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La contratacion bancaria ha sido una de las materias juridi-
cas que mayor numero de modificaciones ha sufrido en los
ultimos afos, originando una situacion de inseguridad juri-
dica tanto en el justiciable como en los operadores juridicos.

La presente monografia tiene dos objetivos. En primer lugar,
analizar cdmo se regulan normativamente las clausulas abu-
sivas en la Ley 5/2019,de 15 de marzo, reguladora de los con-
tratos de crédito inmobiliario, y, en segundo lugar, examinar
la reciente jurisprudencia comunitaria e interna, en relacion
a la interpretacion y aplicacion de las clausulas abusivas, y
como esta incide en el &mbito sustantivo y procesal.

Asimismo, debido a la especial importancia del Real De-
creto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes
extraordinarias para hacer frente al impacto econdomico y
social del covid-19 y del Real Decreto-Ley 11/2020, de 31 de
marzo, por el que se adoptan medidas urgentes comple-
mentarias en el ambito social y econdmico para hacer fren-
te al covid-19, ambos textos normativos, dictados durante
el estado de alarma, se analiza la posibilidad de solicitar y
conceder la moratoria respecto del pago de las obligacio-
nes econdmicas derivadas de los contratos de préstamo, en
especial, los hipotecarios.
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PROLOGO

Me senti muy honrado cuando el profesor Adan Domenech me pidié que pro-
logara este libro, mayor es mi satisfaccion y mi responsabilidad después de haber leido
las galeradas de la obra.

No hay buenos puentes entre el mundo académico y la préctica judicial, en
ocasiones parece que esté refiida la aplicacion cotidiana de las normas con la vision que
la universidad tiene de las instituciones juridicas en liza. Por eso creo que son impor-
tantes libros como el presente escritos desde la catedra, pero asentados en un analisis
detallado de los criterios judiciales.

Se afirma que cada vez se legisla peor, esta es una afirmacion tan cierta como
que cada vez se escriben peores novelas, se hace peor cine o se cocina peor, siempre hay
un sesgo de nostalgia en esas afirmaciones.

La tarea del legislador se ve afectada por las urgencias de nuestro tiempo, agra-
vadas por la situacién de una pandemia que ha cogido al mundo con el paso cambiado.
También se juzga con esas mismas urgencias, se exige del juez un profundo conoci-
miento de las leyes, una gran capacidad de anélisis de los hechos, cierta empatia con las
partes y sus problemas, rapidez a la hora de enjuiciar y, ademas, sensibilidad social. Es
imposible conjugar todas las variables de esa ecuacion.

El libro del profesor Adan Domenech es un homenaje a la labor de los tribuna-
les. Es un trabajo muy ambicioso construido a partir de una norma reciente, la Ley Re-
guladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario, y sobre la practica de los tribunales
en todas sus instancias, desde el juzgado de pueblo que aborda un contrato de préstamo
muy concreto, hasta la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, que
busca asentar criterios comunes para todo el territorio de la Union. Tan minucioso es
anélisis de lo que se decide en la instancia como de lo que se ventila en Luxemburgo.
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Una de las virtudes de este libro, y tiene muchas, es la de estructurarse de un
modo muy practico, primero porque toma como referencia una ley muy reciente, ab-
solutamente actual, después porque elude aproximaciones dogméticas ya que entra en
los problemas précticos de los aspectos fundamentales de la norma.

La sistematica que propone es muy util porque analiza clausula por clausula
las que habitualmente se recogen en los contratos bancarios vinculados a la compra o
financiacion de viviendas, asi como aquellos en los que el prestatario ofrece su vivienda
en garantia.

En cada capitulo, en cada apartado, se abre un abanico de resoluciones judiciales de
todo grado que dan visiones practicas, y a veces contradictorias, de un mismo problema.

Se trata de una obra proyectada para servir como guia de referencia en la apli-
cacion de la nueva Ley, pero, sobre todo, para comprender lo que ha sucedido con los
contratos bancarios durante los dltimos 20 afios. Va més alld de ser un mero comen-
tario a una norma cuya aplicacion todavia es residual (el grueso de la Ley se aplicaré a
los contratos firmados tras su entrada en vigor).

No sé si el profesor Adan Domenech es consciente del compromiso que ha ad-
quirido al escribir este libro ya que sus lectores vamos a exigirle una actualizacion
casi en tiempo real, lo que le va a crear méds de un quebradero de cabeza porque los
criterios judiciales sobre estas materias estdn en constante revision ya que se asientan
en un mecanismo procesal “deliciosamente perverso”, el planteamiento de cuestiones
prejudiciales al Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE).

Es interesante analizar la jurisprudencia del TJUE mas alla de los contratos fi-
nancieros, de los contratos que afectan a consumidores. El TJUE ha construido sus
sentencias y, con ello, ha construido una idea comtin de Europa a partir de una técnica
muy ambiciosa, la de abrir un didlogo horizontal con todos los 6rganos judiciales de
cada uno de los paises, a los que convierte en primera instancia de la Unién, por encima
de las legislaciones nacionales.

Cualquier tribunal de cualquier punto de la geografia europea puede trasladar
sus dudas sobre la interpretacion del derecho de la Unidn que hacen sus estados de
referencia. La tnica exigencia es que las preguntas que se elevan estén vinculadas a
un caso concreto. En este sentido, el juez nacional ha de comportarse como el primer
circuito de la justicia comunitaria.

La generosidad del TJUE permite que ese didlogo se abra tanto cuando la dis-
crepancia es con una norma interna, como cuando esa discrepancia es con el criterio
de interpretacion que otros tribunales internos hacen de esa norma (los asuntos Sales
Sinués o Gutierrez Naranjo son supuestos claros en los que el TJUE corrige un criterio
interpretador de los drganos colegiados).
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Este modelo dialogado entre jurisdicciones hace que cualquier pronunciamiento
del Tribunal Supremo pueda ser reconsiderado a partir de una pregunta al TJUE, lo que
determina un derecho en permanente evolucién en la que el propio Tribunal Supremo
se ve en la tesitura de elevar sus dudas y asi entrar en esta rueda en la que son mas
importantes las incertidumbres que las afirmaciones dogmaticas.

El profesor Adan Domenech hace referencia en trescientas ocasiones a la juris-
prudencia del TJUE, referencias que triplican las que hace a las sentencias del Tribunal
Supremo. Esta desproporcion en las citas refleja el peso que la normativa y la préctica
judicial europea tienen en las materias tratadas, casi puede afirmarse que se trata de un
libro de derecho comunitario.

Hay mas de trescientas cincuenta menciones al término “consumidor”, proba-
blemente la palabra que mas veces se reproduce en el libro. Por lo tanto, la obra va mu-
cho més alla de ser un comentario simple a la Ley 5/2019, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario, es un tratado de derecho comunitario del consumo, asi como
de su aplicacion practica por los tribunales espafoles.

El profesor Adan Domenech es consciente de que el derecho de consumo se
ha construido a partir de las resoluciones de juzgados y tribunales, apenas hay citas
doctrinales, son casi trescientas notas a pie de pagina, todas ellas referidas a la iden-
tificacion de las resoluciones judiciales citadas y a las sucesivas normas de distinto
rango que se han dictado sobre la materia, especialmente a partir de la Ley 1/2013,
que fue la que incorporé precipitadamente las primeras sentencias comunitarias en
materia de proteccion de los consumidores en procedimientos de ejecucion hipote-
caria.

La Ley 5/2019 no puede entenderse sin esas referencias a la jurisprudencia co-
munitaria, tampoco podria comprenderse sin las referencias a la Directiva 93/13, sobre
condiciones generales de la contratacion y proteccién de los consumidores frente a
clausulas abusivas. Esta Directiva se incorpord formalmente al ordenamiento juridico
espafiol en 1998, por medio de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion,
pero lo cierto es que esta incorporacion siempre se consideré deficiente o, cuando me-
nos, parcial, solo asi se entiende el elevado ntimero de cuestiones prejudiciales plantea-
das por tribunales espafioles desde 1999 hasta la fecha.

Espafia no ha tenido una buena normativa en materia de consumo, por lo me-
nos no en cuanto al disefio de sus instrumentos procesales, que son, a la postre, la via
fundamental para la defensa de los derechos. Desde la Ley de 1984 hasta la Ley de
2019 han sido muchos los intentos de regular las relaciones entre predisponentes y
adherentes en distintos ambitos de la contratacion seriada, una cuestion que preocupd
a la doctrina europea desde hace cien afios (la dogmatica alemana abordé esta cuestion
en el periodo de entreguerras).
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La doctrina espafola se incorporé a este debate un poco después, tras la Gue-
rra Civil, pero sobre todo cuando las clases medias accedieron a ciertos dmbitos de
bien estar a finales de los afios cincuenta. Todavia es conveniente la lectura de los
trabajos que afrontaron hace mas de sesenta afios el profesor Garrigues y el pro-
fesor De Castro. En sus paginas resuenan consideraciones que todavia hoy son de
gran actualidad, como cuando el profesor De Castro advertia que las condiciones
generales se ven «con creciente indignacion y con inquietud en la practica», «que
las condiciones generales se utilicen como medios para que una clase fortalezca su
poder, mediante el despojo de garantias juridicas, a quienes contratan con uno de
sus privilegiados miembros».

Que estas citas sigan siendo actuales pone de manifiesto las deficiencias que la
regulacion sobre las condiciones generales sigue teniendo en la actualidad y la impor-
tante tarea que abordan los tribunales cuando afrontan litigios en los que se dirimen
cuestiones que afectan a las condiciones generales de la contratacion.

Esa fundamental tarea de los tribunales no sélo tiene su reflejo en la respuesta
que se da la las cuestiones de derecho material, es decir, a las que afectan a la declara-
cién de abusividad de alguna de las condiciones generales que habitualmente aparecen
en los contratos de adhesidon, especialmente en los instrumentos financieros que los
bancos ofrecen a sus clientes, sino también a los mecanismos procesales que, gracias
a la jurisprudencia del TJUE, se han ido incorporando a las normas de procedimiento
para garantizar que la proteccion de los consumidores se realiza de modo efectivo.
Seguramente, las principales debilidades de nuestro sistema sean mas procesales que
materiales.

Contaba con cierta sorna un abogado que habitualmente defendia a entidades
financieras que, en los procedimientos que afectaban a consumidores, habia que acos-
tumbrarse a que se litigaba frente al juez, no frente a la parte. Ese comentario era el
reflejo del cambio de paradigma al que obliga el Tribunal de la Unién cuando los inte-
reses afectados son los de los consumidores.

El TJUE advierte que si no hay un papel activo de los tribunales, se corre el
riesgo de que la situacion de desequilibrio que ya se constata en el momento de la
contratacion se traslade al procedimiento, el consumidor es la parte mds débil en la
contratacion, de ahi que se activen los mecanismos de tutela de oficio, hasta el punto de
que el mejor sistema de proteccion del consumidor seria aquel en el que no se entera
de que ha sido requerido judicialmente.

EI TJUE ha ido construyendo una doctrina muy sélida a partir del caso Océano,
perfilando la actuacion del juez como un deber, no como una potestad, permitiendo al
juez realizar diligencias de oficio para constatar el cardcter abusivo de una cldusula,
alterando las reglas sobre alegaciones al permitir la nulidad de la cldusula tan pronto
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como disponga de elementos de hecho o de derecho, es decir, no se limita ese deber al
arranque del procedimiento.

La tutela de oficio no sélo se plantea en procedimientos declarativos, el TJUE
exige esa misma tutela en procedimientos monitorios (caso Banesto), en procedimien-
tos de ejecucion hipotecaria (caso Aziz) e incluso en procedimientos de insolvencia
(caso Radlinger/Radlingerova).

Esos instrumentos de proteccion se activan tanto en supuestos de acciones in-
dividuales como colectivas.

La labor de los tribunales en materia de proteccion de consumidores ha desarbo-
lado las normas procesales en los procedimientos civiles, especialmente en los procedi-
mientos de ejecucion. El TJUE esta actuando como “legislador negativo”, formalmente
inicia sus decisiones advirtiendo que el principio de autonomia procesal de los estados
permite a cada pais fijar las normas procesales que considere oportunas, sin embargo,
amparandose en el principio de efectividad, el TTUE va marcando los limites de esos pro-
cedimientos cuando las formalidades procesales impidan o dificulten innecesariamente
el ejercicio de los derechos de los consumidores en esos procedimientos judiciales.

No se indica qué régimen procesal serfa el méds adecuado, pero si que sancionan
aquellas normas o aquellas interpretaciones de las normas que impiden el cumpli-
miento de los objetivos de las directivas comunitarias dictadas en materia de protec-
cién del consumidor.

Esas funciones de legislador negativo las ha asumido también el propio Tribunal
Supremo que, respecto de algunas cldusulas, ha establecido cuales son los parametros
para no apreciar abusividad (asi ha ocurrido en las sentencias dictadas sobre intere-
ses moratorios, también en la que afectaba a la cldusula de vencimiento anticipado).
La Ley reguladora de los contratos de crédito inmobiliario es consciente del peso del
Tribunal Supremo y permite que cristalicen en normas concretas esos criterios juris-
prudenciales asentados durante los tltimos afios.

El legislador espafol va con el paso cambiado, la falta de estabilidad politica en
el parlamento ha impedido que se dicten algunas normas procesales y materiales que
hubieran sido imprescindibles para la correcta incorporacion de las directivas comuni-
tarias y la jurisprudencia que las desarrolla. No se ha contado con el temple y los con-
sensos necesarios para una correcta recepcion de esa avalancha de disposiciones y reso-
luciones judiciales, por eso el legislador aproveché el vehiculo de la transposicion de la
Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014.

Esa Directiva, en principio, no debia servir para ordenar la situacion procesal
y material existente ya que Gnicamente aspiraba a regular aquellos contratos que se
firmaran con posterioridad a la entrada en vigor de la norma (abril de 2016). De hecho,
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la Ley 5/2019 tampoco deberia servir para ese propdsito ya que mantiene también
su ambito de aplicacion para los contratos posteriores a marzo de 2019, sin embargo,
se aprovechd esa norma para incluir algunos ajustes vinculados a la jurisprudencia
comunitaria y espafiola sobre clausulas abusivas, lo que ha determinado que algunas
disposiciones de la Ley aun no teniendo caracter retroactivo, si que tengan un sesgo
interpretativo que pueda ayudar a resolver conflictos anteriores, ya que no hace sino
cristalizar en una norma juridica el criterio del Supremo y del TJUE.

Por esas razones, cuando el profesor Adan Domenech se propone comentar la
Ley 5/2019 en realidad embarca en un anélisis sobre la contratacion financiera en lo
que afecta a los consumidores en toda su extension, con una vocacion retrospectiva
que permita determinar cual es el origen o qué condicionantes ha tenido en cuenta el
legislador espafol para incluir disposiciones en materia de préstamo en divisas, prés-
tamo a interés fijo o variable, vencimiento anticipado, reglas de comercializacién de
préstamos referenciados a indices de distinto origen, comisiones de apertura, gastos
de constitucion de los préstamos... Cada una de estas normas tiene tras de si un largo
historial de litigios que, en muchos casos, no ha finalizado.

Para medir el éxito o fracaso de las leyes en materia de consumo basta dar un
vistazo a la litigacion sobre la materia. Una mala regulacion material y procesal de la
contratacion en masa ha dado lugar a una nueva forma de litigar, también en masa, que
ha colapsado juzgados y tribunales.

Desde el afio 2013 hasta la fecha se han multiplicado geométricamente los pro-
cedimientos judiciales que afectan a consumidores, dando lugar a un nuevo modelo de
abogacia que, con la excusa de hacer frente a los abusos de los predisponente, acude a
sus mismas formulas para gestionar los pleitos de los adherentes.

Es muy dificil disefiar un sistema que permita paliar las disfunciones legales
sobre los contratos de adhesion, no existen buenos instrumentos procesales y hay un
marasmo de pronunciamientos judiciales que, lejos de aclarar, a veces distorsionan y
complican més de lo razonable la solucion de los conflictos.

Esa nueva forma de litigar estd obligando a los jueces a buscar nuevas solucio-
nes, a abordar reclamaciones clonadas y a dictar miles de resoluciones que dan lugar a
miles de recursos. De ahi que la tarea que se ha impuesto el profesor Adan Domenech
puede considerarse casi inabarcable.

Puede afirmarse por eso que el profesor Adan Domenech ha asumido el riesgo
de algunos académicos anglosajones que advierten que sus trabajos no dejan de ser un
“work in progress”, sujeto a permanente revision.

Quienes acudan a este libro van a exigir esa revision permanente, esa actuali-
zacion casi perversa que incluso ha obligado al profesor a paralizar las linotipias para
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recoger sentencias dictadas cuando el libro estaba en la imprenta (las primeras resolu-
ciones dictadas por los tribunales espafioles tras la sentencia del TJUE sobre la clausula
IRPH).

Una vez se adentra un profesional en el ambito de las condiciones generales de
la contratacién es muy dificil salir del laberinto, surgen nuevas dudas, nuevos modos
de contratar, nuevas cldusulas, nuevas cuestiones prejudiciales y nuevas sentencias.
Hay mas de 30 nuevas cuestiones prejudiciales en tramite en Luxemburgo, 30 posibles
terremotos judiciales que obligaran a cambios legislativos y cambios jurisprudenciales
internos a corto o a medio plazo. Todo un reto para un académico como el profesor
Adan Domenech.

Como va he indicado, su libro es también un homenaje a la labor de muchos
jueces, la mayoria de ellos anénimos, que han afrontado la compleja funcién de aplicar
las normas vy, a la vez, dar una respuesta efectiva a miles de particulares.

Todos los aspectos resefiados de este libro hacen muy recomendable no sélo su
consulta, sino su lectura porque entre las citas de cientos de resoluciones de sentencias
se escribe la historia de un pafs, también la historia de una crisis, la de 2008, y su reflejo
en la practica judicial.

La tarea judicial en la defensa de los consumidores ha trascendido de lo estric-
tamente juridico y se ha convertido en materia para la ficcion; Enmanuel Carrere, el
novelista y guionista francés autor de “El Adversario”, “Limonov” o “El Reino” escri-
bié en 2009 una novela emocionante en la que contaba, entre otras historias, la de los
jueces franceses que plantearon la cuestion prejudicial del caso Cofidis. En la novela
Carrere concluida:

«Como un resultado de su campana, la normativa sobre las normas limitativas
de derechos cambid, los deberes del juez se extendieron, y las deudas de diez mil per-
sonas pobres fueron aliviados de forma completamente legal. Digo que no fue tan es-
pectacular como la abolicion de la pena de muerte, pero fue suficiente como para que
Etienne y Juliette se contaran a ellos mismos que habian hecho algo bueno e incluso
que eran unos grandes jueces».

En este libro hay cientos de referencias a esos jueces obsesionados con un con-
creto ideal de justicia, hay también cientos de horas de trabajo minucioso para siste-
matizar y comprender las sentencias que se analizan, para encontrar el factor humano
que hay detras de cada contrato. En definitiva, es un honor haberlo podido leer antici-
padamente y mayor honor prologarlo. Gracias Federico, mi més sincera enhorabuena,
quedo pendiente de la segunda edicion.

José M* Ferndndez Seijo

Barcelona. Mayo, 2020.
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