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La SJConAdm 1 Vitoria Gasteiz de 30 junio 2016 no es menos importante por el hecho
de provenir de un drgano de primera instancia ni por ser un oOrgano judicial
“administrativo” el que resuelve de una forma casi prejudicial una cuestion civil como es
la validez o nulidad de una clausula bancaria que impone al cliente incumplidor una
“comision (fija) por posicion deudora cada vez que incumple. El banco argumenta que la
Administracion Publica no puede imponer sanciones de consumo (el uso de clausulas
abusivas) sin que un juez civil haya declarado la nulidad de tal clausula. Lo contrario
infringiria el principio de tipicidad. En esta parte de la argumentacion el elemento féctico
traiciona el propdsito del banco, porque ciertamente hay abundante jurisprudencia civil
que ha sancionado clausulas equivalentes, si bien no parece haber ninguna que haya
sancionado con nulidad la especifica del banco sancionado.

Dejando de lado este ultimo extremo factico, la sentencia decide, fundamenta, y aporta
precedentes de la jurisdiccion contenciosa, de que no existe prejudicialidad civil y los
arganos administrativos pueden realizar la ponderacion directa del tipo de infraccidn con
la clausula de que se trate. Ciertamente es una desgracia — afiado yo- que las cosas sean
asi, especialmente cuando se conoce la manera en que se desempefian — incuria
probatoria, demagogia, falta de analisis causal, formulismo del juicio de tipicidad- las
Administraciones autondémicas. Pero, desgracia o no, el Juzgado acierta en su doctrina,
que ya no deberia ponerse mas en cuestion, a la luz de la jurisprudencia existente, que el
juzgador cita. Es cierto que se pueden producir decisiones contradictorias entre la
jurisdiccion civil y los érganos y tribunales propios del orden administrativo. Pero
tambien se producen todos los dias decisiones contradictorias sobre las mismas causas
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por parte de los tribunales del orden civil en casos sustancialmente idénticos. Es decir, ni
siquiera se podria elevar una queja de inconstitucionalidad al respecto (“una cosa no
puede existir y no existir segun el tipo de jurisdiccidon™), porque sustancialmente el
operador administrativo podria siempre encontrar una resolucién civil de cualquier
tribunal en la que fundarse.

Dicho esto, hay dos extremos de la sentencia sobre los que conviene hacer una
elucidacion.

En primer lugar, la meritada “comision por posicion deudora”. La cldusula es
sustancialmente nula porque la comision no responde a ningln coste real, toda vez que
aquella no elimina la eventual penalidad por demora. No se trata, pues, de una situacion
de “falta de equilibrio contraria a la buena fe”, sino, bien de una carencia de requisitos de
inclusion (la clausula es oscura, no transparente), bien de una nulidad material por
infraccién de norma imperativa (Se carga una comision que no obedece a costes reales).
Cierto que también se podria reconducir a la nulidad propia de las clausulas negociadas
si la comision fuera, ademas, irrazonablemente alta, pues se incurria en una “garantia
desproporcionada” prohibida por la LCU.

La segunda elucidacién tiene que ver con la posicion que adopta la sentencia sobre la
procedencia de un “juicio abstracto” relativo a la abusividad de la clausula.

Segun la sentencia, no puede prosperar el motivo tercero del banco que exige un juicio
concreto y no abstracto del caracter abusivo de la citada comisién por posiciones
deudoras, invocando, ademas, determinadas reglas del control de transparencia de
clausulas predispuestas accesorias que no esenciales — como la que nos ocupa- del
contrato de préstamo con garantia hipotecaria. A este respecto, - y con los limites del
articulo 4 de la LICA- el andlisis de una clausula materialmente indemnizatoria como la
que nos ocupa (accesoria y predispuesta), ha de realizarse — sigue el juzgador- de forma
abstracta de conformidad con el Auto del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) de 11 de junio de 2015, en cuyos términos "La Directiva 93/13 debe interpretarse
en el sentido de que, cuando el juez nacional haya constatado el caracter «abusivo» en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de la propia Directiva 93/13 de una clausula de un
contrato celebrado entre un consumidor y un profesional, la circunstancia de que tal
clausula no haya llegado a aplicarse no se opone por si sola a que el juez nacional
deduzca todas las consecuencias oportunas del caracter abusivo de la clausula en
cuestion”.

En este punto, el juzgador no acierta. Ya de un lado vuelve a poner de manifiesto qué
grandes dificultades de aplicacion estd encontrando la frasecilla del Auto del TJUE (“la
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circunstancia de que tal clausula no haya llegado a aplicarse”) en la jurisprudencia de los
tribunales espafioles (especialmente en las clausulas de vencimiento anticipado de
hipotecas). Ademas, la doctrina del TIUE no viene al caso. No se trata de que el banco
hubiera aplicado de hecho o no dicha clausula o hubiera esperado varios impagos para
aplicarla — ése es el juicio al que se refiere el Auto- sino de que el banco pretendia un
analisis de las condiciones especificas de la operacion y del cliente. Y esto tampoco puede
hacerse, porque la competencia de control administrativo de la validez de clausulas
abusivas ha de ser siempre un control abstracto en lo que se refiere a la eliminacion de
la clausula, sin perjuicio de que las circunstancias concretas puedan ser relevante para
cuantificar la sancion.
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