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1. Resumen de los hechos

La Asociacion de Usuarios de Servicios Financieros (“ASUFIN”), en de-
fensa e interés de dos de sus asociados, present6, con fecha 29 de julio de 2016,
demanda de juicio ordinario en ejercicio de la acciéon de nulidad o anulabili-
dad parcial del contrato de préstamo hipotecario multidivisa concertado en
2007 con una entidad bancaria, respecto de la opcion y clausulas sobre divisa
extranjeray otras cldusulas accesorias.

ASUFIN sostuvo en su demanda que la entidad habia incumplido la norma-
tiva bancaria en materia de transparencia y proteccién de los clientes, asi como
sus deberes de informacion, lealtad y transparencia, razén por la cual los presta-
tarios habian incurrido en error esencial al contratar la opcién multidivisa.

Asimismo, aleg6é que las clausulas multidivisa y accesorias del préstamo
eran abusivas de conformidad con el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16
de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
(“LGDCU?”) en relacion con la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones
generales de la contrataciéon (“LCGC”) y se interes6 la nulidad del resto de
clausulas abusivas o poco transparentes que, de oficio, fueran apreciadas por
el juzgador.

Subsidiariamente, solicité la indemnizacion de los danos y perjuicios su-
fridos por incumplimiento contractual, asi como la aplicacién de la clausula
rebus sic stantibus, y la reduccion de la deuda pendiente. Todo ello, con expresa
imposicion de costas.

La demandada, tras plantear las excepciones procesales consistentes en el
defecto en el modo de plantear la demanda e impugnacién de la cuantia, se
opuso a la demanda al entender que no cabia la nulidad parcial del contrato y
que, en todo caso, la acciéon de anulabilidad por vicio del consentimiento ha-
bia caducado. En cuanto a los motivos de nulidad o anulabilidad, la demanda-
da aleg6 que las cldusulas objeto de controversia eran claras y accesibles para
los clientes, y que no causaban desequilibro alguno, habiéndose informado
debidamente a los prestatarios del funcionamiento, consecuencias y riesgos
del clausulado multidivisa.

2. Solucion dada en primera instancia

En primer lugar, el Juzgado de Primera Instancia n.® 97 de Madrid dicté
auto de fecha 22 de marzo de 2017 por el que acordé el sobreseimiento del
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procedimiento respecto de la pretension principal ejercitada, consistente en
que se declararan nulas las clausulas que, de oficio, fueran apreciadas por el
Juzgador. Asimismo, se acogio la impugnacion de la cuantia planteada por la
demandada, fijdndose como cuantia indeterminada.

Posteriormente, en sentencia de 26 de julio de 2017, se desestimé integra-
mente la demanda, absolviendo a la demandada de todas las pretensiones, sin
expresa imposicion de costas.

Por un lado, la sentencia rechazé las pretensiones principales de nulidad
parcial por el caracter abusivo del clausulado multidivisa, entendiéndose que
superaba el doble control de transparencia, asi como de anulabilidad del con-
trato por vicios del consentimiento. Por otro lado, también rechaz6 las preten-
siones subsidiarias, consistentes en la reclamaciéon de danos y perjuicios por
incumplimiento contractual (al considerarse que se imputaba un incumpli-
miento anterior a la celebracion del contrato y que, por tanto, carecia de vir-
tualidad indemnizatoria) y la aplicacion de la clausula rebus sic stantibus y la
reduccion de la deuda pendiente (al entenderse que no concurrian los requi-
sitos exigibles para apreciar esta figura).

3. Solucién dada en apelacion

ASUFIN interpuso recurso de apelacion frente a la sentencia con base en
los siguientes motivos:

(i) Error en la valoracion de la prueba, por cuanto la sentencia desestimaba
la pretension de nulidad o anulabilidad del clausulado multidivisa a pesar de
haberse puesto de manifiesto la existencia de infracciéon de normas imperati-
vas, que deberian haber conducido a la nulidad absoluta o a la anulabilidad
por vicio en el consentimiento. Asimismo, se insistio en la falta de transparen-
cia y abusividad del clausulado multidivisa y clausulas accesorias.

(i1) Subsidiariamente, se interesé la estimacién de las pretensiones subsidia-
rias de la demanda.

(iii) Y, por ultimo, se denuncio6 incongruencia de la sentencia al no haber en-
trado a analizar, de oficio, la abusividad del resto de clausulas del préstamo,
refiriendo, ademas, un error en la cuantia del procedimiento.

La sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de abril de 2019 esti-
mo6 parcialmente el recurso de apelacion interpuesto por ASUFIN y revoco par-
cialmente la sentencia de primera instancia, sin hacer imposicién de costas ni en
la primera instancia, por haberse «estimado en parte la demanda interpuesta»,
ni en la segunda instancia, al «estimarse en parte las pretensiones del recurso».

De este modo, se estimo6 el primer motivo de anulaciéon (sin necesidad,
por tanto, de entrar a resolver el segundo, planteado de forma subsidiaria) y se
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acordo la nulidad del clausulado multidivisa y sus clausulas accesorias, conde-
nandose a la entidad bancaria a recalcular el importe pendiente de amortizar
y a devolver las cantidades cobradas en exceso, actualizado con los intereses
correspondientes. En particular, la Audiencia consider6 que no habia existido
informacion precontractual necesaria, clara y adecuada con objeto de que los
prestatarios hubieran adoptado la decision de contratar con conocimiento real
y efectivo de la trascendencia econémica y juridica del clausulado multidivisa.

Sin perjuicio de la estimacion de la demanda por abusividad del clausulado
multidivisa, la Audiencia consideré que no podia aceptarse la inscripcion de la
sentencia estimatoria en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion,
al entender que el art. 22 LCGC preveia la inscripcion en aquellos casos en los que
la nulidad de las clausulas viniera determinado por «su ilicitud o por ser objetiva-
mente abusivas» pero no en aquellos en los que el caracter abusivo derivara de «<no
haberse superado en el caso concreto los precisos controles de transparencia».

El tercer motivo de apelacion fue desestimado. La Audiencia respaldo el
criterio del Juzgado de Primera Instancia contenido en su auto de sobresei-
miento de 22 de marzo de 2017, entendiendo que la demanda adolecia de
una absoluta indeterminacion, inconcrecion y falta de claridad, destacandose
la «<imposibilidad de apreciar de oficio clausulas abusivas en sede declarativa»,
tal y como ya habia declarado previamente la SAP de Madrid de 26 de mayo de
2017 y su auto de 19 de enero de 2018.

Con fecha 2 de julio de 2019 se dict6 auto accediendo a la solicitud de
complemento formulada por ASUFINy, en su virtud, se rechazé expresamente
el motivo de apelacion relativo al error en la fijacion de la cuantia, mantenién-
dose inalterada la sentencia.

4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

Frente a la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid, ASUFIN inter-
puso recurso extraordinario por infracciéon procesal y de casacion.

El recurso extraordinario por infraccion procesal se basé en los siguientes
motivos:

(i) Primero: infraccion de normas legales que rigen el proceso y las garantias
del mismo, habiéndose producido indefension como consecuencia de la alte-
racion de la cuantia del proceso fijada en el decreto de admisién de la deman-
da, que no habia sido recurrido por la demandada, habiendo devenido firme,
y sin que concurrieran los motivos que permiten su alteracion en la audiencia
previa, en clara infraccion de los arts. 251y 245 de la Ley 1/2000, de 7 de ene-
ro, de Enjuiciamiento Civil (“LEC”).

(i) Segundo: infracciéon de normas procesales reguladoras de las sentencias,
por vulneracién del art. 216 LEC en relacion con el 218.1 LEC, relativos al
principio de incongruencia y deber de motivacion, por no haber entrado a
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conocer, resolver y motivar sobre la pretension deducida en el recurso de ape-
lacion, consistente en cudl es el momento procesal adecuado para alterar la
cuantia del proceso.

(ii1) Tercero: vulneracién de derechos fundamentales (derecho a la tutela judi-
cial efectiva, sin incurrir en arbitrariedad, irrazonabilidad o error manifiesto,
recogidos en el art. 24 de la Constitucion Espanola (“CE”), en aplicacion del
criterio de no imposiciéon de costas, por entender erréoneamente la sentencia
que se ha producido una estimacién parcial de la demanda.

(iv) Cuarto: infraccién del derecho a la tutela judicial efectiva en igualdad de
armas y sin indefension, en relacion con el derecho a la contradiccion de am-
bas partes, por resolver la cuestion relativa a la inscripcién de la sentencia en el
Registro de Condiciones Generales de la Contratacion sin que la recurrente se
hubiera podido defender de este motivo.

Por su parte, el recurso de casacion se baso en los siguientes motivos:

(i) Primero: infraccion del art. 22 LCGC, con apoyo en jurisprudencia del
Tribunal Supremo en la que se confirma la necesidad de inscripcion en el Re-
gistro de Condiciones Generales de la Contratacion de las sentencias declaran-
do la nulidad por falta de transparencia de determinadas cldusulas abusivas.

(ii) Segundo: infraccién del art. 8 LCGC en relacion con los arts. 6.1y 7.1 de
la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (“Directiva 93/137),
con apoyo en jurisprudencia del Tribunal Supremo, en relacién con la obliga-
cion de controlar de oficio la abusividad de las clausulas insertas en el contrato
litigioso, en cualquier tipo de procedimiento e instancia.

(ii1) Tercero: infraccion del art. 8 LCGCy del art. 10 bis. 2 de la LGDCU en re-
lacion con los arts. 6.1y 7.1 de la Directiva 93/13, con apoyo en jurisprudencia
del Tribunal Supremo, como consecuencia de la no imposicién de costas de la
primera y segunda instancia a pesar de la estimacion de la demanda por exis-
tencia de clausulas abusivas.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  La resolucion del recurso extraordinario por infraccion procesal
El Tribunal Supremo entra a analizar los motivos de recurso extraordina-
rio por infraccién procesal y resuelve:

(i) Desestimar el primer motivo, por cuanto, de acuerdo con los arts. 255.2'y
253.3 LEC debe confirmarse la cuantia del procedimiento como indetermina-
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da, «dado el propio tenor del suplico de la demanday la indefinicién de los pe-
dimentos, habiéndose resuelto con plena contradiccion entre las partes y sin
atisbo de indefension». A este respecto, el Tribunal Supremo considera que es
completamente «intrascendente» que el demandado no recurriese el decreto
de admision de la demanda en lo relativo a su cuantia, por cuanto planteo
esta impugnacion en su contestacion a la demanda, lo que tuvo una adecuada
resolucion en la audiencia previa, donde se reprodujo la cuestion. De hecho,
fue en el propio seno de la audiencia previa donde el juzgador tuvo «cabal co-
nocimiento de lo pretendido por la parte demandada», dandose respuesta en
esa fase procesal a la cuestion de la cuantia.

(ii) Desestimar el segundo motivo, al entender que no concurre infracciéon
de los arts. 216 y 218 LEC dado que el auto de complemento de la sentencia
de apelacion, de 2 de julio de 2019, razon6 que la cuantia debia establecerse
como indeterminada por cuanto no se pedia la nulidad total del contrato, sino
solo del clausulado multidivisa, y tampoco se pedia la totalidad de lo abona-
do conforme al préstamo, sino solo el exceso. El Tribunal Supremo insisti6
en que resultaba «intrascendente» que no se hubiera recurrido el decreto de
admision a la demanda, pues fue en el acto de la audiencia previa en el que se
debatio y resolvié esta cuestion.

(iii) No entrar a analizar el tercer motivo, al que se da «adecuada respuesta» en
sede casacional.

(iv) Desestimar el cuarto motivo, al entender que la recurrente tuvo oportu-
nidad de realizar las alegaciones convenientes respecto de la inscripcion de
la sentencia en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion, «en
igualdad de posicion con la entidad demandada» y que, en realidad, la recu-
rrente confunde la desestimacion de su pretension con la infraccion del dere-
cho a la tutela judicial efectiva sin indefension. Sin perjuicio de lo anterior, el
Tribunal se remite a la sede casacional para resolver las razones de fondo de
este motivo.

A pesar de la desestimaciéon de los motivos primero, segundo y cuarto,
el Tribunal Supremo determina que no procede la imposiciéon de costas del
recurso extraordinario por infracciéon procesal por cuanto el motivo tercero
es finalmente acogido en sede casacional, procediéndose a la devolucion del
dep6sito constituido.

5.2.  La inscripcion de sentencias en el Registro de Condiciones Generales
de Contratacion

Como se ha adelantado, en el primer motivo de recurso de casacion,
ASUFIN denunci6 la infraccion del art. 22 LCGC, al entender que procedia
la inscripcién en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion de
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la sentencia declarando la nulidad por falta de transparencia de determinadas
clausulas abusivas, «cualquiera que sea la causa» que motivo la declaracion de
abusividad.

El Tribunal Supremo, en primer lugar, analiza el razonamiento de la Au-
diencia Provincial, que rechazo la inscripcion al entender que debia limitarse
a aquellas clausulas que devinieran nulas por «su ilicitud o por ser objetiva-
mente abusivas, supuesto que afectara por igual a todos los consumidores»,
pero no a aquellas que su caracter abusivo viniera determinado por «no haber-
se superado en el caso concreto los precisos controles de transparencia», como
ocurria en este caso.

Pues bien, al resolver este motivo, el Tribunal Supremo destaca una serie
de modificaciones legislativas, que, a su juicio, determinan que, sin perjuicio
de la funcion calificadora del Registro, la sentencia estimatoria dictada en este
caso deba remitirse al Registro de Condiciones Generales de la Contratacion,
estimando, por tanto, el primer motivo de casacion.

En efecto, el Tribunal Supremo senala que:

— La disposicion adicional final cuarta dos, de la Ley 5/2019, de 15 de mar-
zo, reguladora de los contratos de crédito (“Ley 5/2019”) anadio el siguien-
te parrafo al art. 11.4 LCGC: «Obligatoriamente se remitiran al Registro de
Condiciones Generales las sentencias firmes dictadas en acciones colectivas o
individuales por las que se declare la nulidad, cesacion o retractacion en la uti-
lizacién de condiciones generales abusivas».

— El art. 22 LCGC dispone que: «En todo caso en que hubiere prosperado
una accién colectiva o una accion individual de nulidad o no incorporacion
relativa a condiciones generales, el secretario judicial dirigird mandamiento al
titular del Registro de Condiciones Generales de la Contratacion para la ins-
cripcion de la sentencia en el mismo».

— La STS de 12 de febrero de 2002 declar6 nulos los apartados 1. b y c del
art. 2 del Reglamento del Registro de Condiciones Generales de la Contrata-
cioén, aprobado por el Real Decreto 1828/1999, de 3 de diciembre, al extrali-
mitarse en relacion con lo dispuesto en la LCGC que se refiere, inicamente,
a las sentencias estimatorias firmes y no a cualesquiera otras, de modo que,
actualmente, el Reglamento no contiene ninguna prevision respecto de la ins-
cripcion de sentencias.

— Por ultimo, también recuerda que la disposicion final quinta primera de
la Ley 5/2019 anadi6 el apartado 4 del art. 521 LEC, que indica que: «Las
sentencias firmes dictadas en acciones colectivas o individuales por las que se
declare la nulidad, cesacién o retractacion en la utilizacion de condiciones ge-
nerales abusivas, se remitiran de oficio por el 6rgano judicial al Registro de
Condiciones Generales de la Contratacién, para su inscripcion».
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De este modo, se concluye que la normativa (tanto la actual, como la
que estaba en vigor cuando se dict6 la sentencia de segunda instancia; esto
es, antes de la entrada en vigor de la Ley 5/2019) establecen, de forma cla-
ra y contundente, la obligacion de remitir las sentencias estimatorias al Re-
gistro de Condiciones Generales de la Contratacion. De hecho, el presidente
del Consejo de Consumidores y Usuarios, Ballugera Gémez, considera que la
Ley 5/2019 no introduce una nueva obligacion, sino que «reafirma y reitera
la obligatoriedad» de inscripcion de sentencias estimatorias en el Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion «por la nueva redaccion del citado
art. 11.4 LCGCy del art. 521.4 LEC». Ello, por cuanto ya el art. 22 LCGC, en
su redaccion originaria, establecia «lo que parecia ser la obligacion de inscrip-
cion de sentencias estimatorias de nulidad o no incorporacién de condiciones
generales a instancias del secretario judicial, que debia remitir el correspon-
diente mandamiento al titular del Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion para la inscripcién de la sentencia en el mismo».

No obstante lo anterior, el Tribunal Supremo reconoce que lo declarado
por la Audiencia Provincial podria tener «cierta justificacion» atendiendo a
la fecha en la que se promulgé la LCGC y habida cuenta de que, en ese mo-
mento, solamente se realizaban controles de incorporacion y contenido, que,
por su generalidad, facilitaban el acceso de sentencias estimatorias al Registro,
mientras que el control de transparencia, introducido posteriormente a través
del desarrollo jurisprudencial, resulta «mas extrano o ajeno a la generalidad
del Registro», por cuanto «excede de un mero control abstracto y exige no
solo el examen de las circunstancias concretas de cada contrato sino también
la informacion facilitada al consumidor, especialmente con antelacion a la sus-
cripcion del contrato».

Por tanto, el Tribunal Supremo concluye que, «sin perjuicio de la funcién
calificadora del Registro», es obligatorio remitir las sentencias estimatorias a
este respecto al Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. En el
mismo sentido se pronunci6 el Tribunal Supremo en sus STSS de 11 de sep-
tiembre y 12 de noviembre de 2019, en las que reconoce que este mandato
legal opera aun cuando la inscripcion no se haya pedido en la demanda, ni se
haya incluido en el fallo de la sentencia de primera instancia.

En efecto, el Tribunal Supremo se remite al art. 22 LCGC para concluir
que nada impide al tribunal que «incluya dicha orden en su resolucion, ni que
lo haga en segunda instancia, pues ello ni mejora ni empeora la situacién juri-
dica de la parte condenada (predisponente de la condicion general afectada),
puesto que, en todo caso, lo hubiera acordado o no el tribunal en la sentencia
de apelacion, el pronunciamiento judicial deberia tener acceso al Registro de
Condiciones Generales de la Contratacion, por mandato legal, una vez que la
sentencia hubiera quedado firme», concluyendo que, lo que verdaderamente
constituiria una infraccion legal seria el hecho de que «no se inscribiese la sen-
tencia en el mencionado Registro».
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Por su parte, la SAP de Castellon de 25 de julio de 2022 resuelve un caso
similar, en el que la recurrente impugna el pronunciamiento de la sentencia de
primera instancia, relativo a la inscripcion de la sentencia en el Registro de Con-
diciones Generales de la Contratacion, por cuanto considera que la sentencia
dictada en el ejercicio de la accion de nulidad no puede tener acceso al Registro
cuando se fundamente en la falta de transparencia; es decir, en las circunstan-
cias concretas de la suscripcion del contrato en disputa. Pues bien, la Audiencia
Provincial desestima el motivo, con cita en las STSS de 11 de septiembre y 12 de
noviembre de 2019 y reitera que «dicho pronunciamiento se hace en virtud de
un mandato legal, tal y como ha declarado el Tribunal Supremo».

5.3. Los limites al control de oficio de la existencia de clausulas abusivas

Si recordamos, en el motivo segundo de casaciéon, ASUFIN denunci6 la
infraccion del art. 8 LCGC en relacién con los arts. 6.1 y 7.1 de la Directiva
93/13, con apoyo en jurisprudencia del Tribunal Supremo, en relacién con la
obligacion del control de oficio de las clausulas abusivas, en cualquier tipo de
procedimiento e instancia.

En este caso, el Tribunal Supremo, tras aplicar la doctrina jurisprudencial
del TJUE y de la propia Sala, desestima el motivo, entendiendo que «no es
admisible que la parte recurrente pretenda un pronunciamiento sobre cuales-
quiera clausulas abusivas del contrato, sin concretarlas, lo que tampoco hace
en casacion».

Para ello, el Tribunal Supremo acude al razonamiento de la Audiencia
Provincial de Madrid, que resolvié el motivo de apelacion, consistente en la in-
congruencia de la sentencia al no entrar en «el estudio y decision sobre la nu-
lidad del resto de las cldusulas abusivas existentes en el préstamo hipotecario
y destacadas en la demanda», respaldando el criterio del juzgador de primera
instancia, y destacando que la demanda, que incluia en su suplico que se acor-
dara «de oficio la nulidad de todas las clausulas abusivas que pudieran existir
en el préstamo», adolecia de una «absoluta indeterminacion, inconcrecion y
falta de claridad».

Pues bien, el Tribunal Supremo recuerda que, siguiendo lo dispuesto por
la doctrina del TJUE y por, entre otras, la STS de 16 de febrero de 2021, en la
que se resuelve la solicitud de la recurrente consistente en que, al no ser aplica-
ble la normativa MiFID, y tener el prestatario la cualidad legal de consumidor,
se realice un control de oficio de la abusividad de las clausulas multidivisas, la
«inactividad de las partes no puede ser suplida de oficio». En concreto, insiste
en que el examen de oficio realizado por el juzgador debe respetar siempre
«los limites del objeto del litigio»; teniendo en consideracion, precisamente,
las pretensiones y motivos invocados en su apoyo por las partes. Por consi-
guiente, a su juicio, el control de oficio «no puede llegar hasta el punto de que
se ignoren o sobrepasen los limites del objeto del litigio tal como las partes lo
hayan definido en sus pretensiones».
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De este modo, el Tribunal Supremo concluye que el juez «no esta obliga-
do a ampliar el litigio mas alla de las pretensiones formuladas y de los motivos
invocados ante €l», sino que su control ex officio se debera limitar a «aquellas
clausulas contractuales que, aunque no hayan sido impugnadas por el consu-
midor en su demanda, estén vinculadas al objeto del litigio tal como las partes
lo hayan definido». Por supuesto, lo contrario supondria la vulneracién de los
principios esenciales del proceso civil: el principio dispositivo y el principio de
congruencia.

En efecto, a pesar de que no se cite expresamente, el Tribunal Supremo
se refiere a la doctrina contenida en la STJUE de 11 de marzo de 2020, en la
que se reconoce que, si bien conforme al art. 4.1 de la Directiva 93/13, el juez,
para apreciar el cardcter eventualmente abusivo de una cldusula debe tener en
cuenta el resto de las clausulas del contrato (véase la STJUE de 21 de febrero
de 2013), de ello no se puede deducir que «el juez nacional esté obligado a
examinar de oficio esas otras clausulas contractuales de manera autbnoma en
cuanto a su caracter eventualmente abusivo de todas esas otras clausulas».

Ello, por cuanto, como deciamos, el TJUE declara, con claridad y contun-
dencia, que, aunque la Directiva 93/13 exige una «intervencion positiva por
parte del juez nacional que conoce del asunto» para evitar que «las pretensio-
nes del consumidor sean desestimadas mediante una resolucién judicial que
acabe adquiriendo, en su caso, fuerza de cosa juzgada, cuando tales preten-
siones habrian podido estimarse si el consumidor no hubiera dejado de invo-
car por ignorancia el caracter abusivo de la clausula en cuestion», este analisis
debe siempre «respetar los limites del objeto del litigio que conoce».

Esta interpretacion se ha mantenido posteriormente, por e¢jemplo, en el
Auto del Tribunal Supremo de 23 de noviembre de 2022, en virtud del cual
el Tribunal Supremo inadmiti6é a tramite un recurso de casacion en el que se
denunciaba la infracciéon de lo dispuesto en el art. 4 de la Directiva 93/13 en
relacion con los arts. 7 y 8 LCGC por falta de aplicacion de los mismos, al no
estimarse por la Audiencia la accion de nulidad de la clausula multidivisa por
falta de transparencia.

Entre otros argumentos, el Tribunal Supremo alude a la doctrina conteni-
da en la STS de 16 de febrero de 2021 por cuanto considera que el recurrente
«parece sostener que la Audiencia debiod, de oficio, modificar el petitum de la
demanda», en el que no se ejercito la accion de nulidad parcial por abusividad,
sino la accién de nulidad por vicios del consentimiento. EI Tribunal Supremo
concluye que no cabe la pretendida nulidad parcial, «pues los preceptos sobre
el error en el consentimiento no resultan aplicables al analisis de la validez de
la clausula al tratarse de vicios que afectan a la formacion de la voluntad con-
tractual y, por tanto, a la nulidad total del contrato y no a la parcial».

De este modo, el auto se remite expresamente a la STS de 16 de febrero de
2021, en la que se razonaba que «si en la demanda no se lleg6 a formular nin-
guna pretension de nulidad relacionada con la legislacion de consumidores,
ni se pretendio la realizaciéon de los controles de transparencia y abusividad,



MARIA MAGDALENA PEREZ DE PRADA 75

esta inactividad no puede ser suplida por los tribunales» lo que impide tomar
en consideracion las alegaciones de la recurrente y conduce a la desestimacion
del motivo.

5.4. Los efectos de las clausulas abusivas: el principio de efectividad y la
imposicion de costas

Por ultimo, en el motivo tercero de casacion ASUFIN denunci6 la infrac-
cion del art. 8 LCGCy del art. 10 bis. 2 de la LGDCU en relacion con los arts.
6.1y 7.1 de la Directiva 93/13, con apoyo en jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, como consecuencia de la no imposiciéon de costas de la primera y se-
gunda instancia.

A su juicio, la no imposicion de costas en ninguna de las dos instancias a
pesar de la declaracion de nulidad radical de determinadas clausulas conside-
radas como abusivas suponia una vulneracién de los principios de no vincula-
cion a las clausulas abusivas y de efectividad del Derecho de la Unién Europea.

El Tribunal Supremo estima el motivo con base en doctrina reiterada que
reconoce que, en efecto, los principios de efectividad y de proteccion al consu-
midor conllevan que, en caso de estimacion sustancial del caracter abusivo de
clausulas incorporadas en sus contratos, se impondran las costas a la deman-
dada. Veamoslo: «En relacién con la imposiciéon de costas asociada al caracter
sustancial de la estimacion, y en relacion con el principio de efectividad y la
proteccion del derecho que asiste a los consumidores para que la invocacion
del caracter abusivo de las cldusulas incorporadas a sus contratos no les supon-
ga ningun tipo de coste, la sala cuenta con doctrina reiterada».

Por consiguiente, estimada por la Audiencia Provincial la accion de nuli-
dad por abusividad del clausulado multidivisa, corresponde imponer las costas
de la primera instancia a la entidad bancaria «aunque no se hayan estimado
todas las pretensiones de la demanda».

Efectivamente, el Tribunal Supremo mantiene la linea jurisprudencial re-
cogida en sentencias anteriores, como la STS de 4 de julio de 2017, 27 de ene-
ro, 12 de mayo y 15 de junio de 2021, que reflejan, a su vez, un cambio o ajuste
jurisprudencial derivado de la STJUE de 21 de diciembre de 2016, en virtud de
la cual se senal6 que «la declaracion del caracter abusivo de la clausula debe
permitir que se restablezca la situacion de hecho y de Derecho en la que se
encontraria el consumidor de no haber existido tal clausula abusiva, concreta-
mente mediante la constituciéon de un derecho a la restitucion de las ventajas
obtenidas indebidamente por el profesional en detrimento del consumidor en
virtud de la clausula abusiva».

En este sentido, debe tenerse en consideracion que el art. 394 LEC recoge
la regla general del principio de vencimiento, consistente en que las costas
de la primera instancia se impondran «a la parte que haya visto rechazadas
todas sus pretensiones, salvo que el tribunal aprecie, y asi lo razone, que el caso
presentaba serias dudas de hecho o de derecho», mientras que, en casos de
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estimacion o desestimacion parcial, «cada parte abonara las costas causadas a
su instancia y las comunes por mitad, a no ser que hubiere méritos para impo-
nerlas a una de ellas por haber litigado con temeridad».

Pues bien, el Tribunal Supremo introduce una excepcion a esta regla, que
considera mas ajustada al principio de no vinculacion del consumidor a las clau-
sulas abusivas y al principio de efectividad del Derecho de la Unién Europea,
determinandose que las costas deben imponerse al demandado a pesar de que
la demanda no se estime integramente; es decir, a pesar de que haya una es-
timacion parcial, lo que, en principio, supondria que cada parte asumiera sus
propias costas y las comunes por mitad. Véase la STS de 15 de junio de 2021 que
concluye que «estimada la acciéon de nulidad por abusiva de la clausula gastos,
aunque no se hayan estimado todas las pretensiones restitutorias, imponemos
las costas de la primera instancia al banco demandado, de acuerdo con el princi-
pio de efectividad recogido en la sentencia del Tribunal de Justicia de 16 de julio
de 2020 (STS 35/2021, de 27 de enero y 303/2021, de 12 de mayo)».

De lo contrario, como senala la STS de 4 de julio de 2017, «no se restable-
ceria la situacion de hecho y de derecho a la que se habria dado si no hubiera
existido la clausula suelo abusiva, y por tanto el consumidor no quedaria in-
demne pese a contar a su favor con una norma procesal nacional cuya regla
general le eximiria de esos gastos». Y, adicionalmente, «se produciria un efecto
disuasorio inverso, no para que los bancos dejaran de incluir las clausulas sue-
lo en los préstamos hipotecarios sino para que los consumidores no promovie-
ran litigios por cantidades moderadas».

Por otro lado, tal y como senala Ia STS de 12 de mayo de 2021, con cita en
la STS de 2 de febrero de 2021, en este supuesto tampoco seria de aplicacion
la excepcion a la regla del principio de vencimiento basada en la existencia
de serias dudas de derecho, que se considera inaplicable en los «litigios en
que se ejercita una accion basada en la legislacion que desarrolla la Directiva
93/13/CEE, sobre clausulas abusivas en contratos no negociados celebrados
con consumidores». A continuacion, el Tribunal Supremo justifica que este
razonamiento se basa en el «principio de primacia del Derecho de la UE, que
obliga a los jueces de los Estados miembros a inaplicar una norma de Derecho
interno cuando la considere contraria al Derecho de la UE».

En el mismo sentido se pronuncia la STS de 17 de septiembre de 2020,
que revoca la sentencia de la Audiencia Provincial que disponia que el consu-
midor, pese a ver estimada su demanda, debia cargar con parte de las costas
devengadas en la primera instancia al aplicarse la excepcion consistente en la
existencia de serias dudas de derecho. El Tribunal Supremo considera que la
resolucion recurrida no habia respetado «las exigencias derivadas de los arts.
6.1y 7.1 de la Directiva 93/13/CEE y del principio de efectividad del Derecho
de la UE», debiéndose revocar el pronunciamiento sobre costas y sustituirlo
por el de la condena al banco demandado al pago de todas las costas.

En esta linea, las STSS 25 y 26 de enero de 2021, con cita en la anterior
STS de 4 de julio de 2017, destacan que «la regla general del vencimiento en



MARIA MAGDALENA PEREZ DE PRADA 77

materia de costas procesales favorece la aplicacion del principio de efectividad
del Derecho de la Unién y, en cambio, la salvedad a dicha regla general supo-
ne un obstaculo para la aplicacién de ese mismo principio».

Finalmente, tampoco procede la imposiciéon de costas derivadas del recur-
so de casacion, devolviéndose al recurrente el deposito constituido a tal efecto.

5.5. Conclusiones

La sentencia de 21 de diciembre de 2022 contiene varios pronunciamien-
tos relevantes y, en parte, novedosos en materia de clausulas abusivas. En pri-
mer lugar, insiste en la obligatoriedad de remitir al Registro de Condiciones
Generales de la Contratacion cualesquiera sentencias estimatorias firmes que
declaren la nulidad de clausulas por considerarse abusivas, con independencia
de su causa. De este modo, se aclara y despeja cualquier duda confirmando
que el mandato legal se extiende también a aquellas sentencias en las que la
declaracion de abusividad se fundamente en la falta de superacion del control
de transparencia.

En segundo lugar, y en consonancia con lo dispuesto por el TJUE, la sen-
tencia confirma que el control de oficio respecto de la abusividad de las clau-
sulas insertas en el contrato que deben realizar los jueces esta limitado al ob-
jeto del litigio, tal y como lo hayan conformado las partes. Es decir, el juez no
podra extralimitarse ni ampliar el objeto del litigio, de forma que el analisis
de la abusividad se circunscribira a aquellas clausulas contractuales que estén
vinculadas al objeto del litigio, no pudiendo el juzgador suplir la inactividad
de las partes pues, de lo contrario, se vulneraria el principio dispositivo y de
congruencia.

En tercer lugar, la sentencia recoge la reiterada doctrina del Tribunal Su-
premo, también en aplicaciéon de la jurisprudencia del TJUE, que determina
la imposicion de costas al demandado en todos aquellos casos en los que se
declare la nulidad de clausulas por considerarse abusivas, a pesar de que la de-
manda no sea estimada integramente o existan serias dudas de derecho; todo
ello, en aplicacion del principio de primacia y efectividad del Derecho de la
Uni6én Europea.
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