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Asunto: LaSTSn°137/2019 constituye un nuevo pronuncia-
miento del Tribunal Supremo sobre la posible abusividad de la clau-
sula de renuncia de acciones suscrita por consumidores. El Tribunal
Supremo declara que la imposicion de la renuncia de acciones en el
marco de un operacion de canje de bonos u obligaciones de entida-
des en riesgo de desaparicion, planteada al consumidor en corto espa-
cio de tiempo bajo riesgo de pérdida de la inversion realizada y sujeta
a condiciones imprecisas, constituye una clausula abusiva, pues causa
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las par-
tes en perjuicio del consumidor y usuario, en contra de las exigencias
de la buena fe. Declara expresamente su compatibilidad con la doctri-
na jurisprudencial sentada en la previa Sentencia n® 205/2018, de 11
de abril, dado que las circunstancias que determinan la declaracion
de abusividad en este nuevo caso no concurrian en aquél.
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1. Resumen de los hechos

La Sentencia del Tribunal Supremo n° 137/2019, de 6 de marzo («STS n°
137/2019»), declara el caracter abusivo de una cldusula de renuncia al ejer-
cicio de acciones legales suscrita en el ambito de consumidores como parte
de una operacion de canje de bonos u obligaciones de entidades en riesgo de
desaparicion.

El caso versa sobre la emision de una orden de adquisicion de doce titulos
de obligaciones subordinadas por valor de 12.000 euros de Caja Espana de
Inversiones, Caja de Ahorros y Monte de Piedad («Caja Espana») en 31 de
enero de 2006. En mayo de 2013, dichas obligaciones fueron canjeadas obli-
gatoriamente por 10.800 bonos necesariamente convertibles en acciones del
Banco CEISS («Bonos CEISS») con un valor nominal de un euro. Este canje
fue realizado en cumplimiento de una resolucion de la Comisiéon Rectora del
Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria (FROB).

En noviembre de 2013, los clientes recibieron una oferta de la entidad
para canjear voluntariamente los 10.800 Bonos CEISS por 3.100 bonos de Uni-
caja Banco («bonos UNICAJA») —de los que 1.555 eran bonos necesariamente
convertibles y 1.555 eran bonos perpetuos, contingentemente convertibles—,
con un valor nominal de un euro cada uno de ellos. La oferta estaba condi-
cionada a la obtencién de un umbral minimo de aceptacién por parte de sus
destinatarios. Ademas, al aceptar la oferta se permitia a los clientes acceder
al «mecanismo de revisién», mediante el que los titulares de los bonos CEISS
podian obtener una cantidad adicional por la pérdida sufrida en su inversion.
Entre otros requisitos, la oferta debia aceptarse en un plazo de veinte dias y el
cliente debia renunciar al ejercicio de cualquier acciéon contra Banco CEISS y
UNICAJA, a cuyo fin debia otorgar un acta notarial de manifestaciones. Y asi se
hizo, pues en 17 de diciembre de 2013 se materializ6 el nuevo canje y se otorg6
el acta de manifestaciones en el que se reflejaba la renuncia de acciones por
parte de los clientes.

Las actoras (la firmante de los contratos litigiosos y su hija, dado el falle-
cimiento del otro cényuge contratante) interpusieron demanda ante los Juz-
gados de Valladolid en cuya virtud solicitaron que se declarase la nulidad de
la renuncia al ejercicio de las acciones por entender que la misma era abusiva,
contraria al ordenamiento y a la buena fe, asi como por estar viciado el consen-



RAFAEL MONSALVE DEL CASTILLO - ESTEFANTA PORTILLO CABRERA 85

timiento prestado por los demandantes al otorgar el acta de manifestaciones.
Asimismo, solicitaron que se declarase la ineficacia de los contratos de adquisi-
cion de obligaciones subordinadas de Banco CEISS y los sucesivos canjes sobre
la base de una concatenacion de acciones —principal y subsidiarias— fundadas
en la nulidad de pleno derecho por abusividad, la anulabilidad por vicio en
el consentimiento, la resoluciéon por incumplimiento de los deberes de la en-
tidad bancaria y, finalmente, la resoluciéon por aplicacion de la clausula rebus
sic stantibus. A todas ellas se acumul6 la pretension de restitucion de los 12.000
euros inicialmente invertidos, mas los intereses y comisiones abonados.

2. Soluciones dadas en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n® 2 de Valladolid dict6 Sentencia n°
145/2015, de 31 de julio (procedimiento ordinario n® 834,/2015), por la que
desestim6 la demanda al considerar que la renuncia de acciones contenida en
el acta notarial de manifestaciones era valida. El Juez a quono entré a resolver
las acciones ejercitadas en relacion con los contratos de adquisicion y posterio-
res canjes suscritos entre las partes.

3. Soluciones dadas en apelacion

La Secci6on Primera de la Audiencia Provincial de Valladolid desestimo el
recurso de apelacion interpuesto por las demandantes mediante Sentencia n°
91/2016, de 13 de abril (rollo de apelacion n° 438/2015), en la que hizo suyos
los razonamientos de la sentencia recurrida.

A mayor abundamiento, la Sala de apelacion declar6 que la parte actora
no denunci6 el vicio de nulidad que podria afectar a la escritura notarial de
manifestaciones que otorgé al aceptar la segunda oferta de canje de los bonos
y formalizar la renuncia al ejercicio de cualquier acciéon contra las entidades fi-
nancieras implicadas, sin que constase «anormalidad alguna en su otorgamiento».

4. Los motivos de casacion y de infraccion procesal alegados

Las demandantes interpusieron recurso de casaciéon y recurso extraordi-
nario por infraccién procesal, ambos fundados en motivos relacionados con la
renuncia de acciones. Como consecuencia de la admision de los recursos, se
solicitaba la devolucién de las actuaciones a primera instancia al objeto de que
se entrase a decidir sobre la nulidad de los negocios de adquisicién y canje de
los bonos y acciones.

El interés casacional invocado consistia en la oposiciéon de la sentencia
recurrida a la jurisprudencia sentada tanto en la STS de 28 de enero de 1995,
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que declar6 que la renuncia de derechos ha de ser «personal, clara, terminante e
mequivoca, sin condicionante alguna, con expresion indiscutible de criterio de voluntad
determinante de la misma, y revelacion expresa o tdcita, pero mediante actos concluyentes
igualmente claros e inequivocos», como en la STS n°® 57/2016, de 12 de febrero,
que estim6 que no existié una auténtica y plena renuncia de derechos dado
que la actora se limit6 a firmar unos documentos preredactados por la entidad
bancaria, llevada por la confianza en su gestor, sin que la renuncia pudiese
considerarse clara, contundente e inequivoca, maxime teniendo en cuenta
que el propio documento de renuncia no concretaba ni aclaraba la compleji-
dad, riesgo y coste del producto ofertado (un contrato de permuta financiera
o swap).

En el tiinico motivo del recurso extraordinario por infracciéon procesal se
denunci6 la infraccion del art. 24 de la Constituciéon Espanola, los arts. 10, 82,
83y 86.7 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios («<TRLGDCU»), el art. 3 de la Directiva 93/13/CEE, de
5 de abril de 1993, y la jurisprudencia que los desarrolla, argumentando que
la renuncia de acciones efectuada constituye una limitacion de derechos «que
vulnera entre otros preceptos el articulo 24 de la Constitucion Esparniola al renunciarse
al derecho de acceso a la tutela judicial efectiva»y «es contraria a la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, que impone un criterio vestrictivo en la admision de la renun-
cia de derechos».

En el motivo primero del recurso de casaciéon se denunci6 la infracciéon
de los arts. 10, 82, 83 y 86.7 TRLGDCU, al estimar la actora que se le impuso
la obligaciéon de renunciar a las acciones civiles y penales que pudieren co-
rresponderle de forma genérica y con incertidumbre sobre el resultado del
mecanismo de revision; y del art. 3 de la Directiva 93/13/CEE, por entender
que ello sitia a la entidad demandada en un plano de superioridad respecto al
consumidor.

En el segundo motivo del recurso de casacion se denuncio la infraccion
de los arts. 1.265, 1.266 y 1.817 del Cédigo Civil, al considerar que la renuncia
de acciones estuvo viciada al haberse prestado el consentimiento bajo el con-
vencimiento creado por la entidad demandada de que recuperaria la inver-
sion si aceptaba la oferta.

En el tercer motivo del recurso de casacion se invocaban como infringidos
los mismos articulos ya citados en los dos motivos precedentes, si bien se justifi-
caba el interés casacional por la existencia de jurisprudencia contradictoria de
las Audiencias Provinciales sobre la validez de la renuncia de acciones.

El recurso extraordinario por infraccion procesal fue desestimado al con-
siderar el Alto Tribunal que en el mismo se denunciaban cuestiones sustantivas
propias del recurso de casacion; y, en todo caso, por no existir desde el punto
de vista constitucional infraccion de derechos fundamentales. Senaladamente,
la Sentencia resolvié que no se infringia el derecho a la tutela judicial efectiva,
pues de conformidad con la STC n° 65/2009, de 9 de marzo, la irrenunciabili-
dad de los derechos fundamentales «no impide la voluntaria y transitoria renuncia
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al ejercicio de las acciones en pos de unos beneficios cuyo eventual logro es para el intere-
sado mds ventajoso que el que pudiera resultar de aquel ejercicio», y en el caso enjui-
ciado la renuncia se hizo para conseguir como beneficio el canje de bonos por
acciones y el acceso al mecanismo de revision.

Sin embargo, el Tribunal Supremo estim6 el primer motivo del recurso de
casacion, caso la sentencia recurrida y acordo la devolucion de las actuaciones
a la Audiencia Provincial para que dicte nueva sentencia en la que, partiendo
de la nulidad de la renuncia de acciones contenida en la condicién general
impugnada, se pronuncie sobre las demds acciones ejercitadas en la demanda.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1. A modo de exordio

La STS n° 137/2019 constituye un nuevo pronunciamiento de la Excma.
Sala sobre la renuncia de acciones en el ambito de los derechos de los consu-
midores y usuarios que resulta de especial interés dado lo controvertido de la
cuestion.

En este caso, el Tribunal Supremo resuelve que la imposicion de la re-
nuncia de acciones como condicién para el canje de bonos u obligaciones de
entidades en riesgo de desaparicion constituye una clausula abusiva ex art. 82
TRLGDCU, pues causa un desequilibrio importante de los derechos y obliga-
ciones de las partes en perjuicio del consumidor y usuario, en contra de las
exigencias de la buena fe.

La propia Sentencia declara que las singularidades del caso que enjuicia
motivan que se resuelva en sentido distinto a otras resoluciones anteriores
como la STS 205/2018 (también plenaria, y comentada en esta misma colec-
cion por Munoz Garcia, 2019, pgs. 73 y ss.); concretamente, sefiala que en
aquél supuesto anterior el cliente «no se veia ante el riesgo inminente de pérdida
patrimonial grave si no aceptaba la transaccion en un breve periodo de tiempo».

Cobra por tanto especial relevancia la determinacion de los criterios o
presupuestos que justificarian la validez o la nulidad por abusividad de este
tipo de clausulas de renuncia de acciones, ciertamente habituales en la practi-
ca forense, en este y en otros ambitos del Derecho.

En este orden de cosas, conviene tener presente que esta pendiente de re-
solucion la cuestion prejudicial elevada por el Juzgado de Primera Instancia e
Instruccion n° 3 de Teruel (asunto C-452/18), en la que se cuestiona si un con-
sumidor puede renunciar a invocar el caracter abusivo de una clausula preexis-
tente, y en su caso en qué condiciones. Las conclusiones del Abogado General,
de 30 de enero de 2020, cuestionan algunos de los fundamentos recogidos en las
mencionadas Sentencias del Tribunal Supremo (en conjunto, «las SSTS»).

Al analisis de las diferencias entre dichas Sentencias del Tribunal Supre-
mo dedicamos este comentario, en el que haremos referencia también a las
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citadas conclusiones del Abogado General a fin de delimitar lo mas concreta-
mente posible el marco de los criterios de enjuiciamiento sobre la validez o no
de este tipo de clausulas de renuncia.

5.2.  Las diferencias facticas de las SSTS

Desde un punto de vista factico, la STS n° 187/2019 califica el contexto
de la renuncia como una «situacion limite> para el consumidor. Se basa en el
hecho de que, debido al proceso de resolucion en el que se encontraba la
entidad emisora de los productos financieros, los inversionistas no tenian otra
alternativa razonable para no perder toda su inversion que aceptar la oferta, y
que ésta se condicionaba a la renuncia al ejercicio de acciones.

Anade a ello que con la oferta se forzaba a los clientes a aceptarla o arries-
garse a sufrir una pérdida patrimonial «inmediata y posiblemente absoluta» en un
breve periodo de tiempo, y que, ademas, la renuncia de acciones estaba so-
metida a «condiciones imprecisas» y tenia como contraprestacion un «rendimiento
incierto» (pues se condicionaba a que la entidad emisora obtuviera beneficiosy
no decidiera declarar un supuesto de no remuneracion).

Dos son, pues, las cuestiones que definen el supuesto que resuelve la STS
n° 137/2019: la premura con la que se debia aceptar la oferta y la imprecisa e
incierta contraprestacion asociada a la renuncia.

Por su parte, la STS n°® 205/2018 enjuici6 la validez de una clausula de
renuncia de acciones contenida en un acuerdo transaccional por el que las
partes pactaron rebajar la clausula suelo inicialmente incluida en el contrato
de préstamo hipotecario. En aquel caso, se trataba de un acuerdo transaccio-
nal (i) alcanzado después de que la Excma. Sala dictase la conocida STS n°
241/2013, de 9 de mayo (por la que se declar6 que la clausula suelo en si mis-
ma no es nula por abusiva, sino tan s6lo en la medida en que no se cumplan
las exigencias de trasparencia), y (ii) en el que los prestatarios transcribieron
a mano, y firmaron, un texto por el que declaraban ser conscientes y entender
que el tipo de interés del préstamo nunca bajaria del 2,25% nominal anual.

Se trata de un supuesto en el que el Alto Tribunal Supremo considera
que existen concesiones reciprocas entre las partes, que mediante el acuer-
do transaccional que alcanzaron quisieron evitar precisamente la iniciaciéon
de un proceso en el que se enjuiciase la validez o no de la clausula suelo. No
hay imposicién alguna ni ninguna «situaciéon limite» frente a un escenario de
posible pérdida de una inversion, sino una renuncia consciente, voluntaria e
informada, que examinada por el tribunal se considera transparente puesto
que los clientes pudieron conocer las consecuencias juridicas y econémicas de
lo que firmaban.

Esta doctrina jurisprudencial ha sido acogida por la jurisprudencia me-
nor, entre otras, véanse las SSAP de Valladolid n°® 415/2018, de 16 de octubre;
de Guipuzcoa n® 381/2018, del6 de julio; de La Rioja n® 238/2018, de 13 de
Julio.
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Las diferencias del supuesto factico enjuiciado por ambas SSTS son por
tanto manifiestas, y justifica la distinta respuesta que el Alto Tribunal da en
cada caso.

5.3.  Las diferencias juridicas entre las SSTS

Ademas de las evidentes diferencias facticas existentes entre ambas SSTS,
existen importantes diferencias juridicas.

Cabe destacar en primer lugar la calificacion juridica que se atribuye a los
contratos en los que se incluye la clausula de renuncia, pues mientras que la
STS n° 205/2018 califica el acuerdo como una transaccion, la STSn® 137,/2019
no se pronuncia expresamente al respecto, limitandose a declarar que no se
trata de una condicién general referida a la definicién del objeto principal del
contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucion.

Se trata de una cuestion relevante a los efectos de analizar la posible abusi-
vidad de la clausula puesto que la «transaccion» lleva intrinseca, por naturaleza,
la renuncia de acciones (arts. 1.809, 1.815y 1.816 CC) y, por tanto, la clausula
de renuncia es definitoria del objeto principal del contrato; lo cual impide
analizar su abusividad sin antes acudir al control de transparencia material y
de comprensibilidad real. Este es el razonamiento seguido por el Tribunal Su-
premo en su STS n°® 205/2018, en la que declar6 que para determinar si una
transaccion es valida debe analizarse su transparencia antes de valorar su posi-
ble abusividad.

Por su parte, la STS n® 137/2019 declara que la renuncia en si misma no
era «una condicion general veferida a la definicion del objeto principal del contrato ni a
la adecuacion entre precio y retribucion» en el sentido del art. 4.2 Directiva 93/13/
CEE, por lo que procedia entrar directamente a enjuiciar su posible abusivi-
dad de conformidad con el art. 82.1 TRLGDC.

En este orden de cosas, se ha de senalar que en el caso pendiente de reso-
lucién por el TJUE, el Abogado General sostiene en sus Conclusiones (asunto
n°® C-452/18) que la clausula de renuncia «no puede considerarse en si misma abu-
siva» ya que forma parte de la esencia misma de una transaccién y, como «objeto
principal del contrato», no puede estar sometida a una apreciacion de su posible
caracter abusivo (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE). (parr. 66 a 68). No obstante,
mantiene que debera superar el imperativo control de transparencia previsto
en el art. 5 de la Directiva (parr. 71).

Ello nos lleva a cuestionarnos si la renuncia al ejercicio de acciones rea-
lizada por un consumidor puede o no ser considerada objeto principal del
contrato, y cual es el control de validez aplicable en cada caso.

5.4.  Decision del Tribunal Supremo

En primer lugar, el Tribunal Supremo declara que la renuncia de acciones
no infringe el art. 10 TRLGDCU porque no supone una «renuncia previa» a los
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derechos que dicha norma reconoce a los consumidores y usuarios, dado que
en el momento de la renuncia «la situacion de la que nacian las acciones a las que
se renunciaba (...) ya se habia producido y era conocida por las demandantes» (esen-
cialmente la situacion de grave crisis de la entidad financiera emisora de los
productos financieros).

El Alto Tribunal ya ha admitido en anteriores ocasiones la posibilidad de
que los consumidores renuncien a los derechos que tienen reconocidos, por
ejemplo, en la STS n° 647/2018, en la que enfatiz6 que era procedente con-
denar a la entidad demandada al pago de lo indebidamente satisfecho por el
prestatario, por mas que la actora no hubiese solicitado la devolucion de can-
tidades, dado que «la actora en ningin momento renuncio a las consecuencias ex lege
de la declaracion de nulidad de las clausulas en cuestion».

De tal razonamiento se infiere que el consumidor es libre de renunciar a sus
derechos, salvo que incurra en alguno de los supuestos de nulidad que seguida-
mente veremos, y que resumidamente son; (i) que se trate de una renuncia pre-
via, prohibida por el art. 10 TRLDCU, o (ii) que incurra en abusividad por falta
de transparencia o por contenido —en funci6n de si afecta o no al objeto esencial
del contrato. La clausula también podria devenir ineficaz si el consumidor incu-
rriese en un vicio del consentimiento (error), cuestion que la STS la comentada
no trata pero que autores como Blazquez Martin (2019) ya han apuntado.

La STS n° 205/2018 expone varios argumentos a favor de la validez de las
clausulas de renuncia al ejercicio de acciones:

(i) Se trata de una materia disponible. La imperatividad de las normas no
impide la posibilidad de transigir siempre que el resultado de la transacciéon
sea conforme con el ordenamiento juridico.

(ii) En ese mismo sentido se pronuncié el Abogado General en el asunto
Gavrilescu (C-627/15) respecto de un caso de allanamiento.

(iii) Elimpulso a la solucién extrajudicial en los conflictos con consumidores
que supuso la Directiva 2013/11/CEE, que admite dicha renuncia, tuvo su re-
flejo en nuestro ordenamiento juridico a través de la Ley 7/2017.

(iv) La Excma. Sala Primera ha homologado de hecho numerosos acuer-
dos transaccionales en materia de clausulas abusivas (SSTS n°® 801/2015 y n°
826,/2016). Incluso en el ambito de los seguros.

(v)  Ademads de otras normas, como la Ley 57/1968, en el caso concreto del
RDL 1/2017, de 20 de enero, de medidas urgentes de protecciéon de consumido-
res en materia de clausulas suelo, se ha admitido expresamente la posibilidad de
que la entidad de crédito y el consumidor alcancen acuerdos transaccionales.

(vi) Sobre la base del principio de la autonomia de la voluntad, la transac-
cién es perfectamente vdlida en este ambito del derecho de consumo, si bien
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es cierto que dado el modo predispuesto de estas clausulas es preciso compro-
bar, incluso de oficio, que se hayan cumplido las exigencias de la transparencia
en la transaccion.

(vii) El TJUE asi lo estima también, senalando que el juicio de transparencia
ha de realizarse en cada caso atendiendo a las circunstancias concurrentes.

En idéntico sentido, el Abogado General diferencia en sus conclusiones
entre la «renuncia previa» —cuya procedencia rechaza— de la «renuncia posterior»
—cuya validez admite—, y declara que un consumidor no puede en ningtn caso
«renunciar con antelacion», ya que tal renuncia «previa» no podria considerarse
«informada» al haber sido efectuada antes de que surgiese la controversia. Por
el contrario, si existe una controversia entre las partes en relaciéon con algin
extremo de la relacion contractual, el consumidor estara en disposicion de
entender la importancia de la proteccion que le brinda la Directiva y el alcance
de la renuncia, por lo que podra «renunciar posteriormente», siempre que lo haga
de manera libre e informada (parr. 36 a 38).

La logica de la Directiva 2013/11/UE, relativa a la resolucion alternati-
va de litigios en materia de consumo, podria extenderse en este sentido a los
acuerdos amistosos entre profesionales y consumidores que no se hayan cele-
brado en el marco de un procedimiento de resolucion alternativa de litigios.
Tal y como el Abogado General argument6 en sus Conclusiones, los com-
promisos alcanzados por un consumidor y un profesional que deciden
recurrir a —por ejemplo— una mediacion para resolver una controversia «tiene
consecuencias juridicas para el consumidor>, sin que el legislador de la Unién le
haya reservado el derecho a solicitar al juez que examine ulteriormente esa
controversia, obje-to de transaccion (parr. 43).

En este sentido, la STJUE de 3 de octubre de 2019 (asunto C-260/18) ha
reiterado que «la Directiva 93/13 no llega hasta el extremo de hacer obligatorio el sis-
tema de proteccion contra la utilizacion de clausulas abusivas por los profesionales que
ha instaurado en beneficio de los consumidores. Por consiguiente, cuando el consumidor
prefiera no valerse de este sistema de proteccion, el mismo no se aplicara». Con ello rei-
tera lo ya plasmado en la en las SSTUE Banif Plus Bank, C-472/11 de 21 de fe-
brero de 2013; Pannon GSM, C-243/08 de 4 de junio de 2009; y Banco Espanol
de Crédito, C-618/10 de 14 de junio de 2012.

También el Abogado General recoge esta doctrina en sus Conclusiones re-
iterando que el sistema de proteccion de la Directiva no llega hasta el extremo
de ser obligatorio, de modo que «el derecho a una proteccion efectiva del consumidor
comprende la facultad de renunciar a hacer valer sus derechos» (parr. 33).

Compartimos que lo que la Directiva 93/13/CEE establece son garantias
para asegurar que la transaccion sea «fruto del consentimiento libre e informado»,
de forma que lo que pretende evitar es que el consumidor asuma consecuen-
cias cuyo alcance desconoce o no alcanza a comprender cabalmente. Sensu
contrario, cuando el consumidor es consciente de las consecuencias juridicas
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que acarrea para €l la eventual renuncia, ésta es compatible con la Directi-
va, pues como dice Davalos Alarcén (2019), es el propio consumidor quien
entiende si la nulidad del contrato opera en su perjuicio, por lo que debera
respetarse su voluntad.

En consecuencia, lo que resulta evidente es que la renuncia al ejercicio
de acciones —las futuras o incluso las ya entabladas— por parte de los consumi-
dores no es abusiva per se, sino que, por el contrario, es admisible en derecho,
nacional y comunitario, si bien su validez esta sujeta a revision, senaladamente
respecto de la transparencia y la eventual abusividad del acuerdo en el que se
contenga, valorando al efecto las circunstancias facticas y juridicas concurren-
tes en cada caso.

5.5. Criterios determinantes del cardcter transparente y no abusivo de la
renuncia de acciones por los consumidores

Del analisis de las dos Sentencias analizadas se desprenden una serie de
notas comunes que permiten establecer criterios homogéneos para determi-
nar si una clausula de renuncia al ejercicio de acciones legales por parte de un
consumidor pudiera considerarse nula por adolecer de falta de transparencia
0, en su caso, ser abusiva.

a) Control de transparencia

A nuestro juicio, cuando la renuncia de acciones se refiera al objeto prin-
cipal del contrato y haga referencia a éste o a la adecuacion entre precio y
retribucion, debera acudirse al control de transparencia puesto que, por de-
finicion, la renuncia se refiere al objeto principal del contrato, sin que quepa
entrar a valorar su abusividad directamente.

El art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE ha sido interpretado por el TJUE en
el sentido de que un consumidor podra renunciar a hacer valer sus derechos
siempre que preste un «consentimiento libre e informado a dicha clausula»
(por todas, véanse las SSTJUE de 21 de febrero de 2013 (asunto C-472/11) y
14 de abril de 2016 (asunto C-381/14)). Por tanto, la renuncia puede ser vali-
da, siempre que sea debidamente «informada».

En cuanto al grado de la informacion requerida, el TJUE exige que el
consumidor reciba informacién suficiente sobre las condiciones contractuales
antes de contratar para valorar, con «criterios precisos y comprensibles», las
consecuencias econo6micas de la clausula. Véanse las SSTJUE de 30 de abril de
2014 (asunto C26/13), 26 de febrero de 2015 (C-143/13), 23 de abril de 2015
(asunto C96,/14) y 20 de septiembre de 2017 (asunto C-186,/16). Y ha matiza-
do que éste puede variar en funcion de las circunstancias propias del caso y
de los productos o servicios de que se trate. En este sentido, SSTJUE de 21 de
marzo de 2013 (asunto G-92/11), 9 de julio de 2015 (asunto C348/14) y 20 de
septiembre de 2017 (asunto C-186/16).
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En términos generales, la STS n°® 241/2013, de 9 de mayo de 2013, dejo
sentado en relacion con el control de transparencia, que éste tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga eco-
noémica» que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la one-
rosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica
que se quiere obtener, como la «carga juridica» del mismo, es decir, la defini-
cion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo.

Interpretando el art. 4.2 de la Directiva en relacion con la citada jurispru-
dencia alcanzamos la conclusion de que la clausula de renuncia al ejercicio de
derechos sera transparente siempre y cuando se pueda concluir que el presta-
tario conozca, antes de celebrar el acuerdo (i) la «carga juridica» de la clausu-
la, esto es, los concretos derechos a los que renuncia a reclamar, y (ii) la «carga
econ6émica» o el «sacrificio patrimonial> que implica la renuncia, es decir, la
cuantia exacta a la que estaria renunciando.

Esta conclusion no es pacifica, pues parte de la doctrina, como Marin
Lopez (2019, pg. 69), considera que una soluciéon como la dada en la STS
205/2018, de 11 de abril, podria ser contraria al art. 4.2 de la Directiva 93/13/
CE y a la jurisprudencia del TJUE dado que en el momento de la renuncia se
requiere que se conozcan las posibles vias que pudiere asistir al consumidor en
Derecho, a las que renuncia conscientemente, y el concreto importe econémi-
co que acepta no reclamar.

De hecho, en esa propia STS 205/2018 se recoge un voto particular dis-
crepante al entender que los consumidores no otorgaron un consentimiento
«libre e informado», pues no fueron conscientes «de la transcendencia y de la car-
ga juridica y economica que para los consumidores reporta la clausula de renuncia de
acciones».

b) Control de abusividad o de contenido (art. 3.1 y Anexo 1.q de la Direc-
tiva 93/13/CEE)

La clausula de renuncia de acciones esta también sometida al control de
abusividad previsto en el art. 3.1 de la Directiva 93/13/CEE, pues la falta de
transparencia no convierte a la clausula automaticamente en abusiva.

El Anexo de la Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
cldusulas que pueden ser declaradas abusivas (art. 3.3 de la Directiva 93/13/
CEE). Concretamente la letra q) se refiere a aquellas clausulas que pretendan
«suprimir u obstaculizar el ejercicio de acciones judiciales o de recursos por parte del con-
sumidor». Las clausulas que figuran en dicho anexo no deben necesariamente
considerarse abusivas (STJUE de 7 de mayo de 2002, asunto C-478/99), sino
que deben causar, pese a las exigencias de la buena fe, un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contra-
to en detrimento del consumidor (art. 3.1 de la Directiva).
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En Espana, esta prevision ha sido incorporada a nuestro ordenamiento en
el art. 86.7 del TRLGDCU, que dispone que seran abusivas «en cualquier caso»
las clausulas que pretendan «la imposicion de (...) renuncia» o la «limitacion de los
derechos del consumidor y usuario».

En relacion con este ultimo precepto, en el anteriormente citado voto
particular se estima que las normas imperativas de proteccion de los consu-
midores impiden que la entidad bancaria pueda recurrir a la figura de la tran-
saccion con inclusion de una renuncia de acciones para dejar sin efecto el
derecho basico a que las clausulas predispuestas queden sujetas al control de
transparencia y puedan ser declaradas abusivas y, por tanto, nulas de pleno
derecho (art. 10 en relacion con el art. 86.7 TRLGDCU).

Es mas, se considera que la renuncia de acciones vulnera el derecho de
los consumidores a la tutela judicial efectiva de los consumidores (art. 24 CE),
concretamente al control judicial de oficio de las clausulas suelo y de las poste-
riores renuncias predispuestas por el profesional.

En esencia, se concluye que la abusividad de la clausula suelo originaria
se extiende al acuerdo posterior por el que se rebajé el minimo a cambio de
renunciar a accionar su nulidad.

Parte de la doctrina también se ha posicionado en contra de la validez de
la clausula de renuncia al ejercicio de acciones respecto a una clausula poten-
cialmente abusiva bajo el entendimiento de que vulnera los derechos basicos
de los consumidores y usuarios (art. 8 b) y f) LGDCU), que, ademas, consi-
deran derechos irrenunciables (art. 10 LGDCU). Al respecto, Gonzalez-Orus
Charro (2018) considera que la renuncia a ejercitar acciones es una practica
que resulta incompatible con la legislacion de consumo, y debe regir el prin-
cipio de propagacion de efectos, segin el cual, la nulidad de una clausula se
extiende a todas las consecuencias que de ella se deriven, incluidos los actos
posteriores (por ejemplo, la eventual renuncia).

Este sector doctrinal senala que la clausula de renuncia de acciones tam-
bién vulnera el art. 47 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea («CEDH»), pues dispone que «toda persona cuyos derechos y libertades
garantizados por el Devecho de la Union hayan sido violados tiene devecho a la tutela ju-
dicial efectiva», y 1a STJUE de 20 de septiembre de 2011 (asunto C-8/05) resuel-
ve que el derecho a la tutela judicial efectiva, en el sentido del art. 47.1 CEDH,
no queda confinado a la proteccion de los derechos fundamentales, sino que
abarca también la proteccion de todos los derechos y libertades garantizados
por el Derecho de Ia Unién —como, por ejemplo, los derechos de los consumi-
dores— (Marin Lopez, 2019, pg. 69).

Nuestra opinién es que el citado art. 47 garantiza al consumidor la facul-
tad efectiva de ejercitar por la via judicial los derechos que le confiere la Di-
rectiva 93/13, pero no tiene por objeto forzar al consumidor a ejercer dicha
facultad cuando decide renunciar a ella de manera consciente y voluntaria.

Es evidente que uno de los mecanismos fundamentales de protecciéon
de los derechos de los consumidores es la autonomia de que disponen para
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confirmar, novar, modular o extinguir una clausula. Restringir o cuestionar el
poder de disposicion que los consumidores ostentan sobre clausulas potencial-
mente abusivas supondria lo contrario a salvaguardar sus derechos. Como sos-
tiene Blazquez Martin (2019), una cosa es que la norma ampare los derechos
del consumidory otra diferente que no puedan modularse motu propio por el
principio dispositivo.

5.6. El esperado pronunciamiento del TJUE sobre la validez de la renun-
cia al ejercicio de acciones

Son varios los juzgados que han formulado cuestiones prejudiciales para
que el TJUE se pronuncie sobre la validez de la renuncia de acciones. Con-
cretamente, (i) el Juzgado de Primera Instancia e Instrucciéon n° 3 de Teruel,
mediante Auto de 26 de junio de 2018 (asunto C-452/18); (ii) el Juzgado de
Primera Instancia n° 3 bis de Albacete, mediante Auto de 2 de octubre de 2018
(asunto C-617/18), archivado por desistimiento; y (iii) la Seccion Quinta de la
Audiencia Provincial de Zaragoza, mediante Auto de 12 de diciembre de 2018
(asunto C-268/19).

En sintesis, en estas cuestiones prejudiciales se cuestiona la compatibili-
dad de los acuerdos transaccionales entre un consumidor y una entidad banca-
ria en virtud de una clausula potencialmente abusiva con renuncia al ejercicio
de acciones judiciales con la Directiva 93/13/CEE.

A nuestro juicio, una cosa es que la proteccion de los consumidores, y con-
cretamente el principio de no vinculacién, sea una norma imperativa de or-
den publico que impide que las clausulas abusivas vinculen a los consumidores
(art. 6.1 de la Directiva 93/13/CEE), y otra bien distinta que éstos no puedan
renunciar voluntariamente a ciertos derechos en pro de otros beneficios que
les resulten mas favorables. Las conclusiones alcanzadas por el Abogado Gene-
ral en este asunto C-452/18 esclarecen estos interrogantes.

El Abogado General entiende que la Directiva 93/13/CEE no prohibe
que un profesional y un consumidor celebren un contrato que contenga una
clausula de renuncia del consumidor siempre que medie un consentimiento
libre e informado. Razona que la jurisprudencia del Tribunal de Justicia ha
declarado de manera reiterada que «el consumidor puede renunciar a invocar el
cardcter abusivo de una clausula contractual» (parr. 31).

Cuestion distinta es la exigencia de que la transaccion debe cumplir los
imperativos requisitos de transparencia, equilibrio y buena fe que se derivan
de la Directiva 93/13. Y en este sentido coincidimos que el control judicial
para proteger al consumidor frente a potenciales abusos ha de consistir en
comprobar si las clausulas han sido negociadas individualmente o impuestas, v,
en este ultimo caso, si se han cumplido los mencionados requisitos.

En cuanto a la superacion del control de transparencia, el Abogado Gene-
ral estima que un consumidor medio comprende las consecuencias juridicas y
economicas de la renuncia a impugnar la validez de una clausula preexistente
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si en el momento en que celebra dicho contrato es consciente (i) del posible
vicio que afecta a la clausula preexistente, (ii) de los derechos que podria ha-
cer valer en virtud de la referida Directiva a este respecto, (iii) del hecho de
que es libre de firmar dicho contrato o bien negarse a ello y recurrir a la via
judicial, y (iv) de que una vez convenida dicha clausula ya no podra hacerlo
(parr. 74). También estima pertinente valorar si el consumidor dispuso de un
plazo de reflexién razonable antes de comunicar su decision (parr. 77).

Lo cual coincide, en esencia, con los argumentos recogidos en las SSTS n°
137/2019 y 205/2018, pues como se ha explicado en ellas el Tribunal Supre-
mo llega a conclusiones compatibles, que se justifican segin su propia argu-
mentacion sobre la base de las diferencias facticas y juridicas de cada supuesto.

En este orden de cosas, se ha de senalar que el Abogado General ha emi-
tido opini6n sobre la decision de la STS n°® 205/2018 al considerar que el caso
que constituia su objeto la renuncia del consumidor adoleci6 de falta de trans-
parencia porque el contexto temporal, la notoriedad jurisprudencial de la STS
n° 142/2013, y la expresion manuscrita (presupuestos en los que baso el Alto
Tribunal su decision) no resultaban suficientes —a su juicio— para entender que
el consumidor comprendi6 las consecuencias de la renuncia (parr. 75 a 80).

Habra que estar por tanto a lo que resuelva la Sentencia del TJUE para
determinar un criterio definitivo en esta materia tan controvertida.

5.7 Conclusiones

I.  LaSTSn®137/2019 declara abusiva la renuncia de acciones impues-
ta a un consumidor cuando, bajo el riesgo a sufrir una importante pérdida
patrimonial, se ve conminado a aceptarla en un breve periodo de tiempo y
sometida a condiciones imprecisasy a una contraprestacion incierta.

II.  El Tribunal Supremo matiza que en circunstancias distintas la solu-
cion puede ser diferente, como sucedio en el caso de la STS n® 205/2018, en
el que se confiri6 validez a una renuncia de acciones contenida en un acuerdo
transaccional relativo a una clausula suelo.

III. De las consideraciones que se realizaron en dicha STS n® 205/2018 y
en las conclusiones del Abogado General en el asunto C-452/18, asi como de
la propia STS n° 137/2019 a sensu contrario, se colige como principio que la
renuncia de acciones por los consumidores es valida siempre que sea fruto de
un consentimiento libre y informado de éstos. No es abusiva per se.

IV. Lafacultad de renunciar a ejercer los derechos no es contraria a la
tutela judicial efectiva consagrada en el art. 24 CE, y ha de considerarse acorde
con el derecho a una proteccion efectiva del consumidor recogido en la Direc-
tiva 93/13/CEE.

V. Larenuncia al ejercicio de acciones judiciales a cambio de concesio-
nes reciprocas es el «objeto principal» de una transaccion, es decir, el elemen-
to fundamental de la autonomia contractual.
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VI. Por lo tanto, la renuncia al ejercicio de acciones por parte del consu-
midor resulta admisible y vdlida siempre que supere el control de transparen-
cia (en caso de que forme parte del objeto principal del contrato en el que esté
inserta) y, en su defecto, tanto de éste como del control de abusividad, esto es,
que se constate que las circunstancias en que se hubiera producido la renuncia
no generen un desequilibrio en perjuicio del consumidor (a cuyos efectos se
valorara, entre otras, si el consumidor dispuso de un plazo de reflexion razona-
ble antes de comunicar su decision).

VII. Los criterios sentados por el Tribunal Supremo hasta la fecha en re-
lacion con esta cuestion estdn siendo objeto de revision en las cuestiones pre-
judiciales elevadas en el asunto C-452/18, por lo que habra que estar a lo que
resuelva el TJUE al respecto.
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