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Asunto C-139/22

Resumen de la peticion de decision prejudicial con arreglo al articulo 98,
apartado 1, del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia

Fecha de presentacion:
25 de febrero de 2022
Organo jurisdiccional remitente:

Sad Rejonowy dla Warszawy — Srodmiescia w Warszawie
(Tribunal de Distrito de Varsovia-Srodmiescie, Polonia)

Fecha de la resolucion de remision:
18 de enero de 2022
Parte demandante:
AM
PM
Parte demandada:

mBank S.A.

Objeto del procedimiento principal

Clausulas abusivas — Nulidad del contrato — Obligacion de informar sobre las
caracteristicas esenciales del contrato y los riesgos — Reclamacion de una
cantidad dineraria en concepto de devolucion de una prestacion indebida en
relacion con la nulidad de un contrato de préstamo hipotecario.

Objeto y fundamento juridico de la peticion de decision prejudicial

Interpretacién del Derecho de la Union, especialmente de los articulos 3, apartado
1, 4, apartado 1, 6, 7, apartados 1 y 2, y 8 de la Directiva 93/13/CEE del Consejo,
asi como del principio de efectividad; articulo 267 TFUE.
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Cuestiones prejudiciales

1.  ¢Deben interpretarse los articulos 3, apartado 1, 7, apartados 1y 2, y 8 de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, asi como el principio de
efectividad, en el sentido de que, para considerar que es abusiva una clausula de
un contrato no negociada individualmente, basta constatar que el tenor de dicha
clausula se corresponde con el tenor de una clausula de las condiciones generales
de un contrato inscrita en el registro de clausulas abusivas?

2. ¢Debe interpretarse el articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas enlos, contratos
celebrados con consumidores, en el sentido de que se opone a‘una interpretacion
judicial de las disposiciones nacionales con arreglo a la‘cual, la clausulanabusiva
pierde su caracter abusivo si el consumidor puedegdecidir iquescumplira sus
obligaciones resultantes del contrato sobre la base de“uha clausuladistinta del
contrato, que sea licita?

3. ¢Deben interpretarse los articulos 3; apartado 1, y=4,2\apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5°de abril de, 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados¢conyconsumidores;,en el sentido de que el
profesional estd obligado a informar astodo“consumidor sobre las caracteristicas
esenciales y los riesgos inherentes awn contratoy, ineltiso cuando el consumidor de
que se trate disponga de un cenocimiento adecuado en esa materia?

4.  ;Deben interpretagse los articulos,3, apartado 1, 6 [...] y 7, apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE del"Consejo,"de 5%de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los cantratos celebrados can consumidores, en el sentido de que, en
caso de que se,concluyasun mismo eontrato entre varios consumidores y un solo
profesional, spuede, considerarse que unas mismas clausulas resultan abusivas
respecto de un‘eonsumidony Vicitas para otro y, de ser asi, se desprende de ello
que el ¢ontrato sera nulorespecto del primer consumidor y valido para el segundo
consumidor, siendole\exigibles a este ultimo todas las obligaciones resultantes del
mismo?

Disposicienes del Derecho de la Unién invocadas

Tratade,de Funcionamiento de la Union Europea (DO 2016, C 202, p. 1): articulo
169, apartado 1.

Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea (DO 2016, C 202,
p. 391): articulo 38.

Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO 1993, L 95, p. 29 —
edicion especial en polaco: capitulo 15, tomo 2, p. 288; en lo sucesivo, «Directiva
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93/13»): considerandos cuarto, vigesimoprimero y vigesimocuarto; articulos 3,
apartados 1y 2, 4, apartados 1y 2, 5, 6, apartado 1, 7, apartados 1y 2, y 8.

Disposiciones de Derecho nacional invocadas

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 (Constitucion de la
Republica de Polonia, de 2 de abril de 1997).

Los poderes publicos protegerdn a los consumidores, usuarios Y .arrendatarios
frente a actividades que pongan en riesgo su salud, intimidad y seguridad, asi
como frente a practicas comerciales desleales. El alcance de tahproteccién se
determinara mediante ley (articulo 76).

Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 Kodeks cywilny [Ley, de 23 de abril de 1964, por
la que se aprueba el Cddigo Civil (Dz.U. n.° 16, pasiciong93y,.en suswversion
modificada, en lo sucesivo, «CC»)].

Se considerard consumidor a la persona fisica que celebre con un“profesional un
negocio juridico que no esté directamentg vinculade, a Su, actividad econémica o
profesional (articulo 22%).

Se considerara profesional a la persona fisica,'a la, persona juridica y al organismo
mencionado en el articulo 33, apartado 1, que desarfolle una actividad econémica
o profesional en su propio nombrey(articulo 43%).

Seré nulo y sin valor pi‘efecte,alguno tn_negocio juridico contrario a la ley o que
pretenda eludir la ley, a menes gue una disposicion pertinente disponga otra cosa,
en particular, que“prevea que, las.disposiciones nulas del negocio juridico sean
sustituidas pordas dispesiciones pertinentes de la ley (articulo 58, apartado 1).

Sera nulosun negocio, juridico contrario a las normas de convivencia social
(articulg 58, apartado 2).

Cuando“solo una ‘parte del negocio juridico esté viciada de nulidad, las demas
partes, del negecio mantendrén su vigencia, a menos que de las circunstancias se
desprenda que el negocio no se habria acordado de no haber existido las
disposicionesiviciadas de nulidad (articulo 58, apartado 3).

Las clausulas de un contrato celebrado con consumidores que no hayan sido
negociadas individualmente no vincularan al consumidor cuando establezcan los
derechos y obligaciones de este de forma contraria a las buenas costumbres y
atenten manifiestamente contra sus intereses (clausulas ilicitas). Esta disposicion
no afectara a las clausulas que determinen las obligaciones principales de las
partes, en particular lo relativo al precio o a la remuneracion, cuando hayan sido
formuladas de forma inequivoca (articulo 385%, apartado 1).
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En caso de que una clausula contractual no vincule al consumidor con arreglo al
apartado 1, las demas disposiciones del contrato seguiran siendo obligatorias para
las partes (articulo 385?, apartado 2).

Se consideraran clausulas de un contrato celebrado con consumidores que no se
hayan negociado individualmente aquellas sobre cuyo contenido el consumidor no
haya podido tener una influencia real. Esto incluye en particular las clausulas
contractuales retomadas de un modelo de contrato propuesto al consumidor por el
otro contratante (articulo 385, apartado 3).

La compatibilidad de las clausulas de un contrato con las buenas cestumbres se
apreciara a la vista de la situacion en el momento de la celehracion,del contrato,
teniendo en cuenta su contenido, las circunstancias que concurren“durante su
celebracion y los demaés contratos relacionados con el contrato en el que,figuren
las disposiciones que se examinan (articulo 3852).

Quien sin titulo juridico haya obtenido un beneficia patrimenial a‘expensas de otra
persona deberd restituir el beneficio en especie y;, cuando ne, fuera posible,
devolver su valor (articulo 405).

Las disposiciones de los articulos anterieres tesultaran de aplicacion en particular
a las prestaciones indebidas (articulo 420, apartado 1).

Una prestacion serd indebida_euando quien lahaya realizado no estuviera obligado
en absoluto o no estuviera“obligado frenten@ la persona beneficiaria de la
prestacion, cuando la causa‘de layprestacion haya decaido o no se haya alcanzado
el fin pretendido consesta.o,ciandorel negocio juridico que obliga a la prestacion
sea nulo y no se haya, subsanadostal hulidad una vez ejecutada dicha prestacion
(articulo 410, apartade 2)«

Ustawa zdnias] 7Mlistopada 1964 r. Kodeks postepowania cywilnego [Ley, de 17
de noviembre den1964,"por la que se aprueba el Cddigo de Procedimiento Civil,
(Dz.U. "n.° 43\ posicion, 296, en su version modificada)] — libro primero,
titulo VA ,'secciémlVhh— en la redaccion vigente hasta el 16 de abril de 2016.

Loswlitigios ‘parasla declaracion de la ilicitud de las clausulas de un modelo de
centrate “corresponden al Sad Okregowy w Warszawie — sad ochrony
konkurencji 1 konsumentéw [Tribunal Regional de Varsovia — Tribunal de
Proteceidn de la Competencia y de los consumidores (articulo 479% del Cédigo de
Procedimiento Civil)].

Si se estima la demanda, el tribunal reproducira, en el fallo de su sentencia, el
contenido de las clausulas de las condiciones generales declaradas ilicitas y
prohibird su utilizacion (articulo 479* del Cdédigo de Procedimiento Civil,
apartado 1).
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La sentencia firme producira efectos frente a terceros a partir de la inclusion de la
clausula de las condiciones generales declarada ilicita en el registro mencionado
en el articulo 479%, apartado 2 (articulo 479* del Cédigo de Procedimiento Civil).

El Prezes Urzgdu Ochrony Konkurencji i Konsumentow (Presidente de la Oficina
de Proteccion de la Competencia y de los Consumidores, Polonia) llevara el
registro de clausulas de condiciones generales declaradas ilicitas, que se basara en
las sentencias a que se refiere el apartado 1 (articulo 479* del Coédigo de
Procedimiento Civil, apartado 2).

Ustawa z dnia 5 sierpnia 2015 r. 0 zmianie ustawy o ochronie konkueencji i
konsumentdéw oraz niektoérych innych ustaw [Ley, de 5 de agosto, de 2015, de
modificacion de la Ley de Proteccion de la Competencia y de los, Consumidores,
asi como de otras leyes (Dz.U. posicion 1634)] — que entt6 en vigorel 17 de"abril
de 2016: articulos 2, punto 2, 8, apartado 1, 9y 12.

Breve exposicion de los hechos y del procedimiente principal

El 7 de octubre de 2009 los demandantes-prestatarios,® actuando como
consumidores, celebraron con el banee, un contrato“de préstamo hipotecario,
indexado al tipo de cambio del francoysuize,[CHF] y sujeto a un tipo de interés
variable (clausula 89, apartademl). Cen arfregloga ese contrato, el banco
demandado les concedié ungpréstame, porsimporte de 246 500 eslotis polacos
[PLN]. El importe expresadoen CHF tenia caracter informativo y no constituia
una obligacion del banco. [a cuantia'del préstamo expresado en divisa extranjera
en la fecha de disposicion. del préstamo pedia ser distinta de la indicada. Ademas,
el contrato preveia,gue, las cuotas de principal e intereses se reembolsarian en PLN
tras su conversion segunél tipe,de‘cambio de compra de CHF que figurase en la
tabla de tipos descambig del baneo vigente en la fecha del reembolso (clausula
8 10, apartadon4), “EI'\Reglamento de concesion de préstamos y préstamos
hipotecariosha personas*fisicas constituia una parte integrante del contrato. Los
prestatarios declararon que habian tenido conocimiento del citado documento y
que recenecian Su._caracter vinculante (825, apartado 1). Los prestatarios
declararon‘gue habian sido informados detalladamente sobre los requisitos para la
concesign de'un préstamo en PLN indexado a una divisa extranjera, especialmente
sobre las reglas relativas al reembolso del préstamo, aceptandolas completamente.
Los prestatarios eran conscientes de que el préstamo indexado entrafiaba un riesgo
de tipo'de cambio y un riesgo de cambio en el diferencial de divisas, y de que sus
consecuencias, resultantes de las oscilaciones desfavorables del tipo de cambio del
esloti respecto de las divisas extranjeras, pueden repercutir en el importe de las
cuotas del préstamo y en el incremento de los gastos de gestion del préstamo
(8 30, apartado 2). EI Reglamento de concesion de préstamos y préstamos
hipotecarios vigente en la fecha de la celebracion del contrato disponia, entre otras
cuestiones, que los tipos de cambio de compra/venta de divisas, publicados en la
tabla de tipos de cambio del banco, se aplican a la disposicién / al reembolso / a la
conversion de créditos y préstamos indexados. El nivel de los tipos de cambio de
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compra/venta de divisas vigentes puede variar en un dia laborable determinado.
La decision sobre el cambio de los niveles de los tipos de cambio y también sobre
la frecuencia del cambio es adoptada de forma autonoma por el banco. El importe
de cada cuota de intereses o de principal e intereses de un préstamo indexado a
una divisa extranjera se determina en dicha divisa, pero su reembolso se realiza en
eslotis, tras su conversion segun el tipo de cambio de compra de la divisa en
cuestion, con arreglo a la tabla de tipos de cambio del banco vigente en la fecha
del reembolso. El importe de las cuotas de intereses y de principal e intereses de
un préstamo indexado, expresado en eslotis, esta sujeto a modificacion cada mes,
segun el tipo de cambio de venta de la divisa extranjera, con arreglo ala tabla de
tipos de cambio del banco vigente en la fecha del reembolso\EI\Reglamento
también definia el diferencial de las divisas.

En el momento en que presentd la solicitud de préstamo, la‘demandantesllevaba
3,5 afios empleada en el banco demandado y disponia‘de educacion\superior y un
posgrado en economia. Un trabajador del bancogpresenté, a la demandante un
grafico histdrico del tipo de cambio CHF/PLN«eorrespondiente, alperiodo de los
tres afios anteriores a la presentacion de la solicitud de.préstamoy asi como una
simulacion que reflejaba el importe de Jardeuda ‘contraidasysde las cuotas del
préstamo en caso de que se incrementara eltipo de cambio €HF/PLN en el futuro.
Pese al miedo a las consecuencias del‘incremento del tipoxde cambio CHF/PLN, la
demandante opt6 por el préstamo.vinculado al CHF EI demandante no particip6
en el proceso crediticio, ni en las reuniones con 10s trabajadores del banco —
firmando Unicamente la soliCitud‘de préstamony. €l contrato. Ambos demandantes
fueron informados por el“organo Jurisdiccional remitente de los efectos de la
nulidad del contrato de préstamo ‘Y, declararon que comprendian y aceptaban las
consecuencias de la nulidadhdel, contrato de préstamo.

En 2014, el @Prezes \Urzedu Konkurencji i Konsumentéw (en lo sucesivo,
«UOKIKb») inscribié en, el, registro nacional de clausulas de condiciones generales
declaradas ilicitas la,siguiente clausula de las condiciones generales aplicadas por
mBank'S. A.\«lasicuoetasdel principal e intereses y las cuotas de intereses se
reembelsarian eneslotis tras su conversion segun el tipo de cambio de venta de
CHE quenfigure enla‘tabla de tipos de cambio de BRE Bank S. A. vigente en la
fechandel reembolso a las 14:50» (clausula n.°5743). El titulo para dicha
mscripcion era una sentencia del Sad Okr¢gowy w Warszawie — Sad Ochrony
Konkurencji‘iKonsumentow (en lo sucesivo, «SOKIiK»).

En 2021 el Presidente del UOKIK inscribio en el registro nacional de clausulas de
condiciones generales declaradas ilicitas las siguientes clausulas de las
condiciones generales de los contratos utilizados por mBank SA: «El nivel de los
tipos de cambio de compra/venta de divisas, vigente en el dia laborable de que se
trate puede variar. La decision sobre la modificacion de los tipos de cambio y
sobre la frecuencia del cambio es adoptada por el Banco tomando en
consideracion los factores enunciados en el apartado 6» (clausula nimero 7771);
«Los tipos de cambio de compra/venta de divisas, asi como el importe del
diferencial de divisas se determinan tomando en consideracion los siguientes
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factores: 1) las cotizaciones corrientes de los tipos de cambio de divisas en el
mercado interbancario; 2) la oferta y la demanda de divisas en el mercado
nacional; 3) la diferencia de tipos porcentuales y tasas de inflacion en el mercado
nacional; 4)la liquidez en el mercado de divisas; 5)la balanza de pagos y
comercial.»; «El nivel de los tipos de cambio de compra/venta de divisas, vigente
en el dia laborable de que se trate puede variar. La decision sobre la modificacion
del nivel de los tipos de cambio y sobre la frecuencia del cambio es adoptada por
el Banco tomando en consideracién los factores enunciados en el apartado 4»;
«Los tipos de cambio de compra/venta de divisas, asi como el importe del
diferencial de divisas se determinan tomando en consideracién los “siguientes
factores: 1) las cotizaciones corrientes de los tipos de cambio de divisasyen el
mercado interbancario; 2) la oferta y la demanda de divisas emeh mercado
nacional; 3) la diferencia de tipos porcentuales y tasas de_inflacion.en el mercado
nacional; 4)la liquidez en el mercado de divisas; 5)la balanza‘de pagos vy
comercial». El titulo para esas inscripciones era una sentenciadehSOKIiK:

Los demandantes en el presente litigio solicitansgue se,condene al, demandado al
pago a su favor de un importe de 37 439,70 PLN\mastintereses legales moratorios
en concepto de cuotas de principal e intereses cebradas “indebidamente a los
demandantes por el demandado por un importe superior‘al debido. Asimismo,
para el caso de que el organo jurisdiccienal’ declare que el contrato es nulo,
solicitaron que se condene al demandado al, pago_.a su favor del importe de
74 768,63 PLN mas intereses| legales moratories en concepto de fondos
indebidamente cobrados a 1@s demandantes pox.el demandado y que declare que el
contrato es nulo.

Alegaciones esenciales,de |as,partes en el procedimiento principal

El demandado feiteroy, a, loylargosde todo el procedimiento, que el contrato de
préstamo no es'nule, ni contiene clausulas abusivas.

Breve exposicionde la fundamentacion de la peticion de decision prejudicial

Elpresente\litigio’ se distingue por el hecho de que versa sobre un contrato
redactadowpor el banco demandado en 2009, momento en el que se modificaron
sustancialmente las clausulas contractuales utilizadas por el banco, siendo mas
precisas«que las clausulas anteriormente vigentes, que fueron declaradas nulas.
Ademas, en la fecha de celebracion del contrato la demandante reunia unas
caracteristicas especiales. La posibilidad de declarar que las clausulas del contrato
y del reglamento relativas a la imposicion a los prestatarios del riesgo del tipo de
cambio que autorizan al banco a configurar discrecionalmente el nivel de los tipos
de cambio de las divisas y del diferencial constituyen clausulas abusivas, depende,
por tanto, de si «pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante» en el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13.
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La primera cuestion prejudicial consiste en determinar si la propia declaracion
de que un contrato celebrado con consumidores (como los demandantes) contiene
una clausula cuyo contenido coincide con una clausula inscrita en el registro de
clausulas ilicitas es suficiente para calificar la clausula de ilicita, sin que sea
necesario examinar y determinar las circunstancias en las que se celebré un
contrato dado (la clausula § 10, apartado 4, del contrato de préstamo y la clausula
82, apartado 2, del Reglamento de concesion de préstamos y préstamos
hipotecarios tienen un contenido idéntico —respectivamente— a la clausula
inscrita en el registro de clausulas ilicitas con el n.° 5743 y a la clausula inscrita
con los n.% 7771 y 7772. A su vez, la clausula §2, apartado 4, del citado
Reglamento tiene el mismo contenido que las clausulas inscritas én elregistro con
los n% 7772 y 7775). El banco demandado fue también la parte,demandada en,los
procedimientos en los que se dictaron las sentencias firmes,que sirvieron de, titulo
para las anteriores inscripciones en el registro de clausulas ilicitas. Dado‘que las
clausulas contractuales anteriormente mencionadas formaban, parte ‘integrante de
las condiciones generales de contratos, fueron presentadas,ahconsumider en forma
de un contrato tipo redactado previamente ygporn.consiguiente, ‘sin haber sido
negociadas individualmente en el sentido del articulo 3y@apartado 1,*de la Directiva
93/13. En particular, ello afecta a lag clausulas, dek, reglamento, que, por
naturaleza, es de caracter general y,no permite negociar individualmente su
contenido.

Ante la falta de solucién a esta cuestion envel Dereeho nacional, resulta necesario
abordar el problema desdedla perspectiva del, Derecho de la Union. El dérgano
jurisdiccional remitente sefiala la,efeetividad ampliada de la firmeza de los efectos
de las sentencias del SOKiK (y como coensecuencia de ella, las inscripciones en el
registro de clausulas ilicitas) Wy subraya que, por lo general, los 6rganos
jurisdiccionales nacionales,tomansen consideracion las posturas del Tribunal de
Justicia y del Sad Najwyzszy (Tribunal Supremo, Polonia), si bien, pese a ello,
existen discrepancias sebre la forma de interpretar los efectos de la [efectividad]
ampliadas El 6rganoyjurisdiceional remitente cita, a este respecto, la sentencia del
Tribunal de Justicia,dictada en el asunto Invitel, ! en la cual se declaré que «el
caracter, preventivg y la finalidad disuasoria de las acciones de cesacion, asi como
su Independencia con respecto a cualquier litigio individual concreto, implican
quespuedan ejereitarse aun cuando las clausulas cuya prohibicion se solicita no se
hayanutilizade en contratos determinados [...]. Una aplicacion efectiva de dicho
objetivo tequicre [...] que las clausulas de las CG de los contratos celebrados con
consumidores que sean declaradas abusivas en el marco de una accion de cesacion
ejercitada contra el profesional de que se trate, como la que es objeto del litigio
principal, no vinculen ni a los consumidores que sean parte en el procedimiento de
cesacion ni a aquellos que hayan celebrado con ese profesional un contrato al cual
le sean de aplicacion las mismas CG. En el litigio principal, la normativa nacional
preceptia que la declaracion de nulidad, por un o6rgano jurisdiccional, de una

! Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 26 de abril de 2012, C-472/10, Invitel, apartados
37a40,43y44.
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clausula abusiva que forme parte de las CG de los contratos celebrados con
consumidores se aplicara a cualquier consumidor que haya contratado con el
profesional que aplique dicha clausula. Segun se desprende de los elementos que
obran en los autos del litigio principal, este se refiere al uso por el profesional de
que se trata de las condiciones generales que incluyen la clausula controvertida en
contratos celebrados con diversos consumidores. En este sentido, debe observarse,
[...] que una normativa nacional como la contemplada en el presente apartado
cumple las exigencias del articulo 6, apartado 1, en relacién con el articulo 7,
apartados 1y 2, de la Directiva. En efecto, la aplicacion de la sancion de nulidad
de una clausula abusiva con respecto a todos los consumidores que hayan
celebrado, con el profesional de que se trate, un contrato al ‘eual, le Sean de
aplicacion las mismas CG garantiza que dicha clausula ne, vinculara a ‘esos
consumidores, y al mismo tiempo no excluye otro tipo de,sanciones adecuadas y
eficaces que prevean las normativas nacionales. [...] De'ello, se‘desprende que,
cuando, en el marco de una accion de cesacion comola,queessebjeto del litigio
principal, haya sido declarada abusiva una clausularque forme partevde,las CG de
los contratos celebrados con consumidores, “los %,0rganos, jurisdiccionales
nacionales deberan aplicar de oficio, también en el futufontodas las'consecuencias
previstas por el Derecho nacional para quée los consumidores'que hayan celebrado
un contrato al cual le sean de aplicacidn,las'mismas CGwno resulten vinculados por
dicha clausula. Habida cuenta de estas comsideraciones,“procede responder a la
primera cuestion que el articulo6;,apartado Ixde,la Directiva, en relacion con el
articulo 7, apartados 1 y 2, de da'misma, debe, interpretarse en el sentido de que: —
no se opone a que la declafacion‘de nulidad de una clausula abusiva que forma
parte de las CG de los contratos'celebrados,con consumidores en el marco de una
accion de cesacion, econtemplada en elvarticulo 7 de dicha Directiva, ejercitada
contra un profesional porymetivos“de interés publico y en nombre de los
consumidores, por una ‘entidad, designada por el Derecho nacional, surta efectos,
de conformidads, con dicho Derecho, para cualquier consumidor que haya
celebrado, comyelsprofesionahde que se trate un contrato al cual le sean de
aplicacion.las mismas, CG, incluso para los consumidores que no hayan sido parte
en el pracedimientotde ‘eesacion; — cuando, en el marco de dicho procedimiento,
haya sido‘declarada abusiva una clausula de las CG, los 6rganos jurisdiccionales
nacionalesideberan aplicar de oficio, también en el futuro, todas las consecuencias
previstas poriel Derecho nacional, para que los consumidores que hayan celebrado
con el“profesional de que se trate un contrato al cual le sean de aplicacion las
mismas CG no resulten vinculados por dicha clausula.»

Seguidamente, el 6rgano jurisdiccional remitente cita la sentencia dictada en el
asunto Biuro Podrozy Partner, 2 en la cual el Tribunal de Justicia sefialé que «los
medios desplegados por el Derecho polaco, especialmente el mantenimiento de un
registro nacional de clausulas de condiciones generales declaradas ilicitas, tienen
por objeto responder del mejor modo posible a las obligaciones de proteccion de

2 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 21 de diciembre de 2016, C-119/15, Biuro
Podrozy Partner, apartados 33 a 47.
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los consumidores previstas por las Directivas 93/13 y 2009/22. Segun la
descripcion del organo jurisdiccional remitente, ese registro persigue tres
objetivos, con la finalidad de aumentar la efectividad de la prohibicion de utilizar
clausulas contractuales abusivas. Primeramente, dicho registro, que es de caracter
publico y, por tanto, puede ser consultado por cualquier consumidor y por
cualquier profesional, pretende paliar la facilidad de difusion y reproduccion de
clausulas declaradas ilicitas por parte de profesionales distintos de aquellos que se
hallan en el origen de la inscripcién de tales clausulas en el registro de que se
trata. A continuacion, ese registro contribuye a la transparencia del sistema de
proteccion de los consumidores establecido por el Derecho polaeco y, en
consecuencia, a la seguridad juridica que de ello se deriva. Por. Gltimondicho
registro refuerza el buen funcionamiento del sistema jurisdiecionahnacional, al
evitar la multiplicacion de procedimientos juridicos relativos“a clausulas ‘de
condiciones generales anélogas, utilizadas por esos otros profesionales. Enprimer
lugar, no puede negarse que el establecimiento de uniregistro de esta ndole es
compatible con el Derecho de la Union. En efecto, de\las disposiciones de la
Directiva 93/13, y en particular del articulo48 de esta, ‘se- desprende que los
Estados miembros pueden crear listas que enuncien™assclausulas contractuales
consideradas abusivas. En virtud del articulo 8 biside la,citada Directiva, en su
version modificada por la Directiva 2011/88, aplicablesa 10s,contratos celebrados
después del 13 de junio de 2014, los Estados,miembros estan obligados a informar
a la Comision de la creacion de tales listas. Deestas disposiciones resulta que esas
listas o registros establecidos,par 6rganos hacionales responden, en principio, al
interés de proteger a los eonsumidoresien elmarco de la Directiva 93/13. En
segundo lugar, del articule, 8 de lasDirectiva 93/13 se desprende que tanto la
creacion de un registro ‘comonel estableeido por la Oficina de Proteccion de la
Competencia y dg les Consumiidores, como la gestion de ese registro han de
responder a las exigenciasifijadas por esa Directiva y, con caracter mas general,
por el Derecho'de la Wnion, A este respecto, cabe precisar que dicho registro debe
ser gestiopadondesmaneraytransparente en interés no solo de los consumidores,
sino también, de los\profesionales. Esta exigencia requiere en particular que se
estructure de ‘wanera ¢lara, con independencia del numero de clausulas que
contenga. VAdemas, las clausulas incluidas en el registro en cuestion deben
respender-al eriterio de actualidad, lo cual implica que dicho registro se mantenga
cuidadesamente“al dia y que, respetando el principio de seguridad juridica, las
clausulasgue \ya no hayan de figurar en €l se retiren de este sin demora.
Asimisma, conforme al principio de tutela judicial efectiva, el profesional al que
se impenga una multa debido a la utilizacién de una clausula considerada
equivalente a una clausula incluida en el registro de que se trata debe disponer, en
particular, de la posibilidad de recurrir contra esa sancion. Ese derecho a recurrir
debe referirse tanto a la apreciacion del comportamiento considerado ilicito como
al importe de la multa fijado por el 6rgano nacional competente, en el presente
caso, la Oficina de Proteccion de la Competencia y de los Consumidores. En lo
que atafie a esta apreciacion, de los autos remitidos al Tribunal de Justicia resulta
que, segun el Derecho polaco, la multa impuesta al profesional se basa en la
constatacion de que la clausula controvertida utilizada por este es equivalente a
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una clausula de condiciones generales declarada ilicita e incluida en el registro
mantenido por dicha Oficina. A este respecto, el sistema polaco prevé que el
profesional tiene derecho a impugnar esta equivalencia ante un Organo
jurisdiccional especializado, a saber, el Sad Okregowy v Warszawie — Sad
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw (Tribunal Regional de Varsovia —
Tribunal de Proteccion de la Competencia y de los Consumidores). Este drgano
jurisdiccional tiene la mision especifica de controlar las clausulas de condiciones
generales y, por tanto, de preservar la uniformidad de la jurisprudencia en materia
de proteccion de los consumidores. Segun la documentacion de que dispone el
Tribunal de Justicia, el examen efectuado por el érgano jurisdiccional cempetente
no se limita a una mera comparacion formal de las clausulas examinadas eon las
que figuran en el registro de que se trata. Por el contrario, al parecerpeste examen
consiste en apreciar el contenido de las clausulas controvertidas ‘para determinar
si, habida cuenta del conjunto de circunstancias pertinentes propias de,cada caso,
tales clausulas son materialmente idénticas, atendiendo‘en particulara sus«efectos,
a las inscritas en ese registro. En vista de las congideraciones que preceden, cuya
exactitud corresponde comprobar al 6rgano 4urisdiccional .femitente, no cabe
sostener que un régimen nacional como el controvertide, en, el litigio principal
vulnera el derecho de defensa del profesional o el principigsde tutela judicial
efectiva. [...] Si bien, a este respectogprocede sefialamquedla imposicion de una
multa debido a la utilizacion de, una, €lausula censiderada abusiva es
indudablemente un medio dirigide,a que cese esa‘utilizacion, dicho medio debe no
obstante respetar el principio de‘propercionalidad. Asi, los Estados miembros han
de garantizar a todo profesional que estime queda multa que se le ha impuesto no
responde al mencionado principio general‘del Derecho de la Union la posibilidad
de interponer un recurso.a,efectosyde tmpugnar el importe de esa multa. En el
litigio principal, incumbe “al“@rganosjurisdiccional remitente comprobar si el
sistema nacional polaco'de que,se trata concede al profesional al que la Oficina de
Proteccion de fasCompetencia y'de los Consumidores ha impuesto una multa el
derecho a,interponer,un, recurso a efectos de impugnar el importe de esa multa,
invocande. la, vulneracionidehprincipio de proporcionalidad. Habida cuenta de las
anteriores consideragiones,” procede responder a la primera cuestion prejudicial
que el"artieulo 6, apartado 1, y el articulo 7 de la Directiva 93/13, en relacion con
los articules™d y 2,de la Directiva 2009/22, y a la luz del articulo 47 de la Carta,
deben vinterpretarse en el sentido de que no se oponen a que la utilizacion de
clausulas'de condiciones generales cuyo contenido sea equivalente al de clausulas
declaradas ilicitas mediante una resolucion jurisdiccional firme e inscritas en un
registroihacional de clausulas de condiciones generales declaradas ilicitas se
considere, en relacién con un profesional que no participé en el procedimiento que
desembocd en la inscripcion de esas clausulas en dicho registro, como un
comportamiento ilicito, a condicion, lo cual corresponde comprobar al 6rgano
jurisdiccional remitente, de que ese profesional goce de un derecho a la tutela
judicial efectiva que le permita recurrir tanto contra la resolucién que admita la
equivalencia de las clausulas comparadas en lo que atafie a la cuestion de si,
habida cuenta del conjunto de circunstancias pertinentes propias de cada caso,
tales clausulas son materialmente idénticas, atendiendo en particular a sus efectos
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en detrimento de los consumidores, como contra la resolucion que fije, en su caso,
el importe de la multa impuesta.»

Mediante resolucion de 20 de noviembre de 2015, el Sad Najwyzszy declard que
«la extension unidireccional —para todos— de los efectos de la firmeza material
de una sentencia estimatoria de una demanda que pretenda declarar la ilicitud de
una clausula de unas condiciones generales de un contrato responde a la exigencia
resultante del articulo 7, apartado 1, de la Directiva 93/13, de que las soluciones
adoptadas en el ambito nacional se apliquen y sean eficaces. Que la citada
sentencia resulte aplicable en favor de todos pero despliegue sus efectos, frente al
profesional concreto demandado es proporcional, puesto que permite,mantener el
equilibrio entre la necesidad de garantizar la efectividad del centrol*abstractowy la
necesidad de respetar el derecho a ser oido como elemento, fundamental del
derecho a un proceso justo, resultante del derecho de acceso ahjuez. lva prateceion
juridica otorgada en el marco de este control es eficazjya que puede‘serinvocada
frente al profesional demandado por cualquier jersona “que“guierayinvocar la
ilicitud de la clausula de las condiciones generales ‘del ‘contrato, utilizada por
dicho profesional y que fue cuestionada por, el “trbunal de“defensa de la
competencia y de los consumidores.»

A la vista de lo anterior se pueden difereneiardos corrientes jurisprudenciales que
se excluyen mutuamente. Segun la primera, la inscripcion en el registro de
clausulas ilicitas supone unicamente que tan“@Solo se consideren ilicitas
«automaticamente» las clausulas,de las condiciones generales de un contrato
aplicadas por un profesional, si. bien no“lo seran las clausulas de los contratos
particulares que el profesional en clestion haya celebrado con consumidores
concretos. Por el contrarioy, la,segunda corriente jurisprudencial considera que la
inscripcion en el registro de“clausulas ilicitas supone que se consideren ilicitas
todas las clausulasyeontractuales de todos los contratos celebrados por un
profesional determinado“con, tedos los consumidores, en la medida en que el
contenido de esas,clausulas se corresponda con el contenido de la inscripcién en el
registro de clausulas,iligitas. Al examinar cual de las posturas es compatible con la
Directivai93/13 (e, alimenos, cudl de ellas alcanza sus objetivos en mayor grado),
el organoyurisdiccional remitente advierte que los articulos 7, apartado 2, y 8 de la
Directiva 93/13na diferencia de las disposiciones previas de esa Directiva, no son
de caracter imperativo. En particular, los Estados miembros no estan obligados a
adoptar “los “procedimientos mencionados en el articulo 7, apartado 2, de la
Directiva 93/13 para la declaracion de la ilicitud de las condiciones generales de
los contratos. Sin embargo, cuando un Estado miembro adopte tales
procedimientos, su articulacion no puede ser completamente discrecional. En
efecto, deberia[n] reunir los requisitos exigidos por el resto de las disposiciones de
esa Directiva, especialmente el articulo 7, apartado 1, al que se remite
expresamente el articulo 7, apartado 2. Es mas, el procedimiento para declarar
ilicitas las condiciones generales de un contrato y los efectos de la sentencia
dictada en dicho procedimiento deberan ajustarse a los principios de efectividad y
equivalencia.
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A este respecto, el 6rgano jurisdiccional remitente considera que las disposiciones
del articulo 7, apartados 1 y 2, de la Directiva 93/13, asi como el principio de
efectividad, se ejecutan en mayor grado mediante una interpretacion del articulo
479*% del cddigo de procedimiento civil con arreglo a la cual la inscripcién de una
clausula de unas condiciones generales de un contrato en el registro de clausulas
ilicitas provoca que todas las clausulas de los contratos celebrados por un
profesional con los consumidores deberan ser consideradas abusivas, sin que sea
necesario llevar a cabo un andlisis individualizado de si una clausula concreta es
contraria a las exigencias de la buena fe, creando un desequilibrio importante
entre los derechos y las obligaciones que se derivan del contrato, en detrimento
del consumidor. Abogan por ello los siguientes argumentos.

En primer lugar, la postura expuesta es compatible con el _prineipio de\seguridad
juridica y con el articulo 7, apartado 1, de la Directiva 98/13;, puesto,que el
consumidor tendra la certeza de que, en caso de unnhipotético procedimiento
judicial, se considerara abusiva la clausula contractual que,figura en‘su contrato
con un contenido coincidente con una inscripeion en el registro.de clausulas
ilicitas. Las reglas de la légica sefialan qué“en caso de que Sea abusiva una
clausula de unas condiciones generales »de unscontratoy, Gon un contenido
determinado, serd abusiva toda clausula ‘eontractual®de un contenido idéntico.
Adoptar una postura distinta supondria quesla‘resolucién‘del 6rgano jurisdiccional
seria imprevisible desde el punto de “wista“del, consumidor, de modo que la
iniciacion por su parte de un ‘procedimiento judicial entrafiaria un importante
riesgo. Esto podria disuadir’ @ muchossconsumidores de ejercitar sus derechos,
pese a que estos queden amparados en las'disposiciones de la Directiva 93/13. En
segundo lugar, esa interpretacionnde la, Directiva 93/13 viene exigida por las
circunstancias realesde los,procedimientos civiles tramitados ante los tribunales
polacos en los ‘que “intervienem, consumidores exigen, mientras que una
interpretacion “diferente, podria “provocar que no pueda garantizarse la tutela
efectiva de los “consumidores4dEn consecuencia, se infringiria el articulo 7,
apartadesIn.de la ‘Rirectiva, 93/13. Por otra parte, la declaracion de que la
inscripcion entel registro de clausulas ilicitas tiene la fuerza juridica ampliada que
suponeylaideclaracion del caracter abusivo de todas las clausulas contractuales de
contenidonidéntico,es‘compatible con la disposicion que se acaba de citar y con el
principio deyefeetividad, lo que permite que el dérgano jurisdiccional nacional
restrinja el procedimiento probatorio al examen del contenido de los documentos.
La “tarea, del” 6rgano jurisdiccional consistird Unicamente en apreciar si el
prestatario era consumidor y si las clausulas contractuales habian sido negociadas
individualmente. Asimismo, sin embargo, el hecho de que la clausula contractual
tenga un contenido idéntico al de una condicion general de un contrato supone que
fue redactada previamente y que, por ello, el consumidor no ha podido influir en
su contenido, en particular en el caso de los contratos de adhesion — no siendo en
absoluto posible la negociacion individual (articulo 3, apartado 2, de la Directiva
93/13). Este proceder convierte la funcion del organo jurisdiccional
principalmente en una apreciacion de los efectos de la inclusion de clausulas
abusivas en el contrato y permite una tramitacion agil de los procedimientos
iniciados por los consumidores, aplicando por ello el principio de efectividad. En
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tercer lugar, la eficacia ampliada de las sentencias del SOKiK mediante la
inscripcion de una clausula de unas condiciones generales de un contrato en el
registro de clausulas ilicitas se ajusta al principio de efectividad. Permite
simplificar considerablemente en la préactica el ejercicio de los derechos de los
consumidores. Simultaneamente se logra el llamado efecto disuasorio, puesto que
el profesional soporta los efectos negativos de incluir una clausula ilicita en cada
contrato celebrado con un consumidor. Por tanto, las consecuencias negativas para
el profesional seran tanto mas graves, cuantos mas contratos haya celebrado
incluyendo clausulas abusivas.

Por cuanto se refiere a la segunda cuestion prejudicial, en casode una respuesta
negativa a la primera cuestion prejudicial, el organo jurisdiccionalremitente
debera analizar si las clausulas contractuales anteriormentes,senaladas son
abusivas. Aqui reviste una importancia capital la clausula $10,%\apartade 4, del
contrato, que prevé que el contrato se reembolsara énPLN, pero‘gue“el banco
demandado convertird dichos importes a CHF segui, su prepio tipoide,cambio de
venta. Las clausulas contractuales analogas @) hastay idénticas ‘son declaradas
abusivas de forma uniforme por los 6rganos“jurisdiceionales “nacionales. Sin
embargo, el contrato celebrado por los demandantes cen ‘el ‘banco demandado
tiene una estructura algo distinta a la de_la‘mayoria deslos eontratos indexados en
CHF, lo que resulta del hecho de que‘la clausula8 24, apartado 1, del Reglamento
(modificado con fecha 1 de julio dey,2009)“contemplaba la posibilidad de
reembolsar el préstamo desde un inicio en €HF,Sibien es cierto que, a raiz de la
modificacion del Reglamento poriel banco demandado, a partir del 1 de julio de
2009 todos los prestatariosstenfan lavposibilidad de pagar las cuotas del préstamo
directamente en divisa extranjera,‘desde,el punto de vista de la normativa sobre
clausulas abusivas debe examinarse Si, las clausulas contractuales tienen caracter
abusivo sobre la base de Jassittiacion,del’ momento de celebracion del contrato.

La posibilidad dewsabenar las.cuotas de un préstamo indexado a una divisa
extranjera ‘directamente_‘en“esa divisa tiene una importancia fundamental para
apreciar si son, abusivas las clausulas de conversion que figuran en el contrato
(clausula‘§ 10, apartado 4). En el caso de contratos que permitan el reembolso de
las ‘cuotas,del préstamo en CHF, el prestatario puede comprar antes los CHF en
una, oficinatdeseambio de divisas y pagar en cada vencimiento las cuotas del
préstamoyprecisamente en dicha divisa. Por ello, si esta fuera la voluntad de los
prestatarios, ‘podrian pagar todas las cuotas del préstamo en CHF y el banco no
podrianinfluir en el importe de la prestacion por ellos satisfecha. En esta situacion,
corresponde totalmente a los prestatarios decidir si resultara aplicable la clausula
8 10, apartado 4, del contrato de préstamo. A este respecto, el drgano
jurisdiccional remitente se plantea si la cuestion anterior es relevante para apreciar
si la clausula § 10, apartado 4, del contrato de préstamo tiene caracter abusivo. La
jurisprudencia de los 6rganos jurisdiccionales no es uniforme en este punto. Asi,
el Sad Najwyzszy ha declarado que en ningun caso son abusivas las clausulas de
un contrato de préstamo hipotecario que —en funcion de la voluntad del
consumidor— podia ser desembolsado y reembolsado tanto en CHF como en
PLN, mediante la aplicacion de la tabla de tipos de cambios del banco. La
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decision sobre el desembolso del préstamo y su reembolso en PLN le compete
exclusivamente y no podia cambiar el caracter del préstamo. Por consiguiente, no
puede afirmarse que la falta de opcion por el reembolso en CHF satisface los
requisitos del articulo 385' CC, apartado 1, dando lugar a la invalidez de la
clausula impugnada. ® Por otro lado, en la jurisprudencia nacional existe otra
postura, segun la cual el caracter abusivo de una clausula contractual no
desaparece por el mero hecho de que el consumidor no tenga por qué utilizarla. En
particular, la eleccién del consumidor entre dos posibilidades no puede limitarse a
elegir entre la posibilidad abusiva y la no abusiva. Por tanto, a juicio del SOKIK
se trata de una eleccidn entre una opcién potencialmente mas cara,“pero mas
cémoda, y una mas barata, pero que requiere de la actividady del “propio
consumidor. Todas las clausulas de un contrato y de un reglamento“debenyser
compatibles con las buenas costumbres y no lesionar 1@Sy, intereses del
consumidor. 4 Cada variante debera ser compatible con la‘normativa de consumo.
La declaracion de que una clausula abusiva tiene enttodo“case,dicho “caracter,
también cuando el consumidor pueda renunciar asumaplicacionyes econforme con
el fin de la Directiva 93/13, que pretende disuadir aylos,profesianales de que
apliquen clausulas abusivas. Una postura diferente podriasincluso ¢ontribuir a que
los profesionales redacten los contratos enun sentido en,el*que se contemple la
posibilidad de elegir entre clausulas_licitas y_ abusivas. [os profesionales que
elaboren los contratos en el sentide citado. podrian “eximirse facilmente de
responsabilidad frente a los consumidores, alegando que los consumidores podrian
haber elegido la aplicacion de.clausulas contractuales que fueran licitas.

Como se desprende de lo anterier, niel Derecho nacional, ni la jurisprudencia de
los tribunales naciopales,, resuelven “el_problema expuesto, siendo necesario
recurrir al Tribunal“de Justieiay, El™andlisis de la jurisprudencia existente del
Tribunal de Justiciavleva.a, laxconclusion de que esta cuestion todavia no ha sido
sometida a su ‘€xamensNo,obstante, el Tribunal de Justicia ya se ha pronunciado
sobre problemas ‘analogos., En particular, debe destacarse aqui la sentencia de 27
de enero,de 2021, enwla que se sefiald que «el articulo 4, apartado 1, de la
Directiva 93/13 precisa, que el caracter abusivo de una clausula contractual se
apreciara‘teniende_en, cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean
objeto delhcontrato de‘que se trate y todas las circunstancias que hayan concurrido
en la celebraciénide ese contrato, asi como todas las demés clausulas de dicho
centrate o,de otro contrato del que dependa. De esta disposicion y del articulo 3 de
la citada'Directiva, tal como han sido interpretados por el Tribunal de Justicia, se
desprende que la apreciacion del caracter abusivo de una clausula contractual debe
hacerse en relacién con el momento de la celebracion del contrato en cuestion
(véase, en este sentido, la sentencia de 9 de julio de 2020, lbercaja Banco,
C- 452/18, EU:C:2020:536, apartado 48). En efecto, segln reiterada
jurisprudencia, las circunstancias a las que se refiere el articulo 4, apartado 1, de la

3 Véase la sentencia del Sgd Najwyzszy de 9 de octubre de 2020, IIT CSK 99/18

4 Véase la sentencia del Sad Apelacyjny w Warszawie (Tribunal de Apelacion de Varsovia,
Polonia) de 13 de diciembre de 2017, VII ACa 1036/17.
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Directiva citada son las que el profesional podia conocer en el momento de la
celebracion del contrato en cuestion y que podian influir en la ulterior ejecucion
de este, ya que una clausula contractual puede entrafiar un desequilibrio entre los
derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato que
unicamente se manifieste mientras se ejecuta dicho contrato [...] Asi pues, de esta
jurisprudencia se desprende que, con arreglo a la Directiva 93/13, el juez nacional,
para apreciar el caracter abusivo de una clausula, debe situarse unicamente en el
momento de la celebracion del contrato de que se trate y evaluar, a la luz de todas
las circunstancias que concurran en esa celebracion, si dicha clausula entrafiaba en
si misma un desequilibrio entre los derechos y las obligaciones de laswpartes en
beneficio del profesional. Aungue esa apreciacion puede tener en cuenta la
gjecucion del contrato, en ningin caso puede depender deypgue Se ‘produzcan
acontecimientos posteriores a la celebracion del contrate, independientes, de la
voluntad de las partes. Por tanto, si bien es innegable,gue, en determinados
supuestos, el desequilibrio al que se refiere el articulo 3. apartado "%} 'de la
Directiva 93/13 solo puede manifestarse mientrassse,ejecuta, el contrato, hay que
comprobar si, desde el momento de la celebracién de dicho‘contrate,sus clausulas
entrafiaban ese desequilibrio, aun cuando “dieho ‘desequilibrio® solo pudiera
producirse si se daban determinadas gircunstaneias ‘wientras que, en otras
circunstancias, dicha clausula pudieradincluso beneficiar al\consumidor. Por una
parte, el razonamiento inverso equivaldria‘a supeditar la“apreciacion del caracter
abusivo de una clausula a las condiciones en las‘gue,se ejecuta el contrato y a la
posible evolucion de las cireunstaneias que influyen en él, de modo que los
profesionales podrian especular Sebre ‘esa ejeeucion y evolucion e incluir una
clausula potencialmente abusivay, contando, con que dicha clausula escapara a la
calificacion como clausulasabusiva‘en determinadas circunstancias. Por otra parte,
procede recordar que el articule 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 establece que
las clausulas abusivas nexincularanmyal consumidor, por lo que se considerara que
nunca han existido. Sin, embargo, si la apreciacién del caracter abusivo de una
clausula pudiera™depender de‘ que se produzcan acontecimientos posteriores
independientes de, layveluntad de las partes, el juez nacional podria limitarse a
inaplicar, la clausulaycontrovertida Unicamente en aquellos periodos en que haya
que califiear de ‘apusiva a la clausula en cuestion.» Habida cuenta de que la
posibilidad, 'de que un consumidor elija entre dos clausulas contractuales
constituye precisamente un hecho que se producird tras la celebracion del contrato
y'depende.de/la voluntad del consumidor, la resolucion mencionada no aclara la
dudayplanteada en la presente cuestion prejudicial.

Respecto de la tercera cuestion prejudicial, debe subrayarse que la problematica
de las obligaciones de informacion impuestas a los profesionales (incluidos los
bancos) y la imposicion del riesgo del tipo de cambio de las divisas sobre los
prestatarios fue objeto de examen por el Tribunal de Justicia, por ejemplo en las
sentencias dictadas en los asuntos RWE Vertrieb y Kasler, en las que el Tribunal
de Justicia declaré que «tiene una importancia fundamental para el consumidor
disponer, antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las
condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. En funcion,
principalmente, de esa informacion el consumidor decide si desea quedar
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vinculado contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de
antemano por el profesional». °

A continuacion, en las sentencias dictadas en los asuntos Andriciuc y OTP Bank,
[el Tribunal de Justicia] sefiald que, «por una parte, el prestatario deberad estar
claramente informado de que, al suscribir un contrato de préstamo denominado en
una divisa extranjera, se expone a un riesgo de tipo de cambio que le sera,
eventualmente, dificil de asumir desde un punto de vista econémico en caso de
devaluacién de la moneda en la que percibe sus ingresos. Por otra parte, el
profesional, en el presente asunto el banco, debera exponer( las, posibles
variaciones de los tipos de cambio y los riesgos inherentes a la suscripcion,de un
préstamo en divisa extranjera, sobre todo en el supuesto deqque el censumidor
prestatario no perciba sus ingresos en esta divisa. En consecuencia; correspende al
organo jurisdiccional nacional comprobar que el profesional comunicé a“los
consumidores afectados toda la informacion pertinenteéxque les permitieravalorar
las consecuencias econdmicas de una clausula come, la eontrovertida en el litigio
principal sobre sus obligaciones financieras. Habida,cuentaide lo anterior, procede
responder a la segunda cuestion prejudicial que,el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el séntido de,quenla exigencia de que una
clausula contractual debe redactarse de_manera clara y,comprensible supone que,
en el caso de los contratos de credito, las instituciones financieras deben facilitar a
los prestatarios la informacion suficiente,parasgue estos puedan tomar decisiones
fundadas y prudentes. A este respectoy,esta exigencia implica que una clausula con
arreglo a la cual el préstamg ha de, reembolsarse en la misma divisa extranjera en
que se contratd debe ser eomprendida por el consumidor en el plano formal y
gramatical, asi como, en, clantoha Sualcance concreto, de manera que un
consumidor medio, hormalmente,informado y razonablemente atento y perspicaz,
pueda no solo conocer la posibilidad, de apreciacion o de depreciacion de la divisa
extranjera en que el préstamo se'contratod, sino también valorar las consecuencias
econdmicas, “potencialmente, sSignificativas, de dicha clausula sobre sus
obligacienes, financieras.\Corresponde al érgano jurisdiccional nacional llevar a
cabo las.comprobaciones necesarias a este respecto.» ®

Porialtime, ‘en la sentencia dictada en el asunto BNP Paribas Personal Finance, el
Tribunal de"Justicia declard que, «por lo que respecta a los contratos de préstamo
denominados en moneda extranjera, como los controvertidos en los litigios
principales, procede sefialar, en primer lugar, que resulta pertinente, a efectos de la
referida apreciacion, toda informacion facilitada por el profesional que tenga por
objeto orientar al consumidor sobre el funcionamiento del mecanismo de cambio
y el riesgo asociado a este. Constituyen elementos de especial importancia las

5 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia: de 21 de marzo de 2013, C-92/11 RWE Vertrieb,
apartado 44; y también de 30 de abril de 2014, C-26/13, Kasler, apartado 70.

6 Véanse las sentencias del Tribunal de Justicia: de 20 de septiembre de 2017, Andriciuc,
apartados 50 y 51, asi como de 20 de septiembre de 2018, C-51/17, OTP Bank, apartados
T4y 78.
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precisiones relativas a los riesgos asumidos por el prestatario en caso de
depreciacion importante de la moneda de curso legal en el Estado miembro en el
que estd domiciliado y de aumento del tipo de interés extranjero. [...] De lo
anterior se deriva que, para cumplir la exigencia de transparencia, la informacién
comunicada por el profesional debe poder permitir a un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz, no solo comprender
que, en funcion de las variaciones del tipo de cambio, la evolucion de la paridad
entre la moneda de cuenta y la moneda de pago puede acarrear consecuencias
desfavorables para sus obligaciones financieras, sino también comprender, en el
marco de la suscripcion de un préstamo denominado en monedalextranjera, el
riesgo real al que se expone, durante toda la vida del contrato, en,elisupuesto de
una depreciacion importante de la moneda en la que percibe sus ingresos. respecto
de la moneda de cuenta. En este contexto, debe puntualizarse que las simulaciones
numeéricas, como las incluidas en determinadas ofertas de prestame, controvertidas
en los litigios principales, pueden constituir un elemento.de informacion til, si se
basan en datos suficientes y exactos, y si contienempapreciaciones objetivas que se
comunican de manera clara y comprensible aleonsumidor. . Selamente en estas
condiciones tales simulaciones pueden permitir al profesional llamar la atencién
de ese consumidor sobre el riesgo de las consecuencias, ecenémicas negativas,
potencialmente significativas, de las clausulas contractualeside que se trata. Pues
bien, al igual que cualquier otra informacién relativa al alcance del compromiso
del consumidor, comunicada porel profesionaly las simulaciones numéricas deben
contribuir a que dicho consumidor cemprenda el alcance real del riesgo, a largo
plazo, asociado a las posibles-variaciones,de lositipos de cambio y, de este modo,
de los riesgos inherentes a la celebraeion de un contrato de préstamo denominado
en moneda extranjera, Por, lo, tanto, enyel marco de un contrato de préstamo
denominado en moneda extranjera que, expone al consumidor a un riesgo de tipo
de cambio, no cumple\d@ exigencia de transparencia la comunicacion a ese
consumidor de“informacion, aungue sea abundante, si esta se basa en el supuesto
de que la paridadsentre,laymonéda de cuenta y la moneda de pago permanecera
estable durante toda la vida de dicho contrato. Asi sucede, en particular, cuando el
profesional no, advierte al consumidor del contexto econémico que puede
repercutiren las variaciones de los tipos de cambio, de modo que el consumidor
RO ‘estd “enw.condiciones de comprender concretamente las consecuencias
potencialmente gravosas sobre su situacion financiera que pueden derivarse de la
stiscripeidn, de un préstamo denominado en moneda extranjera. En segundo lugar,
también “figura entre los elementos pertinentes, a efectos de la apreciacion
mencionada en el apartado 67 de la presente sentencia, el lenguaje utilizado por la
entidad financiera en los documentos precontractuales y contractuales. En
particular, la ausencia de términos o explicaciones que adviertan expresamente al
prestatario de la existencia de riesgos especificos asociados a los contratos de
préstamo denominados en moneda extranjera puede confirmar que no se cumple
la exigencia de transparencia, tal como resulta, en particular, del articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13.»

7 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de 10 de junio de 2021, C-776/19 a C-782/19, BNP
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Un banco que ofrezca al consumidor un préstamo vinculado a una divisa
extranjera, en el marco de la obligacion de informacion sobre el riesgo de divisas
asumido por parte del consumidor, debe informar a este, al menos, acerca de como
evoluciond anteriormente el tipo de cambio de la divisa nacional respecto de la
extranjera en un periodo adecuadamente prolongado y presentar una simulacion
que exponga como puede variar el importe de las cuotas del préstamo y el importe
de la deuda contraida en caso de que caiga el valor de la divisa nacional respecto
de la extranjera. Debe resolverse la cuestion de si las anteriores obligaciones de
informacion del banco resultan aplicables también a un consumidor, que, por su
formacion o experiencia profesional, ya dispone de esa informacion.

A juicio del organo jurisdiccional remitente las exigencias dednformacion noyhan
sido cumplidas por el banco respecto del demandante. Es diferente, la Situacion de
la demandante, quien en el momento de la celebracién del eontratondisponia“de
una calificacion profesional elevada y de experiencia laboral “en ‘el banco
demandado. Esta dltima admitid que conocia lanofertandel“baneo\y que era
consciente del riesgo de tipo de cambio de las divisas asumido,a resultas del
préstamo indexado a una divisa extranjera ‘que, habia.contratade. Por ello, el
6rgano jurisdiccional pretende determinar»si los artictloss3\apartado 1, y 4,
apartado 1, de la Directiva 93/13 requieren que el ‘profesional, al informar al
consumidor sobre las caracteristicas esencialeés de un ‘eontrato, deba tomar en
consideracién un modelo objetivado de, consumidor o bien las caracteristicas
individuales de la persona en cuestion.

La respuesta a esta cuestion“prejudicial, tiene una importancia esencial para
resolver el presente litigie. L'a deelaraeion' de que el profesional estd obligado a
proporcionar una informacién,_eompleta y comprensible (en especial, sobre los
riesgos inherentes a, la,celebracion, del contrato) frente a cualquier consumidor
puede suponerggue lassadverteneias efectuadas por el banco demandado a ambos
demandantes“eraninsuficientesplo que implicara que, en el caso de ambos, las
clausulas.del contrato seran‘equivocas y abusivas. Por el contrario, considerar que
el ambito de las obligaciones de informacién del profesional deberia adaptarse a
unfeoensumidor eoncreto*puede dar lugar a la apreciacién de que las clausulas
examinadashdel contrato eran incomprensibles y abusivas solo respecto del
demandante:

PonrJo que se‘refiere a la cuarta y ultima cuestion prejudicial, que se deriva en
ciertomodo de la tercera cuestion prejudicial, a la vista de la posicion factica mas
ventajosa de la demandante en comparacion con la del demandante (nivel de
conocimiento y experiencia), el rgano jurisdiccional remitente se plantea resolver
que las clausulas contractuales relativas a la imposicion a los demandantes del
riesgo de tipo de cambio de las divisas y que permiten que el banco pueda
configurar discrecionalmente los tipos de cambio de las divisas tienen caracter
abusivo unicamente respecto del demandante, pero no respecto de la demandante.

Paribas Personal Finance, apartados 69y 72 a 75.
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Ello supondria que el contrato de préstamo es nulo Unicamente respecto de la
parte relativa al demandante (asumiendo que, al calificarse dichas clausulas
contractuales como prestaciones principales, su exclusion deba acarrear la nulidad
del contrato). Esa solucion es admisible tanto por el Derecho nacional, como por
la préctica jurisprudencial de los tribunales polacos. Sin embargo, se plantea la
cuestion de la compatibilidad de dicha solucién con las disposiciones de la
Directiva 93/13 (en particular, con los articulos 6, apartado 1, y 7, apartado 1). La
adopcion de la solucién descrita, indudablemente favorable para el demandante,
situaria al mismo tiempo a la demandante en una posicion todavia peor que si el
contrato fuera valido en su totalidad respecto de ambos demandantess(en cuyo
caso tendrian una responsabilidad conjunta y solidaria frente al bance). Elle daria
lugar a que recaeria totalmente sobre la demandante la responsabilidad por el
cumplimiento de las obligaciones resultantes del contrato dewpréstame. Por
consiguiente, el ejercicio de los derechos resultantes de la,Directiva'93/13, por el
demandante supondré el surgimiento de consecuencias\negativas, respecto ' de la
demandante, lo cual, sin embargo, infringiria lagrdisposiciones de, la Directiva
93/13.

Una solucién alternativa, compatible conda Directiva 98/13y,a\juicio del 6rgano
jurisdiccional remitente, podria consistir en, considerar quesel contrato puede ser
declarado nulo bien respecto de todes les eonsumidores o bien no puede ser
declarado nulo en absoluto. Sin_embarge, esa,selucion parece incorrecta, puesto
que supondria que los derechos de uno deslos ‘consumidores, que resultan de la
Directiva 93/13, quedarian Jimitados porel unico motivo de la diferente situacion
juridica del otro consumidor, que es parte de ese mismo contrato. En este caso, los
derechos del consumidor, respecto del_cual resultan abusivas las clausulas
contractuales quedarian anulados, sintun fundamento legal que esté amparado en
las disposiciones de‘la Directiva 93/13.

La tercera soluciényposible se basa en una interpretacion conforme con el Derecho
de la Union, y es,de\naturaleza transaccional. Consiste en declarar la nulidad del
contrat@ respeeto del demandante, con la simultanea reduccion a la mitad de todas
las‘prestaciones resultantes del contrato. En consecuencia, seguiran siendo partes
del“contratoyla demandante y el banco, mientras que el demandante no estaria
obligado a abonar ninguna cuota del préstamo y dispondria al mismo tiempo de
tina accion derestitucion de la mitad de las cuotas del préstamo ya abonadas. El
caracter\transaccional de la citada solucion consiste en que se satisface la
pretension del demandante sin perjudicar la situacion juridica de la demandante.
Sin embargo, surge el temor sobre la [compatibilidad] de esa solucién con el
articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, debido a la injerencia del 6rgano
jurisdiccional en el contenido del contrato, que excede de la declaracién de que las
clausulas abusivas se tienen por no puestas.

Segun la cuarta solucion, que tiene un caracter proconsumidor pero suscita dudas
desde el punto de vista de la seguridad juridica, el caracter abusivo de las
clausulas unicamente respecto de uno de los consumidores entrafia la nulidad del
contrato en su totalidad. Esa solucidn excluye los problemas de las tres soluciones
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descritas anteriormente. En ese caso, las pretensiones de todos los consumidores
quedarian satisfechas, puesto que reclaman de comudn acuerdo que se declare la
nulidad del contrato, aceptando las consecuencias resultantes de ello. La adopcion
de esa solucion supondria que el organo jurisdiccional remitente estimaria la
posible pretensién de los demandantes en su totalidad. A juicio del 6rgano
jurisdiccional remitente, esa solucion es dptima y garantiza a ambos demandantes
la proteccion resultante de la Directiva 93/13.

Por lo anterior, el 6rgano jurisdiccional remitente propone que se responda
afirmativamente a las tres primeras cuestiones prejudiciales. En cambie,, respecto
de la cuarta cuestion prejudicial, el 6rgano jurisdiccional remitente propone
responder que la declaracion de que una clausula es abusiva, dncluse, para ung de
los consumidores que son parte del contrato con el profesional;, requiere ‘declarar
que dicha clausula es abusiva también para todas las demas partes, del contrato'y,
si el contrato no puede seguir cumpliéndose sin esa clusulanda lugar a la;nulidad
del contrato frente a todas sus partes.
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