actividad profesional o por razén de
los vinculos funcionales que mantiene con
dicha sociedad, como la gerencia de la mis-
ma o una participacion significativa en su
capital social, o bien si actuo con fines de
cardcter privado (auto de 19 de noviembre
de 2015, Tarcau, C74/15, EU:C:2015:772,
apartado 29).

¢ LA VINCULACION FUNCIONAL EN EL
AMBITO SOCIETARIO:

Mas recientemente, también en al ambito
societario, se dicta la STS nim. 166/2022,
de 1 de marzo. El supuesto sometido a exa-
men es el de un matrimonio que celebra un
contrato de compraventa con subrogacion
en el préstamo hipotecario que habia sus-
crito originariamente una sociedad mercantil
en la que el esposo ostentaba la condicion
de socio con la titularidad de un 10% del
capital social, y que ademas habia actuado
con avalista en el préstamo concedido a la
sociedad.

El TS casa la sentencia de apelacion, que
no habia reconocido la condicion de con-
sumidor del demandante. La sentencia de
apelacion rechazaba la demanda, que se
sustentaba en la abusividad de la clausulas
del contrato de préstamo y en especial la
falta de transparencia de la clausula suelo,
porque el actor intervino en el contrato de
préstamo hipotecario suscrito para la promo-
cidén de viviendas como avalista, al ser socio
de la sociedad mercantil, préstamo del que
respondia solidariamente, y al adjudicarse

una de las viviendas construidas con este
préstamo, continud en la relacién contractu-
al, ya no como avalista solidario sino como
prestatario unico de cerca de cien mil de los
dos millones y medio de euros de los que
respondia inicialmente.

El TS no comparte esta valoracién. Argu-
menta que, el ATJUE de 19 de noviembre
de 2015 (reiterado posteriormente por el AT-
JUE de 14 de septiembre de 2016) estable-
ci6 como supuestos de vinculacion funcional
con una sociedad “la gerencia de la misma o
una participacion significativa en su capital
social’.

Y enla STS nim._314/2018, de 28 de mayo,
en cuanto al concepto de participacion signi-
ficativa a estos efectos, establece que:

“Mas alla de engorrosas magnitudes pu-
ramente numéricas o porcentuales que,
ademas, en nuestro Derecho interno son
divergentes segun recurramos al Texto
Refundido de la Ley de Sociedades de
Capital (por ejemplo, art. 151), al Texto
Refundido de la Ley del Mercado de Va-
lores (arts. 174 y 175), o0 a la Ley Concur-
sal (art. 93.2.19), lo determinante a estos
efectos serd, o bien que el socio tenga
una preeminencia tal en la sociedad que
influya decisivamente en su toma de deci-
siones y suponga que, de facto, su volun-
tad y la del ente social coincidan, o bien
que el socio en cuestion tenga un interés
profesional o empresarial en la operacion
que garantiza, puesto que el TJUE ultili-
za el concepto de actividad profesional o
vinculacion funcional con la empresa en
contraposicion con las actividades mera-
mente privadas (por todas, STJUE de 25
enero de 2018, asunto C-498/16)”.

En el presente caso no consta acredita-
do que el Sr. Damaso ostente algun car-
go organico o societario en la sociedad
promotora ni que su participacion en el
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capital social le permita un control sobre
sus decisiones de forma que “de facto, su
voluntad y la del ente social coincidan”. Y
como dijimos en la sentencia 26/2022, de
18 de enero, “si no constara que el bien
o servicio objeto del contrato se destinara
a una actividad empresarial o profesional,
no podria negarse la cualidad de consu-
midora a la persona que, subjetivamente,
reuna los requisitos para ello: ser persona
fisica o persona juridica sin animo de Iu-

Cro-.

¢ LA VINCULACION FUNCIONAL DEL
CONYUGE DEL COMERCIANTE:

En relacion a la vinculacion funcional entre
coényuges, la STS num. 594/2017, de 7 de
noviembre, asume un criterio legal para de-
terminar ese llamado “vinculo funcional” en
los supuestos habituales en la practica de la
posicién contractual del conyuge del comer-
ciante o empresario persona fisica. En el su-
puesto se rechazd que el esposo prestatario
tuviera la condicion de consumidor, pues en
la contratacion del préstamo hipotecario ac-
tu6 en el marco de su actividad empresarial
y precisamente para refinanciar unas deu-
das de tal naturaleza, con la finalidad de uni-
ficarlas y poder sobrellevar mejor las cuotas
mensuales de amortizacion. Y, en lo que res-
pecta a su esposa, que también figura como
prestataria, la cuestién es si intervino fuera
de una actividad empresarial o profesional
0 si, pese a no ser ella quien desarrollaba la
actividad para cuya satisfaccion se solicitd
el préstamo, tenia algun tipo de vinculacion
funcional (por utilizar la terminologia esta-
blecida por el TJUE) con esa actividad.

El vinculo funcional lo funda el TS en la in-
terpretacion de los arts. 6 y ss CCo., de for-
ma que, no puede evitarlo el conyuge del
comerciante cuando este ejerce el comercio
con su conocimiento y consentimiento (que
no tiene que ser expreso) y sin Oposicion,

vinculando asi los bienes comunes a las re-
sultas del comercio:

Ademas, la jurisprudencia ha establecido
la vinculacion de los bienes comunes a la
deuda contraida por uno de los conyuges
mediante aval o fianza (como fue el caso),
cuando tal negocio juridico obedece al
trafico ordinario del comercio o actividad
empresarial del que se nutre la economia
familiar y a cuyo ejercicio se ha prestado
el consentimiento expreso o tacito por el
otro conyuge que ni avala ni afianza ( sen-
tencias 868/2001, de 28 de septiembre ;
620/2005, de 15 de julio ; y 572/2008, de
12 de junio ; entre otras muchas).

En la misma linea las SSTS num. 414/2018,
de 3 de julio 0 204/2020, de 28 de mayo. La
STS num. 599/2020, de 12 de noviembre, ti-
ene la singularidad de aplicar la doctrina an-
terior al régimen de comunidad del derecho
civil catalan, que no es de tipo germanico,
sino que es una comunidad tipo romana, por
lo que aqui no es suficiente el mero conoci-
miento sino un consentimiento expreso ins-
crito en el Registro Mercantil.

Pero, en la actualidad, esta fundamentacion
gueda en cuestidén cuando la disposicion de-
rogatoria de la Ley 16/2022, de 5 de septi-
embre, que reforma el Texto Refundido de
la Ley Concursal, deroga los arts. 6 a 12 del
Cédigo de Comercio, ambos inclusive.

La STS num. 711/2022, de 26 de octubre,
estudia el supuesto de un préstamo hipote-
cario concertado en julio de 2009, por im-
porte de 92.500€, entre Monte de Piedad y
Caja General de Ahorros de Badajoz (actu-
almente, Ibercaja Banco S.A.), como pres-
tamista; y la compafia mercantil Ferrallas y
Estructuras José Delgado S.L. unipersonal
(en adelante, Ferrallas y Estructuras), como
prestataria; y D. Dionisio y Diia. Maria Rosa-
rio, como fiadores solidarios. El Sr. Dionisio
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era administrador y socio unico de la socie-
dad prestataria. La Sra. Maria Rosario era
esposa del Sr. Dionisio, en régimen matri-
monial de separacion de bienes.

Establece el Alto Tribunal que, en el régimen
de separacion de bienes, puesto que no
existe patrimonio comun entre los cényuges,
si no media consentimiento expreso para
gue respondan los bienes del otro conyuge,
no puede haber responsabilidad comun por
el ejercicio empresarial de uno de ellos de
tal manera que las deudas contraidas por el
cOnyuge empresario seran propias y no res-
pondera de ellas el otro conyuge. En el caso
enjuiciado, la fiadora, esposa del administra-
dor, pero no tiene relacion organica ni de ge-
rencia, ni participacion en el capital social de
la sociedad mercantil prestataria, no respon-
diendo de las deudas de su cdnyuge (socio
unico de la sociedad prestataria y cofiador
solidario), porque tenian régimen economi-
co-matrimonial de separacion de bienes y
no habia prestado consentimiento para que
sus bienes respondieran de tales deudas. La
consecuencia: inoponibilidad de la clausula
suelo a la fiadora consumidora, una vez que
se concluye que no era transparente al no
quedar probado que recibiera la informacién
precontractual suficiente.

d) El subrogado hipotecario

También se ha tenido que dar respuesta en
los tribunales a supuestos ciertamente fron-
terizos como son los contratos de financia-
cion de construccion de inmuebles en los que
inicialmente se celebran entre profesionales,
el profesional financiero y el promotor/cons-
tructor, cuando es evidente el destino al mer-
cado inmobiliario y por lo tanto, a la venta de
los inmuebles, con la correspondiente garan-
tia real que asegura el crédito y que, en muc-
has ocasiones, continla tras la compraventa
de los pisos y locales al subrogarse el adqui-
rente en la hipoteca previamente constituida.

Pero resulta que este adquirente tiene, la
mas de las veces, la consideracion de con-
sumidor. La cuestion que dilucidar es si debe
asumir las clausulas que han negociado pre-
viamente los profesionales o empresarios.

Con presentar matices, la jurisprudencia
menor, mayoritariamente, ha venido a exigir
el cumplimiento de las obligaciones que im-
pone la legislacién protectora del consumi-
dor para examinar la validez o nulidad de las
clausulas que puedan resultar cuestionadas,
como la conocida clausula suelo, la clausu-
la de vencimiento anticipado, la de intereses
moratorios...

Nuestra Jurisprudencia ha venido admitien-
do que, respecto de las condiciones genera-
les que versan sobre elementos esenciales
del contrato, se les exige un plus de informa-
cibn que permita que el consumidor pueda
adoptar su decision de contratar con pleno
conocimiento de la carga econdmica y juri-
dica que le supondra concertar el contrato,
sin necesidad de realizar un analisis minu-
cioso y pormenorizado del contrato. Y ello al
efecto de valorar la superacion del control de
transparencia y el equilibrio de prestaciones,
que no se elimina por el hecho de la subro-
gacion de un consumidor en el contrato de
préstamo con garantia hipotecaria cuando
adquiere el inmueble gravado mediante un
contrato de compraventa. De esa obligacion
de informacion en orden a la transparencia
no puede excusarse la entidad prestamista.

En este sentido se pronunci6 la STS num.
643/2017, de 24 de noviembre, al sostener:

Sobre este particular, uno de los argu-
mentos por los que la sentencia recurrida
revoca la sentencia del Juzgado Mercantil
y desestima la demanda es que el presta-
tario pudo pedir al vendedor las condici-
ones del préstamo hipotecario a la cons-
truccion y haberlas examinado antes de
optar por la subrogacion del mismo. En
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primer lugar, debe precisarse que el hec-
ho de que el préstamo hipotecario no sea
concedido directamente al consumidor,
sino que este se subrogue en un présta-
mo previamente concedido al promotor
que le vende la vivienda, no exime a la
entidad bancaria de la obligacion de su-
ministrar al consumidor informacion que
le permita adoptar su decision de con-
tratar con pleno conocimiento de la car-
ga economica y juridica que le supondra
subrogarse como prestatario en el présta-
mo hipotecario, sin necesidad de realizar
un analisis minucioso y pormenorizado
del contrato. Una parte considerable de
las compras de vivienda en construccion
o recién construida se financia mediante
la subrogacion del comprador en el prés-
tamo hipotecario concedido al promotor,
con modificacion, en su caso, de algu-
nas de sus condiciones. Si se eximiera a
la entidad financiera de esa exigencia de
suministrar la informacion necesaria para
asegurar la transparencia de las clausulas
que regulan el objeto principal del contra-
to, se privaria de eficacia la garantia que
para el cumplimiento de los fines de la Di-
rectiva 93/13/CEE y la legislacion nacio-
nal que la desarrolla supone el control de
transparencia.

Sin embargo, la solucién es diferente en el
supuesto en que no se trata de clausulas
relativas a elementos esenciales del con-
trato de financiacién, sino a unas genéricas
clausulas, como la relativa a los gastos de la
operacion, pactadas en la escritura de com-
praventa con una sociedad vendedora, sin
intervencién alguna de la entidad financiera
a este respecto.

La ultima jurisprudencia ha venido a avalar
la pretensién exoneradora de la entidad fi-
nanciera que ninguna intervencion tuvo en el
contrato de compraventa con subrogacion en
el préstamo, por falta de legitimacion pasiva.

Asi viene a establecerse en la reciente STS
nam. 674/2022, de 17 de octubre, con cita
de las SSTS num. 303/2020, de 15 de junio
y 314/2020, de 17 de junio, en las que esta-
blece:

(..) Por tanto, una cosa es la legitimacion
activa del comprador, tras la novacion
subjetiva del deudor del préstamo hipo-
tecario, para impugnar, en su caso, clau-
sulas del contrato de préstamo del que ha
devenido parte en virtud de la novacion,
y otra distinta la pretension de declarar la
legitimacion pasiva del banco acreedor
en el contrato de compraventa con el re-
ferido pacto de subrogacion entre com-
prador y vendedor, del que aquél no ha
sido parte.

15.- Lo anterior debe entenderse sin per-
juicio de aquellos otros casos en que en
el mismo otorgamiento de la escritura de
compraventa con pacto de subrogacion,
comparezca el acreedor y se formalice
una novacion modlificativa del propio con-
trato de préstamo hipotecario en que se
subroga el comprador (por ampliacion del
capital y la garantia hipotecaria, modifica-
cion del plazo de amortizacion o de otras
condiciones financieras). Supuesto en el
que las clausulas de imputacion genérica
de los gastos derivados del otorgamiento,
incluidos los vinculados a la subrogacion
y novacion pactada con intervencion del
acreedor, podrian ser cuestionadas en cu-
anto a su eventual falta de transparencia
0 abusividad en el marco de un procedi-
miento sequido contra el citado acreedor
hipotecario, como sucedio en el caso re-
suelto por la sentencia de esta sala num.
546/2019, de 16 de octubre.

Recientemente, la STS num. 816/2022, de
22 de noviembre, establece que el presta-
tario original de un préstamo hipotecario
con clausula suelo, que dej6 de serlo por
la subrogacion de un tercero en dicha con-
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dicién de prestatario, producida a raiz de la
venta de la vivienda, puede ejercitar tam-
bién la accidon de nulidad de la clausula sue-
lo y pedir la restitucion de lo indebidamente
pagado.

El pequeno empresario,
profesional o comerciante

En el marco de las relaciones juridicas entre
el profesional y el pequefio empresario con
las entidades financieras, con los profesio-
nales del crédito, también se ha planteado
la defensa de su situacion contractual, igual-
mente débil como la del consumidor stricto
sensu, en la contratacion llevada a cabo a
través de las condiciones generales de la
contratacién. Como ya sefialaba DIEZ-PI-
CAZO*, a cualquiera se le ocurre pensar en
la situacién del profesional o pequefio em-
presario frente a la del gran empresario, en
que la proteccidn del primero se funda en las
mismas razones que abonan la proteccién
genérica de los adherentes, no existiendo
suficiente explicacién para su expulsion de
la proteccion que la LCGC otorga a los ad-
herentes consumidores.

La STS de 30 de abril de 2015, dispone que,
la normativa contenida en la Ley 7/1998, de
13 abril, de Condiciones Generales de la
Contratacién, es aplicable a todas las con-
diciones generales, se encuentren en con-
tratos concertados con consumidores o0 en
contratos en los que ninguna de las partes
merece esta consideracion.

Pero dicha ley no establece un régimen uni-

forme para unas y otras. Mientras que las nor-
mas relativas a la incorporacion (art. 5y 7) y a
la interpretacion de las condiciones generales
(art. 6) son aplicables a todo tipo de condici-
ones generales, el régimen de la nulidad de
las condiciones generales es diferente segun
que el contrato en el que se integren se haya
celebrado o no con un consumidor.

Mientras que en el caso de que el adherente
no merezca la calificacion legal de consumi-
dor o usuario, solo es aplicable la regla con-
tenida en el art. 8.1 de la Ley de Condiciones
Generales de la Contratacion , que se limita
en la practica a reproducir el régimen de la
nulidad contractual por contrariedad a nor-
ma imperativa o prohibitiva del Codigo Civil,
en el caso de que el contrato integrado por
condiciones generales se haya concertado
con un consumidor, es aplicable el régimen
de nulidad por abusividad, establecido ac-
tualmente en el Texto Refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumido-
res y Usuarios, que desarrolla la Directiva
1993/13/CEE, sobre clausulas no negocia-
das en contratos concertados con consumi-
dores.

Sin embargo, y a pesar de lo discutible de la
cuestiéon, una nueva revision de la normativa
general sobre contratos, aplicada conforme
a la realidad social del tiempo en que deben
ser aplicadas (art. 3.1 CC), puede llevar a
resultados similares.

El Tribunal Supremo se ha pronunciado en
contra de aplicar el control de abusividad
al empresario o profesional, asi STS num.
367/2016, de 3 de junio, por todas. Argu-
menta que:

4 DIEZ-PICAZO, L., “Las condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas”, ponencia expuesta en los
Encuentros sobre Derecho Iberoamericano, Fundaciéon BBVA-Civitas, Madrid, 1996, que forma parte del Tomo Il de los En-

sayos Juridicos, Clzur Menor, 2011, pgs. 2315y ss.
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- Ni el legislador comunitario, ni el es-
pariol, han dado el paso de ofrecer una
modalidad especial de proteccion al ad-
herente no consumidor, mas alla de la re-
mision a la legislacion civil y mercantil ge-
neral sobre respeto a la buena fe y el justo
equilibrio en las prestaciones para evitar
situaciones de abuso contractual. No cor-
respondiendo a los tribunales la configu-
racion de un «tertium genus» que no ha
sido establecido legislativamente, dado
que no se trata de una laguna legal que
haya que suplir mediante la analogia, sino
de una opcion legislativa que, en materia
de condiciones generales de la contrata-
cion, diferencia unicamente entre adhe-
rentes consumidores y no consumidores.

Existi6 una Proposicién de Ley de impulso
de la transparencia en la contratacion predis-
puesta, publicada en el Boletin de las Cortes
Generales el 10 de noviembre de 2017, por
la que se modifica el Real Decreto Legislati-
vo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usu-
arios y otras leyes complementarias, la Ley
7/1998, de 13 de abril, de condiciones gene-
rales de la contratacion, la Ley 50/1980, de 8
de octubre, de Contrato de Seguro y el Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octu-
bre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley del Mercado de Valores.

La Proposicion de Ley aborda, en lo que
ahora interesa, la extension del control de
transparencia a los empresarios. Se pre-
tendia introducir un nuevo art. 6 bis en la
LCGC titulado “Control de transparencia”,
cuyo contenido se resume en tres puntos:
(i) las clausulas predispuestas, una vez in-
corporadas al contrato, quedan sujetas al
control de transparencia, que sera aplicable
de oficio por jueces y tribunales; (ii) el con-
trol de transparencia podra extenderse a la
contratacion entre empresarios, bastando

para ello que el empresario adherente so-
licite judicialmente su aplicacion y acredite
el caracter predispuesto del clausulado; (iii)
el control de transparencia, tanto para con-
sumidores como para empresarios, se reali-
zara de acuerdo con el régimen previsto en
el TRLGCU.

Tal ampliacién estaba en la linea, manifes-
tada en su exposicion de motivos, de que
la Ley, también por primera vez en nuestro
ordenamiento juridico, reconoce el valor de
la transparencia tanto como norma juridi-
ca, como principio general del derecho, es
decir, tanto como fundamento, como razon
positiva de su aplicacion como control de
legalidad, que ya se realiza de acuerdo con
el cambio social operado y con el desenvol-
vimiento de nuestras directrices de orden
publico econdmico en favor de una mayor
plasmacion de los postulados de justicia
contractual.

Sin embargo, este intento legislativo no ha
llegado a cristalizar.

Persona consumidora
vulnerable

El Real Decreto-ley 1/2021, de 19 de enero,
introduce un nuevo apartado segundo en
el art. 3 TRLGCU: Asimismo, a los efectos
de esta ley y sin perjuicio de la normativa
sectorial que en cada caso resulte de apli-
cacion, tienen la consideracion de perso-
nas consumidoras vulnerables respecto de
relaciones concretas de consumo, aque-
llas personas fisicas que, de forma indivi-
dual o colectiva, por sus caracteristicas,
necesidades o circunstancias personales,
economicas, educativas o sociales, se en-
cuentran, aunque sea territorial, sectorial o
temporalmente, en una especial situacion
de subordinacion, indefension o despro-
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teccion que les impide el egjercicio de sus
derechos como personas consumidoras en
condiciones de igualdad.

El consumidor vulnerable es una persona
fisica, queda asi excluida cualquier con-
sideracion respecto de personas juridi-
cas, aun sin animo de lucro, ni entes sin
personalidad juridica, que sin embargo si
encajan en el concepto de consumidor “ordi-
nario” del art. 3.1 TRLGDCU.

Lo que define este nuevo concepto es que
una persona fisica se encuentra en “una
especial situacion de subordinacion, inde-
fension o desproteccion que les impide el
gjercicio de sus derechos como personas
consumidoras en condiciones de igualdad”.
Situacion que le impide ejercitar sus derec-

hos en condiciones de igualdad.

La “especial situacion de subordinacion,
indefension o desproteccidén” en que se
encuentra el consumidor vulnerable pue-
de obedecer a multiples causas. El art. 3.2
TRLGDCU hace una amplia enumeracion.

La Exposicion de Motivos del RD-ley 1/2021
concreta algunos colectivos que pueden en-
contrarse en esa situacion de vulnerabilidad,
tales como, personas de determinada edad,
sexo, origen nacional o étnico, lugar de pro-
cedencia, las personas alérgicas o con algun
tipo de intolerancia alimenticia, las victimas
de violencia de género, las familias mono-
parentales, las personas desempleadas, las
personas con algun tipo de discapacidad,
las personas enfermas, las minorias étni-
cas o linguisticas, las personas desplazadas
temporalmente de su residencia habitual, la
poblacién migrante o los solicitante de pro-
teccidn internacional.

2 e
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A pesar de esa extension y ambigledad para [
poder delimitar el concepto, la cuestién se I
complica porque en la legislacion sectorial se
utilizan conceptos similares pero de conteni-
do o requisitos diferentes. Asi, el Real Decre-
to 897/2017, de 6 de octubre, por el que se
regula la figura del consumidor vulnerable,
el bono social y otras medidas de proteccion
para los consumidores domésticos de ener-
gia eléctrica (art. 3). Materia esta que ha sido
de continuas modificaciones para aliviar la
factura energética en la actualidad, en el que
se habla de consumidor vulnerable, con muy
diferentes parametros al art. 3.2 TRLGDCU,
o de consumidor en riesgo de exclusion so-
cial. O el Real Decreto-ley 18/2022, de 18
de octubre, por el que se aprueban medidas
de refuerzo de la protecciéon de los consumi-
dores de energia, que también contempla el
consumidor vulnerable o el consumidor vul-
nerable severo, a los efectos del bono social
eléctrico (art. 11).

Pero centrandonos en lo que ahora nos in-
teresa sobre si estamos ante un concepto
diferente de consumidor para la aplicacion
de la normativa protectora que venimos exa-
minando en materia de condiciones genera-
les de la contratacién entre un consumidor
y un profesional, la respuesta debe ser que
el consumidor vulnerable al que se refiere el
art. 3.2 TRLGDCU es una clase de consumi-
dor del art. 3.1 TRLGDCU.

Es decir, si bien es una subespecie del con-
cepto general u ordinario de consumidor, por
la especial situacion que caracteriza la vul-
nerabilidad del consumidor, su inclusién en
el mismo art. 3 TRLGDCU, lleva a concluir
que debe tratarse de una persona fisica que
actue con un propdésito ajeno a su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion.

Al margen de esa legislacion sectorial ener-
gética, no existe en la actualidad una dife-
rente regulacion en la contratacion con con-
sumidores en que tenga algun efecto juridico
diferente que estemos ante un consumidor
ordinario o ante un consumidor vulnerable
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(regulacion del crédito al consumo, crédito
inmobiliario, ventas a distancia o fuera de
establecimiento o aprovechamiento por tuno
de bienes inmuebles).

La pregunta relevante que ahora nos inter-
pela la plantea Marin Lopez, de la siguiente
manera: Una ultima reflexion, en relacion con
el control de transparencia de las clausulas
predispuestas que versan sobre el objeto
principal del contrato. Conforme a una con-
solidada doctrina, para que la clausula sea
transparente el consumidor debe conocer
las consecuencias econOmicas y juridicas
de la clausula. Tradicionalmente el TJUE y
el TS han entendido que el empresario debe
facilitar esa informacién, pero la jurispruden-
cia mas reciente del TS admite que el con-
sumidor puede conocer esos datos por otras
vias. La pregunta que cabe formular es la
siguiente: ;tiene el empresario que ajustar
la informacion que facilita a las caracteristi-
cas de cada consumidor? ;Ha de tener en
cuenta, por ejemplo, que el consumidor es

un analfabeto funcional o una persona anci-
ana con dificultades cognitivas? La doctrina
clasica del TS es que el consumidor debe co-
nocer cierta informacion, lo que exige al em-
presario adaptar la informacion suministrada
a cada concreto consumidor. Pero la doctrina
mas reciente del TS (sobre la clausula IRPH
y los acuerdos novatorios sobre clausula sue-
lo) sostiene que basta con que el empresario
informe de cierta informacién (estandariza-
da) para que el consumidor medio (normal-
mente informado y razonablemente atento y
perspicaz) pueda entenderla®.

Una de las posibles soluciones sera exigir
que, en tales situaciones de subordinacion,
indefensiébn o desproteccion que impiden
ejercitar sus derechos en condiciones de
igualdad, en el control de transparencia se
exija un plus de informacién clara sobre la
carga econOmica y juridica del contrato, en
la que se valore las concretas circunstancias
en que se encuentra ese consumidor para
su comprension.

5 Marin Lopez, M.; El concepto de consumidor vulnerable en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa

de los Consumidores y Usuarios. Revista CESCO, N.°37/2021.
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CUESTIONES
DEBATIDAS

REVOLVING. STS 786/2023

El 28 de febrero de 2023 el Tribunal Supremo, Sala Primera, dicté sentencia n® 786/2023 en
la que se confirmaba la doctrina anterior acerca del alcance de la usura en las operaciones de
crédito concertadas bajo la modalidad denominada “revolving”, y que se ha venido decantan-
do en resoluciones anteriores, n° 628/2015 de 25 de noviembre, n° 149/2020 y n° 600/2020
de 4 de marzo, y las n° 258/2023 y n° 442/2023 de 15 de febrero.

En este caso, el objeto de la decision del tribunal se refirid a la apreciacion del caracter usura-
rio de una tarjeta revolving cuando el interés de la operacion crediticia habia sido modificado
durante la vida del contrato por la entidad financiera aplicando un interés remuneratorio des-
proporcionadamente elevado en relacién con los tipos medios en este tipo de operaciones a
la fecha de la modificacion, pese a que en el momento inicial no lo era.

El supuesto controvertido versaba acerca de una tarjeta revolving celebrada en 2003 en la
que se estipulaba un interés del 15,9% TAE, que fue modificado unilateralmente por la enti-
dad financiera elevandolo al 17,9% TAE hasta alcanzar el 26,9% TAE.

El Tribunal, tras reiterar los criterios para la apreciacion del vicio de usura en este tipo de
contratos cuando se hubieran celebrado antes del ano 2010 (afio en que se publicaron por
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primera vez datos estadisticos por el banco de Espafia sobre tipos TEDR medios como rango
de comparacidén en operaciones revolventes), declar6 que, dado que se trata de contratos
de servicios financieros de duracion indeterminada en los que la entidad acreedora puede
modificar el tipo de interés, ha de considerarse que “cada modificacion del interés supone la
concertacion de un nuevo contrato, en el que se fija un nuevo tipo de interés, y que a partir de
ese momento el contrato crediticio puede ser considerado usurario si el nuevo tipo de interés
de la operacion es notablemente superior al interés normal del dinero en aquel momento y
manifiestamente desproporcionado a las circunstancias concurrentes”.

En base a dicho criterio, aunque la operacidén sometida a consideracion no revestia inicial-
mente un caracter usurario, al sobrevenir la modificacion unilateral del tipo por parte de la
entidad financiera elevandolo a un tipo que resultaba superior en seis puntos porcentuales al
tipo medio vigente en la fecha de la modificacion, se declaré la nulidad del contrato desde tal
fecha, limitando la obligacion de restitucion de las cantidades dispuestas en el uso de la tar-
jeta sin aplicacion de los intereses devengados al momento en que sobrevino la modificacion
contractual.

El tribunal reitera el criterio establecido en la sentencia 149/2020, de 4 de marzo, de que la
comparacion entre la TAE de la operacién crediticia cuestionada como usuraria y la TAE que
puede considerarse como “interés normal del dinero” ha de realizarse en el momento en que
se celebra el contrato, y justifica que en el supuesto controvertido deba atenderse al momento
posterior de modificacion unilateral del tipo contractual por parte de la entidad en lo “absurdo”
que implicaria otra solucién, manteniéndose la validez del contrato inicialmente no usurario
“pese a que la entidad financiera se reservara la facultad de elevar, en cualquier momento, de
forma unilateral, sin atender a un indice legal, el tipo de interés hasta cotas muy superiores al
interés normal del dinero y desproporcionadas a las circunstancias concurrentes”.

Como argumento previo, en el Fundamento Juridico Tercero 7° de la sentencia 628/2023, el
TS manifiesta que la circunstancia de incluir una estipulacién de modificacion unilateral del
tipo pactado inicialmente sin referencia a un indice legal constituye una circunstancia singular.

Cabe cuestionarse si lo ilégico del resultado derivado del control de usura circunscrito al
momento inicial del contrato al margen de las modificaciones posteriores del precio, como
advierte el Tribunal, deriva no tanto de la intangibilidad del pacto inicial sobre el precio como
de la clase de control judicial desplegado en trance de evitar los efectos perjudiciales sobre
el consumidor derivados del contenido del contrato, que prevé su modificacion unilateral por
parte la entidad financiera.

La STS de 2 de diciembre de 2014 destacaba las diferencias técnicas en torno a la aplica-
cioén del control de usura y abusividad, que, en lo que respecta al primero, se proyecta tanto
sobre el plano del contenido patrimonial del contrato como en el plano causal de la validez
estructural del contrato celebrado con una clara proyeccion en los controles generales o limi-
tes a la autonomia negocial del articulo 1255 del Cédigo Civil, especialmente respecto de la
consideracion de inmoralidad de los préstamos usurarios o leoninos. La abusividad se cierne
exclusivamente sobre el ambito objetivo del desequilibrio, sin requerir para ello ninguna otra
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valoracion causal acerca de la ilicitud o inmoralidad de la reglamentacion especifica” (STS de
8 de septiembre de 2014, num. 464/2014).

La Ley de Usura -concreta el tribunal- se refiere a la reprobacion de determinadas situaciones
subjetivas de la contratacién, mientras que la abusividad se enmarca en el ambito de la con-
tratacion bajo condiciones generales y la contrataciéon seriada, “diferenciado del contrato por
negociacion, con un régimen y presupuesto causal también propio “.

Resulta evidente que la contratacién de este tipo de tarjetas revolventes no se puede carac-
terizar como tipicamente convencional, como recordaba la ya citada STS de 4 de marzo de
2020, de modo que el control de usura, vinculado a los limites de la libertad contractual, cau-
sal, y que se despliega en el momento de celebrar el contrato, no parece adecuado cuando
se trata de valorar las consecuencias de la inclusion de una clausula que afecta al precio del
contrato mediante una estipulacién no negociada y que podria infringir los limites del art.° 85.3
TRLGDCU.

Asi, el art.° 85.3. TRLGDCU incluye dentro de las clausulas abusivas aquellas que reserven
a favor del empresario facultades de interpretacion o modificacion unilateral del contrato, per-
mitiéndose en los contratos relativos a servicios financieros la facultad de modificar sin previo
aviso el tipo de interés asi como el importe de otros gastos cuando se encuentren adaptados
a un indice, siempre que se trate de indices legales y se describa el modo de variacion del
tipo, con la obligacién a cargo del empresario de informar a la parte contratante, y que ésta
pueda resolver inmediatamente el contrato sin penalizacion alguna.

El reconocimiento a favor de la entidad dentro del condicionado general del contrato de tarjeta
revolving de la facultad de modificar unilateralmente el precio sin referencia a un indice legal
ni describiendo el modo de variacidn, constituye una clausula abusiva por imperativo legal,
ocasionando desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, lo que debe ser valo-
rado en el momento de suscripcion del contrato ( art. 4.1 de la Directiva 93/13 y STJUE de 9
de julio de 2020, Ibercaja Banco, C-452/18 , apartado 48, a la que se remiten los AATJUE de
17 de noviembre de 2021).

El Tribunal efectué un control de usura otorgando la eficacia de un nuevo pacto a lo que en
realidad constituye la aplicacion de una facultad a favor de una de las partes en el contrato,
que exigiria haber sido negociada (no consta la aceptacion del cliente ni el despliegue de in-
formacion previa por parte de la entidad) y su vinculacion a un indice legal, lo que, segun el
propio Tribunal, no concurria en el supuesto examinado en la sentencia n° 786/2023.

Para que la clausula de modificacion de la referencia inicial al tipo TAE en la determinacion del
precio del contrato pudiera servir valida deberia incluir no sélo tal indice legal sino un margen
o diferencial, estableciéndose el modo de variacion como limite a tal facultad empresarial, en
la forma que se exige en el art.° 85.3 TRLGDCU.

Para poder evitar el absurdo que aprecio el tribunal en trance de desplegar el control de usura
sobre el contrato inicialmente valido, deberia haberse acudido al control abusividad, como
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sugeria la sentencia n° 600/2020 del TS de 14 de marzo (FJ 5) cuando afirmé que “el control
de la estipulacién que fija el interés remuneratorio puede realizarse también mediante los
controles de incorporacion y transparencia, propios del control de las condiciones generales
en contratos celebrados con consumidores.”

Como expresa la doctrina del propio Tribunal (sentencias de esta sala 171/2017, de 9 de
marzo; 538/2019, de 11 de octubre; 121/2020, de 24 de febrero; y 408/2020, de 7 de julio), el
efecto de la falta de transparencia de las clausulas que definen el objeto principal del contrato
no es su nulidad, sino la posibilidad de realizar el juicio de abusividad, lo que permite valorar
si se trata de una clausula que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa, en perjuicio
del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato (SSTJUE de 30 de abril de 2014, C-26/13, Kasler; de 26
febrero de 2015, C-143/13, Matei; de 20 de septiembre de 2017,C-186/16, Andriciuc; de 14 de
marzo de 2019,C-118/17, Dunai; y de 5 de junio de 2019, C-38/17, GT).

En cuanto al alcance del control de trasparencia formal, la STS n° 628/2015 de 25 de noviem-
bre estableci6 el criterio de que la normativa sobre clausulas abusivas en contratos concerta-
dos con consumidores no permite el control del caracter «abusivo» del tipo de interés remune-
ratorio en tanto que la clausula en que se establece tal interés regula un elemento esencial del
contrato, como es el precio del servicio, siempre que cumpla el requisito de transparencia. La
expresion de la TAE, segun el tribunal, “es requisito imprescindible, aunque no suficiente por
si solo, para que la clausula que establece el interés remuneratorio pueda ser considerada
transparente”. Se referia entonces al tipo pactado como precio inicial, no a la estipulacion de
modificacion unilateral sin referencia a indice legal, que define de manera general el precio
del contrato a lo largo de toda su duracion.

Impuesta este tipo de clausula de determinacién unilateral del precio mediante el condiciona-
do general no negociado con el consumidor, no seria dable un control de usura ante la mate-
rializacion de sus efectos a lo largo de la vida del contrato, sino que sus efectos perjudiciales
deberian ser eliminados del trafico mediante el despliegue del control de contenido en cuanto
se infringen los limites previstos en el referido 85.3 TRLGDCU, examinando si se cumplen las
previas exigencias de transparencia formal, mas alla de si en el condicionado abreviado que
se ofrece a la firma en este tipo de tarjetas aparece identificado el tipo TAE inicial, pues éste
no define por si solo el precio del contrato ( STS 628/2015).

La sentencia 600/2020, de 4 de marzo se referia a las peculiaridades de los créditos revolving
(FJ 5°.8), en los que el limite del crédito se va recomponiendo constantemente, las cuantias
de las cuotas no suelen ser muy elevadas en comparacion con la deuda pendiente y alargan
muy considerablemente el tiempo durante el que el prestatario sigue pagando las cuotas con
una elevada proporcion correspondiente a intereses y poca amortizacion del capital, advirtien-
do entonces del riesgo de convertir al prestatario en un deudor «cautivo».

Parece evidente, como afirmaba el Tribunal en la sentencia 786/2023, que el control de usura
aplicado a los contratos de créditos revolventes conforme a la caracterizaciéon ofrecida en la
doctrina precedente ofrece resultados absurdos. Lo que cabe cuestionarse es si la normali-
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dad en el ambito de la contratacion en masa justifica excluir que se desplieguen otros meca-
nismos disponibles de control judicial.

Con fecha 12 de junio de 2013 el Tribunal Supremo dictdé un grupo de sentencias con el nu-
mero 923/2023 y siguientes, resolviendo en casacion los recursos planteados por distintas
empresas fabricantes implicadas en el denominado “cartel de los camiones” y los perjudi-
cados por la actuacion anticompetitiva que habia sido objeto de la Decision de la Comision
Europea de fecha 19 de julio de 2016. Mediante dichas resoluciones, el Tribunal Supremo dio
respuesta a las cuestiones que se habian suscitado en los juzgados y tribunales mercantiles
de toda Espafa y que habian obtenido distintas respuestas, poniendo fin asi a la incertidum-
bre provocada por la disparidad de criterios judiciales.

En cuanto a la prescripcion de la accion, el TS asume el plazo de cinco anos que se habia de-
clarado aplicable a la accion indemnizatoria en la STJUE de 22 de junio 2022 ( C-267/20 DAF
& Volvo), siguiendo el régimen previsto en el art.° 10 de la Directiva sobre Dafos 2014/104/UE
y el art.° 74.1 LDC, pese a tratarse de normas sustantivas, al no haberse agotado el plazo de
prescripcidon aplicable a la accidén en virtud de la regulacidn anterior antes de expirar el plazo
de trasposicion al ordenamiento espafol de la Directiva.

Asi mismo, en cuanto al plazo de inicio del computo de la accién de prescripcion, se remite
el Tribunal Supremo a la fecha de publicacidén de la Decision, descartando el que se propuso
por las demandadas, que solicitaban referirse a la fecha de publicacion del resumen de la
Decision.

ElI TS extiende la responsabilidad derivada de la participacién en la conducta anticompetitiva
declarada en la Decision a las empresas sucesoras de las que aparecen identificadas en el
texto, o sus filiales, aun cuando se trate de personas juridicas distintas cuando formen parte
de una misma unidad econémica y empresarial (STJUE de 6 de octubre de 2021, C- 882/19
Sumal).

Respecto a la cuantificacién del perjuicio, cuestion central de estos procedimientos y que ha
dado lugar a respuestas divergentes ante los juzgados y tribuales de toda Espafa, el Tribunal
Supremo ha considerado que el régimen juridico aplicable por razones temporales es el pre-
visto en el art.° 1902 Cc, y que incumbiendo la carga de acreditar la existencia del perjuicio a
quien lo reclama, asi como su determinacién cuantitativa, cabe acudir el mecanismo de esti-
macién judicial del dafio ante a la insuficiencia probatoria que se ha apreciado en la mayoria
de los casos en cuanto al valor que merecen los informes periciales elaborados por distintos
gabinetes especializados acerca del sobreprecio abonado pro los perjudicados de la actua-
cién anticompetitiva objeto de la Decisidn.

Asi, partiendo del texto elaborado por la Comision, donde se describen las caracteristicas
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del cartel y su incidencia en las condiciones del mercado, en base a la regla de presuncion
prevista en el art. 386 LEC y la ineficacia del informe pericial aportado por las demandadas,
se afirma la existencia de perjuicio, asi como la posibilidad de su determinacion mediante el
mecanismo de la estimacion judicial.

Citando la STS n° 651/2013, de 7 de noviembre de 2013, sobre el cartel del azucar, y en aten-
cion a las dificultades probatorias que deben soportar los perjudicados a los fines de la cuan-
tificacion del perjuicio, asi como el momento en que se presentaron las demandas a efectos
de recabar la documentacion necesaria para ello, se considera suficiente la prueba obrante
en autos a cuantificando el perjuicio ocasionado en un 5% del precio abanado en su dia por
la adquisicién de los vehiculos afectados por la conducta anticompetitiva.

Aunqgue se admite por el TS que el porcentaje pueda ser mayor, incumbe a las perjudicadas
acreditarlo, o a las responsables del dafo probar que el dafio fue inferior, descartando en
la sentencia n° 927/2023 la estimacion judicial en un porcentaje superior, el 15% que habia
apreciado la Audiencia Provincial de Bizkaia.

Por ultimo, se reconoce el devengo de los intereses de mora sobre el principal objeto de
condena desde la fecha de la adquisicion y pago de los vehiculos, al considerar que no se
trata de una indemnizacion por mora regulada en el art.° 1101 y 1108 Cc sino de una medida
destinada al resarcimiento del dafio sufrido por la victima de la conducta anticompetitiva con-
trarrestando el efecto del trascurso del tiempo hasta la reparacion del dafo (art.° 101 TFUE y
jurisprudencia del TJUE).

COMISION DE APERTURA EN PRESTAMO HIPOTECARIO CON CONSUMIDORES

La SENTENCIA de 16 de marzo de 2023, dictada en el asunto C-565/21 por el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea (Sala Cuarta) resuelve la cuestidon prejudicial planteada por el
Tribunal Supremo en su auto de 10 de septiembre de 2021. La cuestion se suscitaba en rela-
cién con la comisidén de apertura un préstamo hipotecario con un consumidor. Se sometian a
consideracion tres preguntas:

a) Si se oponia a lo previsto en la Directiva 93/13/CEE en concreto en sus arts.
3.1, 4 y 5 reguladores del régimen de las clausulas abusivas, una jurispru-
dencia nacional que, a la vista de la regulacion especifica de la comision de
apertura en el Derecho nacional considera que la clausula que establece tal
comisién regula un elemento esencial del contrato, pues constituye una par-
tida principal del precio, y no puede apreciarse su caracter abusivo si esta
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redactada de manera clara y comprensible, en el sentido que ha establecido
la jurisprudencia del TJUE.

b) Si se oponia al art. 4.2 de la Directiva 93/13/CE una jurisprudencia nacional
que para valorar el caracter claro y comprensible de la clausula que regula
un elemento esencial del contrato de préstamo o crédito hipotecario toma
en consideracién elementos tales como el conocimiento generalizado de tal
clausula entre los consumidores, la informacion obligatoria que la entidad fi-
nanciera debe dar al potencial prestatario de acuerdo con la regulacion de las
fichas normalizadas de informacion, la publicidad de las entidades bancadas,
la especial atencién que le presta el consumidor medio por ser una partida
del precio que ha de pagarse por entero en el momento inicial del préstamo
y constituir una parte sustancial del sacrificio econébmico que le supone la ob-
tencion del préstamo, y que la redaccién, ubicacion y estructura de la clausula
permitan apreciar que constituye un elemento esencial del contrato.

c) Si se oponia al art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE una jurisprudencia nacio-
nal que considera que la comisién de apertura que tiene por objeto la remu-
neracion de los servicios relacionados con el estudio, disefio y tramitacion
singularizada de una solicitud de préstamo o crédito (estudio de la viabilidad
del préstamo, de la solvencia del deudor, del estado de cargas del bien sobre
el que va a recaer la hipoteca, etc.), como presupuestos para su concesion,
que se establece expresamente en la normativa nacional como retribucion de
las actuaciones inherentes a la concesién del préstamo o crédito, no causa,
contrariamente a las exigencias de la buena fe y en detrimento del consumi-
dor, un desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las
partes que derivan del contrato.

De las respuestas que el Tribunal de Justicia da en esta resolucion, asi como en su anterior
sentencia de 16 de julio de 2020 a la que hace alusién, y de forma descriptiva, se desprende
lo siguiente:

1.- La comisién de apertura no puede considerarse una prestacién esencial del contrato de
préstamo. Por «objeto principal» ha de entenderse las prestaciones esenciales y que en el
caso de un crédito el prestatario “se compromete principalmente a reembolsar (el préstamo),
por regla general con intereses”. Y afade (apartado 17) que “la comision de apertura no pue-
de considerarse una prestacion esencial de un préstamo hipotecario por el mero hecho de
que tal comision esté incluida en el coste total de este” (apartados 26 y 27).

2.- La comision de apertura, por si misma, no puede ser entendida como una clausula abusiva
en todo caso, sino que podra ser declarada como tal en atencion a las circunstancias del caso
concreto en el que la misma sea objeto de examen de abusividad ( paragrafo 59 “una clau-
Sula contractual requlada por el Derecho nacional que establece una comision de apertura,
comision que tiene por objeto la remuneracion de servicios relacionados con el estudio, el
disefio y la tramitacion singularizada de una solicitud de préstamo o crédito hipotecario, los
cuales son necesarios para su concesion, no parece, sin perjuicio de la comprobacion que
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debera efectuar el juez competente, que pueda incidir negativamente en la posicion juridica
en la que el Derecho nacional situa al consumidor, a menos que no pueda considerarse ra-
zonablemente que los servicios proporcionados como contrapartida se prestan en el ambito
de las prestaciones antes descritas o que el importe que debe abonar el consumidor en
concepto de dicha comision sea desproporcionado en relacion con el importe del préstamo”
y continua el siguiente 60 “que seria contraria al articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13
una jurisprudencia nacional de la que se desprendiera que no cabe en ningun caso conside-
rar abusiva una clausula que establezca una comision de apertura por el mero hecho de que
tenga por objeto servicios inherentes a la actividad de la entidad prestamista ocasionada por
la concesion del préstamo y previstos en la normativa nacional™).

3.- De la cualidad de no ser el objeto principal, se infiere que la clausula queda sometida al
control de abusividad como cualquier otra clausula no esencial del contrato (articulo 4.2 de la
Directiva 93/13), sin las limitaciones que la jurisprudencia comunitaria y nacional imponen al
control de abusividad de las clausulas esenciales del contrato.

4.- Para efectuar el control de trasparencia (incorporacion y comprensibilidad real art. 80.1
TRLGDCU) y de proporcionalidad para que se evaluen las consecuencias economicas que
derivan de la referida cldausula o alcance del control de trasparencia (paragrafo 30, 31 y 32)
hemos de tener en cuenta todas las circunstancias del asunto concreto, y en concreto la
informacion facilitada al consumidor al tiempo de celebracidén del contrato, el examen de las
propias clausulas, en sus aspectos formal y linguistico, en la evaluacion de las consecuencias
econbmicas y en los nexos que puedan tener las diversas clausulas del contrato. La STJUE
de 16 de marzo de 2023 indica en relacién con la comision de apertura y el doble control de
trasparencia unos paramentos a tomar como indicadores y que identifica con los siguientes:

a) “la notoriedad de tales clausulas no es un elemento que pueda tomarse en
consideracion al valorar su caracter claro y comprensible” (paragrafo 41).

b) La informacién legal obligatoria y la informacién dada por el prestamista en
el contexto de la negociacién contractual para valorar la comprensibilidad de
la comision de apertura (paragrafo 42).

c) La publicidad ofrecida en el contexto de la negociacion, conforme estandar
del «consumidor medio normalmente informado y razonablemente atento y
perspicaz» (paragrafo 30 a 33 y 43).

d) El nivel de atencion medio que puede esperarse de un consumidor medio
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz (paragrafo 44).

38



BOLETIN COMISION PRIVADO Julio 2023 CUESTIONES DEBATIDAS

e) Verificar que “no hay solapamiento entre los distintos gastos previstos en el con-
trato o entre los servicios que estos retribuyen” (paragrafo 47).

f) La naturaleza de “los servicios proporcionados como contrapartida de los gas-
tos previstos en ella”. (paragrafo 59).

De esta resolucién se concluye que sera preciso el examen concreto de cada uno de los
asuntos objeto de enjuiciamiento, ya que la misma comision de apertura merecera la califica-
cidén de abusiva en atencion, al tipo de informacion facilitada al consumidor y al cumplimiento
de las condiciones que la propia legislacion bancaria impone , segun implique la existencia o
no de desequilibrio en la posicion del consumidor dentro del contrato.
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RELATIVAS AL CONTROL
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Es posible control de oficio

CANTABRIA: Audiencia de Cantabria Seccidn
22,29/2022, de 2 de marzo. AAP, Civil seccion
4 del 11 de octubre de 2017 (ROJ: AAP S
384/2017 - ECLI:ES:APS:2017:384A)

CORDOBA seccion 12 del 28 de noviembre de
2017

VALLADOLID: AAP, Civil seccion 1 del 27 de
octubre de 2022 (ROJ: AAP VA 655/2022 -
ECLI:ES:APVA:2022:655A)

AAP, Civil seccion 3 del 18 de julio
de 2022 (ROJ: AAP VA 364/2022 -
ECLI:ES:APVA:2022:364A)

GIRONA: AAP, Civil seccion 1 del 09 de
noviembre de 2022 (ROJ: AAP GI 546/2022 -
ECLI:ES:APGI:2022:546A)

AAP, Civil seccion 1 del 09 de septiembre
de 2022 (ROJ: AAP GI 294/2022 -

ECLI:ES:APGI:2022:294A)

JAEN: AAP, Civil seccion 1 del 20 de
julio de 2022 (ROJ: AAP J 457/2022 -
ECLI:ES:APJ:2022:457A)

CACERES seccion 12 del 01 de diciembre de
2017

SEVILLA: AAP, Civil seccion 6 del 21 de
julio de 2022 (ROJ: AAP SE 979/2022 -
ECLI:ES:APSE:2022:979A)

AAP, Civil seccién 6 del 05 de mayo
de 2020 (ROJ: AAP SE 177/2020 -
ECLI:ES:APSE:2020:177A)

40



No es posible control de oficio

TENERIFE: AAP, Civil seccion 3 del 19 de
julio de 2022 (ROJ: AAP TF 142/2022 -
ECLI:ES:APTF:2022:142A)

JAEN: AAP, Civil seccion 1 del 23 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP J 568/2022 -
ECLI:ES:APJ:2022:568A)

GIPUZKOA: AAP, Civil seccion 2 del 08

de julio de 2022 (ROJ: AAP SS 306/2022 -
ECLI:ES:APSS:2022:306A) AAP, Civil seccidn
2 del 10 de febrero de 2022 (ROJ: AAP SS
132/2022 - ECLI:ES:APSS:2022:132A)

A CORUNA: AAP, Civil seccién 5 del 02 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP C 449/2022 -
ECLI:ES:APC:2022:449A)

LUGO: AAP, Civil seccion 1 del 22 de
junio de 2022 (ROJ: AAP LU 85/2022 -
ECLI:ES:APLU:2022:85A)

CIUDAD REAL: AAP, Civil seccién 2 del 21
de febrero de 2022 (ROJ: AAP CR 320/2022 -
ECLI:ES:APCR:2022:320A)

HUELVA: AAP, Civil seccion 2 del 01 de
junio de 2022 (ROJ: AAP H 93/2022 -
ECLI:ES:APH:2022:93A)

MURCIA: AAP, Civil seccion 5 del 15 de
febrero de 2022 (ROJ: AAP MU 673/2022 -
ECLI:ES:APMU:2022:673A)

LEON: AAP, Civil seccion 1 del 04 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP LE 617/2022 -
ECLI:ES:APLE:2022:617A)

MALAGA: ROJ: AAP MA 1366/2021 -
ECLI:ES:APMA:2021:1366 A) Sentencia:
572/2021 Recurso: 1431/2019:

AVILA: AAP, Civil seccion 1 del 01 de

febrero de 2023 (ROJ: AAP AV 2/2023 -
ECLI:ES:APAV:2023:2A) AAP, Civil seccion 1
del 28 de abril de 2022 (ROJ: AAP AV 178/2022
- ECLI:ES:APAV:2022:178A)

CUENCA: (ROJ: AAP CU 94/2021 -
ECLI:ES:APCU:2021:94 A) Sentencia:
94/2021 Recurso: 328/2021:

PONTEVEDRA: AAP, Civil seccion 3 del 21 de
diciembre de 2022 (ROJ: AAP PO 1417/2022 -
ECLI:ES:APP0:2022:1417A)

AAP, Civil seccion 6 del 15 de septiembre
de 2022 (ROJ: AAP PO 587/2022 -
ECLI:ES:APP0:2022:587A)

BALEARES: AAP, Civil seccion 3 del 23 de
mayo de 2022 (ROJ: AAP IB 154/2022 -
ECLI:ES:APIB:2022:154A)

BIZKAIA: AAP, Civil seccion 3 del 23 de
mayo de 2022 (ROJ: AAP IB 154/2022 -
ECLI:ES:APIB:2022:154A)

TOLEDO: AAP, Civil seccion 2 del 09 de
mayo de 2022 (ROJ: AAP TO 394/2022 -
ECLI:ES:APT0:2022:394A)

TARRAGONA: AAP, Civil seccion 3 del 17 de
noviembre de 2022 (ROJ: AAP T 878/2022 -
ECLI:ES:APT:2022:878A)

AAP, Civil seccidon 3 del 26 de mayo
de 2022 (ROJ: AAP T 897/2022 -
ECLI:ES:APT:2022:897A)

LLEIDA: AAP, Civil seccion 2 del 31 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP L 314/2022 -
ECLI:ES:APL:2022:314A)

CEUTA: AAP, Civil seccion 6 del 24 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP CE 47/2022 -
ECLI:ES:APCE:2022:47A)

VALENCIA: AAP, Civil seccién 11 del 23 de
diciembre de 2022 (ROJ: AAP V 2238/2022 -
ECLI:ES:APV:2022:2238A)

AAP, Civil seccion 7 del 21 de septiembre
de 2022 (ROJ: AAP V 1368/2022 -
ECLI:ES:APV:2022:1368A)

AAP, Civil seccidn 6 del 25 de julio
de 2022 (ROJ: AAP V 1100/2022 -
ECLI:ES:APV:2022:1100A)
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ZARAGOZA: AAP, Civil seccion 4 del 06
de junio de 2022 (ROJ: AAP Z 543/2022 -
ECLI:ES:APZ:2022:543A)

MADRID: AAP, Civil seccion 10 del 02 de
marzo de 2023 (ROJ: AAP M 25/2023 -
ECLI:ES:APM:2023:25A)

AAP, Civil seccion 10 del 24 de noviembre
de 2022 (ROJ: AAP M 2807/2022 -
ECLI:ES:APM:2022:2807A)

AAP, Civil seccion 10 del 06 de febrero
de 2018 (ROJ: AAP M 377/2018 -
ECLI:ES:APM:2018:377A)

BARCELONA: AP, Barcelona seccion 162 del
12 de marzo de 2018, o seccion 172 del 11 de
enero de 2018.

BURGOS AAP, Civil seccion 2 del 30 de
junio de 2020 (ROJ: AAP BU 542/2020 -
ECLI:ES:APBU:2020:542A)

AP, Burgos seccion 22 del 19 de septiembre
de 2017

BADAJOZ: AP, Badajoz seccion 32 del 18 de
diciembre de 2017

CADIZ: AAP, Civil seccion 8 del 29 de
noviembre de 2017 (ROJ: AAP CA 1434/2017 -
ECLI:ES:APCA:2017:1434A)

ZARAGOZA: AAP, Civil seccion 5 del 21 de
marzo de 2022 (ROJ: AAP Z 268/2022 -
ECLI:ES:APZ:2022:268A)

AAP, Civil seccion 2 del 12 de mayo
de 2021 (ROJ: AAP Z 827/2021 -
ECLI:ES:APZ:2021:827A)

MADRID: AAP, Civil seccién 14 del 22 de
julio de 2022 (ROJ: AAP M 2137/2022 -
ECLI:ES:APM:2022:2137A)

BARCELONA: AAP, Civil seccion 17 del 22 de
noviembre de 2022 (ROJ: AAP B 4772/2022 -
ECLI:ES:APB:2022:4772A)

AAP, Civil seccion 19 del 07 de octubre
de 2022 (ROJ: AAP B 3128/2022 -
ECLI:ES:APB:2022:3128A)

BURGOS AAP, Civil seccion 3 del 14 de
noviembre de 2022 (ROJ: AAP BU 495/2022 -
ECLI:ES:APBU:2022:495A)

BADAJOZ: AAP, Civil seccién 3 del 06 de
junio de 2022 (ROJ: AAP BA 84/2022 -
ECLI:ES:APBA:2022:84A)

CADIZ: AAP, Civil seccion 8 del 14 de
septiembre de 2022 (ROJ: AAP CA 280/2022 -
ECLI:ES:APCA:2022:280A)
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RECOMENDAD

» DESTACADOS LEGISLATIVOS PRIMER SEMESTRE 2023

1. Resolucién de 12 de enero de 2023, de la Direccidon General de Seguros y Fondos de
Pensiones, por la que se publican las cuantias de las indemnizaciones actualizadas del
sistema para valoracion de los dafios y perjuicios causados a las personas en accidentes
de circulacion. Accede a texto

2. Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para
la garantia de los derechos de las personas LGTBI. Accede a texto

3. Ley 6/2023, de 17 de marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion.
Accede a texto

4. Real Decreto 193/2023, de 21 de marzo, por el que se regulan las condiciones basicas de
accesibilidad y no discriminacioén de las personas con discapacidad para el acceso y utili-
zacion de los bienes y servicios a disposicion del publico. Accede a texto

5. Ley 7/2023, de 28 de marzo, de proteccion de los derechos y el bienestar de los animales.
Accede a texto

6. Ley 4/2023, de 27 de abiril, del Estatuto de las personas consumidoras y usuarias. (CAPV).
Accede a texto

7. Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda. Accede a texto
8. Circular 1/2023, de 26 de junio, sobre la aplicacion del articulo 66.1.b) de la Ley 11/2022,
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de 28 de junio, General de Telecomunicaciones. Relativo al derecho a no recibir llamadas
comerciales no deseadas

. Real Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio, por el que se adoptan y prorrogan determinadas
medidas de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania,
de apoyo a la reconstruccion de la isla de La Palma y a otras situaciones de vulnerabilidad;
de transposicidén de Directivas de la Unién Europea en materia de modificaciones estruc-
turales de sociedades mercantiles y conciliacion de la vida familiar y la vida profesional de
los progenitores y los cuidadores; y de ejecucion y cumplimiento del Derecho de la Union
Europea.

. STJUE de 12 de enero de 2023 (asunto C-395/21) sobre clausulas en honorarios de abo-
gados.

. STJUE de 12 de enero de 2023, (C-396/21) sobre efectos de las medidas adoptadas durante la
pandemia sobre viajes combinados.

. STJUE DE 16 de febrero de 2023 sobre el cartel de camiones (C-312/21).

. ATJUE de 28 de febrero de 2023 ( asunto C-254/22) sobre Clausula que prevé la aplicacion
de un tipo de interés calculado a partir de un indice de referencia de préstamos hipotecarios
(IRPH) incrementado en un 0,50 %.

. STJUE de 16 de marzo de 2023 (asunto C565/21) sobre comision de apertura.

. STJUE de 16 de marzo de 2023 (ECLI:EU:C:2023:215), asunto C351/21 respecto de la Di-
rectiva de servicios de pago, resolviendo en la cuestion prejudicial planteada que establece
El articulo 47, apartado 1, letra a), de la Directiva 2007/64/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 13 de noviembre de 2007, sobre servicios de pago en el mercado interior,
por la que se modifican las Directivas 97/7/CE, 2002/65/CE, 2005/60/CE y 2006/48/CE y
por la que se deroga la Directiva 97/5/CE, debe interpretarse en el sentido de que el pro-
veedor de servicios de pago de un ordenante esta obligado a facilitar a este los datos que
permitan identificar a la persona fisica o juridica que se ha beneficiado de una operacion
de pago cargada en la cuenta de dicho ordenante y no Unicamente la informacién relativa
a esa operacion de pago de que disponga el proveedor tras haber hecho todo lo posible
para su obtencion.

.STJUE de 23 de marzo de 2023 (asunto C574/21) sobre contrato de agencia.
. STJUE de 27 de abril de 2023 asunto C-104/22 Accidn por violacion de marca: competen-

cia de los tribunales del Estado miembro en cuyo territorio se hubiere cometido o pudiere
cometerse.
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STJUE de 27 de abril de 2023 asunto C705/21. Contratos de préstamo denominados en
moneda extranjera: consecuencias juridicas de la declaracion de invalidez de un contrato
de préstamo debido al caracter abusivo de una clausula de dicho contrato.

. STJUE de 4 de mayo de 2023 asunto C300/21, Derecho a indemnizacion por los dafnos
y perjuicios causados por un tratamiento de datos en infraccién del Reglamento (UE)
2016/679. Necesidad de la existencia de dafos y perjuicios causados por la referida
infraccibn — Indemnizacion por dafios y perjuicios inmateriales consecuencia de tal tra-
tamiento — Incompatibilidad de una norma nacional que supedita la indemnizacién por
tales dafos y perjuicios a la superacion de un “umbral de gravedad” — Reglas de deter-
minacién de la indemnizacion por dafios y perjuicios por los jueces nacionales.

STJUE de 4 de mayo de 2023 asunto C60/22, Proteccion de las personas fisicas en lo
que respecta al tratamiento de datos personales.

STJUE de 4 de mayo de 2023 asunto C78/22 Medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales: articulo 6. Cantidad fija minima de 40 euros en concepto de
compensacion por los costes de cobro en los que haya incurrido el acreedor.

STJUE de 4 de mayo de 2023 asunto C200/21, Procedimiento de ejecucion forzosa de
un contrato de préstamo con fuerza de titulo ejecutivo: oposicion a la ejecucion. Control
de las clausulas abusivas. Normativa nacional que no permite al juez que conoce de la
ejecucion controlar el caracter eventualmente abusivo de una clausula mas alla del plazo
concedido al consumidor para formular oposicidén. Existencia de una accién de Derecho
comun imprescriptible que permite al juez que conoce del fondo del asunto ejercer tal
control y ordenar la suspension de la ejecucién forzosa.

STJUE de 11 de mayo de 2023 (ECLI:EU:C:2023:393) en los asuntos acumulados
C-156/22 a C-158/22 |, La cancelacion de un vuelo por el fallecimiento imprevisto del
copiloto no exime a la compania aérea de su obligacién de indemnizar a los pasajeros.

STJUE de 17 de mayo de 2023 ( ECLI:EU:C:2023:413) resolviendo la cuestion prejudicial
C97/22 sobre las consecuencias del desistimiento en un contrato formalizado fuera del
establecimiento mercantil, después de que el contrato haya sido ejecutado, sin haber re-
cibido el consumidor la preceptiva informacion.

STJUE de 08 de junio de 2023 ( ROJ: PTJUE 166/2023 - ECLI:EU:C:2023:456 ) asunto
C-570/21. Sobre interpretacion del concepto de «consumidor», en una situacién en la
qgue, en el marco de un contrato de préstamo «mixto», una parte de la cantidad prestada,
el 35 % de esta, fue utilizada para reembolsar un préstamo vinculado a la actividad profe-
sional de uno de los demandantes y la otra parte de dicha cantidad, el 65 %, se destin6 a
fines de consumo ajenos a una actividad profesional. En esta sentencia el TJUE expone,
sin animo exhaustivo , una serie de criterios a tomar en consideracion para apreciar la
naturaleza de la relacion. Entre ellos refiere que el reparto del capital tomado en prés-
tamo entre una actividad profesional y una actividad no profesional puede constituir un
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criterio cuantitativo pertinente. Si bien senala que también pueden ser pertinentes crite-
rios no cuantitativos, como la circunstancia de que, en caso de pluralidad de prestatarios,
solo uno de ellos persiga, mediante el contrato de préstamo controvertido, una finalidad
profesional o, en su caso, la de que el prestamista hubiere supeditado la concesion del
préstamo, destinado en principio exclusivamente a fines de consumo, a que se asignara
parte de la cantidad prestada al reembolso de deudas relacionadas con una actividad
profesional.

STJUE, del 08 de junio de 2023 asunto C-49/22, Austrian Airlines (Vuelo de repatriacion)
(ROJ: PTJUE 170/2023 - ECLI:EU:C:2023:454)(Sentencia del Tribunal de Justicia de 8 de
junio de 2023). Resuelve que un vuelo de repatriacidon organizado en el contexto de una
medida de asistencia consular no constituye un transporte alternativo que el transportista
aéreo encargado de operar un vuelo deba ofrecer a los pasajeros cuyo vuelo haya sido
cancelado.

STJUE, del 15 de junio de 2023 asunto C520/21, resolviendo sobre los efectos de anu-
lacién de un contrato y la posibilidad de solicitar una compensacién que exceda de los
importes acordados en el contrato y del pago de intereses de demora, declarando al
respecto que: “En el contexto de la anulacion en su totalidad de un contrato de préstamo
hipotecario debido a que este no puede subsistir tras la supresion de unas clausulas abu-
sivas, los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con con-
sumidores, deben interpretarse en el sentido de que no se oponen a una interpretacion
judicial del Derecho nacional conforme a la cual el consumidor tiene derecho a reclamar
a la entidad de crédito una compensacion que exceda del reembolso de las cuotas men-
suales abonadas y de los gastos pagados en cumplimiento de dicho contrato, asi como
del pago de los intereses de demora al tipo legal desde el requerimiento, siempre que se
respeten los objetivos de la Directiva 93/13 y el principio de proporcionalidad, y se oponen
a una interpretacion judicial del Derecho nacional conforme a la cual la entidad de crédito
tiene derecho a reclamar al consumidor una compensacion que exceda del reembolso del
capital transferido en cumplimiento de dicho contrato, asi como del pago de los intereses
de demora al tipo legal desde el requerimiento»

STC, seccion 1 del 20 de febrero de 2023 ( ROJ: STC 5/2023 - ECLI:ES:TC:2023:5) Vul-
neracion de los derechos a la tutela judicial efectiva y a la defensa: autorizacion judicial
para la administracion del bautismo y la asistencia a asignatura religiosa acordada sin dar
audiencia al menor. Voto particular.

STC 11/2023, Pleno de 23 de febrero (ECLI:ES:TC:2023:11) deniega el amparo promo-
vido respecto de la atencion dispensada en ingreso por parto en un hospital. Analiza los
derechos a la igualdad y no discriminacion, integridad fisica y moral, a no padecer penas
o tratos inhumanos o degradantes, libertad ideolégica, y a la intimidad personal y familiar:
actuacién hospitalaria que no privo a la paciente de su derecho a la autodeterminacion per-
sonal y al consentimiento informado (STC 66/2022). Votos particulares.
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3. STC 12/2028, de 6 de marzo de 2023 (ROJ: STC 12/2023 - ECLI:ES:TC:2023:12). Proce-
sos de familia: el uso de la vivienda familiar cuando los hijos alcanzan la mayoria de edad.
La falta de grabacion de parte del juicio y el derecho a utilizar los medios de prueba.

4. STC ECLI:ES:TC:2023:14 de 6 de marzo de 2023 Vulneracién del derecho a la tutela ju-
dicial sin indefension: inadecuada utilizacion de la direccidén electronica habilitada como
cauce de comunicacion del primer emplazamiento procesal (STC 40/2020).

5. STC ECLI:ES:TC:2023:12 de 6 de marzo de 2023 Extincion no arbitraria ni irrazonable del
derecho de uso de la vivienda familiar constituido en favor de la recurrente al alcanzar sus
hijas la mayoria de edad.

6. STC 23/2023, de 27 de marzo de 2023 (ECLI:ES:TC:2023:23) ausencia de control judicial
de las clausulas abusivas que desconoce la primacia del Derecho de la Unidn Europea y
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia. Tiene voto particular. resoluciones adoptadas por
un juzgado de primera instancia e instruccion de Valdemoro (Madrid) en procedimiento de
ejecucion hipotecaria.

7. STC 38/2023, de 20 de abril del Pleno (ECLI:ES:TC:2023:38) desestimado el recurso de
amparo formulado contra la decisidn, adoptada por los tribunales del orden civil, de auto-
rizar, a instancias del Ministerio Fiscal, la administracion de la vacuna frente a la infeccion
de COVID-19 al amparo de lo dispuesto en el art. 9.6 de la Ley de Autonomia del Pacien-
te. El recurso de amparo fue interpuesto por el hijo y tutor de la persona afectada, una
mujer de avanzada edad aquejada de una demencia severa (ocasionada por el trastorno
neurolégico denominado “enfermedad de Alzheimer”) que le impedia prestar por si mis-
ma consentimiento a dicha actuacién sanitaria. La sentencia estima que las resoluciones
judiciales impugnadas, que autorizaron la practica de la vacunacién, hicieron una ponde-
racion correcta de los intereses de la persona con discapacidad, pues esta, por el estado
evolutivo de su enfermedad, carecia de toda posibilidad de manifestar su voluntad y la va-
cunacion reportaba, en una ponderacion basada en criterios objetivos acordes al contexto
concretamente enjuiciado, mayores beneficios que perjuicios desde el punto de vista de la
proteccion de su salud individual.

8. STC 66/2023, del Pleno de 6 de junio de 2023. Cuestion de inconstitucionalidad 1938-
2021. Planteada por el Juzgado de Primera Instancia nUmero 1 de Barcelona. Principio
de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos y derecho a la tutela judicial
efectiva: extincion por desaparicion sobrevenida de su objeto de la cuestion relativa a la
falta de prevision de la prejudicialidad civil como supuesto de suspension de la ejecucion.



. ATS, Civil seccion 1 del 11 de enero de 2023 (ROJ: ATS 581/2023 - ECLI:ES:TS:2023:581A).
Cuestion de constitucionalidad del articulo 92.7 del Codigo Civil que prevé que no procede
la guarda conjunta, cuando cualquiera de los progenitores esté incurso en un proceso pe-
nal iniciado por intentar atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad
moral o la libertad e indemnidad sexual del otro conyuge o de los hijos que convivan con
ambos, ni tampoco cuando el juez advierta, de las alegaciones de las partes y de las prue-
bas practicadas, la existencia de indicios fundados de violencia doméstica o de género.

. Alicante: AAP, Civil seccion 8 del 31 de enero de 2023 ( ROJ: AAP A 13/2023 -
ECLI:ES:APA:2023:13A) sobre exoneracion del pasivo insatisfecho y crédito publico.

. A Coruna: AAP, Civil seccion 4 del 09 de febrero de 2023 ( ROJ: AAP C 23/2023 -
ECLI:ES:APC:2023:23A). Planteamiento de cuestion de inconstitucionalidad del articulo
607 de la LEC sobre limites del embargo de sueldos y pensiones, en su proyeccién sobre
la ejecucion o el aseguramiento cautelar del derecho a percibir una pension compensa-
toria por desequilibrio, reconocida en sentencia de divorcio o separacion a favor de uno
de los conyuges frente al otro, por ser contrario al derecho a la tutela judicial efectiva (art.
24 CE) y al derecho fundamental a la igualdad ante la ley sin discriminacién por razén de
sexo (art. 14 CE).

. Alicante: AUM A 133/2023 de 25 de abril de 2023 - ECLI:ES:UJMA:2023:1332 sobre exone-
racion del pasivo.

. ATS, seccion 1 del 17 de mayo de 2023 (ROJ: ATS 6649/2023 - ECLI:ES:TS:2023:6649A).
Plantea cuestion prejudicial, asunto C- 46/23, sobre la legitimacion activa de una aso-
ciacion de consumidores, para defender los intereses individuales de consumidores en
relacion con inversiones en productos financieros especulativos y de alto valor econdémico.

. AUM n° 7 de 19 de junio de 2023 (Barcelona), planteando cuestién de inconstitucionalidad
sobre la Disposicion Transitoria Primera 3, 6° de la Ley 16/2022 de 5 de septiembre, en
relacion con el art. 489.1 5° del Texto Refundido de la Ley Concursal en la redaccién dada
por la Ley 16/22 de 5 de septiembre y los articulos 491 y 497 del TRLC en la redaccion
anterior a la Ley 16/2022, introducidos por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal.

. STS, 958/2022, de 21 de diciembre de 2022. Sobre tres cuestiones costas, inscripciones y
peticiones en las que, de forma genérica, se pide nulidad de cualesquiera otras clausulas
que segun el juzgador puedan ser abusivas. En consonancia con el TJUE, la inactividad
de las partes no puede ser suplida de oficio, en concreto se hace referencia a la STJUE



84/2021 de 16 de febrero. El Tribunal Supremo concluye que no es admisible que la recur-
rente pretenda un pronunciamiento sobre cualesquiera clausulas abusivas del contrato,
sin concretarlas, algo que tampoco hace en casacion. Se acuerda la remision de la Sen-
tencia al Registro de Condiciones Generales de la Contratacion reitera la doctrina sobre el
principio de efectividad de los derechos de los consumidores en relacion con la imposicion
las costas a la entidad demandada pese a que no sean estimadas todas las pretensiones
del consumidor.

2. STS 121/2023 de 31 de enero. Se cuestiona, entre otras cosas, la legitimidad de la acto-
ra, como deudora solidaria, para la accion de reclamacién de cantidad derivada de la nuli-
dad de la clausula de gastos. la Sala Primera indica que, aunque haya varios prestatarios,
cada uno de ellos podria por si solo interponer demanda de nulidad de clausula de gastos
hipotecarios y de restitucion de los gastos indebidamente abonados.

3. STS 130/2023, de 31 de enero de 2023, STS 284/2023 - ECLI:ES:TS:2023:284 Clausula
suelo supera el control de transparencia material porque el prestatario es empleado de
banca, por su profesion debia conocer su existencia y efectos econdémicos.

4. STS 227/20283, de 14 de febrero de 2023 STS 458/2023 - ECLI:ES:TS:2023:458. el pres-
tatario, arquitecto técnico, no es experto en materia de préstamos hipotecarios.

5. STS 563/2023 de 22 de febrero. STS 563/2023 Sobre costas. Con referencia a los articulos
6.1y 7.1 Directiva 93/13 y los principios de no vinculacion y efectividad del Derecho de la
UE, resuelve en el sentido de que, si son estimadas las acciones de nulidad por abusivas
de las clausulas impuestas, gastos e intereses moratorios en este caso, aunque no se
estimaran las pretensiones restitutorias, procede la imposicion de costas de la primera
instancia al banco demandado.

6. STS 347/2023, de 6 de marzo en materia de los efectos restitutorios de clausulas suelo.
El demandante, ajustdndose a la jurisprudencia de la Sala 12, limité en su demanda la pre-
tension de restitucion a las cantidades posteriores al 9/5/2013. Posteriormente solicito la
aplicacion de la decisidén del TJUE vy la extension de los efectos restitutorios a la fecha en
que comenz6 a aplicarse la clausula suelo. El principio procesal de congruencia no puede
privar al consumidor de los medios procesales que le permiten hacer valer sus derechos
ni puede hacer imposible o excesivamente dificil la proteccién de los mismos. El hecho de
que el consumidor hubiera limitado su pretension en la demanda no debe impedir que, tras
su actuacion posterior, pueda obtener la completa satisfaccion de sus derechos.

7. STS Pleno 1068/2023 de 28 de marzo de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1068) (Ponente Rafael
D. Rafael Saraza), analizando en un contrato de préstamo con garantia hipotecaria en
multidivisa el control de transparencia la suficiencia del llamado “documento de primera
disposicion”.

8. STS, Civilseccion 1del29 de mayode 2023 (ROJ:STS2131/2023-ECLI:ES:TS:2023:2131).
Analiza la Clausula de Comision de apertura tras la STJUE de 16 de marzo de 2023 y
sefala que no es per se abusiva sin perjuicio de que deberad comprobarse que: (i) no
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pueda considerarse razonablemente que los servicios proporcionados como contrapar-
tida se prestan en el ambito de la gestion del préstamo o (ii) que el importe sea despro-
porcionado en relacién con el importe del préstamo. Y es necesario el examen caso por
caso, conforme a los parametros establecidos por el TJUE para determinar su licitud en
funcion de la prueba practicada. En este litigio considera el TS que la clausula que im-
puso el pago de la comision de apertura fue transparente y no abusiva al cumplir con las
exigencia y parametros establecidos por el TJUE, ademas, en la escritura publica consta
que la entidad financiera habia entregado a los acreditados un ejemplar de las tarifas de
comisiones y el notario dio fe de que las condiciones financieras de la oferta vinculante
eran coincidentes con las del documento publico.

1. STS, Civil seccion 991 del 15 de febrero de 2023 (ROJ: STS 462/2023 -
ECLI:ES:TS:2023:462).

2. STS, a 15 de febrero de 2023 - ROJ: STS 442/2023.

3. STS, Civilseccion1del28defebrerode2023(ROJ:STS786/2023-ECLI:ES:TS:2023:786).

4. STS 1.000/2023, de 20 de junio estima el recurso extraordinario por infraccion procesal
de un prestatario, por vulneracion de la tutela judicial efectiva en la denegacion de pro-
nunciamiento sobre el caracter usurario del contrato de tarjeta revolving y la no incor-
poracion y abusividad de las clausulas del contrato porque la demandada no formulé
reconvencion.

1. STS, Civil seccion 1 del 10 de enero de 2023 (ROJ: STS 3/2023 - ECLI:ES:TS:2023:3)
Derecho de asociacion. Partidos politicos. Impugnacion de acuerdos. La impugnacion
de un documento no impide por si sola que el tribunal le otorgue eficacia probatoria
cuando el dato que se trate de demostrar resulte de otras pruebas y la credibilidad del
documento se pondere en atencion a todas las circunstancias del caso.

2. STS, Civil secciéon 1 del 11 de enero de 2023 (ROJ: STS 2/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2)
Precisa que los derechos al honor, intimidad personal y propia imagen son derechos
autbnomos, con contenido propio y especifico y espacios de proteccion distintos

3. STS 249/2023, de 14 de febrero (Sentencia rec. 2936-2022-anonimizada, ver-
sa sobre la proteccion del derecho a la intimidad y a la propia imagen de una me-
nor a raiz de la publicacibn de imagenes con autorizacion solo de la madre.
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4. STS, Civilseccion 1del 13defebrerode 2023 (ROJ: STS 350/2023 - ECLI:ES:TS:2023:350)
Actos de comunidad de propietarios que impiden el acceso a elementos comunes a
copropietarios que no practiquen nudismo. Inexistencia de estatutos aprobados.

5. STS, Civil seccion 1 del22 defebrerode 2023 (ROJ: STS670/2023-ECLI:ES:TS:2023:670)
doctrina sobre el reportaje neutral.

6. STS 809/2023, de 26 de mayo, establece que la cesion de los datos de una persona
fisica a entidades de recobro con la unica finalidad de que puedan gestionar la recla-
macion de una deuda no constituye una intromision ilegitima en el honor de la persona
afectada, salvo que, las gestiones que realicen vayan acompanadas de circunstancias
lesivas para su dignidad al desplegarse actuaciones o hacer uso de medios que la lasti-
men menoscabando o perjudicando su honor.

» DESTACADOS RESOLUCIONES DEL TS EN MATERIA DE FAMILIA
Y DISCAPACIDAD

1. STS 816/2023 de 3 de febrero ECLI:ES:TS:2023:816. Sobre un testamento otorgado por
persona incapacitada judicialmente para disponer de sus bienes en que interviene un
solo especialista en salud mental y no de dos como exigia el 665 CC antes de la reforma
operada por la Ley 8/2021. Se interesaba la nulidad del testamento por no cumplirse las
formalidades legales, y se resuelve, conforme a la reciente jurisprudencia flexibilizadora
de las solemnidades del testamento, de tal manera que acreditada la capacidad mental
de la testadora, la falta de un segundo facultativo no puede determinar la nulidad formal
del testamento, y sin que lo anterior implique una aplicacion retroactiva de la Ley 8/2021
a sucesiones abiertas antes de su entrada en vigor.

2. STS, Civilseccién1del21defebrerode2023(ROJ:STS809/2023-ECLI:ES:TS:2023:809)
relativo a la oposicidén a las medidas de proteccion de menor en situacion de desam-
paro. SE expone el criterio de flexibilidad procedimental, la excepcion a la preclusion
de alegaciones y aportacion de nuevas pruebas. Mantiene la vigencia del principio del
interés superior del menor. SE decide no retorno a su familia biolégica.

3. STS de 28 de febrero de 2023 ECLI:ES:TS:2023:565 Sobre un supuesto en que los
conyuges adquieren su vivienda por mitades indivisas antes del matrimonio, realizando
el pago inicial con dinero propio de una de ellas. La Sala resuelve que estamos ante un
crédito de uno de los conyuges frente al otro por la mitad del dinero propio empleado.
No puede presumirse, el animo de liberalidad.

4. STS, Civilseccion 1del 13demarzode 2023 (ROJ: STS879/2023-ECLI:ES:TS:2023:879)
Sobre Pactos prematrimoniales y su eficacia. Segun el TS los pactos en prevision de
una crisis matrimonial son plenamente admisibles como negocios de familia siempre
que se cumplan los requisitos de los contratos, respeten la Constitucion y el resto del



ordenamiento no siendo contrarios al orden publico de tal manera que los pactos no
pueden romper la igualdad juridica en la posicion de los esposos, dando lugar a situa-
ciones de sumision en lo personal o en lo patrimonial, ni excluir la libertad personal de
permanecer o poner fin a la relacion matrimonial ( art. 32 CE), ni ser contrarios al interés
de los hijos menores ( art. 39 CE). Tampoco pueden contravenir norma imperativas,
como la renuncia a alimentos futuros, cuando procedan.

. STS, Civilseccién1del21demarzode2023 (ROJ: STS954/2023-ECLI:ES:TS:2023:954).
Discapacidad. Curatela. Nulidad de contrato celebrado sin asistencia del curador. Al-
cance de la obligacion de restituir derivada de la declaracién de nulidad del contrato.
Derecho anterior a la reforma de la Ley 8/2021, de 2 de junio, de reforma de la legis-
lacidn civil y procesal para el apoyo a las personas con discapacidad en el ejercicio de
su capacidad juridica.

. STS 526/2023, de 18 de abril (ROJ: STS 1569/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1569) analiza
la posicion del conyuge titular del uso de la vivienda atribuido en juicio matrimonial con-
forme al art. 96 CC en el proceso de ejecucion hipotecaria. STS Sentencia 556/2023 de
19 Abr. 2023, Rec. 2358/2019 Improcedencia de la desheredaciéon de la hija por la exis-
tencia de maltrato de obra por falta de relacion con su padre. Falta de prueba de que
el distanciamiento y la falta de relacion fueran imputables a la legitimaria y que ademas
hayan causado un menoscabo fisico o psiquico al testador con entidad como para po-
der reconducirlos a la causa legal del «maltrato de obra» prevista en el art. 853.2.2 CC.

. STS,Civilseccion1del18deabrilde2023(ROJ:STS1570/2023-ECLI:ES:TS:2023:1570)
Procedimiento de modificacion de medidas definitivas. Se incurrié en incongruencia
extra petita, ya que se decidio el proceso en base a fundamentos distintos de los arti-
culados en la demanda.

. STS, Civilseccién1del29demayode2023(ROJ:STS2400/2023-ECLI:ES:TS:2023:2400)
Liquidacion del régimen econdémico matrimonial. Formacion de inventario. Bienes ad-
quiridos y deudas contraidas después de la firma de un convenio privado de separacion
suscrito por los esposos el 1 de diciembre de 1997 hasta la firmeza de la sentencia de
divorcio, dictada el 13 de junio de 2018.

. STS 911/2022, de 14 de diciembre. Cobertura de responsabilidad civil de los seguros
de hogar, los dafios causados por animales domeésticos, la accion directa del perjudica-
do, la carga de la prueba de la cobertura y la inmunidad de las excepciones persona-
les de la aseguradora contra el asegurado.

. STS del Pleno de la Sala de lo Civil 129/2023, de 31 de enero, sobre la fecha del si-
niestro en los seguros de incapacidad absoluta. Se aplica la excepcidon que permite
considerar como fecha del siniestro la del diagnéstico de la enfermedad. La clausula de
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la poliza que fijaba la fecha del siniestro en el momento que determinara el organismo
competente es limitativa de los derechos del asegurado, por lo que, al no reunir los
requisitos del art. 3 LCS (no aparece resaltada en la p6liza ni consta aceptada expre-
samente), resulta inoponible. Al tratarse de un seguro vinculado a un préstamo hipote-
cario en el que el primer beneficiario designado era el banco prestamista, se establece
gue con cargo a la suma asegurada debera entregarse en primer lugar a la entidad
bancaria el saldo pendiente de amortizacion del préstamo y el remanente, si lo hubiera,
al asegurado.

3. STS, PLENO Civildel 01 de marzo de 2023 (ROJ: STS 671/2023 - ECLI:ES:TS:2023:671)
Interés asegurado como presupuesto del contrato. distincidn con el riesgo objeto de
cobertura. falta de sometimiento a cuestionario. bienes inmuebles por incorporacion y
destino.

4. STS 1435/2023 de 11 de abril de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:1435) os familiares de una
persona fallecida en accidente estan legitimados para reclamar los gastos de defensa
juridica cubiertos por el seguro de la victima.

5. STS,Civilseccion1del20deabrilde2023 (ROJ:STS1544/2023-ECLI:ES:TS:2023:1544).
Cobertura del seguro de hogar por dafos imprudentes a terceros que fueron objeto de
condena penal. En esta resolucidon, por una parte se reitera la jurisprudencia sobre el
efecto de cosa juzgada que producen las sentencias penales condenatorias en un pro-
ceso civil posterior. Y por otra parte define qué se ha de entender por “vida privada” para
concluir que se trata de la responsabilidad por actos realizados en la vida privada como
aquella referida a los danos producidos por actos de la vida cotidiana y excluyente de
la responsabilidad civil profesional o empresarial. Ademas, equipara la mala fe al dolo,
en la acepcidon mas amplia que incluye también el dolo civil, y ha de existir una relacion
0 nexo de causalidad entre la actuacion dolosa del asegurado y el siniestro. Por altimo
analiza los supuestos en que hubo una doble actividad delictiva y la inasegurabilidad
del dolo que no seria oponible al tercero perjudicado.

» DESTACADOS RESOLUCIONES DEL TS EN MATERIA DE ARRENDAMIEN-
TOS, POSESION Y PROPIEDAD HORIZONTAL

1. STS, Civil seccion 1 del 09 de enero de 2023 (ROJ: STS 4/2023 - ECLI:ES:TS:2023:4 ).
Resolucion de contrato de arrendamiento por falta de pago de cantidad asimilada a la
renta y reclamacion de cantidad. Tasa de basuras pactada.

2. STS, Civil seccidén 1 del 16 de enero de 2023 (ROJ: STS 43/2023 - ECLI:ES:TS:2023:43).
Arrendamiento de finca urbana para uso distinto del de vivienda. Accion resolutoria de
contrato por impago de rentas y reclamacion de estas. Falta de acreditacion de los re-
quisitos legales para beneficiarse de la moratoria establecida por el RDL 15/2020.

3. STS, Civil seccidén 1 del 16 de enero de 2023 (ROJ: STS 44/2023 - ECLI:ES:TS:2023:44).
Tutela sumaria de la posesion. Configuracion. Accion de la comunidad de propietarios
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contra el propietario que ocupa y hace obras en elementos comunes. Inadecuacion
del procedimiento. como regla, la posibilidad de ejercicio de acciones posesorias entre
coposeedores siempre que alguno de ellos se haya irrogado con caracter exclusivo la
posesion de todo o parte del bien sin autorizacion de los demas participes o de cualqui-
er otro modo haya faltado a lo convenido entre ellos sobre tal extremo, doctrina que re-
sulta especialmente aplicable a los supuestos de conflicto surgido entre coposeedores
en el régimen de propiedad horizontal, que pueden optar por acudir la tutela sumaria de
la posesion. La doctrina se completa con la que establece que cuando la agresién a la
posesion ajena sea una construccion u obra nueva, no queda a disposicion del perjudi-
cado la eleccion de la clase de accidn que debe ser ejercitada, sino que la procedente
es la que establece el art. 250.1 5° LEC, solicitando su suspensién provisional.

4. STS,Civilseccion1del09defebrerode2023(ROJ:STS331/2023-ECLI:ES:TS:2023:331).
Desahucio por precario. Uso del inmueble conferido a un tercero solo por la copropieta-
ria de la mitad indivisa. Legitimacion activa de los restantes copropietarios para promo-
ver el desahucio. Actuacidon en beneficio de la comunidad.

5. STS 419/2023 de 28 Mar. 2023, Rec. 1992/2019 Accién declarativa de dominio e inexis-
tencia de interrupcion de la usucapion por la pendencia de un proceso penal contra la
poseedora finalmente absuelta.

6. STS 1250/2023 29 de marzo de 2023 (ROJ: STS 1250/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1250),
sobre reclamacion de indemnizacion por dafos y perjuicios producidos a consecuen-
cia de la instalacién de un ascensor que afecta a las luces y vistas de la vivienda de la
actora.

7. STS 1304/2023 de 11 de abril de 2023 ( ECLI:ES:TS:2023:1304) Resolucion del contra-
to de arrendamiento de local de negocio y reclamacién de rentas: aplicacion de la mo-
ratoria legal establecida en el RDL 1/2020, derivado de la crisis sanitaria del COVID-19.
STS,Civilseccion1del18deabrilde2023 (ROJ:STS1569/2023-ECLI:ES:TS:2023:1569).

8. STS, del 21 de junio de 2023 ( ROJ: STS 2896/2023 - ECLI:ES:TS:2023:2896) Natura-
leza sumaria del desahucio por falta de pago. Acumulacién objetiva de acciones. Inter-
pretacion del art. 440.3 LEC al ejercitarse acumuladamente la accién de desahucio y la
de reclamacién de cantidad. Naturaleza plenaria del procedimiento.

» DESTACADOS RESOLUCIONES DEL TS EN MATERIA MERCANTIL

1. STS, Civil seccion 1 del 11 de enero de 2023 (ROJ: STS 33/2023 - ECLI:ES:TS:2023:33).
Impugnacién de acuerdos sociales relativos al destino de las ganancias obtenidas a re-
servas. Acuerdo adoptado de manera abusiva por la mayoria. La decision judicial de
repartir el 75% del beneficio a dividendos no suplanta la voluntad de los socios.

2. STS, Civil seccion 1 del 10 de enero de 2023 (ROJ: STS 32/2023 - ECLI:ES:TS:2023:32).



Impugnacién de acuerdos sociales, en ejecucion de un acuerdo de refinanciacion ho-
mologado judicialmente. Acuerdos impuestos por la mayoria en perjuicio de la minoria.
Interpretacion del art 204.1 LSC: requisitos para su aplicacién. No concurren.

. STS, Civilseccion1del07defebrerode2023(ROJ:STS817/2023-ECLI:ES:TS:2023:817).
Caducidad de marca por falta de uso. Legitimacion activa para instar la caducidad.

. STS de 14 de junio de 2023 (15 sentencias) sobre el cartel de los camiones. Abordan
cuatro cuestiones sustanciales. Como son: a) el alcance de la decisién de la comisiéon
europea de 19 de julio de 2016, que sanciond a ciertos fabricantes y declaré que los
acuerdos colusorios tuvieron por objeto la fijacidn de precios e incrementos de precios
brutos en el Espacio Econémico Europeo (EEE) y no simplemente un intercambio de
informacion; b ) la presuncion de la acreditacion del dafio atendiendo a la duracion (14
anos), extension geografica (todo el Espacio Econémico Europeo), cuota de mercado
(aproximadamente un 90%) y objeto del acuerdo colusorio, ademas indica que el hecho
de que existieran descuentos en la comercializacion de los camiones no impide alcan-
zar tal conclusion; c) cuantificacion del dafio conforme al art. 1902 del Codigo Civily 101
del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea y considera correcta la estimacion
del dafo (sobreprecio) en el porcentaje del 5% del precio de adquisicion del camion
mientras no se pruebe que la cuantia del dafo es superior o inferior a esta estimacion ;
y d) devengo de intereses, considera que procede el pago de intereses de la indemni-
zaciéon desde el momento en que se produjo el dano. Por ultimo da respuesta a cuesti-
ones como la prescripcion de la accion y la legitimacién pasiva. Sentencias 923/2023,
924/2023, 925/2023, 926/2023, 927/2023 y 928/2023, de 12 de junio; Sentencias 939
/2023, 940/2023, 941/2023 y 942/2023, de 13 de junio; Sentencias 946/2023, 947/2023
948/2023, 949/2023 y 950/2023, de 14 de junio.

. STS 948/2022, de 20 de diciembre en materia de intereses moratorios cuando existe
diferencia entre lo reclamado y lo concedido. Reitera la doctrina ya conocida: no se
atiende a la coincidencia matematica entre lo pedido y lo concedido, sino a otra sus-
tancial, de manera que, una diferencia no desproporcionada entre lo que se solicita y
obtiene, no impide la condena al pago de intereses . Debe atenderse, a la certeza de la
obligacion aunque se desconociera su cuantia, o pese a que la declaracién de condena
no coincida exactamente con la cantidad exigida inicialmente.

. STS 60/2023, de 23 de enero (ROJ: STS 283/2023) aplica la doctrina del riesgo como
criterio de imputacion en los dafios procedentes de accidentes de circulacion y repasa
los criterios aplicables a la culpa exclusiva de la victima como causa de exoneracion de
la responsabilidad.

. STS, Civilseccién1del16demarzode 2023 (ROJ: STS930/2023- ECLI:ES:TS:2023:930)
Juicio declarativo en que se solicita la nulidad de ejecucion hipotecaria por existencia
de clausulas abusivas en el titulo ejecutivo. Posibilidad de la ejecutada de haber insta-



do el incidente excepcional de oposicion. Finca adjudicada a un tercero.

. La STS 386/2023, de 21 de marzo . Sobre traslado de copias a todas las partes perso-
nadas. Si constaba realizado el traslado parcial de copias a la parte realmente portado-
ra de interés juridico en la decisién del proceso. Se aplica el principio de proporcionali-
dad y conforme con la doctrina del TC sobre la prevencion de “incurrir en los excesos de
un criterio antiformalista, que conduzca a prescindir de los requisitos establecidos por
las leyes procesales”, que no implica que “quepa elevar cualquier defecto procesal a la
condicion de 6bice impeditivo del pronunciamiento sobre el fondo del litigio, sin valorar,
de forma individualizada, las concretas circunstancias concurrentes, con la finalidad de
posibilitar la garantia del derecho a la tutela judicial efectiva mediante un juicio ponde-
rativo de proporcionalidad”.

. STS 1636/2023 de 10 de abril de 2023- ECLI:ES:TS:2023:1636 Ley 57/1968: aporta-
ciones a una cooperativa de viviendas: comienzo del devengo del interés legal. Impro-
cedencia de apreciar retraso desleal en la interposicién de la demanda (Ponente D.
Francisco Marin Castan).

. STS 533/2023, de 18 de abril, (ROJ: STS 1547/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1547) litigio
sobre un préstamo multidivisa en que se analiza la prueba de interrogatorio del deman-
dado.

. STS,Civilseccién1del18deabrilde2023(ROJ:STS1570/2023-ECLI:ES:TS:2023:1570)
Procedimiento de modificacion de medidas definitivas. Se incurrié en incongruencia
extra petita, ya que se decidi6 el proceso en base a fundamentos distintos de los arti-
culados en la demanda.

. STS, de 21 de abril de 2023 (ROJ: STS 1719/2023 - ECLI:ES:TS:2023:1719). Analiza
la preclusion de alegaciones del art. 400 y la cosa juzgada del articulo 222 de la LEC ,
reitera lo dicho en la STS 376/2023 de 16 de marzo y resuelve en los apartados 3y 4
del fundamento de derecho tercero 123/2017 de 24 de febrero”.

. STS 1702/2023 de 25 de abril de 2023 ( ECLI:ES:TS:2023:1702 ) Condena a una enti-
dad bancaria a pagar 413.000 euros por beneficiarse de forma indebida de una trans-
ferencias que se realiz6 por error.

10. STS, Civil seccibn 1 del 24 de mayo de 2023 (ROJ: STS 2376/2023 -

ECLI:ES:TS:2023:2376) para decidir sobre la colacién de las donaciones hechas a
los cdnyuges, y concluye que no procede la colacidén por la viuda de lo donado por el
causante, aunque si deberan computarse a efectos del célculo de la legitima (art. 818
CC) para apreciar si son 0 no inoficiosas.
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