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RESUMEN

Ejercitada una accion colectiva de cesacion de cldusula suelo (condicion
general) en préstamo hipotecario a interés variable celebrado con consumi-
dores, en su S, 1.% P, 09.05.2013, el Tribunal Supremo aplico un control de
transparencia, independiente del control de incorporacion, y declaro nulas
las clausula suelo de las que conocio. Fue una sentencia emblemdtica, que
genero un gran debate entre nuestros autores. Entre otros extremos, el Tribu-
nal Supremo consideré que la cldusula suelo formaba parte del objeto princi-
pal del contrato. Segiin el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores, la apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se
referird a la definicion del objeto principal, si aquellas se redactaron de
modo claro y comprensible. El legislador espaiiol no ha transpuesto expresa-
mente dicho articulo 4.2 y este silencio legislativo, junto con otros datos, ha
dado lugar a distintas interpretaciones del Derecho nacional.

La primera temdtica del trabajo versa sobre el articulo 4.2 de la Directi-
va 93/13/CEE: su origen, como se ha entendido incorporado al Derecho
espaiiol y con qué su alcance, la existencia de algunas propuestas juridicas
para su expresa incorporacion al Derecho espariol, y la oportuna doctrina
Jjurisprudencial del Tribunal de Justicia. Con el rango de segunda temdtica,
expongo las distintas tesis de los autores, y sus argumentos, acerca de como
han de controlarse las cldusulas sobre los elementos esenciales (objeto prin-

I Este trabajo se enmarca en el Proyecto de investigacién «Remedios no fundados en
el incumplimiento contractual y fundados en el incumplimiento. Aproximacién de dos sis-
temas» (DER 2017-84947-P) financiado por el Ministerio de Economia y Competitividad.
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cipal) del contrato celebrado con condiciones generales, cuando no son
transparentes. Aplicando el control de transparencia, distinto del de inclu-
sion, el TS no actud en el vacio, pues tuvo en cuenta a cierta doctrina. La
tercera temdtica del trabajo consiste en exponer la jurisprudencia del Tribu-
nal Supremo, desde la citada STS, 1.% P, 09.05.2013 hasta el aiio 2017, lo que
permite percibir su evolucion y pronunciamientos (como progresivamente y
con una mayor nitidez perfila el control de transparencia, como entiende que
incide la sentencia estimatoria de una accion colectiva en el posterior ejerci-
cio de la accion individual del consumidor, la exigencia de la transparencia
en las subrogacion y novacion del préstamo hipotecario). Como cuarta temd-
tica, demandada la regulacion del control de transparencia, expongo, al res-
pecto, una Proposicion de ley del Grupo Parlamentario socialista de 2017,
cuyas reglas no sorprenden a esas alturas del trabajo y, dado que el Tribunal
Supremo se ha pronunciado, en diversas ocasiones, sobre el papel del notario
en el cumplimiento de la exigencia de transparencia, expongo la oportuna
regulacion del Proyecto de Ley regulador de los contratos de crédito inmobi-
liario de 2017. Acabo el trabajo con unas conclusiones y consideraciones
finales.

PALABRAS CLAVE

Articulos 4.2 Dir 93/13/CEE y 60, 80.1 y 82 TRLGDCU; cldusula suelo
en préstamo hipotecario a interés variable; contrato con consumidores y con
condiciones generales; control de transparencia y objeto principal del con-
trato; accion colectiva de cesacion, accion individual del consumidor, y su
relacion; control de transparencia y propuestas de regulacion; error vicio 'y
control de transparencia.

ABSTRACT

As a result of the bringing of a collective action for injunction against
floor clauses (general condition) included in variable interest rate mortgage
loans entered into with consumers, the Supreme Court, in its Deci-
sion, 1st, P, 09.05.2013, also applied transparency controls, additionally to
the control of incorporation, and declared null and void the floor clauses that
had been submitted for its consideration. This ruling became emblematic and
raised discussions among our scholars. Amongst other things, the Supreme
Court considered that floor clauses formed part of the main subject matter of
the contract. According to article 4.2 of Directive 93/13/EEC of 5 April 1993
on unfair terms in consumer contracts, the assessment of the unfair nature of
the terms shall not relate to the definition of the main subject matter of the
contract, in so far as such terms were formulated in plain intelligible lan-
guage. Spanish Lawmakers have not expressly transposed article 4.2, and
that silence of the legislation, along with other circumstances, has led to dif-
ferent interpretations of the National Law.

The first topic of this paper relates to article 4.2 of Directive 93/13/EEC:
its origin, how - and to what extent - it has supposedly been incorporated into
the Spanish Law system, the existence of certain legal proposals that argue
for its inclusion in the Spanish Law and the relevant case law expressed by
the Court of Justice. As a second topic, I will outline the different views main-
tained by the authors and their arguments regarding the way in which the
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terms concerning the essential elements (main subject matter) of a contract
which includes general terms and conditions should be controlled, when such
terms are not transparent. The application of the transparency control by the
Supreme Court, in addition to the control of inclusion, did not mean in any
way that the Court has acted in a vacuum, since certain legal doctrines have
been taken into consideration. The third topic addressed in this paper will
consist of presenting the case law issued by the Supreme Court, beginning
with the aforementioned STS, 1.% P, 09.05.2013 and up to year 2017, which
will allow to perceive its evolution and decisions (how such case law has
gradually and more clearly defined transparency control, and how, according
to it, a favourable ruling on a collective action influences the subsequent
exercise of individual actions lodged by consumers, the requirement of trans-
parency in case of subrogation and novation of the mortgage loan). As a
fourth topic, and considering the voices in favour of a regulation of the trans-
parency control, I will introduce in this respect a Bill proposed by the Social-
ist Group in 2017, whose content should not be surprising at this point of the
paper and, since the Supreme Court has several times had occasion to rule on
the role played by the Notary Public in the fulfilment of the transparency
requirement, I also mention the relevant rules included in the Bill presented
in 2017, intended to regulate real estate loan agreements. The paper ends
with some conclusions and final considerations.

KEYWORDS

Articles 4.2 of Directive 93/13/EEC and 60, 80.1 and 82 TRLGDCU;
floor clause in variable interest rate mortgage loans; consumer contracts that
include general terms and conditions; transparency control and main subject
matter of the contract; collective action for injunction, individual actions lod-
ged by consumers and relationship between them; transparency control and
proposals for regulation; mistake and transparency control.

SUMARIO: 1. El objeto del trabajo y el orden en su exposicion.—2. El articu-
lo 4.2 Dir 93/13/CEE. 2.1 El articulo 4.2 Dir 93/13/CEE: su presentacién
y el lejano antecedente del Derecho alemdn. 2.2 La incorporacién del
articulo 4.2 Dir 93/13/CEE al Derecho espaiiol: cémo se ha realizado y con
qué alcance. 2.3 Algunos textos juridicos que expresamente recogen el
articulo 4.2 Dir 93/13/CEE. 2.4 La jurisprudencia del TJ sobre el articu-
lo 4.2 Dir 93/13/CEE.-3. EI control de los elementos esenciales del con-
trato celebrado con condiciones generales de la contratacion y con consu-
midores en el derecho espariol y segiin la doctrina cientifica. 3.1 El control
de transparencia, la contradiccién con la buena fe, y el desequili-
brio. 3.1.1 Miquel Gonzélez. 3.1.2 Pertifiez Vilchez. 3.1.3 Moreno Gar-
cia. 3.1.4 Caifiizares Laso. 3.1.5 Vazquez Muifa. 3.2 El control de incor-
poracién. 3.2.1 Céamara Lapuente. 3.2.2 Gonzilez Pacanowska. 3.3 El
control del consentimiento del consumidor (dolo incidental del empresa-
rio). 3.3.1 Alfaro Aguila-Real. 3.3.2 Pantaleén Prieto. 3.4 EI control de
las cldusulas sorprendentes. 3.4.1 Agiiero Ortiz. 3.4.2 Miranda Serra-
no. 3.5 El especial deber de configuracién contractual del predisponente
sobre la comprension real del consumidor y su infraccién. 3.5.1 Orduiia
Moreno.—4. El TS y la exigencia de transparencia en la cldusula
suelo. 4.1 La STS, 1.7, P, 09.05.2013 (Pte Excmo Sr D Rafael Gimeno-
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Bayén Cobos; accion colectiva). 4.2 La STS, 1.2, P, 08.09.2014 (Pte
Excmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno; Voto particular Excmo Sr
D Ignacio Sancho Gargallo; acciones individuales). 4.3 La STS, 1.2 P,
24.03.2015 (Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena; accién colecti-
va). 4.4 La STS, 1.2, P, 25.03.2015 (Pte Excmo Sr D Eduardo Baena
Ruiz; Voto particular Execmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno, y
adhesién Excmo Sr D Xabier O’Callaghan Mufoz; accién indivi-
dual). 4.5 La STS, 1.2, 29.04.2015 (Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena,;
Voto particular Excmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno; accién
individual). 4.6 La STS, 1.2 P, 23.12.2015 (Pte Excmo Sr D Pedro José
Vela Torres; Voto particular Excmo Sr D Francisco Javier Oduiia More-
no; accién colectiva). 4.7 La STS, 1.* P, 24.02.2017 (Pte Excmo Sr D
Pedro José Vela Torres; accion individual). 4.8 La STS, 1.2, P,09.03.2017
(Pte Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo; accién individual). 4.9 La
STS, 1.2, P, 25.05.2017 (Pte Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo; accio-
nes individuales). 4.10 La STS, 1.%, P, 08.06.2017 (Pte Excmo Sr D
Rafael Saraza Jimena; accién individual). 4.11 La STS, 1.2, 24.11.2017
(Pte Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo; accién individual). 4.12 La
STS, 1.2,24.11.2017 (Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena; accion indi-
vidual). 4.13 La STS, 1.2, 01.12.2017 (Pte Excmo Sr D Francisco Javier
Ordufia Moreno; accién individual; ndm. de resolucion 655/2017).
4.14 La STS, 1.%,01.12.2017 (Pte Excmo Sr D Francisco Javier Orduiia
Moreno; accion individual; nim. de resolucién 654/2017).-5. Textos
Jjuridicos que, de aprobarse, regularian el control de transparencia como
derecho positivo nacional. 5.1 El control de transparencia de la
PTGPS. 5.2 La funcién del notario y la transparencia en el PLCCI.—
6. Conclusiones y consideraciones finales sobre la exigencia, al predispo-
nente, de la transparencia sobre los elementos esenciales del contrato,
frente al consumidor.—Sentencias.—Bibliografia.

1. EL OBJETO DEL TRABAJO Y EL ORDEN EN SU
EXPOSICION

[1] Analizo la exigencia de transparencia material (o
transparencia)? para la cldusula suelo —limite minimo a la variabi-
lidad del tipo de interés— inserta en préstamo hipotecario a interés
variable3 celebrado con consumidores y con condiciones generales
de la contratacion®. Para ello, comienzo exponiendo diversos

2 Frente a la transparencia formal o control de incorporacion. En el trabajo empleo
los términos control de incorporacién (o incorporacién) y control de transparencia material
(o transparencia).

3 Sobre el interés remuneratorio a tipo variable (pp. 389-445, 489-494) y las cldusu-
las suelo y techo (pp. 461-472): OrRDAS ALONSO (2014); para la cldusula suelo (y techo):
MORENO GARcia (2015) pp. 49-57.

4 GONZALEZ PACANOWSKA: «[...] cabe distinguir tres supuestos en cuanto a la
disciplina aplicable a las cldusulas contractuales en contratos en los que intervengan
empresarios o entre éstos y los consumidores. La contratacién entre empresarios con
condiciones generales, que se rige por la LCGC. La contratacion entre empresarios y
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aspectos relativos al articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores> [Dir 93/13/CEE; infra
apartado (ap.) 2]. Luego, hago referencia a las distintas tesis, para el
Derecho espaiiol, sobre el modo de controlar los elementos esen-
ciales del contrato celebrado con condiciones generales de la con-
tratacion (infra ap. 3). Después, expongo la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo (TS) sobre la exigencia de transparencia para la
clausula suelo (infra ap. 4). A continuacion, trato de dos textos juri-
dicos que, si llegaran a ser ley, regularian la transparencia (ap. 5). Y
finalizo con unas reflexiones finales, en las que tengo presente al
error vicio del consentimiento (infra ap. 6).

2. ELARTICULO 4.2 DIR 93/13/CEE

[2] Primero analizo diversos aspectos del citado precepto y
acabo este apartado 2 del trabajo, exponiendo la oportuna jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJ).

2.1 ELARTICULO 4.2 DIR 93/13/CEE: SU PRESENTACION Y
EL LEJANO ANTECEDENTE DEL DERECHO ALEMAN

[3] El articulo 4.2 Dir 93/13/CEE se refiere, entre otras clausulas,
a las que versan sobre la definicidn del objeto principal del contrato, y
exige que su redaccion sea clara y comprensible (transparencia):

«La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se refe-
rird a la definicién del objeto principal del contrato ni a la adecua-
cién entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y
comprensible» .

consumidores con condiciones generales, en cuyo caso habrd que atender tanto a
la LCGC como a los articulos 80 a 91 del TRLGDCU, conforme a lo dispuesto en el
articulo 59.3 TRLGDCU. Finalmente, las cldusulas no negociadas individualmente pero
incorporadas por el empresario al contrato con el consumidor a las que no alcanzaria lo
dispuesto en la LCGC, sino, unicamente, el TRLGDCU; lo que plantea algunas disfun-
ciones [...]» [«Articulo 80 TRLGDCU» (2015) p. 1031]. Para la transparencia en contra-
tos celebrados entre empresarios y en relacion con la clausula suelo: infra [54] [A] y
notas 244, 245.

5 DOCE, L, 21.04.1993; posteriormente se incorporé a dicha Directiva un articulo 8
bis (transcrito infra nota 28 parrafo II). Para una vision general de la Dir 93/13/CEE, con
la oportuna doctrina del Tribunal de Justicia, CARBALLO FIDALGO (2013) pp. 21-40.

6 Sobre las razones de la norma, CAMARA LAPUENTE (2006) p. 19. Segtin el Consi-
derando 19 Dir 93/13/CEE: «Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la
apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a cldusulas que describan el objeto
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Por su parte, el articulo 5, primera regla, Dir 93/13/CEE se
refiere a los contratos por escrito y exige que su redaccion sea clara
y comprensible (transparencia):

«En los casos de contratos en que todas las clausulas propues-
tas al consumidor o algunas de ellas consten por escrito, estas clau-
sulas deberdn estar redactadas siempre de forma clara y
comprensible»’.

[4] El articulo 4.2 Dir 93/13/CEE no se encontraba en la Pro-
puesta de Directiva de 1990, ni en la de 19928 y su inclusion res-
pondid a la influencia del Derecho alemén®. En este Derecho, de

principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que
en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obs-
tante, el objeto principal del contrato y la relacién calidad/precio; que de ello se desprende,
entre otras cosas, que en los casos de contratos de seguros las clausulas que definen o
delimitan claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto de
dicha apreciacion, ya que dichas limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima
abonada por el consumidor».

7 Articulo 5, segunda y tercera reglas, Dir 93/13/CEE: «En caso de duda sobre el
sentido de una clausula, prevalecera la interpretacién mas favorable para el consumidor.
Esta norma de interpretacion no sera aplicable en el marco de los procedimientos que esta-
blece el apartado 2 del articulo 7 de la presente Directiva». Segtn el Considerando 20
Dir 93/13/CEE: «Considerando que los contratos deben redactarse en términos claros y
comprensibles, que el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener conocimien-
to de todas las cldusulas y que, en caso de duda, debera prevalecer la interpretacion mas
favorable al consumidor». Segun el articulo 7 Dir 93/13/CEE: «1. Los Estados miembros
velardn por que, en interés de los consumidores y de los competidores profesionales, exis-
tan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidores./ 2. Los medios contemplados en el aparta-
do 1 incluirdn disposiciones que permitan a las personas y organizaciones que, con arreglo
a la legislacién nacional, tengan un interés legitimo en la proteccién de los consumidores,
acudir segun el derecho nacional a los 6rganos judiciales o administrativos competentes
con el fin de que éstos determinen si ciertas clausulas contractuales, redactadas con vistas
a su utilizacion general, tienen cardcter abusivo y apliquen los medios adecuados y efica-
ces para que cese la aplicacién de dichas cldusulas./ 3. Los recursos mencionados en el
apartado 2 podran dirigirse, respetando la legislacion nacional, por separado o conjunta-
mente contra varios profesionales del mismo sector econémico o contra sus asociaciones
que utilicen o recomienden que se utilicen las mismas cldusulas contractuales generales o
cldusulas similares».

8 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 119; v. hasta p. 121. V. ademds GONZALEZ PAcA-
NOWSKA, «Articulo 7 LCGC» (1999) niim. 19 pp. 246-247.

9 PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 54-55, ademds pp. 113, 119; CAMARA LAPUENTE
(2006) pp. 17-19, y AAMN (2015) p. 563; GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 82
TRLGDCU» (2015) pp. 1129-1130; segtn esta tltima autora: «La redaccion definitiva del
articulo 4.2 de la Directiva 93/13 seria [...] una solucién de compromiso entre dos visiones
distintas: la mas amplia de proteccién del consumidor ante cualquier contenido abusivo,
por un lado, y la confianza en el efecto depurador y corrector del mercado por el libre
juego de la competencia, de otro. La descripcion del objeto y la adecuacién econdmica
entre el precio y su contraprestacién no se somete al juicio de abusividad siempre que su
redaccion sea clara y comprensible. Si son transparentes, no se priva al consumidor de la
seleccion consciente y se evita excesiva injerencia en lo que debe dejarse al libre juego de
la oferta y de la demanda en aras a preservar un “nicleo esencial de autonomia de la volun-
tad”. Las opciones indeseables terminardn expulsadas por el juego de la competencia pues,
se supone, los consumidores informados tomardn decisiones econémicamente racionales y
eficientes y provocardn el destierro de las ofertas que, gracias a la claridad de la informa-
cion, se revelan como una mala opcidn o carecen de ventajas frente a los competidores»
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acuerdo con el (entonces vigente) § 8 AGBG 1976, del control de
contenido se excluian la cldusulas relativas al precio y a la deter-
minacion de la prestacion (clausulas de contenido econémico),
siendo sometidas al control de incorporacion (§ 2 AGBG), al de
las cldusulas sorprendentes (§ 3 AGBG) y a la interpretacion con-
tra proferentem (§ 5 AGBG)'0. Ahora bien, el Bundesgerichthof
(BGH) consider6 que el deber de transparencia (Transparengebot)
se infringia, si el predisponente alteraba subrepticiamente, a través
de una condicién general inadvertida para el cliente, «el equilibrio
entre el precio y la contraprestacién y la principal novedad es que
las consecuencias del incumplimiento de este deber de transparen-
cia, trascienden el &mbito formal y se proyectan sobre el control de
contenido del § 9 de la AGB-G, por ser la falta de transparencia

(pp. 1130-1131). V. ademds GONZALEZ PAcaANOWSKA, «Articulo 7 LCGC» (1999)
ndm. 24 p. 248 y nim. 26 p. 249.

Sobre «[l]a exclusion relativa al precio y al objeto del contrato (apartado 2 del
articulo 4)» (cursiva, negrita en el original), en el Informe de la Comision sobre la apli-
cacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores de 27.04.2000 [COM(2000) 248
final] se apunt6 que «[ujna gran parte de los Estados miembros no incorporo esta limita-
cion relativa al dmbito de aplicacion (DK, EL, E, L, FIN, Py S), sin que tampoco en este
caso se plantearan problemas de aplicacion prdctica [cursiva, negrita en el original]. La
adopcion de la Directiva no entraifi6 revisiones de precio ni modificaciones del fondo de
los contratos por parte de los tribunales de estos Estados miembros, como auguraban
algunos especialistas y medios profesionales. En efecto, en la inmensa mayoria de los
casos, ni el precio propiamente dicho, que viene fijado en funcién de las condiciones de
la competencia, ni las cldusulas que se refieren de manera clara y comprensiva a la defi-
nicién del objeto del contrato plantean en si mismos problemas que deban ser resueltos
mediante la aplicacion de las cldusulas abusivas. Su exclusién del 4mbito de aplicacién de
la Directiva plantea, no obstante, problemas de interpretacién que ponen en entredicho la
correcta aplicacion del texto./ Las cldusulas relativas al precio, en efecto, estdn sometidas
al control previsto en la Directiva ya que la exclusion se refiere exclusivamente a la ade-
cuacioén entre precio y retribucion, por una parte, y los servicios o los bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, por otra. Las clausulas por las que se estipulan el
método de calculo o las modalidades de modificacion del precio entran, por tanto, dentro
del ambito de aplicacion de la Directiva./ Por lo que se refiere al objeto del contrato, su
exclusion de la Directiva no contribuye en modo alguno a la resolucién de algunos casos
en los que este elemento reviste una importancia decisiva. El sector de los seguros cons-
tituye un ejemplo paradigmético: ;como determinar si la exclusién de un determinado
riesgo de la cobertura del seguro es una cldusula relativa al objeto del contrato —y no estd,
por lo tanto, sometida a control- o si se trata de una cldusula de exclusion de responsabi-
lidad sujeta a la Directiva?/ Pregunta ndm. 1: ;Es necesario prever la supresion de las tres
limitaciones mencionadas en relacién con el dmbito de aplicacién de la Directiva o, al
menos, de algunas de ellas? En caso de respuesta afirmativa, jcuéles y, en su caso, en qué
condiciones?» (pp. 15-16). V. el Considerando 19 Dir 93/13/CEE (supra nota 6), el arti-
culo 8 bis Dir 93/13/CEE (incorporado en 2011 a la Dir 93/13/CEE, infra nota 28 parrafo
1) y la S del Tribunal de Justicia, 1.% 03.06.2010, en relacién con el Derecho espaiol y el
articulo 4.2 Dir 93/13/CEE [infra [7] a) y oportunas notas a pie de pagina, en particular la
nota 28].

Por iltimo, sobre la constante influencia de la doctrina alemana en el tratamiento de
las condiciones generales de la contratacion, ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho
(2017) pp. 13-14; CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) pp. 590-592 e InDret (2017) p. 9
[texto reproducido infra [10] k)] y p. 14.

10 PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 113-114; CAMARA LAPUENTE (2006) pp. 26-28.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



862 Nieves Fenoy Picon

instrumental a un perjuicio irrazonable [...], dando lugar a la cate-
goria de cldusulas irrazonables o abusivas por falta de transparen-
cia, lo que supone una quiebra de la tradicional distincion entre el
control formal y el control de contenido de las condiciones genera-
les. Como ha sefialado WESTERMANN, a partir de esta nueva Juris-
prudencia, el principio de transparencia de las condiciones genera-
les se sitda por encima de las categorias conocidas del control de
inclusién y control de contenido, como una regla que atina el con-
trol de claridad y el de razonabilidad» (mayusculas del original)!!.

Siguiendo las explicaciones de Pertifiez Vilchez, el origen del
Transparengebot se encuentra en las siguientes sentencias (SS)
del BGH.

a) Sentencia (S) del BGH 24.11.1988.—En un contrato de cré-
dito hipotecario, resultaba de la combinacién de dos cldusulas, que
«los intereses [del préstamo] eran calculados anualmente, mientras
que la liquidacién era trimestral, por lo que en cada trimestre se
pagaba en concepto de intereses una cuarta parte del interés calcu-
lado anualmente, lo que implica que a lo largo de todo un afio se
debia satisfacer la misma cantidad en concepto de intereses a pesar
de que el capital pendiente de amortizar menguara
trimestralmente» 2. Segin el BGH, la cldusula no era «incompren-
sible, ni inesperada, ni oscura», ni «contravenia ningin acuerdo
individual conforme al § 4 AGB-G, que recogia la regla de la pre-
valencia de los acuerdos individuales frente a las condiciones gene-
rales, porque la cldusula no establecia un tipo de interés distinto del
pactado, sino que s6lo contenia un factor para su cdlculo. Superado
el control formal, el Gnico camino para considerar ineficaz la cldu-
sula era el control de contenido del § 9, pero para ello se hacia
preciso salvar el escollo que representaba el § 8. El BGH reconocié
que el § 8 excluye del control de contenido las cldusulas relativas a
las prestaciones principales del contrato (Hauptleistung), porque
su establecimiento es fruto del acuerdo de las partes y no hay nin-
guna regulacién legal sobre precios, pero excepciona de esta exclu-
sién los acuerdos accesorios (Preisnebenabreden o Nebenbestim-
mungen), que sin definir directamente el objeto principal y su

11 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 114; ademads: «La elaboracién del deber de transpa-
rencia en la redaccién de las condiciones generales, como un categoria tnica y auténoma,
es mérito de la Jurisprudencia del BGH aleman, que lo ha definido como un deber impues-
to por la buena fe al predisponente, de describir los derechos y obligaciones de las partes
del contrato de la manera mas clara posible. Este deber de transparencia (Transparenzge-
bot) se concreta en una obligacién de claridad (Klarheit), comprensibilidad (Verstdindli-
chkeit), perceptibilidad (Durchschaubarkeit), e inequivocidad (Eindeutigkeit) en la redac-
ci6n de las condiciones, de destacar especialmente las cldusulas de contenido imprevisible
o sorprendente y, ademads, de no alterar subrepticiamente mediante condiciones generales
oscuras, la redaccién entre el precio y contraprestacion del contrato que ha sido objeto de
consentimiento» (p. 32; sobre el deber de transparencia, pp. 31-44, pero v. hasta p. 46; para
el deber de transparencia en el Derecho espaiiol desde 1984 (LGDCU en su redaccién
originaria) hasta 2004 y su opinién, pp. 56-77; y a fecha de 2011, infra nota 103). V. ade-
mas GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 7 LCGC» (1999) nim. 23, pp. 247-248.

12 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 115.
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adecuacion con el precio, inciden en su cdlculo o determinacion,
pues a diferencia de cuanto ocurre con las cldusulas que contienen
la descripcién del precio o de la prestacién, en caso de que falte
una regulacién contractual sobre estos acuerdos accesorios, los
mismos pueden ser sustituidos por el derecho dispositivo. Es decir,
no todas las cldusulas relativas a la determinacién de las prestacio-
nes principales quedan excluidas del control de contenido, es preci-
so establecer una distincién entre las cldusulas que directamente
fijan el precio o describen la prestacion, que no suponen una dero-
gacion del derecho dispositivo y, por lo tanto, quedan excluidas del
control de contenido, y las cldusulas accesorias, que simplemente
influyen en el célculo o en la determinacion del precio o de la pres-
tacion principal, que puede ser sustituidas por el derecho dispositi-
vo y por lo tanto si quedan sujetas al control de contenido» !3.

Para el caso, el BGH consideré que la condicién general for-
maba parte «de los acuerdos accesorios sobre el precio y por lo
tanto sujetos al control de contenido» y que «perjudica[ba] al pres-
tatario», pues su regulacion suponia «una subida del interés efecti-
VO», y ese perjuicio era contrario a la buena fe, dado que esta ulti-
ma obliga a «describir los derechos y obligaciones del adherente de
la forma més clara y visible posible, es decir, un deber de transpa-
rencia, que tiene una especial significacién respecto de las clausu-
las que inciden en la determinacion del precio, puesto que la buena
fe exige que el cliente conozca las repercusiones que una clausula
tenga sobre el precio o la prestacién, ya que s6lo cuando el cliente
conoce con exactitud el montante total del precio y su relacién con
la prestacidn puede elegir libremente entre las diferentes ofertas
existentes en el mercado»; el «deber de transparencia derivado de
la buena fe exige que la entidad de crédito elabore sus condiciones
generales de tal manera que el aumento de precio o el efecto mds
perjudicial que una cldusula provoca sea claro sin necesidad de una
dedicacidn intensiva o de una informacién complementaria» 4. La
cldusula tenia un defecto de transparencia y era ineficaz 3.

b) SBGH 17.01.1989.— Se ejercitd accidn colectiva de cesa-
cién de una cldusula inserta en un contrato de cuenta corriente, por
la cual la fecha de valoracion del abono, que el cliente hiciera en la
cuenta, empezaria, no el dia de su ingreso en cuenta, sino el siguien-
te primer dia laborable, mientras que la fecha de valoracion de su
orden de pago seria el mismo dia de la orden, y esa diferencia en
los momentos de las valoraciones podia dar lugar al pago de intere-
ses por un saldo deudor inexistente 6. «El caso puesto como ejem-
plo en la demanda» fue «el de un cliente que se dirigi6 a su banco
un viernes con la intencién de ordenar un pago con cargo a su cuen-
ta corriente. Como no disponia en ese momento de suficiente
cobertura en su cuenta para hacer frente a ese pago (presentaba un
saldo a cero), ingresé una cantidad suficiente para cubrir el pago y

PERTIRNEZ ViLCHEZ (2004) pp. 115-116.
PERTINEZ ViLCHEZ (2004) pp. 116-117.
PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 117-118.
PERTIRNEZ ViLCHEZ (2004) p. 118.
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al mismo tiempo imparti6 la orden de pago. La entidad de crédito,
carg6 la orden de pago sobre la cuenta corriente con fecha inmedia-
ta, pero acredité el importe ingresado con fecha del primer dia
laborable sucesivo, es decir el lunes, con la consecuencia de que
durante tres dias se estuvo generando un interés por un saldo deu-
dor en verdad inexistente» 7.

El BGH consider6 abusiva a la cldusula por defecto de transpa-
rencia: no resultaba «suficientemente explicado para un cuentaco-
rrentista medio, que por efecto del aplazamiento de la fecha de
valoracién para los abonos en cuenta corriente, puedan venir adeu-
dados intereses por créditos en descubierto en verdad no concedi-
dos»; «[s]i se quiere imputar al cliente un pago por gastos de ges-
tién, se debe hacer indicando con claridad que se estd remunerando
esta gestion, incluyendo el pago bajo el concepto de comisiones o
gastos de gestion, pero es contrario a la buena fe, hacer una distri-
bucion enmascarada de los costes de la actividad bancaria, cargin-
dolos ocultamente al cliente a través de la exigencia de intereses
ficticios cuya existencia deriva de una circunstancia que pasa total-
mente inadvertida para el cliente, la postergacion de la fecha de
imputacion de los ingresos en cuentax 8.

[5] Enla actualidad, el § 307 BGB dispone: «(1) Las clausulas
en condiciones generales de la contratacion son ineficaces si perju-
dican de modo no razonable, en contra de las exigencias de la buena
fe, a la contraparte contractual del predisponente. Un perjuicio no
razonable también puede ser resultado de una cldusula que no sea
clara y comprensible./ (2) [...]./ (3) Los apartados 1y 2
[del § 307 BGB] [...] rigen s6lo para las cldusulas en las condicio-
nes generales de la contratacion mediante las cuales se pactan regu-
laciones divergentes o complementarias. Otras cldusulas pueden
ser ineficaces de acuerdo con el apartado 1, inciso 2, junto con el
apartado 1, inciso 1 [del § 307 BGB]» (cursivas mias)!°. Cdmara

17 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 118.

18 PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 118-119.

19 Trad. LAMARCA MARQUES/rev. BECKMANN (2008) p. 90. CAMARA LAPUENTE:
«Ni la compleja arquitectura de referencias internas del precepto [307 BGB] ni la forma de
definir el objeto de la exclusién pueden considerarse un modelo digno de imitacién por su
claridad» [(2006) nota 23 en p. 30]. Coincido con el autor.

Al explicar la reforma de 2002 del Derecho de obligaciones del BGB, ALBIEZ
DHORMANN apunta (en 2002) que pasé «en su totalidad, con algunas ligeras modifica-
ciones, el contenido material o sustancial de la AGB-G al BGB» (p. 1147); «[e]l legisla-
dor ha querido tocar lo menos posible la regulacién legal de las condiciones generales de
la contratacion» (p. 1149); y «[c]omo principal novedad, ademads de la eliminacién de
algunas cldusulas abusivas y la insercion de otras nuevas en los dos listados, hay que
destacar, sobre todo, la codificacion de la doctrina jurisprudencial del abuso formal de
las clausulas por falta de transparencia como otro supuesto de ineficacia por ser contra-
rias a la buena fe. E1 BGH, a finales de los ochenta, habia defendido que la “abusividad”
no s6lo puede ser material sino también formal. Con la nueva jurisprudencia se habia
dado un paso importante para poder controlar las cldusulas que, aun habiendo sido acep-
tadas por el adherente, causaban por falta de transparencia un perjuicio a €l, debiendo, en
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Lapuente precisa, en 2006, que «[e]sas “otras cldusulas” del inciso
final [del § 307 (3) BGB] (“andere Bestimmungen™) son [...] las
clausulas que no se refieren a acuerdos que difieran de disposicio-
nes legales (porque tienen un contenido puramente econémico o se
refieren a la descripcion del objeto principal del contrato), y a ellas
no se aplica el control de contenido del articulo salvo en lo referen-
te al deber de transparencia (parrafo 1, inciso 2.° del § 307 BGB)» 20.
Y en 2015 informa, que «en el vigente Derecho alemdn, por impe-
rativo legal expreso y refrendo jurisprudencial, la falta de transpa-
rencia puede conducir a declarar el cardcter abusivo de una cldu-
sula pero existe discrepancia sobre si la abusividad es directa
(presuncion absoluta de abusividad) o debe ser ponderada con el
resto de pardmetros del control de contenido» (cursiva del
original)?!.

2.2 LA INCORPORACION DEL ARTICULO 4.2 DIR 93/13/CEE
AL DERECHO ESPANOL: COMO SE HA REALIZADO' Y
CON QUE ALCANCE

[6] Hasta la fecha, dicho articulo no ha sido expresamente
incorporado por ley al Derecho espariol (silencio legislativo). Su
causa es algo bien conocido?2. En 2006, Cdmara Lapuente apunta-

este caso, ser declaradas ineficaces con apoyo en la cldusula general de la buena fe. Esta
jurisprudencia se ha codificado ahora al afiadir a la cldusula general de la buena fe del
§ 307.1 que “un perjuicio indebido puede resultar también cuando la cldusula esté redac-
tada de forma no clara e incomprensible”. De este modo, el mandato de transparencia del
articulo 5.1 de la Directiva sobre las clausulas abusivas queda elevado a rango normati-
vo» [ADC (2002) p. 1150; v. pp. 1147-1151; v. infra nota 122 parrafo II].

20 CAMARA LAPUENTE (2006) nota 23 en p. 30; v. también nota 24 en p. 30. V. PERr-
TINEZ VILCHEZ (2004) p. 119.

21 CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) p. 577; «[1]a doctrina dominante al amparo de
las primeras sentencias del BGH entendi6 que la falta de transparencia abocaba a la decla-
racién de su cardcter abusivo sin mds consideraciones y atn hoy buena parte de las senten-
cias y algunos autores siguen defendiéndolo aunque de forma mds matizada —v. gr., distin-
guiendo entre la falta de claridad que ocasiona una vulneracion de las oportunidades que
ofrece el mercado y la que empeora las [sic] posicion juridica del adherente—; sin embargo,
otra parte de la doctrina, posiblemente mayoritaria hoy en dia considera que no sélo por el
tenor literal del § 307 BGB (“puede”, “kann sich auch”, no “debe” automaticamente), sino
por otra serie de consideraciones (como que la cldusula puede carecer de transparencia
pero ser inocua para el consumidor o incluso beneficiosa para €l), ese dato sélo no es sufi-
ciente para declararla abusiva, sino que es preciso constatar que la cldusula no transparente
es contraria a la buena fe y causa un perjuicio desproporcionado (abusividad “ponderada”,
no directa). Esta misma solucion se aprecia en las sentencias mas recientes, que para eva-
luar el cardcter abusivo de las cldusulas transparentes tienden a apelar a las expectativas
razonables del consumidor a la luz de las circunstancias del caso» (pp. 575-576; v. desde
p. 574). V. PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 134.

22 En sintesis sucedi6 asi. El articulo 10 bis.1.V LGDCU del Proyecto de Ley de
condiciones generales de la contratacion de 05.09.1997 recogia la exclusion que el articu-
lo 4.2 Dir 93/13/CEE contiene, prescribiendo: «tal apreciacion [el cardcter abusivo de una
clausula] no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a su adecuacion
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ba la necesidad de que el legislador espafiol se pronunciara expli-
citamente sobre el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, necesidad que con-
tinuaba a 201523, En 2012, y antes en 2002, Miquel Gonzélez
sefald que, si «Espafa, que tampoco ha transpuesto el articulo 4.2
[Dir 93/13/CEE], no merece una condena» como Holanda (en STV,
Sala 5.% 10.05.2001)?*, «ha de ser por aplicar los preceptos de los

con el precio pactado, siempre que las clausulas que lo definan se redacten de manera clara
y comprensible» [CAMARA LAPUENTE (2006) nota 75 en p. 61]. En enmienda 71, el Grupo
Federal 1U-IC propuso la supresion de ese articulo 10 bis.1.V y en la Comision de Justicia
e Interior, con competencia legislativa plena, dicho Grupo lo volvié a defender, oponién-
dose el representante del Grupo Popular, y pese a la oposicion, en la posterior votacién la
enmienda 71 se aprobé por unanimidad, suprimiéndose ese parrafo V del articu-
lo 10 bis.1 LGDCU. El Pleno del Congreso ratificé el texto aprobado por la Comision de
Justicia e Interior. Ante lo anterior, se ha apuntado al «error en la votacién» [CAMARA
LAPUENTE, pp. 61-66, v. hasta p. 69; «error negligente e involuntario», p. 179; p. 21]. La
explicacion del por qué de la no aprobacion del articulo 10 bis.1.V LGDCU es algo que
habitualmente se encuentra en las obras que tratan de la materia de la que me ocupo. Por
ejemplo: GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 7 LCGC» (1999) nim. 28 pp. 250-251 y
nota 48, y «Articulo 82 TRLGDCU» (2015) pp. 1134-1135; ALFARO AGUILA-REAL, «Arti-
culo 1 LCGC» (2002) pp. 129-130 y nota 89; PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 61-66, en
especial pp. 63-64 y nota 110; MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 82 TRLGDCU» (2011) pp.
720-722 y antes «Articulo 10 bis.1, Ty IV, LGDCU» (2002) pp. 893-894, 908, 911; VAz-
QUEZ MUINA (2018) pp. 142-145.
23 CAMARA LAPUENTE:

a) En 2006: «Las contradictorias interpretaciones jurisprudenciales y doctrinales del
silencio legislativo espaiiol generan una muy nociva inseguridad juridica. Es preciso que el
legislador se pronuncie expresamente, sin ambages, sobre tema tan importante para la
autonomia de la voluntad. La incorporacion expresa de la regla del articulo 4.2 de la Direc-
tiva presenta una serie de ventajas [...]» [(2006) p. 181]. El autor era partidario de la no
aplicacion del control de contenido a los elementos esenciales del contrato transparentes, y
en relacion con la exigencia de transparencia del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, parecia apun-
tar al control de inclusién o incorporacién [(2006) pp. 123-126, en particular pp. 125-126,
pp. 179-188].

b) En2015: «Debe transponerse por fin el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE |...]
y hacerlo con precision y, en su caso, al alza en la proteccién del consumidor en lo relativo
a la transparencia de las cldusulas sobre el objeto principal del contrato. [...]. Nuestro
legislador estd nocivamente en mora desde 1994» (p. 554); «buena parte de problemas
actuales y venideros traen causa de una inaccién legislativa [para con el art. 4.2 Dir 93/13/
CEE] muy perniciosa que se mantiene» (p. 557); «[e]l legislador ha tenido al menos tres
ocasiones patentes de “aclarar”y “regularizar” la falta de transparencia del articulo 4.2
de la Directiva 93/13: con la Ley 44/2006, con el RDL 1/2007 con el que se aprob¢ el
Texto Refundido de la LGDCU y con la Ley 3/2014, de 27 de marzo de transposicién de la
Directiva 2011/83/UE. Ha preferido seguir en mora, pasivo y, por tanto, con su propia
falta de transparencia ha generado parte de la confusion» (pp. 558-559); y también el
texto que de CAMARA LAPUENTE reproduzco infra en nota 229 (nota en la que también
hago referencia a SANCHEZ MARTIN). Todas las cursivas del original y de AAMN (2015); v.
ademads InDret (2017) p. 29.

Expongo la tesis de CAMARA LAPUENTE infra [17].

V. VAzQUEZ MUINA (2018) pp. 168-169.

24 La Comisi6n de las Comunidades Europeas demandé al Reino de los Paises
Bajos «al no haber [este] adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas necesarias para garantizar la adaptaciéon completa del Derecho neerlandés» a
los articulos 4.2 y 5 Dir 93/13/CEE (ap. 1). Aparte de otros articulos del Burgerlijk
Wetboek (BW) reproducidos en la STJ, «[e]l articulo 231 del Libro VI del BW define
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articulos 5.4 y 7 LCGC y 80 TR-LGDCU en el mismo sentido que
tendria la transcripcion del articulo 4.2 de la Directiva. Dado que
nuestra Ley exige la claridad en diversos preceptos, ese aspecto no
merece reproche. Pero no conecta especificamente la exigencia de
claridad con los elementos esenciales» del contrato (cursiva
mia)2s,

[7] Advertido lo anterior, voy a referirme a dos conocidos y rele-
vantes hitos juridicos en relacion con el articulo 4.2 Dir 93/13 CEE y
el Derecho espariol:

a) El primero es la conocida S del Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJ), 1.4 03.06.2010 (Caja Madrid y Monte de Pie-
dad de Madrid)?¢. En ella, el TJ concluy6 que los articulos 4.2

las “condiciones generales” como “una o varias cldusulas escritas predispuestas para
ser incluidas en un determinado nimero de contratos, con excepcion de las clausulas
que tienen por objeto las prestaciones esenciales”» (ap. 9). El TJ indica que, «17. [...]
segun jurisprudencia reiterada, si bien es cierto que la adaptacion del ordenamiento
juridico nacional a una directiva no exige necesariamente una accidn legislativa de
cada Estado miembro, sin embargo es indispensable que el correspondiente Derecho
nacional garantice efectivamente la plena aplicacion de la directiva, que la situacién
juridica que resulte de dicho Derecho sea suficientemente precisa y clara y que se per-
mita a los beneficiarios conocer la totalidad de sus derechos y, en su caso, invocarlos
ante los tribunales nacionales [...]./ 18. Segun [...] el Tribunal de Justicia, este dltimo
requisito es particularmente importante cuando la directiva de que se trata tiene por
objeto conferir derechos a los nacionales de los demas Estados miembros [...], esto es
lo que ocurre en el presente caso, ya que segun su sexto considerando, la Directiva
[93/13/CEE] pretende “proteger al ciudadano en su papel de consumidor al adquirir
bienes y servicios mediante contratos que se rigen por leyes de Estados miembros dis-
tintos del suyo”»; sobre «20. [...] la afirmacién del Gobierno neerlandés segtn la cual
los objetivos perseguidos por la Directiva [93/13/CEE] pueden alcanzarse mediante
una interpretacion sistematica de las disposiciones neerlandesas, basta destacar que,
por las razones expuestas por el Abogado General [...], en la situacién actual del Dere-
cho neerlandés, no pueden alcanzarse los resultados pretendidos por la Directiva./ 21.
Por lo que atafie a la alegacién del Gobierno neerlandés segtn la cual el principio de la
interpretacion de la normativa neerlandesa conforme a la Directiva, tal como ha sido
sentado por el Hoge Raad der Nederlanden (Paises Bajos), permite, en cualquier caso,
remediar una divergencia entre lo dispuesto en la legislacion neerlandesa y las normas
de la Directiva [93/13/CEE], basta destacar que, como ha sefialado el Abogado General
[...], una jurisprudencia nacional, aun cuando se la repute consolidada, que interprete
unas disposiciones de Derecho interno en un sentido considerado conforme con las
exigencias de la Directiva no puede tener la claridad y la precision necesarias para
cumplir la exigencia de seguridad juridica. Debe afadirse que éste es especialmente el
caso en el ambito de la proteccion de los consumidores». EI TJ decidié que el Reino de
los Paises Bajos incumplio las obligaciones que le incumbian por la Dir 93/13/CEE «al
no haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesa-
rias para garantizar la adaptacion completa del Derecho neerlandés al articulo 4, apar-
tado 2, y al articulo 5 de la citada Directiva». Sobre el Derecho holandés, CAMARA
LAPUENTE (2006) pp. 31-34.

25 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 82 TRLGDCU» (2011) p. 725; «Articulo 10 bis. 1,1
y IV, LGDCU» (2002) pp. 912-913. V. CAMARA LAPUENTE (2006) pp. 58-59, 182-183.

26 Hecnos: En contratos de préstamo a tipo de interés variable destinados a la
adquisicion de vivienda, celebrados entre Caja Madrid y sus clientes, habia una cldusula
escrita y preestablecida por la que el tipo de interés nominal variable por periodo debia
redondearse, desde la primera revision, al cuarto de punto porcentual superior. AUSBANC
pidi6 judicialmente la eliminacién de la clausula y la abstencién futura en su uso. En pri-
mera instancia se estimé la demanda: la cldusula era abusiva y nula. En segunda instancia
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y 8 Dir 93/13/CEE —este ultimo dispone la armonizacién minima
de la Directiva2’— «deben interpretarse en el sentido de que no se
oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el liti-
gio principal [la espaiiola], que autoriza un control jurisdiccional
del cardcter abusivo de las clausulas contractuales que se refieren a
la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacién
entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, aunque
estas cldusulas estén redactadas de manera clara y comprensible»
(cursiva mia)28.

Gonzélez Pacanowska apunta que, tras dicha STJ, 1.9
03.06.2010, «[e]n un primer momento el TS estima que, como dice
el Tribunal europeo, en nuestro sistema cabe el control de conteni-
do de los elementos esenciales del contrato aunque sean claros y
comprensibles», y que, con la STS, 1.9 18.06.2012 se produce, obi-
ter dicta, un «cambio de orientacién» en el sentido de que «el con-
trol de contenido no permite entrar a enjuiciar la justicia y el equi-
librio contraprestacional de los elementos esenciales del contrato»

se confirmd la sentencia. Caja Madrid recurri6 en casacion. El TS entendi6 que la cldusula
de redondeo podia ser un elemento esencial del préstamo y si, en principio, no puede apre-
ciarse el caracter abusivo de una clausula relativa al objeto del contrato (art. 4.2 Dir 93/13/
CEE), dado que el Reino de Espaiia no habia transpuesto dicho articulo 4.2, la legislacion
espailola sometia «el contrato en su conjunto a dicha apreciacion». E1 TS plante6 (segunda
cuestion prejudicial): «el articulo 4.2 de la (Directiva), puesto en relacion con el articulo
8 de la misma, impide a un Estado miembro establecer en su ordenamiento, y en beneficio
de los consumidores, un control del cardcter abusivo de las cldusulas que se refieran a “la
definicién del objeto principal del contrato” o “a la adecuacion entre precio y retribucion,
por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida”,
aunque estén redactadas de manera clara y comprensible?» (ap. 16; aps. 10-15).

27 Articulo 8 Dir 93/13/CEE: «Los Estados miembros podrdn adoptar o mantener
en el ambito regulado por la presente Directiva, disposiciones mas estrictas que sean
compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de
proteccion».

2 STJ, 1.4 03.06.2010 aps. 42-43; v. ademads ap. 40. Sobre la decisién del TJ, CAMA-
RA LAPUENTE indica: «Fue en parte la manera de plantear la cuestion por el TS y su vision
del Derecho espaiiol vigente lo que indujo al Tribunal de Luxemburgo, excediendo clara-
mente su competencia acerca de la interpretacién del Derecho europeo, a declarar [...]»
[AAMN (2015) p. 558]. Ademas de lo indicado en el cuerpo del texto, en la STJ, 1.9
03.06.2010, el TJ también sefiala que las cldusulas del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE se
encuentran incluidas en el ambito que la Dir 93/13/CEE regula (ap. 32; v. ademads aps. 30
y 35) y apunta que la LCGC no ha incorporado el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE al ordena-
miento interno (ap. 41). En el Informe de la Comision sobre la aplicacion de la Directi-
va 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contra-
tos celebrados con consumidores de 27.04.2000 [COM(2000) 248 final] se incluye a
Espaiia entre los paises que no habfan incorporado el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE (v. supra
nota 9, parrafo II).

Con posterioridad a la STJ, 1.9 03.06.2010, a la Dir 93/13/CEE se incorporé —por la
Dir 2011/83/UE (25.10.2011; DOUE, L, 22.11.2011)- el articulo 8 bis, que, en lo que
interesa, prescribe: «1. Cuando un Estado miembro adopte disposiciones con arreglo a lo
dispuesto en el articulo 8, informara de ello a la Comision, asi como de todo cambio ulte-
rior, en particular si dichas disposiciones:/ — hacen extensiva la evaluacion del cardcter
abusivo a las cldusulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacion del
precio o de la remuneracion, o/ [...]» (cursiva mia).
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y —continta indicando Gonzalez Pacanowska— «[l]a confirmacién
de la nueva doctrina se produce con la extensa» STS, 1.% Pleno (P),
09.05.2013 «sobre la cldusula suelo, en la que reiteradamente se
niega “el control del equilibrio” de las cldusulas que describen y
definen el objeto principal del contrato, posibilidad esta “cegada”,
se dice, por la» STS, 1.4 18.06.2012 (cursiva del original; la autora
citaennota 1381os §§ 195,196y 197 de1a STS, 1.4 P, 09.05.2013)%.
Carrasco Perera, Cordero Lobato, y la mentada Gonzdlez Paca-
nowska han manifestado su desacuerdo con esa (nueva) doctrina
del TS. Y ademas de lo anterior, en la citada S, 1.% P, 09.05.2013, el
TS aplica a la clausula suelo un control de transparencia distinto de
los controles de incorporacion y de contenido (control de transpa-
rencia, o «doble filtro de transparencia», del que se destaca su
conexién con la citada STS, 1.4 18.06.2012; en este mismo [7] a) e

29 El texto sigue: «El1 TS reproduce lo dicho por la STJUE de 3 de junio de 2010,
pero evita mencionar sus consecuencias para el entendimiento de nuestro sistema» [conti-
nio este texto en la siguiente nota 30 d)]; GONZALEZ PACANOWSKA, «Articu-
lo 82 TRLGDCU» (2015) pp. 1140-1141, v. hasta p. 1142, nota 138 en p. 1141; y «[l]a
senda por la que ahora transita el Tribunal Supremo sustrae a las cldusulas sobre elementos
esenciales del control de contenido, como punto de partida, pero admite su nulidad por
falta de transparencia cuando no se garantiza la “comprensibilidad real” sobre el conteni-
do economico o juridico del contrato. Esta orientacion ha sido acogida favorablemente,
con matizaciones, por un sector de la doctrina, pero también ha merecidos criticas contun-
dentes» (p. 1141). En cuanto a la etapa anterior al «afio 2010 [esto es, antes de la STJ
de 2010] el TS no llegé pronunciarse expresamente sobre este asunto. [...]./ La discusién
doctrinal expuesta [...] eclosiona en los pronunciamientos posteriores a la ya citada STJUE
de 3 de junio de 2010 en asunto Caja de Ahorros, que parece haber obligado a una toma de
postura sobre la presente cuestion» (cursiva del original; pp. 1139-1140). V.FD 10.° 1, 195,
de la STS, 1.% P, 09.05.2013, e infra [25] d). MARTINEZ ESCRIBANO, RDBB (2014)
ndm. 133, ap. 4.1.

De modo mds o menos similar a lo indicado por Gonzélez Pacanowska, SANCHEZ
MARTIN apunta: «La resolucion [STS, 1.4 P, 09.05.2013] se vuelve a apoyar en la senten-
cia 406/2012, de 18 de junio, que entendié que el control de contenido que puede llevarse
a cabo en orden al posible cardcter abusivo de la cldusula, no se extiende al del equilibrio
de las “contraprestaciones”, de tal forma que no cabe un control de precio. Se supera, asf,
a mi juicio, la doctrina de las SSTS 401/2010, de 1 de julio, [...]; 663/2010, de 4 de
noviembre [...]; y 861/2010, de 29 de diciembre [...], que apuntaron la posibilidad de
aplicar el control de contenido de condiciones generales a cldausulas referidas al objeto
principal del contrato, con referencia a la doctrina emanada de la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea, de 3 de junio de 2010, Caja de Ahorros y Monte de Pie-
dad de Madrid [...]» [La Ley (2013) p. 3]. Por su parte, CANIZARES LAso: «Una de las
cuestiones fundamentales» de la ST, 1.9 P, 09.05.2013 «es que se pone de manifiesto que
la falta de transposicion formal del articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE [...] no signifi-
ca que en nuestro Derecho esté permitido un control material de las clausulas que se
refieran a elementos esenciales» [RDC (2015) p. 87]; MorRENO GARcia (2015) pp. 86-89;
v. ademds CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) pp. 557-559, y con anterioridad (2006)
pp- 179-181. Y V. MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis, I y IV, LGDCU» (2002)
pp- 909-913.
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infra [B] reproduzco algunos textos de dicha STS, que me
interesan)30,

[A] En 2017, Carrasco Perera advierte que «[e]l silencio del
legislador espaiiol [sobre el art. 4.2 Dir 93/13/CEE] plantea el pro-
blema de si el control de contenido puede referirse a un desequili-
brio contractual relativo a los elementos esenciales del contrato», y
afiade, que «hoy la opinién que defiende el control sobre estos ele-
mentos es minoritaria»3!. Apunta, que «[l]a distincién entre ele-
mentos esenciales —no sujetos a control- y elementos accesorios
(formas de pago del precio, sistema de célculo del precio, faculta-
des de modificacion unilateral) en la determinacién del objeto del
contrato, obliga a construir distinciones sutiles, con el riesgo de
equivocarse, y sin que las mismas respondan al horizonte de com-
prensibilidad del consumidor ni del predisponente. [...]. El debate
sobre los elementos esenciales puede devenir estéril, porque, en
rigor, es muy facil manipular una regla contractual, de forma que lo
que es una estipulacion contractual accesoria pase a ser la defini-
ci6n misma del objeto del contrato»32.Y «[l]a penosa historia de la
cldusula suelo es un ejemplo de cémo el asunto puede devenir
finalmente artificial. En efecto, equivocadamente ha sostenido el
TS que la clausula techo/suelo en las hipotecas define un elemento
esencial del contrato [infra [25] d)] y no puede estar sujeta a control
de abusividad; pero de hecho la sentencia inventé un control de

30 Algo habitualmente destacado. Por ejemplo:

a) CAN1ZARES LAso: «[1Jo mds importante de la STS de 9/5/2013 es el planteamiento
de un control de transparencia separado e independiente. El TS sefiala que el control de
transparencia es un control propio, separado y diferente del control de inclusién» (p. 88);
«[c]on anterioridad el TS, en su sentencia de 18 de junio de 2012 ya habia iniciado la ten-
dencia de diferenciacion del control de transparencia como un control distinto y fuera del
control de inclusién y de contenido [...] como obiter dictum [...]» [nota 49 en p. 87; todas
las citas de RDC (2015)].

b) SANCHEZ MARTIN: «Aun cuando la sentencia de 9 de mayo de 2013 aplica por
primera vez el control de transparencia para invalidar las denominadas “cldusulas suelo”
sujetas a su enjuiciamiento, no se trata de un fenémeno realmente nuevo en la jurispruden-
cia de la Sala Primera, que ya definié y delimité su ambito de aplicacién en dos sentencias
anteriores./ La STS nim. 406/2012, de 18 de junio, constituye el verdadero antecedente de
esta figura. [...]./ La Sentencia dictada por la Sala el 11 de abril de 2013 —STS
nim. 221/2013- aludié también al control de transparencia [...]./ Aunque esta sentencia
[TS, 1.9 P, 09.05.2013] aborda otras cuestiones de indole procesal y su extensién y minu-
ciosidad es considerable, a juicio de este autor [SANCHEZ MARTIN], la aplicacién del deno-
minado control de transparencia ha constituido la verdadera ratio de la sentencia y ha
resultado esencial en el fallo anulatorio de las cldusulas sometidas a examen» [Revista del
Poder Judicial (2013) pp. 56-57; v. ademds La Ley (2013) p. 2]. V. infra nota 164.

¢) FERNANDEZ SEUG: la STS, 1.9 09.05.2013 «puede considerarse fundacional»
[Actualidad Civil (2017) p. 2].

d) GONZALEZ PACANOWSKA: «Al tiempo que “como regla” descarta este control
[“[...] de equilibrio” de las cldusulas que describen y definen el objeto principal del con-
trato»], desarrolla [la ST, 1.°, P, 09.05.2013] in extenso el deber de transparencia “reforza-
do” [...]» [Articulo 82 TRLGDCU (2015) p. 1141; v. supra nota 29 parrafo IJ.

V. ademds ORDUNA MORENO (2013) pp. 2364-2366 e infra [23] y nota 164; CORDERO
LoBaTo, CCJC (2014) ap. 1; MORENO GARciA (2015) p. 69, pp. 71-74, 77-82; SAENZ DE
JUBERA HIGUERO, RDC (2016) pp. 79-83; PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 25-27.

31 CARRASCO PERERA (2017) 16/41 p. 776, v. hasta p. 777.

32 CARRASCO PERERA (2017) 16/44 pp. 780-781.
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“transparencia material” ad hoc, que después ha tenido —como todo
lo falso— larga fortuna y que hoy es practicamente indistinguible de
los controles de inclusién y contenido de las cldusulas no negocia-
das» (cursiva del original)33. Para Carrasco Perera, el silencio del
legislador espafiol sobre el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE «implica la
extension del control judicial también sobre las mencionadas cldu-
sulas [relativas al objeto del contrato/elemento esencial], indepen-
dientemente de si se hayan redactado de forma inequivoca o no»
(cursiva mia)34. Gonzélez Pacanowka sigue a Carrasco Perera3s.
También Cordero Lobato3¢.

[B] En cuanto a la muy citada STS, 1.4 18.06.2012 (Pte Excmo
Sr D Francisco Javier Orduiia Moreno), en ella se indica —obiter

33 CARRASCO PERERA (2017) 16/42, p. 779. V. MIQUEL GONZALEZ, «Articu-
lo 10 bis 1,1y IV, LGDCU» (2002) pp. 908-913.

34 CARRASCO PERERA (2017) 16/50 p. 785; continda: «Por tanto, no existe incompa-
tibilidad entre la normativa comunitaria y la nacional espafiola. En consecuencia, un drga-
no judicial nacional puede extender el control de abusividad también sobre las cldusulas
no negociadas individualmente que se refieran al objeto del contrato, aunque fueran
redactas de forma clara y comprensible» [cursiva del original; 16/50 p. 785; el autor se
refiere a la STJUE 03.06.2010, que aludo en este [7] a); sobre esa STJ, pero situandose
temporalmente antes, MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 82 TRLGDCU» (2011) pp. 723-724].
V. CARRASCO PERERA (2017) 16/68 pp. 795-796.

35 GONZALEZ PACANOWSKA (2015) pp. 1138-1139 («Segtin el autor [Carrasco Pere-
ra] que seguimos», p. 1138); para la opinién y razonamientos de la autora, pp. 1142-1145.

36 Al comentar en 2014 la STS, 1.4 P, 09.05.2013 sobre clausula suelo, CORDERO
LoBaTo considera que «[1]a sentencia es extremadamente confusa sobre la posibilidad de
control de contenido sobre cldusulas suelo: se nos dice que la misma constituye una cldu-
sula esencial, que define el objeto principal del contrato (§§ 189 y 190), por lo que, de
acuerdo con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, “sin perjuicio de lo que se dir4,
como regla no cabe control de su equilibrio” (§ 196 de la sentencia). Aunque pareceria que
ese inciso anuncia que no cabe control de abusividad sobre cldusulas suelo, ello no es asi
en modo alguno, pues lo cierto es que finalmente la sentencia efectda este contraste (en
los §§ 255 y ss.). Pese a la profusién de argumentos y afirmaciones doctrinarias, la senten-
cia no explica si este control se efectida con fundamento en el criterio del TIUE (sentencia
de 3 de junio de 2010) sobre la conformidad al Derecho comunitario de la eventual norma-
tiva nacional que autorizase un control del cardcter abusivo de cldusulas contractuales
esenciales (criterio que se cita en los §§ 192 a 195) o si, por el contrario, el Tribunal basa
el contraste de abusividad de cldusulas esenciales en el (afirmado) cardcter no transparente
de las cldusulas suelo, que es lo que parece indicarse en el criptico § 215 a) [...]./ [...]
interesa aclarar algunos extremos que aparecen oscurecidos por la retahila argumental de
la sentencia; en principio, el Tribunal excluye el control de abusividad sobre la cldusula
suelo por definir el objeto principal del contrato. Al acoger esta tesis el Tribunal no repara
en que tanto la LGDCU como la LCGC permiten controlar las cldusulas contractuales
esenciales, [...] (los ejemplos pueden encontrarse en CARRASCO, Derecho de contra-
tos, 2010, pp. 810-811)./ Es mas, no sélo es falsa la ecuacion que excluye el contraste legal
de abusividad sobre clausulas esenciales del contrato, sino que, ademads, es tan elevado el
coste de distinguir entre lo esencial y lo accesorio y sus resultados son tan inciertos e
incontrastables, que la misma distincion resulta una tarea estéril (CARRASCO, Derecho de
contratos, [...] p. 806), pues, [...], carece de consecuencias relativas al control de abusivi-
dad, que procedera en todo caso. En lugar de estas insuficiencias argumentales, mas prove-
choso es el planteamiento que excluye el control de abusividad cuando el juez carece de
parametros racionales de decision: si el precio no puede ser declarado abusivo no es porque
sea una cldusula esencial, sino porque no existe un paradigma de referencia que permita
contrastar la razonabilidad de la decision (CARRASCO, Derecho de contratos |[...]
p- 808) [...])./ Tan inasible e inutil nos parece la distincién entre cldusulas esenciales y
accesorias que vamos [CORDERO LOBATO] a renunciar a emitir nuestra opinion al respec-
to. [...]» [mayusculas y cursiva del original; CCJC (2014) ap. 2]. V. infra nota 183 a).
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dicta— que los elementos esenciales del contrato pueden ser objeto
de control por la via de inclusion y de transparencia, siendo exclui-
dos del control de contenido (art. 4.2 Dir 93/13/CEE), y que el con-
trol de inclusion referido particularmente al criterio de transparen-
cia tiene por objeto, sobre los elementos esenciales del contrato,
que el cliente conozca o pueda conocer la carga economica que el
contrato le supone y la prestacion economica que obtendrd de la
otra parte. En concreto:

«[A]unque doctrinalmente no hay una posicién unanime al res-
pecto, debe entenderse, por aplicacion teleologica de la Directiva
del 93 [13/93/CEE], articulo 4.2, que los elementos esenciales del
contrato, si bien excluidos del control de contenido, no obstante
pueden ser objeto de control por la via de inclusion y de transpa-
rencia (articulos 5.5 y 7 de la ley de condiciones generales y 10.1.a)
de la ley general de defensa de consumidores y usuarios)» [cursiva
mia; FD 2.° 3 d)].

«[...] bastaria para desestimar el motivo presentado [...] con
resefiar [...] que no se ha justificado suficientemente la condicién
de consumidores de los prestatarios, asi como que ha quedado pro-
bado el caracter negociado de dicha cldusula [...]

No obstante, y en aras a la delimitacion doctrinal que venimos
desarrollando, conviene puntualizar que en el presente caso aunque
aplicdramos la legislacién de consumo y aunque admitiéramos,
como hemos aceptado, que el control de inclusién y de transparen-
cia puede proyectarse, a diferencia del control de contenido, sobre
elementos esenciales del contrato (articulo 4.2 de la Directiva del
93) no estarfamos en un supuesto de control de interpretacién de
esta normativa sino, en su caso, de interpretacion contractual con-
forme a los principios y reglas del Cédigo civil. En efecto, el con-
trol de inclusion, particularmente referido al criterio de transpa-
rencia respecto de los elementos esenciales del contrato, tiene por
objeto que el cliente conozca o pueda conocer la carga economica
que en conjunto el contrato supone para él y, a su vez, la prestacion
econdmica que va a obtener de la otra parte. En el presente caso, al
margen de que dichas cldusulas [...] establecen con suficiente cla-
ridad las principales referencias patrimoniales del crédito (tipo de
interés, TAE anual, comisién de apertura, amortizacion anticipada,
etc.), lo que realmente plantea la parte recurrente, en su confuso
alegato, no es tanto la no incorporacion de dicha cldusula, por
resultar en el juicio de contraste ya ilegible, ambigua, oscura e
incomprensible (articulo 7.6 LCGC [sic]) o, en su caso, sorpresiva,
sino el “error propio” o “error vicio” de los prestatarios sobre la
base de una equivocada creencia o representacion mental acerca
de las condiciones economicas del contrato de préstamo. De ahi
que la parte recurrente, en contra de la valoracién de un mero error
gramatical que sostiene la sentencia de Apelacién, postule que
“dicho error llevé a creer a mis representados que firmaban una
cosa muy distinta a las que sus sefiorias indican”. Cuestién [...]
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distinta a la que se pretende dilucidar bajo el régimen de las condi-
ciones generales» (cursiva del original; FD 4.° 3)37.

b) El segundo hito —avanzado en la anterior letra a)- es
esa STS, 1.9 P, 09.05.2013, en la que el TS, para las cldusulas suelo
de las que conocid, a las que calificé de elemento esencial del con-
trato [infra [25] d)], consider6 que no superaban el control de

37 HecHos: El 11.07.2006, Juan y Modesta (AH 1.°; prestatarios; deudores solida-
rios) celebraron con Cartuja Financiera Andaluza (prestamista) un préstamo hipotecario
de 158.000 €, de duracién hasta el 01.08.2007, pactdndose como intereses ordinarios un
interés nominal anual del 20,50% (interés fijo durante todo el préstamo). Juan y Modesta
interpusieron recurso de casacion (dos motivos); solicitaron la declaracién de nulidad de
pleno derecho del préstamo hipotecario por contrario a la Ley de Represion de la Usura
(LU); subsidiariamente, la nulidad de pleno derecho de la clausula tercera del contrato por
contraria al articulo 10.1.a) y 10.2 LGDCU (el propio tenor de dicha cldusula, en conexion
con la clausula quinta del contrato, inducen a error o confusién). (FD 1.°). Juan y Modesta
«sostiene[n] que de la “interpretacion literal” de las clausulas tercera y quinta se desprende
que el primer mes de “devengo” es el dia 1 de junio de 2007 y, por tanto, si se procede a la
cancelacion total del préstamo con anterioridad a dicha fecha solo se puede aplicar al capi-
tal una comisién por amortizacién anticipada del 5%, pero sin el pago de interés alguno»
(cursiva mia; FD 4.° 4). El TS no casé (Fallo): de la interpretacién «se deduce con claridad
que los prestatarios conocian perfectamente el alcance o trascendencia econémica del con-
trato de préstamo que celebraron y por, consiguiente, la obligacién esencial y natural a este
tipo de contrato de pagar intereses desde el momento de la entrega del capital previsto en
el mismo» (FD 4.° in fine).

Por otro lado y en lo que me interesa, el TS apunta que «[l]a invocacién de la normati-
va sobre la usura y la referida a la proteccion de los consumidores, como ocurre en el pre-
sente caso, suele ser una practica habitual y reiterada en orden a valorar la posible validez
del pacto de intereses en los préstamos bancarios, de suerte que, para la mejor comprension
de la doctrina jurisprudencial aplicable, conviene el examen conjunto de ambos motivos a
los efectos de delimitar con mayor precision, su dmbito concurrencial y sus diferentes pla-
nos de proteccion» (FD 2.° 1). Segutn el TS, «el juego concurrencial de la Ley de represion
de la usura con la normativa sobre proteccion de consumidores |...] como a [sic] ley de
condiciones generales de la contratacion [...], no plantea ninguna cuestion de incompatibi-
lidad tanto conceptual como material; se trata de controles de distinta configuracion y
alcance con dmbitos de aplicacion propios y diferenciables. En parecidos términos, aunque
cada normativa en su contexto, también hay que sefialar que la aplicacién de estos controles
no alcanza o afecta al principio de libertad de precios, o a su proyeccién respecto de la
libertad del [sic] pacto de tipos de interés ya que su determinacion se remite a los mecanis-
mos del mercado y a su respectiva competencia» (cursiva del original; FD 2.° 2). E1 TS
destaca esa «libertad de precios, segtn lo acordado por las partes, [que] se impone como
pieza maestra de la doctrina liberal en materia de contratos» (FD 2.° 2) y ademds de otros
extremos, afirma que «en el Derecho de los consumidores», informado por el articu-
lo 51 CE y por los Tratados y Directivas de la Unién Europea, «tampoco puede afirmarse
que, pese a su funcion tuitiva, se altere o modifique el principio de libertad de precios.
Baste recordar [...] que la Ley de condiciones generales de la contratacion tuvo por objeto
la transposicién de la Directiva 93/13/CEE [...] asi como la regulacién de las condiciones
generales de la contratacion, cuyo articulo 4.2 excluia expresamente del control de conteni-
do de las clausulas abusivas tanto la definicion del objeto principal del contrato como la
adecuacion con el precio pactado, siempre que se definieran de manera clara y comprensi-
ble. De esta forma, en la modificacion de la antigua ley general de defensa de los consumi-
dores de 1984, por la aportacién del nuevo articulo 10, en su nimero primero, apartado —C-,
se sustituy6 la expresion amplia de “justo equilibrio de las contraprestaciones” por “des-
equilibrio importante de los derechos y obligaciones”, en linea de lo dispuesto por la Direc-
tiva a la hora de limitar el control de contenido que podia llevarse a cabo en orden al posible
cardcter abusivo de la cldusula, de ahi que pueda afirmarse que no se da un control de pre-
cios, ni del equilibrio de las prestaciones propiamente dicho» (FD 2.°2). V. ademas FD 3.°2
in fine sobre el control de contenido. V. MIQUEL GONZALEZ infra [12].
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transparencia [infra [25] f) ss.]. Camara Lapuente apunta, que «hay
que dar al César lo que es del César: el Tribunal Supremo espafiol
dej6 claro con acierto con la STS 9.5.2013 que el articulo 4.2 de la
Directiva si estaba vigente en nuestro ordenamiento —en una suerte
de refrendo o «transposicion» jurisprudencial ante la nociva incuria
legislativa—, cuando con la extralimitada doctrina derivada de la
STJUE 3.6.2010 Caja Madrid, tenia clara holgura para haber llega-
do con cierta libertad a la conclusidén contraria» (cursiva del
original)3s.

Debo indicar que, en algiin recurso de casacion, al TS se le ha
apuntado que con su control de transparencia para la cldusula suelo
creaba Derecho, algo no admitido en nuestro ordenamiento juridi-
co. Y lo creaba porque los articulos 4.2 y 5 Dir 93/13/CEE «no
establece[n] la obligatoriedad del control de transparencia», ni tam-
poco lo hace el TJ, por lo que «no existe una exigencia de interpre-
tacion del ordenamiento interno conforme a la Directiva que
imponga ese control de transparencia, sin perjuicio de que los Esta-
dos miembros puedan optar por establecerlo al transponer» la
Dir 93/13/CEE, «lo que no sucede» con el articulo 80.1 TRLGDCU
(FD 2.°2)%.

EnsuS, 1.9 P, 24.03.2015%, el TS responde que en su S, 1.4
P, 09.05.2013 no realizé «una labor de «creacion judicial del Dere-
cho» que exceda de su funcién de complemento del ordenamiento
juridico» (art. 1.6 CC) y que interpretd «la normativa interna a la
luz de la letra y la finalidad de la Directiva 93/13/CEE, tal y como
esta ha sido interpretada por la jurisprudencia del TIUE» (FD 3.°
6). Ello lo afirma el TS, después de indicar que en su S, 1.% P,
09.05.2013 baso la transparencia en los articulos 80.1 y 82.1
TRLGDCU, interpretados estos de conformidad con los articu-
los 4.2 'y 5 Dir 93/13/CEE*, y citando a la STJ 21.03.2013 (RWE

3 CAMARA LAPUENTE, InDret (2017) p. 12; continda: «(que, en ese caso si, hubiera
elevado el nivel de proteccién de los consumidores al permitir no sélo un control de trans-
parencia, sino también un control de contenido de los elementos esenciales del contrato)»
(p. 12).

3 Cajasur alegaba (primer motivo de casacion) infraccion del «articulo 80.1 TRLCU
por incluir en él un deber de transparencia inexistente en nuestro ordenamiento juridico»
(cursiva del original; FD 2.° 1). Ademads de lo indicado en el texto, Cajasur argumentaba
que en la STS, 1.9 P, 09.05.2013, el TS «hace una labor de creacion judicial del Derecho,
que no estd admitida en nuestro ordenamiento juridico, y no una labor de hermenéutica
juridica, que es la tnica que podria realizar el 6rgano judicial»; la doctrina de dicha STS
sobre la transparencia y la comprensibilidad real «es un sugerente postulado de “lege
ferenda” [...] pero no se deriva de ningtin precepto vigente ni de ningtin pronunciamiento
del TIUE» (FD 2.°2). (STS, 1.9 P, 24.03.2015).

40 Para otros aspectos de la STS, 1.9 P, 24.03.2015, infra [29]-[31].

41 a) Por lo que respecta a los autores, PERTINEZ VILCHEZ considera que el TS no
acierta cuando reside la transparencia en el articulo 80.1 TRLGDCU y entiende que podria
apoyarse en el articulo 60 TRLGDCU [sobre lo que el autor opina, infra nota 183 c¢)]. Para
COoRDERO LOBATO, el fundamento legal del articulo 60 TRLGDCU, apuntado por Pertifiez
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Vertrieb) seguin la cual «el contrato debe exponer «de manera
transparente el motivo y el modo de variacion de tal coste, de forma
que el consumidor pueda prever, sobre la base de criterios claros y
comprensibles, las eventuales modificaciones del coste» [cursiva
del original; FD 3.°4; v. infra [25] f) parala STS, 1.4 P, 09.05.2013]42.
Tras ello, el TS indica que la correccion de esa interpretacion la
confirma la STJ 30.04.2014 (Kdsler, aps. 71, 72 y fallo), reiterdn-

Vilchez, no lo es, «pues este precepto tnicamente regula el contenido de la obligacion de
informar, pero no establece las consecuencias de su contravencién» [CCJC (2014) ap. 4;
infra nota 183 a)]. CANIZARES LAso también critica la fundamentacion de Pertifiez Vilchez
en el articulo 60 TRLGDCU (infra nota 114 in fine). Por su parte, MARTINEZ ESCRIBANO
fundamenta el control de transparencia en el articulo 60 TRLGDCU [RDBB (2014) nim.
133, ap. 2.2, y RDC (2016) p. 76]. V. SAENZ DE JUBERA HIGUERO, RDC (2016) p. 76.
VAzQUEZ MUINA —que apunta que, «[e]n efecto, el articulo 60 LGDCU/2007 concuerda
con el objeto y finalidad del control de transparencia»— indica sobre la STS, 1.9
P, 08.06.2017 [infra [40]-[45]], que, en ella, el TS «no menciona los apartados a) y b)
cuando utiliza el articulo 80.1 LGDCU/2007 como precepto en el que ubica el control de
transparencia cualificado, como si hizo en sus primeros pronunciamientos sobre la mate-
ria, mds concretamente, en la STS nim. 241/2013, de 9 de mayo de 2013 [...]. Ello podria
interpretarse como la voluntad del Tribunal Supremo de alejarse de su postura inicial» y
«[d]e ser asi este giro jurisprudencial debe calificarse de acierto, pues nuestro Alto Tribu-
nal ya incardina el primer filtro de transparencia o control de incorporacion en los articu-
los 5 y 7 LCGC, mandatos que presentan la misma redaccién que el articulo 80.1, aparta-
dos a) y b) LGDCU/2007. [...], el articulo 80.1 LGDCU/2007, letras a) y b), no impone
requisitos de transparencia superiores a los del articulo 5.4 LCGC [...] ambas son normas
coincidentes y redundantes. [...]./ En nuestra opinién, el Tribunal Supremo haria bien en
alejarse de su postura inicial y comenzar a sostener que el control de transparencia cualifi-
cado no estd ubicado en las letras a) y b) del articulo 80.1 LGDCU/2007, sino en su letra c),
pues dicho apartado, que establece que debera cumplirse el requisito de la “buena fe y
Jjusto equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes”, alude a un control juridi-
co o normativo que excluye, en consecuencia, la fiscalizacion de las clausulas econémicas,
lo cual confirma las posibilidades de interpretacion conforme a la Directiva 93/13/CEE. Lo
mismo ocurre con el articulo 82 TRLGDCU que comparte, en esencia, el mismo conteni-
do» [CCJC (2017) ap. 11, 2, 2.2; ademas VAzZQUEz MUINA (2018) pp. 227-232, en particu-
lar pp. 231-232 para su opinién]. Por dltimo, MORENO GARCIA considera erréneo el funda-
mento de la transparencia en el articulo 80.1 TRLGDCU que la STS, 1.4 P, 09.05.2013
hace, y entiende que su base legal se encuentra en el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE [(2015)
pp. 110-111, v. pp. 107-112].

b) Por lo que respecta al TS y conociendo de una cldusula suelo, este apoya el control
de transparencia en los articulos 4.2 Dir 93/13/CEE, 60.1 y 80.1 TRLGDCU en sus S, 1.9
P, 08.06.2017 (FD 6.° 3; v. infra [42]), S, 1.9 07.11.2017 (Pte Excmo Sr D Pedro José Vela
Torres; FD 4.° 3; v. ademds FD 4.°6), y S, 1.9 24.11.2017 (FD 5.°, 3 y 6; para otros aspec-
tos infra [47]). Lo mismo sucede, si bien conociendo de ciertas cldusulas (condiciones
generales) en un «préstamo multimoneda con garantia hipotecaria», en la STS, 1.9 P,
15.11.2017 (FD 8.°, 13 y 51; en esta tdltima S, el TS llega a decir (reinterpretacion de la
historia): «las clausulas cuestionadas no superan el control de transparencia que desde la
sentencia 241/2013, de 9 de noviembre [sic; mayo], hemos fundado en los articulos 60.2,
80.1y 82.1 TRLCU y el articulo 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas»; cursiva mia;
infra [nota 306 parrafo II] para otros aspectos de esta S).

42 Ahora bien, sobre ese apoyo de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 en la STJ 21.03.2013
(RWE Vertrieb), FERNANDEZ SEUJG apunta: «[clierto es que el caso RWE Vertieb [sic] es
de 21 de marzo de 2013, pero debe recordarse que el Tribunal Supremo espaiiol hizo publi-
co el 20 de marzo de 2013 el fallo de la sentencia, haciendo mencién a la falta de transpa-
rencia de la cldusula anulada [...], por lo que el caso RWE Vertieb [sic] pudo tener inciden-
cia en la redaccién de la sentencia pero no en la deliberacién de la misma» [Actualidad
Civil (2017) p. 3]. V. ademas infra nota 44, Sanchez Martin.
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dose en la STJ 26.02.2015 (Matei, ap. 74) (infra [10] para ambas
SSTI).

La misma cuestién y la misma solucién que acabo de exponer
se encuentran en la STS, 1.9 P, 23.12.2015%.

A propésito de la critica de que con el control de transparencia
el TS creaba Derecho, resultan interesantes las siguientes conside-
raciones de Sdnchez Martin, Magistrado Letrado del Gabinete Téc-
nico del TS, y de Ordufia Moreno, Magistrado del TS:

a) Segun Sanchez Martin, «[1]a existencia del control de
transparencia [...] y su aplicacion, ciertamente pionera por la Sala
Primera del Tribunal Supremo (SSTS 18 de junio de 2012, 9 de
mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014 y 24 de marzo de 2015,
entre las més destacadas), ha generado un gran polémica doctrinal
al considerar muchos autores que el Tribunal Supremo estaba reali-
zando una labor de creacidn jurisprudencial del Derecho que no le
correspondia. Sin embargo, este mecanismo de control y su funda-
mentacién legal y técnica han sido refrendados por la Jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en la interpreta-
cién y aplicacion de la Directiva 93/13./ La sentencia de 30 de abril
de 2014, Kasler y Kaslerné Rabdi [...] ofrece una metodologia
clara sobre la existencia, su fundamentacion y los efectos de este
control, totalmente alejada del denominado control de inclusién o
de incorporacidn»#4.

b) Segiin Ordufia Moreno —Magistrado Ponente de dos de las
sentencias citadas por Sdnchez Martin en la anterior letra a), con-
cretamente, de las STS, 1.9 18.06.2012 y STS, 1.9, P, 08.09.2014
(supra eneste [7] a) [B], e infra [26]-[28], respectivamente)— «debe
rechazarse el postulado que sostiene que la caracterizacién del con-
trol de transparencia, llevada a cabo por la doctrina jurisprudencial

4 En su recurso de casacion (motivo primero), el Banco Popular apunté «omisién
de la ley aplicable y pretericion de las fuentes del derecho con infraccién del articulo 1.1
y 1.7 C.C.»; «se vulnera, a través de una interpretacion contra legem, el articulo 1 CC que
establece el sistema de fuentes de nuestro ordenamiento juridico; y correlativamente, la
obligacion de jueces y tribunales de atenerse a tal sistema de fuentes en el ejercicio de su
funcién jurisdiccional», «no existe pronunciamiento alguno» del TJ «del que derive esta
exigencia de transparencia, ni tampoco hay en el Derecho espaiiol un determinado deber
de transparencia, sino tan solo requisitos de incorporacién de las condiciones generales y
su eventual caracter abusivo derivado del articulo 80.1 TRLGDCU» [FD 4.° a)]. Tras argu-
mentarlo, para el TS, «no cabe apreciar que la sentencia apelada haya vulnerado en modo
alguno el sistema de fuentes previsto en el articulo 1 del Cédigo Civil, ni que haya impues-
to a la entidad recurrente un control de validez de la cldusula suelo que no estuviera pre-
vista ni en el ordenamiento juridico de la Unién Europea, ni en el espaiiol» (FD 4.° a)
Primer motivo, Decision de la Sala, 5). Para otros aspectos de la STS, 1.9 P, 23.12.2015,
infra [35].

44 SANCHEZ MARTIN (2016) p. 221; con anterioridad, habia apuntado la idea del
posterior apoyo del TJ: «El control de transparencia como ha sido delimitado en la juris-
prudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, ha recibido un “espaldarazo” definiti-
vo de la mano la [sic; de la] jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
La STJUE de 30 de abril de 2014 [caso Kdsler, infra [10] y nota 54 para los hechos] [...]
viene a confirmar este planteamiento al analizar la posible abusividad de una cldusula en
un préstamo multidivisa [...]» [(2015) p. 5].
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del Tribunal Supremo, constituye una creacion jurisprudencial del
derecho que vulnera el sistema de fuentes al establecer un criterio
de transparencia, el de comprensibilidad real, que no se encuentra
comprendido en el estdndar de transparencia del articulo 80.1 y la
expresion de buena fe del articulo 82.1 TRLGDCU» 4.

Ordufia Moreno considera dicho planteamiento «representativo
de una interpretacién normativa parcial y sesgada que debe recha-
zarse por varias razones» 46, Citando a la STS, 1.9 P, 08.09.2014
[infra [26]-[28]], indica que la doctrina jurisprudencial «no tiene
por objeto la libre decision de lo justo en un caso concreto, sino el
establecimiento de una caracterizacion general del control de trans-
parencia aplicable a todos los contratos que se deriven de este modo
de contratar [el de la contratacion seriada, modo distinto de la con-
tratacion por negociacion: infra [23]]. Del mismo modo, de su arti-
culacién, como se sefiala, resulta conforme con la convergencia del
Derecho contractual europeo. Aspectos o extremos que, analizados
con cierto rigor, dan buena muestra de cémo la doctrina del Tribu-
nal Supremo se aparta de la corriente metodolégica indicada que es
la que, precisamente, le imputan u objetan estas tesis disconformes
con la misma./ Pero [...] también hay que sefialar conforme al rigor
técnico exigible, que la caracterizacién llevada a cabo por la doctri-
na jurisprudencial no se realiza fuera de la ley, si por tal entende-
mos el actual sistema de fuentes que cabe aplicar. En efecto, contra-
riamente, a su simple asimilacién a los deberes formales de la
legislacion sectorial, la caracterizacién expuesta refuerza su valor
normativo al hacer descansar el fundamento de estos especiales
deberes de transparencia real en el propio presupuesto causal del
fenémeno que informa a la legislacién especial aplicable y, con
ella, la especial tutela del adherente-consumidor. De modo que el
estdndar de transparencia aludido, lejos de una interpretacion literal
de los preceptos en liza, encuentra su fundamento en la relevancia
del principio de buena fe como fuente de especiales deberes de con-
ducta; en el presente caso, como especiales deberes de configura-
cién contractual del marco predispuesto./ Como puede observarse,
fundamentos de indole causal y teleoldgica de la norma que alejan,
atin mds, la caracterizacién realizada del dmbito de la creacién judi-
cial del derecho./ En definitiva, también conviene resaltar, por si
alguna duda quedara al respecto, que la doctrina jurisprudencial del
Tribunal de Justicia Europeo concuerda tanto en el contenido, como
en el procedimiento, con la caracterizacién dada por el Tribunal
Supremo./[...]./ De todas formas, ya resulte por la no oposicién a
los Principios generales del derecho, o bien por la previsiéon norma-
tiva al respecto, el alcance del control de transparencia, a la luz de
la letra de la finalidad de esta directiva [93/13/CEE], esta fuera de
toda duda, esto es, tal y como sefiala la sentencia [STJU 30.04.2014,
caso Kdsler, infra [10]] no se limita al plano formal o gramatical de
la cldusula, sino que alcanza a su comprensibilidad real [...]./
Como puede observarse, una interpretacion claramente extensiva

4 ORDUNA MORENO (2016) p. 84.
46 ORDUNA MORENO (2016) p. 84.
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de la exigencia de transparencia que nuestro Tribunal Supremo no
s6lo ha seguido, sino que, ademas, ha dado las pautas necesarias
para su pleno entendimiento en la dogmadtica contractual»+7.

2.3  ALGUNOS TEXTOS JURIDICOS QUE EXPRESAMENTE
RECOGEN EL ARTICULO 4.2 DIR 93/13/CEE

[8] Son textos, que, hoy por hoy, no son derecho positivo, y que
recogen dicho articulo de un distinto modo. En concreto:

a) El articulo 1262.2 de la Propuesta para la modernizacion
del Derecho de obligaciones y contratos de 2009 (PMCC) de la
Comisién General de Codificacion (seccion civil) dispone: «[e]l
cardcter abusivo [de las cldusulas no negociadas individualmente]
no alcanzard a las prestaciones que sean objeto principal del contra-
to [...]»48. Pérez Escolar, tras referirse al articulo 1261, 2 y 3,
PMCC, advierte, que «la PMCC se aparta [...] de los textos de
Derecho contractual europeo, [textos] que [...] sitdan el incumpli-
miento del deber de transparencia en el &mbito del control de conte-
nido de las cldusulas no negociadas*’ obviando asi que, como esta-

47 OrRDUNA MORENO (2016) pp. 84-85.

4 El texto contindia: «y se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o
servicios objeto de éste, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién y
las demas cldusulas de dicho contrato o de otro del que dependa». CARBALLO FIDALGO: «el
articulo 1262.2 [PMCCC] excluye explicitamente del test de equidad las cldusulas que
definan el objeto principal del contrato —basicamente, la relaciéon econémica entre presta-
ciones—, sin salvar su sujecion a las normas de transparencia que, sin embargo, deben repu-
tarse aplicables a este tipo de cldusulas, al menos en cuanto se inserten en un contrato
celebrado con un consumidor (articulo 4.2 Directiva 93/13/CEE y STICE Comision/
Holanda)» [(2013) p. 53; para dicha STJCE, supra nota 24].

49 En el ambito de los textos de Derecho contractual europeo de soft law:

a) El articulo 11.-9:402 DCFR dispone: «Duty of transparency in terms not individua-
1ly negotiated/ (1) A person who supplies terms which have not been individually negotia-
ted has a duty to ensure that they are drafted and communicated in plain, intelligible lan-
guage./ (2) In a contract between a business and a consumer a term which has been
supplied by the business in breach of the duty of transparency imposed by paragraph (1)
may on that ground alone be considered unfair» (cursiva mia). Para CAMARA LAPUENTE:
«sin justificacién técnica y sin claro sustento comparatista, la solucién [del art. 11.-9:402
(2) DCFR] parece arbitraria para un texto que aspira a servir de modelo o inspiracién para
un Derecho positivo europeo» [AAMN (2015) p. 587, v. desde p. 586, p. 589].

En la Nota 5 de Derecho comparado del articulo I1.-9:402 DCFR se afirma el silencio
de la Dir 93/13/CEE sobre las consecuencias del incumplimiento del deber de transparen-
cia (con la salvedad del art. 5, segunda regla, Dir 93/13/CEE) y cémo ese silencio se ha
interpretado (las posibilidades de actuacion de los Derechos nacionales): «The wording of
Directive 93/13/EEC does not specify the legal consequences which follow where the
transparency requirement has been breached in the individual case. The sole legal conse-
quence of failure to fulfil the requirement of transparency to be explicitly provided is the
interpretation rule in Directive 93/13/EEC art. 5 sent 2. This interpretation rule, however,
only applies to clauses not drafted in plain language and which are capable of interpreta-
tion. However, the legal consequences of plain, but unintelligible clauses are not regulated
(an example would be where, due to legal terminology or insufficient command of the
language in which the terms are drafted, the clause is unintelligible to the consumer).
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blecen la LCGC, el TRLCU y la PMCC, la consecuencia de que se
produzca una violacién del deber de transparencia por parte del pre-
disponente debe ser la no incorporacion al contrato de las clausulas
afectadas, que el adherente no tiene posibilidad de conocer, ni, por
tanto, de formarse un correcto consentimiento contractual» 50,

En cuanto al mentado, por Pérez Escolar, articulo 1261 PMCC,
este dispone:

«l. [...].

2. Las condiciones generales quedan quedaran incorporadas al
contrato siempre que el predisponente haya adoptado, en tiempo
oportuno, las medidas adecuadas para facilitar al adherente el pleno
conocimiento de la identidad y del contenido de las que estén desti-
nadas a incorporarse al contrato, sin que baste la mera referencia a
ellas en un documento aunque esté firmado por las partes.

3. No quedardn incorporadas al contrato aquellas condiciones
generales que:

Accordingly there are widely differing views on the legal consequences of a breach of the
transparency imperative. Some assume that the Member States are free to decide on the
legal consequences. However, others see the requirement of transparency, by reference to
recital 20 [transcrito supra nota 7], as a condition for the incorporation of terms. Finally
there is the view that clauses which lack transparency are to be assessed according to
Directive 93/13/EEC art. 3. If one follows this latter view, it is furthermore doubtful
whether lack of transparency per se results in the term being rendered unfair or non-bin-
ding according to Directive 93/13/EEC art. 3(1) in conjunction with art. 6(1) or whether
there is a further condition that the content of the clause is disadvantageous, i.e. causes a
considerable and unjustified imbalance in the contractual rights and obligations contrary to
the principle of good faith» [VON BAR/CLIVE (ed.) vol. I (2009) p. 632]. Aunque infra [17]
expongo la tesis de CAMARA LAPUENTE, adelanto que un punto de apoyo de su opinion es
que la Dir 93/13/CEE no especifica las consecuencias del incumplimiento del deber de
transparencia (a salvo lo dispuesto en el art. 5 Dir 93/13/CEE); CAMARA LAPUENTE tiene
presente la Nota 5 de Derecho comparado del DCFR, que acabo de reproducir. Sobre la
transposicion, y como, del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE en los Derechos nacionales, ofrece
una visién de Derecho comparado a 2006 y a 2015: CAMARA LAPUENTE (2006) pp. 25-49,
52-57, y AAMN (2015) pp. 574-585, y supra [5] para el Derecho aleman.

b) En los PECL, el articulo 4:110 regula los Unfair Terms not Individually Negotia-
ted, correspondiéndose su ap. 2 con el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE; dicho ap. 2 dispone:
«This article [4:110] does not apply to:/ (a) a term which defines the main subject matter of
the contract, provided the term is in plain and intelligible language; or to/ (b) the adequacy
in value of one party’s obligations compared to the value of the obligations of the other
party». Segtin el Comment D del articulo 4:110 PECL: «What judges and arbitrators may
not do is to judge the relation between the price and the main subject matter. Article 6.110
[sic; 4:110] does not reintroduce the iustun pretium doctrine of canon law. The second
paragraph aims to prevent this./ The second paragraph should be interpreted strictly. Terms
which allow a party to raise the price are covered by the first paragraph [del articulo 4:110]./
Hllustration 2: A car dealer sells an expensive car, which is so popular that there is a six
month waiting list. The dealer sells the car for the price “as listed by the manufacturer at the
time of delivery”. Although the term relates to the price of the car, is to be considered a
term in the sense of paragraph (1)» [cursiva del original; LANDO/BEALE (eds.) (2000)
p. 269; v. ademds Comment G del articulo 4:110, p. 269]. El ap. (1) del articulo 4:110 PECL
ordena: «A party may avoid a term which has not been individually negotiated if, contrary
to the requirements of good faith and fair dealing, it causes a significant imbalance in the
parties’rights and obligations arising under the contract to the detriment of that party, taking
into account the nature of the performance to be rendered under the contract, all the other
terms of the contract and the circumstances at the time the contract was concluded».

50 PEREZ ESCOLAR, ADC (2015) pp. 462-463, v. desde p. 461, y ademds p. 473.
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1) Resulten tan sorprendentes o desacostumbradas que el
adherente no pudiera razonablemente contar con ellas en contratos
de las caracteristicas del celebrado.

2) Las que su redaccién sea de tal modo oscura o confusa que
se pueda suponer que resultardn incomprensibles para el adherente
medio en contratos de las caracteristicas del contrato que se trate».

b) El articulo 525-7.3 (Cldusulas abusivas) de la Propuesta
de Codigo civil de la Asociacion de Profesores de Derecho civil
ordena: «[e]l cardcter abusivo no alcanza a las prestaciones que
sean objeto principal del contrato y a su adecuacién con el precio,
siempre que se expresen de manera clara y comprensible» ..

Y ¢) elarticulo 83.1 (Ambito de aplicacion y criterios de valo-
racion) de la Proposicion de Ley de impulso de la transparencia en
la contratacion predispuesta del Grupo Parlamentario
socialista —articulo al que se ubica en el control de contenido; sobre
la sistemadtica que se propone para el TRLGDCU, infra [52]- pres-
cribe: «Quedan excluidas del control de contenido aquellas cldusu-
las que reglamenten los elementos esenciales del contrato, bien con
relacion a la definicion del objeto principal o a la adecuacion entre
precio y retribucion, o bien con relacién a los bienes y servicios que
hayan de proporcionarse como contrapartida entre las partes»>2.

51 Encel Libro V, Titulo II, Capitulo V. Coordinadores del grupo [para ese Titulo II]:
Joaquin Ataz Lépez e Isabel Gonzalez Pacanowska; Componentes del grupo: Maria Belén
Andreu Martinez, Carmen Leonor Garcia Pérez, Gabriel Macands Vicente y Maria del
Carmen Plana Arnaldos, Capitulo II (salvo la seccién 2.%): Juana Marco Molina [PCCAPDC
(2018) p. 10].

52 Los articulos 82 y 83 de dicha Proposicion de Ley se ocupan, con cardcter general,
del control de contenido y disponen lo que sigue. Articulo 82: «Concepto y caracterizacién./
1. Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente, asi como las practicas no
consentidas expresamente por los consumidores y usuarios, podran ser objeto del control de
contenido con relacion a la legalidad de la reglamentacion predispuesta por el profesional./
2. Dicho control, aplicable de oficio por jueces y tribunales, con fundamento en las exigen-
cias derivadas del principio general de buena fe y los postulados de justicia contractual,
tiene por objeto examinar si la configuracién de la reglamentacién predispuesta, responde al
previo y especial deber contractual que el profesional tiene de guardar un justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes, que se deriven del contrato./ 3. La infraccién
de este deber contractual, en perjuicio del consumidor y usuario, comportard que la clausula
afectada sea declarada abusiva»; articulo 83: «Ambito de aplicacion y criterios de valora-
cién./ 1. [Transcrito en el cuerpo del texto]./ 2. El caracter abusivo de la clausula se aprecia-
rd teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y conside-
rando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracién, asi como
todas las demads clausulas del contrato o de otro del que éste dependa. A su vez, el cumpli-
miento obligacional en la ejecucion del contrato de que se trate, quedara fuera del control de
abusividad de la reglamentacién predispuesta./ 3. Dicha apreciacion del cardcter abusivo se
realizard en el plano del desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes, sin que
se requiera que el desequilibrio comporte, ademads, una incidencia econdmica relevante con
relacion al importe de la relacion contractual de que se trate./ 4. El hecho de que ciertos
elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan negociado individualmente
no excluira la aplicacion del control de contenido sobre el resto del contrato./ 5. El predispo-
nente que declare que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente, asumira
la carga de la prueba./ 6. En cualquier caso, con caracter general, tendran la consideracion
de clausulas abusivas por falta de contenido las que incurran en los siguientes supuestos:/ a)
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Dichas cldusulas, al igual que las resto de cldusulas del contrato, se
encuentran ademds sometidas a un control de transparencia del
que infra [53] doy cuenta.

2.4 LA JURISPRUDENCIA DEL TJ SOBRE EL ARTICU-
LO 4.2 DIR 93/13/CEE

[9] En diversas SS —en algunas de las cuales el Derecho espaiiol
es el implicado— el TJ se ha ocupado de la interpretacion del articulo
4.2 Dir 93/13/CEE. Algunas de esas SSTJ las he ya mentado, cuando
indiqué que el TS interpreta el Derecho espafiol a la luz de la letra y
de la finalidad de la Dir 93/13/CEE [de su articulo 4.2; supra [7] b)].

[10] Apuntado lo anterior, a continuacién procedo a exponer las
consideraciones y las doctrinas del TJ que, del articulo 4.2 Dir 93/13/

CEE, me interesan, situdindome en un nivel general o de abstraccion y
no para el concreto caso. Fundamento mi exposicion en las S7J, Sala 1.9,
21.03.2013 (RWE Vertrieb)33;, STJ, Sala 4.°, 30.04.2014 (Kdsler)>*,

vinculen el contrato a la voluntad del empresario,/ b) limiten los derechos del consumidor y
usuario,/ ¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,/ d) impongan al consumidor y
usuario garantias desproporcionadas o le impongan indebidamente la carga de la prueba,/ e)
resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucién del contrato,
o/ f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable».

53 HEecHos: En un marco de régimen de libertad contractual, RWE Vertrieb celebrd
con diversos consumidores contratos de suministro de gas natural: los contratos especia-
les. Por otro lado, RWE Vertrieb, de acuerdo con la normativa nacional, tenia obligacién de
contratar con los consumidores aplicando una tarifa tipo: los contratos sujetos a tarifa. Las
condiciones generales sobre la modificacion del precio del gas de los contratos especiales
se referfan a las disposiciones de la normativa nacional, o a condiciones tipo que se corres-
pondian con dicha normativa, no aplicables a esos contratos especiales, sino solo a los
contratos sujetos a tarifa. Y dicha «normativa permitia al proveedor modificar unilateral-
mente el precio del gas sin indicar la causa, las condiciones o el alcance de la modifica-
cién, garantizando al mismo tiempo [...] que los clientes fueran informados de esa modifi-
cacién y pudieran, en su caso, denunciar el contrato». Desde el 01.01.2003 hasta
el 01.10.2005, RWE Vertrieb «increment6 el precio del gas en cuatro ocasiones» y los
clientes «no tuvieron la posibilidad de cambiar de proveedor de gas». La Verbraucherzen-
trale Nordrhein-Westfalen eV, por cuenta de los consumidores, reclamé a RWE Vertrieb el
reembolso de las cantidades abonadas por tales incrementos de precio. El Landgericht
Dortmund estimd la cantidad reembolsable de 16.128,63 € mds intereses. El Oberlandge-
richt desestimd la apelacion de RWE Vertrieb y esta recurri6 en casacion. El Bundesgeri-
chthof plante6 dos cuestiones prejudiciales al TJ (interesa la segunda). Aps. 17-23.

54 HecHos: En 2008, Kdsler y Kdsleerné Rdbai celebraron con Jelzdlogbank un
préstamo hipotecario «denominado en divisas», a devolver en 25 afios, en cuotas mensua-
les que vencian el cuarto dia de cada mes. La divisa extranjera fue el franco suizo y el
préstamo se entregé en forintos hingaros (moneda nacional). Segin la cldusula I/1, «la
determinacion en divisas de la cuantia del préstamo se realizara al tipo de cotizacién de
compra de la divisa extranjera aplicado por el banco que esté vigente el dia de la entrega
del préstamo», y «el importe del préstamo, los intereses convenidos y los gastos de trami-
tacion, asi como los intereses de demora y demads gastos, se determinaran en la divisa
extranjera, una vez realizada la entrega». En la cldusula 11I/2 se indicaba, que «el presta-
mista fijard el importe en forintos hiingaros de cada una de las cuotas mensuales adeudadas
en funcion de la cotizacion de venta de la divisa (extranjera) aplicada por el banco el dia

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



882 Nieves Fenoy Picon

STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei)55; STJ, Sala 3.4, 23.04.2015 (Van
Hove) 56, STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez Naranjo, Palacios

anterior al del vencimiento». Aps. 20-24. Los prestatarios demandaron a Jelzdlogbank al
considerar abusiva la cldusula 11I/2: las cuotas mensuales de devolucion se hacfan sobre la
base de la cotizacién de venta de la divisa, mientras que el importe del préstamo entregado
se hizo en funcién de la cotizacidén de compra, confiriendo ello una ventaja unilateral e
injustificada a Jelzdlogbank. La demanda se estim6 en primera instancia, lo que se confir-
mo en la apelacion (en esta se concluyd, entre otras cosas, «que la clausula III/2 no era
clara y comprensible, [...] no permitia conocer la justificacion de la diferencia en el modo
de calcular el importe del préstamo segtin se tratara de su entrega o de su devolucién».
Jelzdlogbank recurri6 en casacion. La Kiiria planted tres cuestiones prejudiciales al TJ
(interesan la primera y segunda referidas al articulo 4.2 Dir 93/13/CEE). Aps. 25-28, 35.

55 HecHos: El 04.03.2008, los prestatarios celebraron con Volksbank un contrato de
crédito para cubrir gastos corrientes personales, a reembolsar en 5 aflos y en euros, y
el 07.03.2008 celebraron otro contrato de crédito para financiar la adquisicién de un
inmueble, garantizado con hipoteca sobre el inmueble y a reembolsar en 25 afios y en fran-
cos suizos (aps. 24-25). Ambos contratos contenian sobre el «caricter variable del tipo de
interés» la siguiente condicion particular: «el Banco se reserva el derecho de revisar el
tipo interés corriente en caso de que se produzcan variaciones significativas en el mercado
financiero, comunicando a los prestatarios el nuevo tipo de interés. El tipo de interés asi
modificado se aplicard desde la fecha en que sea comunicado» (ap. 26). En las condiciones
generales habia una cldusula, titulada «comisién de riesgo», segin la cual «[...] por la
puesta a disposicion del crédito, el prestatario quede[a] obligado a satisfacer al banco una
comision de riesgo, calculada sobre el saldo del crédito y pagadera mensualmente durante
toda la vida del contrato» (ap. 27), y en las condiciones particulares, bajo «comision de
riesgos», se «precisa que dicha comisién es igual al producto obtenido de multiplicar el
saldo del crédito por 0,74% para el crédito contratado en euros, y por 0,22% para el crédi-
to contratado en francos suizos», siendo el importe total adeudado por dicha comisién
de 1.397,17 € para el crédito en euros, y de 39.955,98 CHF para el crédito en francos sui-
zos (ap. 28). Los prestamistas presentan demanda ante el Tribunal de primera instancia
(Cluj-Napoca) y solicitan la declaracién de abusividad, y de nulidad, de una serie de cldu-
sulas, entre ellas las antes referidas. El Cluj-Napoca declara nula «la cldusula relativa al
cardcter variable del tipo de interés», pues «el concepto de “variaciones significativas en el
mercado financiero” es tan vago que permite al banco modificar el tipo de interés de forma
discrecional»; sobre las clausulas de «comision de riesgo [...] no podian ser calificadas de
abusivas pues, en particular, no era de su competencia apreciar el riesgo concreto asumido
por el banco ni tampoco la eficacia de las garantias contractuales». Ambas partes recurren
en casacion. El Specializat Cluj plantea cuestion prejudicial. Aps. 30-35, 52.

56 HecHos: En 1998, Van Hove celebr6 con Crédit Immobilier de France Méditerra-
née dos préstamos reembolsables en mensualidades (uno hasta 2016, el otro hasta 2017). Y
con CNP Assurances celebrd un seguro, por cuya primera cldusula, la aseguradora se hacia
cargo, a su vencimiento, del pago de las mensualidades «debidas por el prestatario al pres-
tamista, en caso de fallecimiento o invalidez permanente y absoluta de aquél, asi como del
75% de las mensualidades vencidas» si el prestatario estd «en situacion de incapacidad total
para trabajar», y segin la segunda cldusula, «el asegurado se encontrara en situacion de
incapacidad total para trabajar cuando, al t€rmino de un periodo de interrupcién continuada
en la actividad de 90 dias (Ilamado plazo de carencia), se encuentre imposibilitado para
volver a ejercer cualquier actividad, remunerada o no, como consecuencia de un accidente o
de una enfermedad». Aps. 10-12. Posteriormente, a Van Hove se le reconoci6 una incapaci-
dad permanente parcial para trabajar del 23%, después del 67%, y en 2011, la Seguridad
Social la fijé en 72%, reconociéndole una pensién. En 2012, el médico de la aseguradora
examiné a Van Hove y concluyé que su «estado de salud [...] le permitia ejercer a tiempo
parcial una actividad profesional adaptada a su situacion», por lo que CNP Assurances le
comunicé y reiteré que no se harfa cargo de las mensualidades del préstamo (si bien su
«estado de salud [...] ya no era compatible con el ejercicio de su profesion anterior, dispo-
nia de la facultad de ejercer una actividad profesional adaptada a su situacion, por lo menos
a tiempo parcial» (ap. 16, v. desde el 13). En 2013, Van Hove demanda a CNP Assurances y
solicita la declaracion de abusividad de las clausulas del seguro relativas a la definicién de
incapacidad total para trabajar y condiciones para adquirir la cobertura garantizada, asi
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Martinez, y Banco Popular Espaiiol)37; STJ, Sala 1. 26.01.2017
(Banco Primus) 38, y STJ, Sala 2.% 20.09.2017 (Andriciuc)*®. Con-
cretamente, el TJ senala:

a) «El sistema de proteccién» de la Dir 93/13/CEE «se basa
en la idea de que el consumidor se halla en situacién de inferiori-

como la condena a hacerse cargo, desde junio de 2012, de las cantidades pendientes de los
dos préstamos (ap. 17; v. ap. 18). El Tribunal de Gran Instancia de Nimes plantea cuestién
prejudicial para la segunda clausula del seguro (ap. 25; v. desde ap. 20).

57 HEcHOS: a) Gutiérrez Naranjo celebr6 con Cajasur Banco, SAU un préstamo
hipotecario con cldusula suelo. Ante el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Granada, Gutié-
rrez Naranjo presenté demanda, solicitando la declaracion de nulidad de la cldusula suelo
y la restitucion de las cantidades indebidamente pagadas por ella. Dicho Juzgado plante6
dos cuestiones prejudiciales al TJ; b) El 28.07.2006, Palacios Martinez celebré un présta-
mo hipotecario con cldusula suelo con el BBVA. Ante el Juzgado de lo Mercantil ndm. 1 de
Alicante, la clienta presenté demanda, solicitando la declaracién de nulidad de la clausula
suelo por abusiva y la devolucion de las cantidades indebidamente pagadas por ella. El
Juzgado estim6 que la accién habia quedado sin objeto por la STS, 1.9 P, 09.05.2013
(infra [25]), y procedia la devolucidn de las cantidades que el banco hubiera recibido por la
clausula suelo a partir de la fecha en la que se dicté dicha STS de 2013. La Audiencia Pro-
vincial de Alicante planteé siete cuestiones prejudiciales al TJ; ¢) El 01.06.2001, Irles
Ldpez y Torres Andreu celebraron con el Banco Popular Espaiiol un préstamo hipotecario
con cldusula suelo. El 02.05.2007 y el 14.06.2007 (escrituras de novacién), las partes acor-
daron aumentos de la cuantia del crédito, también con cldusulas suelo. Considerando que
hubo falta de transparencia en las cldusulas suelo, los clientes presentaron demanda ante el
Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Alicante, solicitando la nulidad de aquéllas y la devolu-
ci6n de la cantidades indebidamente pagadas por ellas. El Juzgado estimé la demanda y
condend al Banco Popular a la restitucion de lo pagado indebidamente desde la celebra-
cién del préstamo, y de sus escrituras de novacion. Basandose en las SSTS, 1.4 P, 09.05.2013
y 1.5 P, 25.03.2015 (infra nota 193), el banco apel6 y la Audiencia Provincial de Alicante
plante6 una octava cuestion prejudicial al TJ. Aps. 27-43 y 45. V. infra nota 169.

58 HecHos: El 12.06.2008, Banco Primus concedi6 un préstamo a Gutiérrez Garcia,
quien lo garantizé con una hipoteca sobre su vivienda. La duracién del préstamo fue de 47
afios, a devolver en 564 cuotas mensuales. Ante el impago de siete mensualidades seguidas
y en aplicacion de la cldusula 6 bis del préstamo, el banco declaré el vencimiento anticipa-
do del préstamo y el 23.03.2010 reclamé todo el capital pendiente de devolucion, intereses
ordinarios y moratorios, y costas y gastos. Se procedié a la venta de la vivienda en publica
subasta (el 11.01.2011 fue la subasta), pero no comparecié postor alguno y por decreto de
adjudicacién de 21.03.2011, el 6rgano jurisdiccional la adjudicé al Banco Primus, por un
importe que representaba el 50% del valor de tasacién. E1 06.04.2011, Banco Primus soli-
cit6 entrar en posesion, la cual fue diferida en tres incidentes sucesivos, acabando uno de
ellos por auto de 12.06.2013 por el que se considerd abusiva la cldusula 6 del préstamo
sobre intereses de demora. El auto de 08.04.2014 puso fin al lanzamiento. El 11.06.2014,
Gutiérrez Garcia formul6 incidente extraordinario de oposicion al procedimiento de ejecu-
cién hipotecaria, alegando que la cldusula 6 era abusiva. El 6rgano jurisdiccional tenfa
dudas sobre si eran abusivas la cldusula 3 sobre intereses ordinarios (calculados sobre el
afio comercial, esto es, 360 dias), y la cldusula 6 bis sobre vencimiento anticipado por la
cual el Banco Primus «podra exigir la devolucion inmediata del capital, de los intereses y
de los demds gastos [...] cuando se produzca la falta de pago en la fecha convenida de
cualquier cantidad adeudada en concepto de principal, intereses o cantidades adelantadas
por el banco». El Juzgado de Primera instancia nim. 2 de Santander plante¢ siete cuestio-
nes prejudiciales al TJ (interesan la cuarta y quinta). Aps. 18-20, 24, 25.

59 HEecHoS: Andriciuc y otros, cuyos ingresos eran en leus rumanos, celebraron
entre 2007 y 2008 «diversos contratos de crédito denominados en francos suizos». Aparte
de otras clausulas contractuales, segtn la clausula 1, ap. 2, Andriciuc y otros «estaban
obligados a reembolsar las cuotas mensuales de los créditos en la misma divisa en que
éstos se habian contratado, es decir, en francos suizos, con la consecuencia de que el riesgo
de tipo de cambio, que supone un incremento de las cuotas en caso de disminucién del tipo
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dad con respecto al profesional, en lo referente [...] a la capaci-
dad de negociacion como al nivel de informacion, [...]», llevan-
dole «a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el
profesional, sin poder influir» en su contenido®’. Y por esa situa-
cion de inferioridad, el articulo 3.1 Dir 93/13/CEE «establece
[...] la prohibicién de cldusulas tipo que, pese a las exigencias de
la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequili-
brio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
que se derivan del contrato»%!. Ademds, el articulo 5 Dir 93/13/
CEE impone a los profesionales «la obligacion de redactar las
clausulas de forma clara y comprensible», precisando su conside-
rando 20 «que el consumidor debe contar con la posibilidad real
de tener conocimiento de todas las clausulas del contrato»©2 [v.
supra [3] y nota 7].

b) Para el consumidor «[r]eviste una importancia fundamental
[...] disponer, antes de la celebracion del contrato, de informacién
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha

de cambio del leu rumano con respecto al franco suizo, recaia enteramente sobre ellos».
Seglin Andriciuc y otros, «el banco [Banca RomdneascGSA] [que] podia prever la evolu-
cién y las fluctuaciones del tipo de cambio del franco suizo», les expuso de modo incom-
pleto el riesgo de tipo de cambio (no explic6 que la divisa franco suizo «fluctuaba sensible-
mente con respecto al leu rumano») y «la presentacion se realizé de manera engafosa,
poniendo de relieve los beneficios de este tipo de producto y de la divisa utilizada, sin
mostrar sus riesgos potenciales o las probabilidades de que éstos se materializaran»; y «al
no haberles informado de forma transparente acerca de dichas fluctuaciones, el banco
incumpli6 sus obligaciones de informacidn, de advertencia y de asesoramiento, asi como
su deber de redactar cldusulas contractuales de forma clara y comprensible para que cada
prestatario pudiera apreciar el alcance de las obligaciones derivadas del contrato que cele-
braba»; consideraban que las cldusulas contractuales eran abusivas. Ante el Tribunalul
Bihor (Tribunal de Distrito de Bihor, Rumania), Andriciuc y otros solicitaron la anulacién
de las clausulas, y que «se obligase al banco a establecer una nueva tabla de amortizacién
que previera la conversioén de los préstamos en leus rumanos, al tipo de cambio vigente en
el momento de la celebracion de los contratos de crédito». Dicho Tribunal desestimé la
demanda (la clausula no era abusiva). Andriciuc y otros apelaron, y el Curtea de Apel Ora-
dea (Tribunal Superior de Oradea, Rumania) plante6 tres cuestiones prejudiciales al TJ
(interesan en particular las cuestiones segunda y tercera). (Aps. 8-17).

60 STJU, Sala 1.9, 21.03.2013 (RWE Vertrieb) ap. 41; STJU, Sala 4. 30.04.2014
(Kdsler) ap. 39; STJU, Sala 3.9, 23.04.2015 (Van Hove) ap. 26; STJ, Sala 1.4 26.01.2017
(Banco Primus) ap. 40.

61 STJU, Sala 1.9, 21.03.2013 (RWE Vertrieb) ap. 42; STJU, Sala 4. 30.04.2014
(Kdsler) ap. 40; v. ademds STJU, Sala 3.4, 23.04.2015 (Van Hove) ap. 27.

Articulo 3.1 Dir 93/13/CEE: «Las clausulas contractuales que no se hayan negociado
individualmente se consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones
de las partes que se derivan del contrato». GONZALEZ PACANOWSKA: «La referencia cumu-
lativa a la contravencion a la buena fe y al desequilibrio importante en el articulo 3.1 de la
Directiva 93/13 parece ser el resultado de una transaccion entre la coalicion franco-alema-
na, favorable al criterio de la buena fe como paradigma general de contraste, y la propuesta
inglesa de desequilibrio significativo; la combinacién de ambos habria de permitir a cada
Estado miembro la eleccion del estandar que mejor armonizara con su propio sistema»
[«Articulo 82 TRLGDCU» (2015) p. 1112].

62 STJU, Sala 1.5, 21.03.2013 (RWE Vertrieb) ap. 43; v. ademas STJU, Sala 3.5, 23.04.2015
(Van Hove) ap. 217.
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celebracidn», pues, €l «decide si desea quedar vinculado por las
condiciones redactadas de antemano por el profesional basdndose
principalmente en esa informacién» 3.

c¢) Corresponde al TJ la interpretacion de la Dir 93/13/CEE «y
los criterios que el juez nacional puede o debe aplicar al examinar
una cldusula contractual» a la luz de dicha Directiva, y, al juez nacio-
nal corresponde «pronunciarse, teniendo en cuenta tales criterios,
sobre la calificacion concreta de una cldusula contractual particular
en funcion de las circunstancias concretas propias del caso» 4.

d) Las clausulas del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE «estan com-
prendidas en el d&mbito regulado» por la Dir 93/13/CEE®%.

e) En el ambito de toda la Unién Europea, el articulo 4.2
Dir 93/13/CEE debe ser objeto de «una interpretacién auténoma y
uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la
disposicidn y el objeto perseguido por la normativa» de la Dir 93/13/
CEE®.

f) Al disponer el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE «una excepcion
del mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas» de la
Dir 93/13/CEE, la misma «debe ser objeto de interpretacion
estricta»67.

g) El concepto de «objeto principal» del articulo 4.2
Dir 93/13/CEE incluye «las prestaciones esenciales» del contrato
«y que como tales lo caracterizan», y no incluye las cldusulas acce-
sorias relacionadas con la esencia de la relacién contractual 8.

h) La exclusion de la apreciacion de la posible abusividad de
las cldusulas de adecuacion entre precio/retribucion y bienes/servi-
cios como contrapartida del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE «tiene un
alcance reducido», y se explica «porque no hay ningin baremo o
criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control» .

63 STJ, Sala 1.9 21.03.2013 (RWE Vertrieb) ap. 44; STJU, Sala 4.4, 30.04.2014
(Kasler) aps. 69-70; STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y
Banco Popular Espariol) ap. 50; STJ, Sala 2.9, 20.09.2017 (Andriciuc) ap. 48.

64 STJ, Sala 1.9 21.03.2013 (RWE Vertrieb) ap. 48; STJU, Sala 4.%, 30.04.2014
(Kdsler) ap. 45; STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei) ap. 53; STJU, Sala 3.%, 23.04.2015 (Van
Hove) ap. 28; STJ, Sala 1.4 26.01.2017 (Banco Primus) ap. 57.

65 STJ, Sala 4.9 30.04.2014 (Kasler) ap. 41; STJ, Sala 1.9 26.01.2017 (Banco Pri-
mus) ap. 62. V. ademds supra nota 28 en relacioén con la STJ, 1.4 03.06.2010 (Caja Madrid
y Monte de Piedad de Madrid).

66 STJ, Sala 4.% 30.04.2014 (Kdsler) aps. 37-38; STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei)
ap. 50; STJ, Sala 2.4 20.09.2017 (Andriciuc) ap. 34.

67 STJ, Sala 4.% 30.04.2014 (Kdsler) aps. 42, 49; STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei)
ap. 49; STJU, Sala 3.9, 23.04.2015 (Van Hove) ap. 31; STJU, Sala 2.4, 20.09.2017 (Andri-
ciuc) ap. 34.

68 STJ, Sala 4.9 30.04.2014 (Kdsler) aps. 49-50, v. ap. 46; STJ, Pleno, 26.02.2015
(Matei) ap. 54; STJ, Sala 3.9 23.04.2015 (Van Hove) ap. 33; STJ, Sala 2.9 20.09.2017
(Andriciuc) aps. 35-36.

69 STJ, Sala 4.5 30.04.2014 (Kdsler) aps. 54-55; STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei) ap. 55.
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i) Laexigencia de que las «cldusulas se redacten de forma clara
y comprensible» (transparencia) «se aplica en cualquier caso», abar-
cando la cldusula incluida en el articulo 4.2 y excluida por tanto del
articulo 3.1, ambos de la Dir 93/13/CEE", y «tiene el mismo alcan-
ce» que la exigencia de transparencia del articulo 5 Dir 93/13/CEE»71.

j) Latransparencia de las cldusulas contractuales, exigida por
la Dir 93/13/CEE, no se reduce solo a su «cardcter comprensi-
ble [...] en un plano formal y gramatical»’2, sino que «debe enten-
derse de manera extensiva» 73, «de forma que un consumidor pueda
prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las con-
secuencias econdmicas» que, para €l, derivan del contrato’+ (el
«consumidor medio, normalmente informado y razonablemente
atento y cuidadoso» o «perspicaz» 7).

k) Sipara «una cldusula contractual relativa a la definicién del
objeto principal del contrato», el consumidor no hubiera dispuesto,
«antes de la celebracion del contrato, de la informacion necesaria
sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha
celebracion», el examen de su abusividad, en el sentido del articulo
3.1 Dir 93/13/CEE, «esta comprendido dentro del &mbito de aplica-
cion de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta
en particular» 76,

Camara Lapuente discrepa «de la afirmacion [del ap. 51 de
la STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez Naranjo, Palacios Marti-
nez, y Banco Popular Espariiol)] cuando lo que se hace es conectar
el control de transparencia con la abusividad, es decir, cuando se
decide que la sancién por no superar ese control (4.2 y 5 de la

70 STJ, Sala 4.9, 30.04.2014 (Kdsler) ap. 68.

70 STJ, Sala 4.9 30.04.2014 (Kdsler) ap. 69; STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez
Naranjo, Palacios Martinez, y Banco Popular Espaiiol) ap. 49.

72 STJ, Sala 4.9, 30.04.2014 (Kdsler) ap. 71, y v. ap. 75; STJ, Pleno, 26.02.2015
(Matei) ap. 73; STJ, Sala 3.°, 23.04.2015 (Van Hove) ap. 40, v. ademas ap. 50; STJ, Sala 2.¢,
20.09.2017 (Andriciuc) ap. 44, v. ademds ap. 51.

73 STJ, Sala 4., 30.04.2014 (Kdsler) ap. 72; STJ, Sala 3.%, 23.04.2015 (Van Hove)
ap. 40; STJ, Sala 3.9 23.04.2015 (Van Hove) ap. 40; STJ, Sala 2.°, 20.09.2017 (Andriciuc)
ap. 44.

74 STJ, Sala 4.9, 30.04.2014 (Kdsler) ap. 73,y v. ap. 75; STJ, Pleno, 26.02.2015
(Matei) ap. 74; STJ, Sala 3.9 23.04.2015 (Van Hove) aps. 41, 47, v. ademas, ap. 50; STJ,
Sala 2.9, 20.09.2017 (Andriciuc) ap. 45, v. ademds aps. 50-51.

75 STJ, Sala 4.% 30.04.2014 (Kdsler) ap. 74; STJ, Pleno, 26.02.2015 (Matei) ap. 75;
STJ, Sala 3.% 23.04.2015 (Van Hove) ap. 47, v. ademas ap. 48; STJ, Sala 2.9 20.09.2017
(Andriciuc) ap. 47, v. ademads ap. 51.

76 STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y Banco
Popular Espaiiol) ap. 51; v. ademas STJ, Sala 2.4 20.09.2017 (Andriciuc) ap. 56; y v. ade-
mas STJ, Sala 1. 26.01.2017 (Banco Primus) aps. 64 y 67. Por otro lado, v. STJ,
Pleno, 26.02.2015 (Matei) ap. 72.

Articulo 6.1 Dir 93/13/CEE: «Los Estados miembros establecerdn que no vincularan
al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrdn que
el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismo términos, si éste puede
subsistir sin las clausulas abusivas».
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Directiva) en las cldusulas que definen el objeto principal del con-
trato deba ser necesariamente el carcter abusivo de dicha cldusula
(directo o ponderado [...]); es decir, cuando se conecta el articu-
lo 4.2 (control de elementos esenciales) con el 6 (consecuencias del
caricter abusivo) por la via del articulo 3 (definicién de cldusula
abusiva); mientras que, en realidad, el articulo 4.2 (y el 5) al confi-
gurar el deber de que la redaccion de la cldusula sea “clara y com-
prensible”, sélo encuentra en la Directiva una sancién expresa (no
en el articulo 6, sino en el propio articulo 5: interpretacién contra
proferentem) y, por tanto, si quedaron fuera de la Directiva, como
una laguna reiteradamente denunciada, cudles podrian ser otras
consecuencias de que las cldusulas sobre elementos esenciales del
contrato no fuesen transparentes, existiendo al menos tres modelos
nacionales: su no incorporacion al contrato, su nulidad por consi-
derar que se trata de cldusulas directamente abusivas (TS espaiiol) o
su nulidad como cldusulas abusivas después de ponderar si concu-
rren el resto de requisitos del articulo 3 (y 4.1, segin el Derecho
alemdn) como ahora parece dejar entrever esta STIUE, en senten-
cia disefiada por un magistrado-ponente letén, pero formado en
Alemania y en Derecho aleman, en lo que puede ser una nueva
constataciéon —desde la propia terminologia (“transparencia mate-
rial”’) hasta las consecuencias de este expediente— de la influyente
interpretacion que tiene la doctrina alemana sobre los preceptos de
la Directiva 93/13» (cursiva del original)7’.

Para Camara Lapuente, «el TJUE ha podido extralimitarse en
sus funciones, pues corresponde al legislador de la UE disefiar
cudles son las consecuencias juridicas del incumplimiento del
deber de transparencia del predisponente y, al no hacerlo, no
corresponde al Tribunal de Luxemburgo suplir la inaccién de aquél,
sino que es materia para la que los Estados miembros son compe-
tentes» (cursiva del original)78.

77 CAMARA LAPUENTE, Indret (2017) p. 9; contindia: «[c]6mo da el paso esta sen-
tencia de decir que el Tribunal de Luxemburgo conserva (al menos cierta) soberania sobre
la interpretacién del articulo 6.1 (significado de “no vinculardn”, correcto), a decir que la
falta de transparencia del articulo 4.2 tiene la misma consecuencia (lo que parece hoy mas
bien labor de un futuro legislador europeo, no de un TJUE que acaso se haya excedido en
sus funciones en este punto), parece un tanto endeble y corre asi: (i) el TS interpreté que el
articulo 4.2 comprendia no s6lo una transparencia formal sino también material (§ 48 de
la STJUE, lo cual es correcto y lo dirfa poco después la propia STIUE 30.4.2014, Kds-
ler); (ii) «el control de la transparencia material» de las clausulas sobre el objeto principal
del contrato ex articulo 4.2 es el mismo que el del articulo 5 de la Directiva para todo tipo
de cldusulas no negociadas (§ 49 de la STJUE, que es lo tinico en lo que el Tribunal esta
de acuerdo con el AG, es correcto y lo dicen de forma atin mas nitida, aunque no las cite
esta STIUE 21.12.2016, las SSTJUE 30.4.2014, Kdsler, y 25.2.2015, Matei); (iii) el TITUE
ha declarado (en la sentencia de 21.3.2013, RWE Vertrieb) que es fundamental que el con-
sumidor tenga informacién precontractual de las condiciones generales y sus consecuen-
cias (§ 50 de la STJUE). Fin de la argumentacion» (cursiva del original; pp. 9-10). Sobre
la influencia del Derecho aleman, supra nota 9 parrrafo III; y a propésito de los tres posi-
bles modelos nacionales, supra nota 49.a), la Nota 5 de Derecho comparado del articu-
lo 11.-9:402 DCFR.

78 CAMARA LAPUENTE, Indret (2017) p. 14, v. pp. 11-16; «TJUE, acaso actuando
“ultra vires” » (negrita en el original; p. 13); p. 28.
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Y considera que el Derecho alemdn posterior a la Dir 93/13/CEE
estd influyendo en como el TJU interpreta el articulo 4.2 Dir 93/13/
CEE: «el legislador alemadn, al insertar en 2000 en su Cédigo civil las
reglas provenientes de su Ley de condiciones generales de la contrata-
cidn, incluy6 un nuevo inciso en el § 307.1 BGB, en el que se lee: “el
hecho de que la clausula no sea clara y comprensible también puede
[kann auch] causar un perjuicio desproporcionado” y, por ende, ser
abusiva. Esta regla no consta en la Directiva, es una traslacion pura-
mente alemana de su genuina jurisprudencia previa (y previa a la
Directiva incluso, de 1988 en adelante) sobre el Transparenzgebot y la
“transparencia material” y, sin embargo, parece estar desempefiando
en la actualidad un papel de canon hermenéutico acerca del sentido
mds adecuado de los deberes de transparencia establecidos en la Direc-
tiva 93/13. De esta forma, el peso de la formacién germénica de diver-
sos Abogados Generales y magistrados del TJUE (incluido el ponente
de la STJUE 21.12.2016) podria estar haciendo al Tribunal de Luxem-
burgo ver algunos preceptos de la Directiva con el color del cristal de
una norma nacional posterior a la propia Directiva. Obvia recordar
ahora el conocido influjo de la doctrina alemana en la propia redaccién
del articulo 4.2 de la Directiva; esa doctrina pesa ahora de nuevo en la
relectura del precepto a la alemana» (cursiva del original)”.

[) Para determinar si la cldusula causa un desequilibrio impor-
tante entre los derechos y las obligaciones de las partes que se deri-
van del contrato, en detrimento del consumidor (art. 3.1 Dir 93/13/
CEE), «deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables
en Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en
ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el juez
nacional podra valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato
deja al consumidor en una situacién juridica menos favorable que la
prevista por el Derecho nacional vigente»80. Y para determinar «en
qué circunstancias» ese desequilibrio es contrario «a las exigencias
de la buena fe», teniendo en cuenta el considerado 16 de la Dir
93/13/CEE, «el juez nacional debe comprobar [...] si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equita-
tiva con el consumidor, éste aceptaria un cldusula de ese tipo en el
marco de una negociacion individual» 8L,

79  CAMARA LAPUENTE, Indret (2017) p. 14. V. supra [4] y [5]; en relacién con
ALBIEZ DHORMANN, supra nota 19 parrafo IL.

80 STJU, Sala 1.9 26.01.2017 (Banco Primus) ap. 59, v. ademas ap. 58 y ap. 67.

81 STJU, Sala 1.9, 26.01.2017 (Banco Primus) ap. 60; STJ, Sala 2.9, 20.09.2017
(Andriciuc) ap. 57. Considerando 16 Dir 93/13/CEE: «Considerando que la apreciacion,
con arreglo a los criterios generales establecidos, del caracter abusivo de las cldusulas, [...]
necesita completarse mediante una evaluacion global de los distintos intereses en juego;
que en esto consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciacion de la buena fe hay que
prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas posiciones de negociacion de las
partes, a si se ha inducido de algiin modo al consumidor a dar su acuerdo a la cldusula y a
si los bienes se han vendido o los servicios se han prestado a peticion especial del consu-
midor; que los profesionales pueden cumplir la exigencia de buena fe tratando de manera
leal y equitativa con la otra parte, cuyos intereses legitimos debe tener en cuenta».
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m) «[L]a prohibicién de apreciar el cardcter abusivo de las
clausulas [del art. 4.2 Dir 93/13/CEE] abarca tinicamente las redac-
tadas de manera clara y comprensible» 82.

3. EL CONTROL DE LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DEL CONTRATO CELEBRADO CON CONDICIONES
GENERALES DE LA CONTRATACION Y CON
CONSUMIDORES EN EL DERECHO ESPANOL Y
SEGUN LA DOCTRINA CIENTIFICA

[11] Existen distintas tesis sobre cdmo llevar a cabo dicho con-
trol, de las que paso a dar cuenta, exponiendo el pensamiento y
argumentacion de diferentes autores, quienes, en términos genera-
les, cuentan con distintos trabajos en la materia (esto es, se trata de
especialistas). Por lo que respecta a si el control de los elementos
esenciales se limita a cuando su redaccion no es clara y comprensi-
ble (infraccion del deber de transparencia por el predisponente) o
procede en todo caso, recuérdese lo que supra [7] a) indiqué, ade-
mds de lo que sefialo en los subapartados siguientes.

3.1 EL CONTROL DE TRANSPARENCIA, LA CONTRADIC-
CION CON LA BUENA FE, Y EL DESEQUILIBRIO

3.1.1 Miquel Gonzalez33

[12] En 2002, a «juicio» de Miquel Gonzalez, «es inviable un
control de contenido$4 referido a los elementos esenciales del con-

82 STJU, Sala 4.4 30.04.2014 (Kdsler) ap. 62,y v. ap. 61; STJU, Sala 1.9, 26.01.2017
(Banco Primus) ap. 62; STJ, Sala 2.4 20.09.2017 (Andriciuc) ap. 43, v. ademas ap. 41.

83 Para la contratacion entre empresarios y con condiciones generales: MIQUEL
GONZALEZ, infra [54] [A] y nota 245.

84 El control de contenido —indica MIQUEL GONZALEZ~ «consiste en una aplicacién
de la Ley. Se trata ante todo de un control de validez de las condiciones generales o cldusu-
las predispuestas. [...] no es rigurosamente exacto decir que los jueces controlan el conte-
nido de las condiciones generales o cldusulas predispuestas. Si la condicién general se
encuentra en la lista de la disposicion adicional primera (LCU), es bastante claro que la
sentencia no hace otra cosa que aplicar la ley igual que lo hace en otros casos subsumiendo
la condicién general en el supuesto de hecho de la norma y extrayendo la consecuencia
juridica: la nulidad de pleno derecho, que, como su nombre indica, existe con independen-
cia de la sentencia. Es aplicacion de la Ley sin ninguna particularidad, incluso si la prohi-
bicidn legal contiene alguna posibilidad de valoracién por emplear conceptos indetermina-
dos. El procedimiento es inverso cuando se aplica la cldusula general de la buena fe y
equilibrio de derechos y obligaciones, pero contintia siendo aplicacién de la Ley, porque la
clausula general es una disposicion de la Ley. No es un control judicial, sino legal. La
norma existe, aunque su determinacion sea diferente cuando se halla mediante la clausula
general. Es cierto que aqui los Tribunales son protagonistas del desarrollo de soluciones
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trato. El error sufrido por nuestros legisladores al no incorporar el
texto del articulo 4.2 de la Directiva [93/13/CEE] no puede tener
como consecuencia una vulneracién de la Directiva que en este
punto no es de minimos. El citado precepto [art. 4.2 Dir 93/13/CEE]
ordena no establecer un control de los elementos esenciales. Entien-
do [Miquel Gonzélez] que para cumplir este mandato basta que
nuestra Ley no los controle, sin que sea necesario haber transcrito
en este caso el texto de la Directiva, porque ese mandato no otorga
derechos a los consumidores, aparte de lo relativo a la claridad y
comprensibilidad, que nuestra Ley también establece. El texto de la
ley (articulo 10 bis) [LGDCU]35 expresa en coherencia con la
Directiva que el control se refiere a los derechos y obligaciones de
las partes y no al equilibrio de las contraprestaciones, como se
podia entender con el antiguo texto del articulo 10.1.c) de la LCU
(“justo equilibrio de la [sic; las] contraprestaciones”), si bien el
viejo 10.1.¢).3 [LGDCU] también decia “desequilibrio en los dere-
chos y obligaciones de las partes”./ Los acuerdos sobre elementos
esenciales quedan excluidos del control en cuanto sean objeto de
acuerdos individuales por disposicion expresa de la Ley (articulos
10.1 y 10 bis [LGDCU] al exigir que no hayan sido negociados
individualmente). Si constan en condiciones generales o en cldusu-
las predispuestas quedan excluidos de control por una interpreta-
cién integradora de la LCU con el articulo 4.2 de la Directiva corro-
borado con el texto de los articulos 10.1.c) y 10 bis [LGDCU] que
no hablan de contraprestaciones, sino de derechos y obligaciones.
Todo ello también con la ayuda del articulo 1.2 de la misma LCU
que proclama el mantenimiento de los principios de la economia de

juridicas nuevas, pero dentro del sistema y siguiendo las pautas valorativas que la Ley
contiene. No pueden decidir caso por caso como tengan por conveniente. Deben ajustarse
a los principios del sistema, a la finalidad de la cldusula general legal y operar sobre las
normas existentes (interpretacion, analogia, reduccion teleolégica) para hallar las nuevas
formulaciones normativas que estan implicitas en la buena fe, en el uso y en la Ley»
(pp. 905-906); «[e]l control abstracto de las condiciones generales estd confiado exclusiva-
mente a los Tribunales y su intervencion en €l es naturalmente decisiva, pero también es
aplicacién de la ley» (p. 907). Todas las citas de «Articulo 10 bis.1, I y IV, LGDCU»
(2002); v. desde p. 905 hasta p. 907.

85 Articulo 10 bis LGDCU (version de 1998; articulo afiadido a la LGDCU por
la DA 1.7 3 LCGC): «1. Se considerardn cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones
no negociadas individualmente que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de
las partes que se deriven del contrato. En todo caso se considerardn cldusulas abusivas los
supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional de la presente
Ley./ El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se
hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion de este articulo al resto del
contrato./ El profesional que afirme que una determinada cldusula ha sido negociada indi-
vidualmente, asumira la carga de la prueba./ El caracter abusivo de una cldusula se aprecia-
ré4 teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y conside-
rando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como
todas las demads clausulas del contrato o de otro del que éste dependa./ 2. [...]».
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mercado de acuerdo con la Constitucién» (cursiva del original)3¢.
«No obstante, estan sometidos a control de contenido las condicio-
nes generales o cldusulas predispuestas relativas a los elementos
esenciales si no son claras y comprensibles (articulo 4.2 de la
Directiva)»$7.'Y conforme a la Directiva 93/13/CEE, «las condicio-
nes generales o cldusulas predispuestas relativas a los elementos
esenciales del contrato [...] quedan sometidas a control de inclu-
sion y de transparencia 88.

Situdndose en la exigencia transparencia, Miquel Gonzélez
explica su funcién en los elementos esenciales del contrato «al
tiempo de contratar»3%: aquélla «cumple la mision de garantizar
que el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que en
conjunto el contrato supone para €l y la prestacion que va a obtener
de la otra parte, o, si se quiere, la equivalencia de las prestaciones,
siempre que el contrato se ejecute conforme a lo previsto. No hay
control de equilibrio de las prestaciones, sino control de claridad
para que le pueda ser imputado el conocimiento de las prestaciones
que asumen las partes en el desenvolvimiento normal del contrato.
Esto puede conocerlo o no, pero le es imputable su conocimiento si
la condicién general o la cldusula predispuesta que contiene la
determinacion de los elementos esenciales es transparente. La
transparencia es fundamental para garantizar las elecciones de los
consumidores en aquello cuya determinacién se confia al mercado
y a la competencia. Lo que estd exento de control de contenido
debe someterse a un control de consentimiento, y viceversa, lo que
no estd sometido a controles de consentimiento suficientes debe
quedar sometido a control de contenido. En cuanto a los elementos
esenciales, la buena fe exige transparencia sobre lo que tipicamente
provoca la decision del consumidor. No se controla el equilibrio
objetivo de las prestaciones de las partes, pero si la claridad de las
mismas. Naturalmente, la falta de transparencia debe entrafiar algin
perjuicio para el consumidor, pero este no ha de consistir en un

8 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002) pp. 910-911.

87 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, I y IV, LGDCU» (2002) p. 911; conti-
nda: «[l]a regla de la prevalencia de los acuerdos individuales sobre las condiciones gene-
rales y la censura de las clausulas sorprendentes, aunque la Ley no la recoja expresamente,
pueden contribuir a eliminar condiciones predispuestas que modifiquen o alteren los ele-
mentos esenciales tal como al predisponente consta que el cliente se los representé o tal
como éste tuvo razones suficientes para representdrselo» (p. 911); para las cldusulas sor-
prendentes, v. p. 916.

8 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002) p. 912; v. hasta
p. 913.

8 MIQUEL GONZALEZ: «[l]a transparencia puede referirse al nacimiento del contra-
to, esto es, al tiempo de contratar, para que el cliente esté informado de las condiciones
contractuales o [referirse] a la vida ulterior del contrato, para que se cumplan las obligacio-
nes, deberes y cargas, y se ejerzan los derechos, poderes y facultades» [«Articulo 10 bis. 1,1
y IV, LGDCU» (2002) p. 913].
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desequilibrio econémico objetivo entre las prestaciones, sino que
basta que el contrato en su normal ejecucién suponga para €l una
mayor carga econémica respecto de la que razonablemente podia
ser prevista, aunque esté justificada objetivamente» 0. Para Miquel
Gonzilez, «cuando se trata de la transparencia de los elementos
esenciales (art. 4.2 de la Directiva) lo que estd en juego no es sola-
mente la claridad y comprensibilidad de las palabras de las cldusu-
las [arts. 7 LCGC y 10.1.a) LCU], sino el significado y el valor de
la oferta en el mercado, porque a pesar de palabras claras la cldusu-
la puede provocar valoraciones erréneas sobre el favor que merece
una oferta comparada con otras, y viceversa, una clave incompren-
sible para un cliente medio, si ofrece un dato que la hace facilmente
comparable con otras utilizadas para medir el mismo producto,
cumplird su mision de facilitar la eleccion. [...]. Es, sobre todo, la
facilidad para comparar las ofertas respecto de los elementos no
sometidos a control, el valor protegido por la exigencia de transpa-
rencia. Por tanto, se trata de un requisito diferente de los de inclu-
sién cuando afecta a los elementos esenciales» 1.

Sentado lo anterior, Miquel Gonzélez precisa, que «[e]l proble-
ma de las cldusulas relativas a los elementos esenciales que no son
transparentes es si estdn sometidas a control de contenido y en qué
sentido» 22. «No cualquier clausula que se refiera a los elementos
esenciales queda excluida del control de contenido. Los criterios
para distinguir las cldusulas relativas a los elementos esenciales
sometidas a control de las exentas del mismo, son dificiles de
establecer» 3. «Las reglas 2.%, apartado 2, 7. y 22.*» DA 1.* LGDCU
«se refieren al precio, por lo que es claro que la misma Ley
[LGDCU] somete a control a algunas cldusulas relativas al
precio» 4.

Por dltimo, y en lo que me interesa, Miquel Gonzélez sefiala
que, «[s]i nos referimos a los elementos esenciales o al equilibrio
de las prestaciones, éste puede existir y al mismo tiempo también
[existir] una contravencidén de la buena fe si se falta a la debida
transparencia. Aqui no se controla el equilibrio, sino la transparen-
cia. Se protege el interés del adherente en el cdlculo exacto de los

9%  MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002) p. 914.

91 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002) pp. 914-915.

92 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002) p. 916.

9 MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, I'y IV, LGDCU» (2002) pp. 916-917.

9  MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, I 'y IV, LGDCU» (2002) p. 920; en
pp.- 920-928, analiza la DA 1.* LGDCU identificando qué supuestos estdn sometidos a
control, y concluye: «[h]Jemos visto en este apartado, sin cardcter exhaustivo, qué clausu-
las, referidas de alguna manera a los elementos esenciales, estdn sometidas al control, sin
que ello signifique que en todo caso sean abusivas. Podran serlo o no, pero no estan exentas
de control para acreditar su validez» (p. 928).
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elementos esenciales con independencia de su equilibrio. Por con-
siguiente, respecto de ellos, al no estar sometidos a control de con-
tenido, de equilibrio, adquiere suma importancia la proteccién del
interés del cliente en la exactitud de su célculo. El cliente tiene
derecho a que no existan sorpresas, por falta de transparencia, sobre
la carga econémica que el contrato supone para €l, por equilibrada
que sea. Las condiciones generales no le pueden imponer una carga
suplementaria, ni disminuir la del predisponente, si carecen de la
necesaria transparencia» .

En 2011, Miquel Gonzalez reitera su tesis para el TRLGDCU .

Segiin Miranda Serrano, citando en nota a pie de pagina a
Miquel Gonzdlez, «[...] hay también quien ve en las cldusulas no
transparentes o sorprendentes un problema de falta de consenti-
miento [...], la solucién que se sigue consiste en considerar que
dichas estipulaciones no forman parte de la oferta negocial, mer-
ced a su inclusién furtiva o camuflada por el predisponente dentro
del clausulado negocial. Razén por la cual han de tenerse por no
puestas si perjudican al consumidor. Salvo [...], cuando el predis-
ponente demuestre que formaron parte de la oferta contractual por
haber sido conocidas y comprendidas convenientemente por el
adherente antes de emitir su consentimiento negocial, en cuyo caso
no merecen reputarse sorprendentes o no transparentes. Se descarta
asf la aplicacién del régimen de los vicios del consentimiento nego-
cial en esta clase de estipulaciones. Para dejarlas sin efecto no es
necesario que el adherente ejercite una accién de anulabilidad en el
plazo de cuatro afios que fija el Cédigo Civil. La apreciacion del
caracter sorprendente o no transparente de la disposicion puede
realizarse de oficio por el juez, 1o que se acomoda muy bien al
caricter de orden puiblico de la normativa protectora de los consu-

9  MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 10 bis.1, I y IV, LGDCU» (2002) p. 935; «la
buena fe puede violarse por falta de transparencia sin necesidad de que exista desequilibrio
en los elementos esenciales. El desequilibro de éstos no se controla, solamente su transpa-
rencia. Se trata de una aplicacion del principio de transparencia que rige también tratindo-
se de elementos esenciales (articulo 4.2 de la Directiva» (p. 931); «[n]o parece necesario
especular demasiado, como en la doctrina italiana se ha hecho, sobre si son dos requisitos
[contradiccién con la buena fe y desequilibrio de derechos y obligaciones entre las partes]
o uno solo. Si existe equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes no hay cues-
tién cuando se trata de las condiciones generales o cldusulas predispuestas controlables, si,
cuando se trata de los elementos esenciales, respecto de los que no importa su equilibrio,
sino su transparencia. Es contraria a la buena fe la falta de transparencia sobre los elemen-
tos esenciales con independencia de su equilibrio, porque este equilibrio no es controlable.
Respecto de los elementos esenciales se protege el interés del adherente en su transparen-
cia por ser ellos los que tipicamente determinan su eleccién. Que la buena fe, en el articulo
10 bis [LGDCU], esta en relacion con la utilizacién de un procedimiento contractual pare-
ce claro» (nota 110 en p. 941).

9%  MIQUEL GONZALEZ, «Articulo 82 TRLGDCU» (2011) pp. 715, 719, 722-723,
724-728, 732, 733, 734, 737, 741-742, 745, 750-751; teniendo en cuenta lo que he ido
exponiendo de «Articulo 10 bis.1, Iy IV, LGDCU» (2002), v. ademds (2011) pp. 714, 718-
719, 726, 729-732.
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midores y usuarios, dictada en desarrollo del articulo 51 del texto
constitucional» (cursivas del original)¥7.

3.1.2 Pertiiiez Vilchez

[13] En 2004, Pertifiez Vilchez apunta dos posibles interpreta-
ciones del articulo 4.2 in fine Dir 93/13/CEE: una, que la no redac-
cidén clara y comprensible de las cldusulas, que dicho articulo con-
templa, produce su automadtica abusividad; la otra, que, ante esa no
redaccion clara y comprensible, procede aplicar el control de abusi-
vidad, realizando la oportuna valoracion®®. Teniendo presente el
tenor del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, Pertifiez Vilchez defiende la
segunda interpretacion® y reformula dicho articulo como sigue:
«siempre que las cldusulas relativas al objeto del contrato o al pre-
cio no sean redactadas de manera clara y comprensible, debe pro-
cederse a la valoracion de su cardcter abusivo» (cursiva del
original) 190, Ahora bien, «[l]o que el intérprete debe evaluar no es
si el precio es objetivamente justo o equilibrado en relacién al obje-
to, sino si la falta de transparencia es instrumental a una alteracion
subrepticia de la posicion de paridad de las prestaciones pactada[s]
por las partes en ese contrato concreto. Se ainan asi la transparen-
cia y desequilibrio sustancial en un mismo juicio en el que la falta
de transparencia se convierte en medio o instrumento para el abuso,
consistente en la alteracion de la paridad subjetiva de las prestacio-
nes» (cursiva del original) 101,

97 MIRANDA SERRANO, Indret (2018) pp. 38-39; en nota 149, en p. 39, MIRANDA
SERRANO indica: «MIQUEL GONZALEZ (2017), quien apunta que, a su juicio, a las cldusu-
las sorprendentes o no transparentes les ocurre justo al revés de lo que le pasa a la publici-
dad ex articulo 61 TRLGDCU: que no forman parte de la oferta» (cursiva del original). V.
supra nota 87 en relacién con MIQUEL GONZALEZ.

9  PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 133-134.

99  PERTINEZ ViLCHEZ (2004) pp. 134-135; «el tenor literal del articulo 4.2, segtin el
cual, la falta de transparencia de las cldusulas relativas al objeto y a la prestacion constitu-
ye solo una condicién que abre el juicio de abusividad, como se desprende de la preposi-
cioén “siempre que”, que subordina la exclusidn de la valoracion de la abusividad a la vio-
lacién del deber de transparencia»; v. también InDret (2017) p. 23.

100 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 135.

101 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 136; con anterioridad: «la valoracion del caracter
abusivo de una cldusula de contenido econémico no transparente, no puede hacerse en los
mismos términos que la valoracién de una cldusula de contenido normativo. El intérprete no
puede valorar el desequilibrio del precio y del objeto del contrato de la misma manera que
evalua el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato,
porque la determinacién de la adecuacién del precio y el objeto en una economia de merca-
do la fija el encuentro de la oferta y la demanda; al intérprete le falta un referente normativo
objetivo conforme al cual evaluar la justicia del intercambio. El tnico referente del que
dispone el intérprete para valorar el cardcter abusivo de una clausula de contenido econémi-
co es el contractual subjetivo: el acuerdo de las partes sobre el precio y el objeto del contra-
to. El desequilibrio en perjuicio del consumidor no puede sino derivar de la alteracion
subrepticia de la paridad de las prestaciones pactada[s] por las partes» (pp. 135-136).
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Pertifiez Vilchez aplica su interpretacion del articulo 4.2
Dir 93/13/CEE al entonces vigente articulo 10 bis 1 LGDCU (trans-
crito supra nota 85). Explica, que «[...] es posible reconstruir la
regla del articulo 4.2 [...] como una hipétesis de cldusula abusiva
dentro de la cldusula general del articulo 10 bis 1 [...] LGDCU,
cuyo enunciado seria “son abusivas las cldusulas relativas al pre-
cio y al objeto del contrato si por un defecto de transparencia pro-
vocan subrepticiamente una alteracion del equilibrio subjetivo de
las prestaciones”. Este enunciado cumpliria con los dos elementos
del supuesto de hecho de la cldusula general: contrariedad a la
buena fe y desequilibrio significativo en perjuicio del consumidor.
La contrariedad a la buena fe viene dada por un defecto de transpa-
rencia, que seria, como en el articulo 4.2 [...], una condicién para
la declaracion de abusividad; si el efecto que la cldusula provoca
sobre el precio o el objeto ha podido ser conocido por el consumi-
dor sin necesidad de una ocupacidn intensiva, no serd contraria a la
buena fe, y por consiguiente queda fuera del supuesto de hecho de
la clausula general. Por lo que respecta al segundo elemento consti-
tutivo del supuesto de hecho, el desequilibrio significativo en per-
juicio del consumidor, no puede ser un desequilibrio de la paridad
objetiva del precio y del objeto, pues al juzgador no le estd permiti-
do en una economia de mercado controlar los precios, sino un des-
equilibrio de la paridad subjetiva de las prestaciones pactadas por
las partes; una alteracion subrepticia del equilibrio econémico del
contrato» (cursiva del original) 102,

Con posterioridad y en diversas ocasiones, Pertifiez Vilchez rei-
tera su tesis para la regulacion del TRLGDCU. Asi lo hace
en 2011193, en 2013, lo que expongo algo mds abajo en caja mas
pequeiia, y en 2017194, En esta ultima ocasion, en la Introduccion
de su monografia La nulidad de las cldusulas suelo en préstamos
hipotecarios (2. ed.) apunta: «En [...] 2004 publiqué el libro “Las

102 PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 142; contintia: «De esta forma, se reconoceria en
nuestro ordenamiento una hipétesis de cldusula formalmente abusiva en relacién a las
clausulas relativas a las prestaciones principales del contrato en la que se requieren dos
condiciones: un defecto de transparencia y un desequilibrio sustancial en perjuicio del
consumidor. La falta de transparencia no seria suficiente por si misma para clasificar una
cldusula como abusiva y el mero desequilibrio material en perjuicio del consumidor tam-
poco. La construccién de esta hipétesis de cldusula formalmente abusiva en nuestro orde-
namiento es posible, si se tiene en cuenta la funcién de creacién de enunciados normativos
de una clausula general como la del articulo 10 bis 1 parrafo primero» (p. 142); v. ademas
pp. 93-102.

103 PERTINEZ VILCHEZ, «Articulo 80 TRLGDCU» (2011) pp. 706-707, con men-
cién del articulo 60 TRLGDCU; v. pp. 697-699 para, con cardcter general, los requisitos de
formulacién transparente, comprensibilidad, concrecidn, accesibilidad y legibilidad.

104 PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 95-98, 113, 115; y v. la advertencia del autor en
pp. 119-120, tras la STJ 26.01.2017 (Banco Primus; supra nota 58 para los hechos de dicha
STI).
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cldusulas abusivas por un defecto de transparencia” [...] en el que
se sostenia como tesis [...]. Aquella era por entonces s6lo una teo-
ria que para resultar exitosa requeria ser acogida por la Jurispru-
dencia del Tribunal Supremo. En este sentido, el esfuerzo doctrinal
entonces realizado mereci6 la pena, pues no sélo la Jurisprudencia
sobre las clausulas suelo, sino también con anterioridad otras reso-
luciones judiciales acogieron los postulados de la teoria en esa obra
esbozada, [...]»195. Y ciertamente, algunas de sus afirmaciones
doctrinales pueden leerse en diversas SSTS 106,

En 2013 y para el articulo 82 TRLGDCU, Pertifiez Vilchez
expone y argumenta:

«conviene tener presente que el articulo 82 TR-LGDCU es una
cldusula general, esto es una formula ampliamente indeterminada en
la que pueden tener cabida una miiltiple fenomenologia de hipotesis
o0 de enunciados normativos que se deben ir decantando con la juris-
prudencia, lo que excluye que sus dos elementos constitutivos —la
contrariedad a la buena fe y el desequilibrio importante de los dere-
chos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor— sean
interpretados de manera rigida. Al contrario, estos dos elementos
constitutivos del supuesto de hecho de la cldusula general han de
considerarse como instrumentos que permitan al juez la formulacién
de las diferentes normas de decision en las que se ird concretando la

105 PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 18-19.

106 V. infra [61] Cuarto; e infra notas 202 y 204.

VAQUEZ MUINA —cuya posicién expongo infra [16]- critica la tesis de Pertinez Vil-
chez y de quienes la comparten, argumentandolo como sigue: «[...] para refutar la posi-
cién que sostiene que la vulneracién del control de transparencia habilita la apertura de un
control de contenido ulterior. [...] no se nos oculta que existen autores que abogan por esta
posicion, e incluso el Tribunal de Justicia de 1a Unién Europea en la STJUE de 26 de enero
de 2017 [...], Caso Banco Primus [supra nota 58] sostiene esta postura, mds estas lineas
doctrinales y jurisprudenciales no convencen. Carece de sentido que el articulo 4.2 de la
Directiva 93/13/CEE excluya del control de contenido los elementos econémicos del con-
trato, para luego, una vez vulnerado éste, aplicarlo, pues el control de contenido y el con-
trol de transparencia dan respuesta a problemadticas distintas: el control de contenido se
utiliza para fiscalizar las clausulas juridicas y el control de transparencia se emplea para
enjuiciar las clausulas econdmicas. No es posible realizar un examen juridico a elementos
econdmicos porque se trata de cuestiones metajuridicas que en una economia de mercado
deben ser remitidas a la oferta y a la demanda./ [...]./ Se ha indicado que, en caso de con-
siderar vélida la postura que sostiene que la vulneracién del control de transparencia habi-
lita un control de contenido ulterior, este dltimo no actuaria como un control juridico, es
decir, no estudiaria si ha habido un desequilibro entre los derechos y las obligaciones de las
partes, sino que examinaria si se ha producido una alteracion subrepticia de las expectati-
vas que el consumidor crefa legitimamente haber pactado. Sin embargo, ello supondria
reconocer un margen de actuacion a dicho control que, hasta el momento, no se le ha atri-
buido, pues el control de fondo valora tinicamente el desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que provocaria una cierta desnaturalizacién del mismo. Ade-
mas, en caso de aceptar como vélido que el control de transparencia actiia como presu-
puesto habilitante del control de contenido, consistiendo este tltimo en el estudio de la
frustracion de las legitimas expectativas del consumidor, ello conllevaria una duplicidad
material de controles, pues el control de contenido volveria a estudiar lo que ya ha analiza-
do el control de transparencia, determinando que existe un perjuicio». Todas las citas
de CCJC (2017) ap. 11.2, 2.1.
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clausula general, una de cuales puede ser la abusividad de las cldu-
sulas que por su falta de transparencia causen un perjuicio al consu-
midor; consistente en una alteracion de la carga econémica del con-
trato. Asi, por ejemplo, en la formula “desequilibrio importante de
los derechos y obligaciones de las partes derivados del contrato”
debe tener cabida no solo los supuestos de distribucién asimétrica o
desproporcionada de los aspectos juridicos del contrato, sino en
general hipotesis de desequilibrio que incidan sobre los reales inte-
reses de las partes del contrato, ya sean juridicos o, como en el caso
de las cldusulas abusivas sobre el objeto principal del contrato, eco-
nomicos. En el supuesto objeto de andlisis, la contrariedad a la
buena fe consiste en aprovecharse del desconocimiento tipico de las
condiciones generales por parte del consumidor para incluir las mis-
mas, sin una preponderancia, ni advertencia especial, cldausulas que
por su importancia en la decision de contratar debieron haber sido
conocidas antes de la celebracion del contrato, para que pudieran
decidir con pleno conocimiento de causa» (cursiva mia)107.

3.1.3 Moreno Garcia

[14] En 2015, Moreno Garcia comparte la tesis de Pertifiez Vil-
chez. Elloloindicaen sucriticaala STS, 1.5 P, 09.05.2013 (infra [25]),
en el sentido de que «el Tribunal Supremo pese a considerar que las
cldusulas suelo no son transparentes no conecta adecuadamente la
falta de transparencia con el control de contenido. De hecho, la argu-
mentacion de la misma [de la STS] es confusa, pues no se llega a
comprender si las cldusulas suelo son nulas por ser consideradas
cldusulas abusivas o si la ineficacia se deriva de la propia falta de
transparencia» (cursiva mia)10.Y a continuacion la autora expone:

«En nuestra opinién [Moreno Garcia], las cldusulas suelo han
de ser consideradas cldusulas abusivas, pues del tenor literal del
articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE se desprende que las cldusu-
las referidas al objeto principal del contrato pueden ser sometidas a
un juicio de abusividad si no son transparentes. De esta forma,
entendemos [Moreno Garcia] que la primera tarea a realizar por el
organo judicial es la comprobacién de si la cldusula supera el con-
trol de transparencia en los términos fijados en el capitulo anterior.
Y si tras realizar este control de transparencia las cldusulas son con-
sideradas no transparentes, ha de procederse a efectuar un juicio de
abusividad en los términos fijados en el articulo 82 de la Ley espe-
cial [TRLGDCU], es decir, es necesario comprobar que las cldusu-
las retinen los presupuestos para ser declaradas abusivas.

107 PERTINEZ VILCHEZ, InDret (2013) pp. 23-24.

108 MoORENO GARCIiA (2015) pp. 119-120. Més alld de ese concreto aspecto, segin
PERTINEZ VILCHEZ, «de la extensa y en ocasiones poco clara literatura de la Sentencia 9
mayo 2013 [...]» [(2017) p. 42; ademads infra nota 183 ¢) en relacién con PERTINEZ V{L-
CHEZ].
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En este sentido, compartimos [Moreno Garcia] la opinién doc-
trinal que defiende que la falta de transparencia de los elementos
esenciales del contrato entronca con el control de contenido, pues en
estos supuestos la falta de transparencia ocasiona un perjuicio mate-
rial para el consumidor, el cual consiste en la “alteracién subrepti-
cia” de los aspectos relacionados con los elementos esenciales del
contrato; si bien, mediante este juicio de abusividad no se pretende
valorar si el precio es justo o no, sino la alteracién del equilibrio
econdmico provocada por la aplicacion de la cldusula. En este con-
texto, y conforme a la aludida doctrina, el articulo 82 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios ha de
interpretarse como una cldusula general en la que pueden tener
cabida distintos enunciados normativos, los cuales deberdn ser apre-
ciados por los tribunales. Asi, los presupuestos exigidos por el pre-
cepto (buena fe y desequilibrio) no deben interpretarse de forma
rigida, sino que son instrumentos que deben permitir al juez ir con-
cretando los supuestos que tienen cabida en la clausula general y, en
este sentido, ha de incluirse la abusividad de las cldusulas que por un
defecto de transparencia causen un perjuicio al consumidor (en este
caso, por la alteracion de la carga econdémica del contrato)» 109,

3.1.4 Canizares Laso

[15] Igualmente en 2015, dicha autora critica la STS, 1.9
P, 09.05.2013 (infra [25]), en cuanto que «no se explica cudles son
las consecuencias de la falta de transparencia “sustancial” de la
cldusula [suelo] incorporada. Si nos fijamos el TS en un primer
momento parece considerar que la falta de transparencia sustancial
de la cldusula incorporada tiene como consecuencia su sometimien-
to al control de su abusividad, es decir, al control de contenido que,
de acuerdo con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, no estaria
excluido con respecto a cldusulas referentes a elementos esenciales
no transparentes. Sin embargo, el Tribunal [Supremo] declara la
nulidad parcial del contrato sin declarar la abusividad por no traspa-
sar el mencionado control de contenido y sin explicacién de la razén
en la que basa la nulidad, es decir la regla juridica en la que se fun-
damenta la nulidad de las clausulas suelo, salvo la falta de
transparencia» 119, Tras ello, Caiiizares Laso sefiala que «[1]os ele-
mentos esenciales no estdn sometidos a un control de contenido
pero si a un control de inclusién y transparencia» y la cuestion es
«determinar cudl es la consecuencia de la falta de transparencia
cuando esa falta afecta a un elemento esencial» (cursiva mia) 1, Y
al respecto, «debemos preguntarnos si la consecuencia de que una

109 MoRENO GARCcIA (2015) pp. 120-121; v. hasta p. 125 (su conclusién en p. 125).
110 CANIZARES Laso, RDC (2015) pp. 92-93.
111 CaARN1ZARES LAso, RDC (2015) p. 93.
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clausula que afecta a elementos esenciales no sea clara es que debe
traspasar el control de contenido o si existe una ineficacia automati-
ca» («aqui quiza resida la mayor complicacion»)!12. Para la autora,
«insistimos, la consecuencia no es la nulidad automaética de la clau-
sula, sino la obligacién de traspasar un control de contenido no pre-
visto para el caso, precisamente, de que la cldusula sea clara y trans-
parente. La razén no es otra que lo que estd exento de control de
contenido debe someterse a control de consentimiento y viceversa.
Es decir los elementos esenciales, en principio estdn exentos de
traspasar un control de contenido precisamente porque se encuen-
tran sometidos a un especial control de consentimiento, un consen-
timiento material aun dentro de las normas de incorporacién al
contrato» 113,

Mais adelante, Caiiizares Laso, que menciona a Pertifiez Vil-
chez, sefiala:

«Es distinto que la falta de transparencia de la cldusula, de
acuerdo con el 4.3 [sic; 4.2] de la Directiva [93/13/CEE] suponga
que dicha cldusula deba traspasar el control de contenido. Es decir
no que la consecuencia sea la nulidad por ser abusiva sino que deba
traspasar el control de contenido y s6lo de no traspasarlo se trataria
de una cldusula abusiva y por consiguiente nula. Distinto es que
directamente, lo que si sucede en el derecho alemadn, se considere
que la consecuencia de la falta de transparencia es la declaracion de
la clausula nula por abusiva porque se entienda que implica un des-
equilibrio entre derechos y obligaciones contrario a la buena fe. Es
posible incluso que pueda tratarse de una interrelacion directa entre
falta de transparencia y abusividad de la cldusula de desequilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes contrarios a la buena
fe que lleva a esa conclusion de abusividad de la clausula y por
consiguiente a su nulidad. Como sefiala PERTI{NEZ, recogiendo la
doctrina alemana, existe entre la falta de transparencia de las clau-
sulas relativas al objeto principal del contrato y el control de conte-
nido una conexioén, puesto que la falta de transparencia de las cldu-
sulas sobre las que el cliente funda tipicamente su decision de
contratar, puede ser causa de un perjuicio para el consumidor con-
sistente en la alteracion de la onerosidad o —en términos de la STS 9
de mayo de 2013— de la carga econémica del contrato» (mayuscu-
las del original; para el Derecho aleméan supra [5])114.

112 CaARN1zARES LAso, RDC (2015) p. 93.

113 CaNI1ZARES LAso, RDC (2015) pp. 93-94.

114 CANI1ZARES LAso, RDC (2015) p. 94; contintia: «A mi juicio esta es la argumen-
tacion correcta a efectos de la declaracion de abusividad de la cldusula, en este caso de la
clausula suelo. Lo que parece dudoso es la alternativa entre tener que traspasar ese control
de contenido al que remite la falta de transparencia o bien entender que en determinados
casos, como seria desde luego la cldusula suelo, la falta de transparencia automdaticamente
conduce a un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes por cuanto para el
consumidor supone una alteracién de la onerosidad. No obstante, esta tltima no parece que
deba ser la solucién en todo caso. Por ello no parece que se deba establecer este automatis-
mo de anudar a la falta de transparencia la condicion de cldusula abusiva, puesto que el
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3.1.5 Vazquez Muiiia

[16] En 2017, Vazquez Muiia sefiala que la cldusula suelo
forma parte de «la categoria relativa al objeto principal del contra-
to», al ser «estipulacidn [...] inescindible del precio que el prestata-
rio tiene que pagar en concepto de interés» (contrato oneroso) y por
ello, «su fiscalizacion [debe realizarse] a través del control de trans-
parencia, y no a través del control de contenido» 5. Que el articulo
4.2 Dir 93/13/CEE excluya «del control de contenido a las cldusulas
que versan sobre el objeto principal del contrato y la relacion cali-
dad/precio» se debe a que son «elementos econdmicos», «aspectos
metajuridicos, que, en una economia de mercado, deben quedar
remitidos al libre juego de la oferta y demanda. En ellos, Ginicamen-
te debe incidir el Derecho para garantizar un grado suficiente de
transparencia que asegure la eleccion eficiente de los agentes del
mercado. [...], el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE posee un
marcado carécter liberal desde el punto de vista [...] econdmico» 6.
Y si la clausula suelo no supera el control de transparencia, «proce-
derd la declaracion [...] [de su] caracter abusivo [...] de una manera
directa y automadtica, pues, como bien [se] afirma» en la ST, 1.9 P,
08.06.2017, «con motivo de las cldusulas suelo, la falta de transpa-
rencia provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumi-
dor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fe,
consistente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel
del impacto econémico que le supondrd obtener el préstamo con
cldusula suelo en el caso de bajada del indice de referencia, lo que
priva también al consumidor de la posibilidad de comparar correcta-
mente entre las diferentes ofertas existentes en el mercado» 7. Ade-
mas, Vazquez Muifia especifica que «no debe infravalorarse el per-
juicio que la falta de transparencia provoca en el consumidor, con
independencia del tipo de estipulacidn, pues al no informar el pre-
disponente de un manera clara y comprensible del funcionamiento,
implicaciones y trascendencia de las cldusulas en el contrato, no
s6lo priva al consumidor de conocer adecuadamente el producto o
servicio que estd contratando, sino que, como consecuencia de lo
anterior, el consumidor ve mermado su capacidad para comparar las

control de contenido supone un andlisis de la clausula cuyo pardmetro de juicio es la buena
fe y el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que quizé no toda falta de
transparencia provoque» (p. 95). Para la autora, «[tJampoco consigue una fundamentacién
PERTIREZ [...], que intenta basarse en los deberes generales de informacién precontractual
del articulo 60 TRLGDCU que en definitiva se refiere a la obligacion de informar» [nota 56
en p. 93; v. supra nota 41 a)].

115 VAZQUEZ MUINA, CCJC (2017) ap. 11.2, 2.1.

116 VAZQUEZ MUIRA, CCJC (2017) ap. 11.2, 2.1.

117 VAZQUEZ MUIRA, CCJC (2017) ap. 11.2, 2.1.
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ofertas existentes en el mercado. [...] conviene tener presente que
algunas cldusulas, por muy secundarias o poco trascendentes que
puedan parecernos, deben ser conocidas por el adherente, pues, de
lo contrario, no solo éste desconocera el producto o servicio que
esté suscribiendo, sino que no podrd compararlo adecuadamente
con los ofertados por otros predisponentes en el mercado. [...] el
control de transparencia se erige no s6lo como el garante de la infor-
macion precontractual, sino también como el protector del buen
funcionamiento de la competencia» 18,
La autora reitera su tesis en 2018119,

3.2 EL CONTROL DE INCORPORACION 120

3.2.1 Camara Lapuente

[17] En 2015, Cadmara Lapuente destaca que los articulos 4.2
y 5.1 Dir 93/13/CEE «no establecen las consecuencias juridicas por
incumplir ese deber» de redaccién clara y comprensible que aquellos
articulos disponen, a diferencia de lo que sucede con la consecuencia
de la «no vinculacién» al consumidor que el articulo 6 Dir 93/13/CEE
establece para las cldusulas abusivas del articulo 3 Dir 93/13/CEE. La
determinacidn de las consecuencias/de los remedios por la infraccién
de la exigencia de transparencia del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE es
materia que compete a los Estados miembros!2!.Y esa no determina-

118 VAZQUEZ MUIRA, CCJC (2017) ap. 11.2, 2.1.

119 VAzQUEZ MuINA (2018) pp. 176-183.

120 Sin perjuicio de lo que en este apartado 3.2 expongo (las tesis de Cdmara
Lapuente, y de Gonzélez Pacanowska), supra [8] a) apunté como PEREZ ESCOLAR sefialaba
que la LCGC, el TRLGDCU y la PMCC disponen la consecuencia de la no incorporacion
de la condicion general cuando el predisponente viola el deber de transparencia.

121 CAMARA LAPUENTE: «dado que el articulo 5 de la Directiva [93/13/CEE] s6lo ha
aludido expresamente al remedio de la interpretacion contra proferentem, el resto de poten-
ciales remedios por falta de transparencia ;jes una cuestion de competencia nacional o,
por el contrario, merece una interpretacion auténoma de la Directiva por parte del TIUE?
(p. 568); «con la Directiva en su estado actual y respetando el principio de subsidiariedad y
el caracter de minimos de la Directiva 93/13 (articulo 8), asi como la delegacion en los
Estados miembros de que “existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de
cldusulas abusivas” y la limitacion del remedio de la “no vinculacién” (articulo 6) igual-
mente a las “clausulas abusivas” ex articulo 3 —no necesariamente lo son, a priori, en el
disefio de la Directiva, las oscuras o incomprensibles—, parece en principio mds consecuen-
te con el estado actual de la norma comunitaria defender el margen que tienen los Estados
miembros para solventar esta cuestion; por mucho que el tiempo esté ya maduro, mds
de 20 afios después de la Directiva y a la luz del desarrollo legal y jurisprudencial del prin-
cipio de transparencia en otros ambitos y de las muy dispares soluciones incluso dentro de
cada Estado miembro que generan inseguridad juridica. Pero fiar la solucion de esta mate-
ria al TJUE puede ser una encomienda que acaso exceda el papel que legalmente le corres-
ponde./ Si, por ende, corresponde a los Estados miembros disefiar los remedios dentro del
Derecho contractual nacional para una materia que no llegé a armonizar la Directiva, una
cuestion ulterior es decidir —y ahi ya legitimamente en el contexto del ordenamiento juridi-
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cién comunitaria de las consecuencias, por la infraccién de la trans-
parencia requerida por los articulos 4.2 y 5 Dir 93/13/CEE, «ha sido
denunciado[a] en la doctrina europea como una grave laguna de la
Directiva'?? y ha dado pie a tres interpretaciones en las transposicio-

co propio [...]- si los remedios por falta de transparencia de las clausulas no negociadas
han de derivarse de las propias normas que regulan las condiciones generales de la contra-
tacion y las clausulas abusivas (control de “incorporacién”) —como aqui se defiende—, de
los remedios generales del Derecho de obligaciones y contratos (Cddigo civil: anulabilidad
por error o dolo, indemnizacion por dafios, etc.), o bien crear un nuevo y genuino control
sustantivo de transparencia (directo o mediato) ligado [al] cardcter abusivo de las cldusulas
que, desde luego, no estaba en el origen de la Directiva» (pp. 569-570; pero v. desde p. 564
hasta p. 574; y pp. 586, 589, 601; todas las cursivas del original y de AAMN (2015)]. V.
supra [8] nota 49 a) a propésito del DCFR.

122 Para «en la doctrina europea», CAMARA LAPUENTE se refiere a Ebers (un trabajo
de 2008), a los Study Group on a European Civil Code/Research Group on EC Private Law
(ACQUIS GROUP) —grupos autores del DCFR; sobre el DCFR supra [10] nota 49 a)-y a
Armbriister [AAMN (2015) nota 22 en p. 562]. Posteriormente, en 2017, CAMARA LAPUEN-
TE vuelve a referirse a esos autores (afadiendo un nuevo trabajo de Ebers de 2016) [InDret
(2017) nota 14 en p. 9] e indica «[e]l propio Informe de la Comision Europea sobre los
primeros cinco arios de aplicacion de la Directiva reconoce que se renuncié a una armoni-
zacion a escala europea de las consecuencias de la infraccion del deber de transparencia»
[cursiva del original; InDret (2017) p. 14, y v. nota 27 en esa p. 14].

En dicho Informe [27.04.2000, COM(2000) 248 final] sobre el «El principio de transpa-
rencia y el derecho a la informacion» (cursiva, negrita en el original; ap. 3) se indica: «De con-
formidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Directiva, las clausulas contractuales propuestas
a los consumidores deberan estar redactas siempre de forma clara y comprensible. El principio
de transparencia, que constituye la base del articulo 5, presenta distintas funciones segin se
asocie a unas u otras disposiciones de la Directiva./ En efecto, el principio de transparencia
puede aparecer como un medio para controlar la insercion de condiciones contractuales en el
momento de la conclusion del contrato (si se analiza en funcion del considerando nim. 20
[supra nota 7]) o el contenido de las condiciones contractuales (si se lee en funcién del criterio
general establecido en el articulo 3)./ El principio de transparencia debe garantizar asimismo
que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes de la conclusion del contrato, la infor-
macién necesaria para poder tomar su decision con pleno conocimiento de causa./ La Comision,
en su afan por garantizar el derecho a la informacion precontractual del consumidor, redact6 una
disposicién en este sentido en la propuesta modificada de Directiva de 1992 [en la nota 32 en p.
18 del Informe se indica: «El antiguo segundo apartado del articulo 5 prevefa que “con indepen-
dencia de su conformidad o no conformidad a derecho, las cldusulas que no hayan sido objeto
de negociacion por separado solo se considerardn aceptadas por el consumidor cuando éste
haya tenido la posibilidad de tener conocimiento real de las mismas antes de firmar el contra-
to”; cursiva del original]. Aunque el Consejo suprimi6 posteriormente del texto cualquier alu-
sion al derecho a la informacién, algunos elementos de la Directiva se prestan sin embargo a una
interpretacion favorable a un reconocimiento implicito del mismo [en nota 34 en p. 18 se men-
ciona el Considerando 20 de la Dir 93/13/CEE [supra nota 7; v. supra [10] a) y b) a prop6sito
de la jurisprudencia del TJ] y el Anexo punto i) Dir 93/13/CEE]./ La realidad, en cambio, es
muy diferente; el consumidor rara vez tiene la oportunidad, aun cuando lo solicite expresamen-
te, de recibir del profesional las condiciones contractuales que regiran posteriormente su contra-
to./ La Comisién suftié en propia carne estas reticencias en el marco de los estudios que encargd
para detectar la existencia de cldusulas abusivas en determinados sectores econémicos./ La
situacién actual revela por lo tanto una ausencia total de “competencia’ en cuanto a la calidad de
las clausulas contractuales./ Por otra parte, la violacion del principio de transparencia no entra-
fia sanciones propiamente dichas, puesto que las cldusulas contractuales que no respetan los
criterios de claridad y comprensibilidad no se consideran abusivas ni deben, por tanto, supri-
mirse. [Esta tltima frase, que pongo en cursiva, la reproduce CAMARA LAPUENTE en nota 27 en
p- 14 [InDret (2017)] como apoyo de su afirmacién referida al Informe, a la que aludo en el
parrafo I in fine de esta nota 122, ademas de referirse el citado autor al contenido de la oportuna
nota 36 del Informe]/ En efecto, el articulo 5 dispone que en tal caso deberd prevalecer la inter-
pretacion mds favorable al consumidor, permitiendo asi el mantenimiento de la cldusula con-
tractual a pesar de sus irregularidades./ Pregunta nim. 3 [...]» (pp. 18-19).
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nes estatales de la norma europea [...]; [la] primera, [que] la falta de
transparencia ocasiona la no incorporacion de la clausula al contrato;
la cldusula no es abusiva, simplemente no se incorpora [...]. A mi
Jjuicio, la solucion mds correcta técnicamente es la primera (no incor-
poracion) [...]. No parece haber obstdculo a que los dos rasgos esta-
blecidos hasta ahora para que ese nuevo deber de transparencia
(comprensibilidad real y no solo formal o gramatical, entendimiento
de la carga juridica y economica) se apliquen a todo el control de
incorporacion en los contratos de consumo» (cursiva del original) 23.
«Ademas, ese control de incorporacién (dnico, por tanto, para todo
tipo de cldausulas abusivas, por mas que pueda entenderse mas acen-
drado para las que versan sobre el objeto principal) ha de atender al
estandar del consumidor medio y no a la comprension concreta de un
adherente particular» (cursiva del original) 2.

Y modo de sintesis, Cdmara Lapuente indica:

«En definitiva, se sostiene aqui que la falta de transparencia,
con las modernas caracteristicas desarrolladas por el TJUE y el TS,
en el Derecho espafiol y a falta de norma expresa interna y europea
al respecto, tiene como consecuencia que la cldusula no supera el
control de incorporacion y se tiene por no puesta en el contrato; no
se trata de una cldusula abusiva, por las siguientes razones:

— El caracter abusivo directo (ni indirecto) de una tal clausula
no viene impuesto por la Directiva ni, por el momento, ha sido
interpretado asi por el TJUE.

— Para alcanzar el resultado de expulsar 1a cldusula no trans-
parente del contrato es mds sencillo, coherente con [sic; el] disefio
de los dos filtros existentes para el control de las cldusulas de
adhesion y técnicamente abonado el recurso al control de incorpo-
racion. Si no supera el control de incorporacién/transparencia, la
cldusula no formard parte del contrato y no es preciso entrar en
ulteriores evaluaciones sobre su cardcter abusivo. [...].

[...].

123 CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) pp. 562-563; v. pp. 602, 605.

124 CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) p. 554; «[p]artiendo del canon jurisprudencial
de la “comprensibilidad real” de todas las consecuencias juridicas y econémicas de la cldusu-
la, ;debe adoptarse una perspectiva subjetiva (comprension por el concreto consumidor afec-
tado) o una perspectiva objetiva (comprension por un consumidor medio a la luz de las cir-
cunstancias concretas del caso, naturaleza del contrato, contexto y circunstancias generales
en el momento de contratar, etc.)? Parece que la via subjetiva deberia reservarse para el
expediente del error en el consentimiento y objetivarse al mdximo el control de la no incor-
poracion o, si se prefiere, de la abusividad por falta de transparencia. Tanto el TJTUE como
el TS estdn comenzando a encauzar por la via objetiva esta cuestion en sus fallos mds recien-
tes, pero existe el riesgo de subjetivacion del canon de “comprensibilidad real” de las conse-
cuencias juridicas y econdmicas por los tribunales, cuando esa perspectiva deberia quedar
reservada al expediente del error-vicio en el consentimiento» [cursiva del original; AAMN
(2015) pp. 613-614). V. infra nota 208 b), en donde CAMARA LAPUENTE describe y explica
como ese riesgo, de que el TS pasara («transito», «mutacién») de una perspectiva objetiva de
la comprensibilidad real a otra perspectiva subjetiva, tiene lugar en la STS, 1.9 P, 09.03.2017,
acercandose mucho, casi identificandose, con el error vicio (evolucion jurisprudencial).
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— Optar por la sancién propia del control de incorporacién per-
mite la ventaja de poder emplear el mismo expediente al amparo de
la LCGC, si se estima oportuno, también para contratos de adhe-
sion entre profesionales sin conculcar el &mbito de aplicacién pro-
pio del régimen de las clausulas abusivas exclusivamente para con-
tratos de consumo, y sin perder necesariamente el cabal
argumentario de la comprensibilidad real, material y no s6lo formal
o gramatical de las cldusulas no negociadas, aplicable a dicho con-
trol de incorporacion» 125,

Camara Lapuente afiade, que «[1]a tesis que aqui se defiende,
esto es, mantener la falta de transparencia dentro del control de
incorporacién, sin que las cldusulas con ese defecto sean considera-
das abusivas, sino simplemente no puestas, no incorporadas, hasta
la fecha, cuenta con pocos defensores pero podria estar abriéndose
camino» 126,

En 2017, el autor reitera su tesis 27,

3.2.2 Gonzalez Pacanowska

[18] En 2015, Gonzélez Pacanowska sefiala que «[l]a infrac-
cién del deber de redactar las cldusulas de forma clara y compren-
sible puede recibir distinto acomodo sistemadtico en la legislacién
sobre cldusulas no negociadas: como obstaculo a su incorporacion

125 CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) pp. 606-607. PERTINEZ VILCHEZ critica la
tesis de que el control de transparencia se incardine en el control de incorporacién: InDret
(2016) pp. 9-11 y (2017) pp. 90-95. Para los contratos de adhesién entre profesionales
infra [54] [A].

126 CAMARA LAPUENTE, AAMN (2015) p. 608; en nota 180 en p. 608, menciona a
Carballo Fidalgo, Claveria Gosélvez, Barral Vifals, y Sanchez Ruiz de Valdivia, apuntando
sus respetivas posiciones. Y v. infra nota 245 parrafo II para SAENZ DE JUBERA HIGUERO.

127 CAMARA LAPUENTE, supra [10] k) en caja mas pequeiia, e InDret (2017) p. 14.Y
ofrece, sintéticamente, las siguientes razones: «resultaria mds abonado reconducir el con-
trol de transparencia desde la abusividad en que se ha ubicado (en esencia, en las SSTS,
plenarias todas, de 9.5.2013, —con titubeos la STS 8.9.2014—, 24.3.2015, 23.12.2015,
3.6.2016 y 14.7.2016) al control de incorporacion que, en nuestro pais (y en muchos otros
Estados miembros) dispensan en concreto el articulo 80 TR-LGDCU vy los articulos 5
y 7 [...] (LCGC); obran en favor de esta reconfiguracion de la moderna transparencia
como parte del control de incorporacién diversos argumentos [...]: la falta de ligazén en la
Directiva de los articulos 4.2 y 5 con el articulo 6, de manera que no es una sancién con-
templada en la Directiva por falta de transparencia, sino que las sanciones especificas se
relegan a los Estados miembros; la falta en nuestro sistema (y en la Directiva) de un para-
lelo § 307 del BGB aleman [v. supra [5]]; la expulsién mas sencilla del contrato de la
cldusula tenida por no transparente (no incorporada, mas protectora, por tanto con el adhe-
rente), frente a la necesidad de ponderacién de todos los criterios que han de concurrir para
que una cldusula sea abusiva (articulos 82.1 y 82.3 TR-LGDCU), incluida la prueba del
“desequilibrio sustancial de derechos y obligaciones” y el perjuicio; la posibilidad de abor-
dar con un control de transparencia mds o menos homogéneo los contratos en los que el
adherente sean [sic] no s6lo consumidores, sino también empresarios (al residenciarse
también en los articulos 5 y 7 LCGC), etc.» [InDret (2017) pp. 16-17; v. también Boletin
del Colegio de Registradores de Esparia (2016) pp. 1743, 1744-1745].

A MIRANDA SERRANO no llega a convencerle la tesis de la incorporacién [InDret
(2018) nota 177 en p. 47, con cita de otros autores; para su tesis infra [22]).
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al contrato, como desencadenante de una interpretacion favorable
al adherente o consumidor, o como un ingrediente para apreciar el
caracter abusivo de una cldusula» (cursiva del original)!28. En cuan-
to al TS, la autora distingue una etapa anterior a la STS, 1.
P, 09.05.2013 (infra [25]) y otra posterior, iniciada con dicha STS.

Sobre la etapa anterior y tras analizar un conjunto de SSTS,
Gonzilez Pacanowska apunta que «[e]n todos los casos citados se
afirma el caricter abusivo de las cldusulas. En la mayoria de las
resoluciones que acaban de citarse [...] la ausencia de informacién
por parte del predisponente se traducia generalmente en un des-
equilibrio en las posiciones de las partes porque se encubria el
indebido traslado de costes que el consumidor no debia soportar o
que, en cualquier caso, no podia controlar porque no se habian
especificado los conceptos a los que respondia la cantidad exigida.
En otros, la vaguedad con la que la cldusula se habia formulado
dejaban al arbitrio del predisponente la determinacién del monto
econémico de la operacién (o su modificacién) o se imponia el
pago de gastos u obligaciones adicionales cuyo importe no se con-
creta. En otros [...] se encubria el traslado de los riesgos de opera-
ciones financieras a los que los clientes eran ajenos, de modo que
estos habrian de sufrir todas las perdidas, sin hacerles participes en
la misma proporcién de los posibles beneficios; y el instrumento
utilizado es una «comisién» incomprensible que no responde a ser-
vicios prestados.

En los casos relatados, la falta de concrecion o la oscuridad de la
propia cldusula es un instrumento al servicio de un importante des-
equilibrio en contra de la buena fe. La transparencia se involucra
como un factor mas en el juicio sobre el caracter abusivo y es el
contenido de la estipulacion y el efecto que provoca sobre la posi-
cién de las partes lo que merece censura. El defecto advertido y que
determina finalmente la nulidad no podria salvarse por mas que se
resalte formalmente la clausula, se advierta al consumidor de los
peligros que su aplicacion conlleva, se garantice su reiterada lectura
o la firma expresa. La sancién de nulidad persigue impedir lo que en
el fondo merece tacha: que el predisponente pueda decidir o modifi-
car el contenido o el alcance de las respectivas prestaciones sobre la
base de criterios o datos que no se explicitan y el consumidor a prio-
ri desconoce; o configurar de manera desequilibrada el contenido de
las posiciones contractuales» (cursiva del original) 2.

Parala segunda etapa —lainiciada con1a STS, 1.4 P, 09.05.2013—
Gonzilez Pacanowska indica que el TS considera licita, en si

128 GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 80 TRLGDCU» (2015) p. 1070; continda:
«[e]stas opciones no se presentan en la practica como una alternativa dréstica y los tribuna-
les acuden a los distintos resortes que el ordenamiento les proporciona para evitar la cldu-
sula que en el caso se juzga indeseable» (p. 1070).

129 GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 80 TRLGDCU» (2015) p. 1074, v. desde p.
1072; ademas «Articulo 82 TRLGDCU» (2015) pp. 1128-1129. V. supra [7] a) para la
autora.
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misma, a la cldusula suelo: esto es, «el predisponente puede esta-
blecer a su favor exactamente el mismo contenido y la misma ven-
taja si se garantiza que el consumidor lo sabe y consiente. El pro-
blema reside en que, por la forma de presentacion del clausulado,
podria pasar inadvertido que el interés minimo (‘“‘el suelo”) existe;
el consumidor habria creido contratar un tipo de interés variable
con la expectativa de “abaratamiento del crédito como consecuen-
cia de la minoracion del tipo de interés” y el suelo “frustra sus
expectativas”, como dice la STS 9 de mayo de 2013 (§ 264). Pero
el interés minimo que el predisponente establece no es indetermi-
nado ni se ha dejado a su arbitrio. Desde esta perspectiva, la sustan-
cia de la cldusula no merece, al parecer, reproche./ [...] cuando el
niicleo del problema se residencia en la falta de conocimiento de
una ventaja del predisponente que en si misma no se rechaza, se
dejan sin explicitar las posibles razones de fondo que podrian mili-
tar en su contra y que, acaso, el tribunal también pondera. Razones
que, quiz4, tengan que ver con la introduccién de limites en contra-
tos con un margen de aleatoriedad o variabilidad; limites que pue-
den ser razonables (a la vista del resto de las clausulas del contrato)
o pueden ser abusivos cuando el riesgo se hace recaer, exclusiva-
mente, sobre el adherente, en contra de la buena fe./ En estos
casos —y a diferencia de aquellos en los que la falta de concrecién
provoca un desequilibrio de fondo— cabria pensar que el problema
deberia solventarse mediante la aplicacion de las reglas generales
del Derecho contractual y la disciplina de los vicios de la voluntad,
como se apunta por algunos autores [al respecto, infra [19] y [20]].
Nada impide, entiendo [Gonzdlez Pacanowska], acudir como otra
posible via a la tutela que proporcionan las normas de la LCGC y
del TRLGDCU. Pero, alli donde la cldusula no merece reproche de
fondo, la sancién no debiera ser la abusividad por no haber destaca-
do o comunicado una ventaja que en si misma se considera licita y
admisible al amparo de la autonomia de la voluntad. Sin perjuicio
de la tutela que puedan proporcionar las reglas de interpretacién
[...], nuestro legislador sanciona la falta de transparencia con la no
incorporacion [articulo 7.b) LCGC]» (cursiva del original) 130,

130 GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 80 TRLGDCU» (2015) pp. 1074-1075;
continda: «[r]esulta llamativo que el Supremo considere que la presentacién de las clausu-
las “suelo” cumple lo que denomina la transparencia “formal”, que estaria en los articu-
los 5y 7 LCGC, pero no la “superior” o sustancial, basada en el articulo 80.1 TRLGDCU.
A la postre, el defecto observado, segiin el propio TS, se subsana con la suma de mads for-
malidades para que el consumidor sea consciente de la existencia y los efectos del suelo;
pero sin rechazar que el predisponente disponga de la misma ventaja que la clausula ini-
cialmente le reportaba» (cursiva del original; p. 1075); y de inmediato, la autora compara
la tutela de la no incorporacién de la cldusula no transparente con la del error vicio (el cual
exige ser esencial y excusable, y conlleva la nulidad del contrato): «[r]Jecordemos que los
defectos de informacién en algunos sectores —como el bancario y el financiero, plagado de
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Gonzilez Pacanocuska se habia ocupado de la transparencia en
las condiciones generales, en 1999.

En aquel entonces, tras sefialar que «[I1]a norma contenida en el
articulo 4.2 de la Directiva [93/13/CEE] no ha encontrado reflejo en
la LCGC ni en la LGDCU» y que «[e]l Proyecto presentado a las
Cortes si contenia una disposicién igual a la del articulo 4.2 de la
Directiva [93/13/CEE]» (supra [6] y nota 22), Gonzélez Paca-
noswka indica que «[n]o puede decirse que si se suprimié fue por
una decisién que conscientemente estimo ser suficientes las normas
de incorporacion. Pero probablemente los instrumentos que ofrecen
los articulos 5.4 y 7 b) LCGC y articulo 10.1 a) LGDCU hacen
innecesario recurrir a un supuesto de clausula abusiva por falta de
transparencia, toda vez que una condicién general que vulnere los
postulados de claridad, concrecion y sencillez se podra considerar
no incorporada a tenor del articulo 7 b) LCGC. Con lo que se consi-
gue un resultado similar, que puede alcanzarse no s6lo en contratos
con consumidores, sino también entre profesionales; y, ademads, no
se encuentra sustraido al ejercicio de una accién colectiva, como
parece deducirse de nuestra Ley [...]. Esta conclusién implica que
la sancién de no incorporacién puede aplicarse no s6lo en aquellos
casos en los que la cldusula no puede ser conocida ni comprendida
en absoluto, sino también en los casos de indeterminacion, falta de
concrecion, incertidumbre, que se traducen en una incompleta o
falsa representacion del contenido contractual» 131,

operaciones licitas, pero incomprensibles para el cliente medio— han cursado en algunos
ambitos por la via de los vicios del consentimiento, cuya concurrencia exige la excusabili-
dad del concreto afectado. En caso de apreciarse error excusable, se estima la pretension
de nulidad del contrato. El posible recurso a la teoria de los vicios de la voluntad convive
con los instrumentos de tutela derivadas de las normas sobre condiciones generales y cldu-
sulas no negociadas que sancionan con la no incorporacion a las cldusulas cuyo descono-
cimiento no es imputable al consumidor y obran en su perjuicio, manteniéndose, en princi-
pio, el resto del contrato; consecuencia esta que, en muchos casos, conviene al interés de
aquél. Y acaso esta segunda via sea la adecuada cuando el desconocimiento no reviste la
esencialidad precisa para provocar la anulacién de todo el contrato, sino para operar sobre
alguna de sus cldusulas o sobre sus efectos» (pp. 1075-1076). V. ademéds GONZALEZ PACA-
NOWSKA, «Articulo 82 TRLGDCU» (2015) p. 1144. Sobre las diferencias entre abusividad
por falta de transparencia y error vicio, infra [45] y nota 222.

131 GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 7 LCGC» nim. 28 pp. 250-251; «[d]e
modo que las oscuridades derivadas de la inconcrecién, indeterminacién o ambigiiedad
de las condiciones generales pueden dar lugar a distintas consecuencias juridicas [...]. Si
la cldusula es susceptible de varios sentidos, el adherente podréd siempre y sin duda
impetrar la aplicacion de la tradicional regla de interpretacion reflejada en el articulo
6.2. Mas la Ley [LCGC] proporciona ademas otra posible solucién: la no incorporacion,
que debe ser tenida en cuenta en aquellos casos en los que acaso pueda estimarse que
existe un disenso respecto del contenido de la condicién general. En este sentido, la no
incorporacion es un instrumento mds en manos del juzgador, que concurre con otros
destinados a solventar las disfunciones que produce el empleo de condiciones generales.
Permite encontrar un claro apoyo positivo para desterrar aquellas clausulas que acaso no
vulneran la ley, la moral o el orden publico, ni, en su caso, los parametros establecidos
en el articulo 10 bis LGDCU, mas su redaccién no proporciona el grado de informacion
que el legislador pretende al exigir “claridad, concrecién y sencillez”; impiden el cono-
cimiento real de la oferta en aquellos aspectos que deben estimarse relevantes para el
adherente, le imponen deberes o privan de derechos con los que podia razonablemente
contar a la vista de las circunstancias que rodearon la celebracion del contrato y la fina-
lidad de éste o provocan en general incertidumbre acerca del contenido contractual.
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3.3 EL CONTROL DEL CONSENTIMIENTO DEL CONSU-
MIDOR (EL DOLO INCIDENTAL DEL EMPRESARIO)

3.3.1 Alfaro Aguila-Real

[19] El23.03.2017, Alfaro Aguila—Real recuerda que «[h]ace
ya algunos afos» dijo, «que la cuestiéon mas relevante del Dere-
cho de las condiciones generales que no habia quedado completa-
mente resuelta era la del régimen juridico aplicable a las cldusulas
predispuestas que describen el objeto principal del contrato» 132, y

Acaso no es sdlo un problema de graduacién de la oscuridad, sino del elemento contrac-
tual al que la falta de claridad se refiere y su trascendencia en orden a la libre y conscien-
te eleccién entre las opciones del mercado y la proteccién de las legitimas expectativas
en el momento de la ejecucion del contrato, buscando la solucién que pueda favorecer a
la parte que no ha influido sobre el contenido contractual, habida cuenta del “reparto de
riesgos” realizado por el legislador» [ndm. 34 pp. 254-255]; en general v. nims. 18-35
pp. 246-255, nims. 6-8 pp. 239-241, y ademds, para la transparencia, «Articulo 5
LCGC» (1999) nims. 77-89, pp. 185-192. Criticé la tesis de Gonzdles Pacanowska,
PERTINEZ VILCHEZ (2004) p. 141.

132 En 2002, ALFARO AGUILA-REAL indicaba que las cldusulas que regulan los
elementos esenciales del contrato no eran condiciones generales por no cumplir la impo-
sicién requerida por el articulo 1.1 LCGC (segun el autor, no hay imposicidn, si hay una
alternativa razonable para renunciar a contratar con el empresario) y que sobre los ele-
mentos esenciales del contrato debe haber un acuerdo individual entre empresario y
cliente para que el contrato sea valido (art. 1261 CC); decia: «Mds complicado resulta
argumentar que las cldusulas predispuestas que regulan los elementos esenciales del
contrato no son condiciones generales ni condiciones no negociadas individualmente en
sentido legal. El principal argumento en favor de esta afirmacion es que a las cldusulas
predispuestas que regulan los elementos esenciales del contrato les falta uno de los
requisitos necesarios para considerarlas legalmente como condiciones generales |...],
esto es, el requisito de que se trate de cldusulas impuestas. |...], no puede afirmarse que
los empresarios imponen a los clientes el precio o la prestacion por el hecho de que lo
presenten sobre la base de “lo toma o lo deja”, precisamente porque el cliente no se ve
afectado en su libertad contractual por tal forma de contratar. Para €l es una alternativa
razonablemente disponible la de renunciar a contratar si considera que el precio del viaje
es muy caro (en comparacion con la correspondiente cldusula predispuesta de otro
empresario) [...], parece una interpretacion razonable del requisito de la imposicion del
articulo 1 de la Ley [LCGC] la que lleva a considerar como clausulas no impuestas las
que se refieren a los elementos esenciales. Nuestro planteamiento pasa por afirmar que
sobre los elementos esenciales del contrato debe existir siempre un acuerdo individual
entre el empresario y el cliente porque, en otro caso, no estariamos ante un contrato
vdlido en el sentido del articulo 1261 CC porque no habria concurrido el consentimien-
to de ambas partes sobre el objeto y la causa del mismo» [pp. 132-133; v. infra [25] a) y
b) y nota 172]. ALFARO AGUILA-REAL aclaraba, «que no cualquier clausula que se refie-
ra o afecte a los elementos esenciales deja de ser, por ello, una condicién general. S6lo
dejan de ser condiciones generales las cldusulas que regulen los elementos esenciales»
(p. 133, v. hasta p. 135).

Ademas, ALFARO AGUILA-REAL planteaba si, a efectos practicos y no sometiéndose
los elementos esenciales del contrato al control de contenido, estos deberian someterse
al control de inclusion y al de interpretacion (recuerda el art. 4.2 Dir 93/13/CEE) y opi-
naba que era mds coherente sistematicamente someterlos a las reglas generales del Dere-
cho de contratos; decia: «Cabe argumentar [...] a efectos practicos, y aunque no se
sometan estas cldusulas que regulan los elementos esenciales al control de contenido, si
que deben someterse al control de incorporacién e interpretacion. Esta conclusion se
fundaria en la finalidad protectora de la legislacién de condiciones generales: para ase-
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«a estas alturas, seguimos sin saber a ciencia cierta, cudl es el
régimen juridico aplicable a las cldusulas predispuestas que des-
criben el objeto principal del contrato» (cursiva, negrita en el
original)'33. En su opinién, «el control de las cldusulas predis-
puestas referidas al objeto del contrato es un control del consen-
timiento del adherente» (cursiva, negrita en el original; transpa-
rencia material)'34. Para las cldusulas suelo, Alfaro Aguila-Real
sefala que «[s]u validez depende de que su contenido —un limite
minimo a los intereses pagaderos en un crédito a interés variable—
se corresponda con las expectativas del consumidor que contratd
el préstamo, un préstamo a interés variable. ;Cudles son éstas?
Que el tipo de interés del préstamo varia con la variacion del tipo
de referencia —el euribor— en principio, sin limite. Ergo, una cldu-
sula-suelo no se corresponde con las expectativas del consumidor
que contrata un préstamo a interés variable. Por tanto, para que
“valga” semejante pacto, es necesario que haya sido consentido

gurar la transparencia de las descripciones de la prestacion y del precio, resultaria conve-
niente someter las cldusulas predispuestas que regulan los elementos esenciales a las
normas del Derecho de las condiciones generales relativas a la inclusién e interpretacion
de los articulos 2, 5, 6 y 7 de la Ley [LCGC] y que, a tal efecto, calificarlas como condi-
ciones generales permite afirmar la aplicacién de dichos preceptos. Tal interpretacion
tiene a su favor [...] el texto de la Directiva cuando, tras excluir del control de contenido
las clausulas referidas a los elementos esenciales del contrato, sefala que tal exclusion
debe aplicarse “siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara'y comprensi-
ble”./ A nuestro juicio [...] la aplicacion de estas reglas no aumenta la proteccion del
cliente y resulta mds coherente sistematicamente someter dichos acuerdos —predispues-
tos o no— a las reglas generales del Derecho de contratos. En Derecho espafiol, la aplica-
cién de las reglas generales sobre la formacidn, interpretacion, integracion y nulidad
parcial de los contratos garantiza de forma suficiente la transparencia de las descripcio-
nes de la prestacion y del precio sin necesidad de recurrir al Derecho de las condiciones
generales. En otros términos: para asegurar la responsabilidad del empresario por la for-
mulacién de los elementos esenciales del contrato bastan las reglas generales» (p. 136, v.
hasta p. 138). ALFARO AGUILA-REAL entendia que su «interpretacion [...] no es contra-
ria a la Directiva [93/13/CEE]. Podria argumentarse que [...] las clausulas referidas a los
elementos esenciales quedan sometidas a la Directiva pero no al control de contenido.
Pero tal argumentacion no es definitiva. Lo que la Directiva pretende con los requisitos
de inclusion e interpretacion (articulo 5 Directiva) se logra perfectamente en Derecho
espaiol aplicando las reglas generales del Derecho de los contratos, en particular, el
articulo 1261 ss. y el articulo 1288 CC» (p. 138; en nota 110 en p. 138: «Incluso después
de la STJCE 10-5-2001, Asunto C-144/99 [...] [supra [6] y nota 24 para dicha STJ]. En
definitiva, aqui no se niega que la Directiva no haya querido obligar a los Estados a
garantizar la formulacién transparente de las clausulas predispuestas referidas a los ele-
mentos esenciales del contrato lo que se dice es que las normas nacionales con tal obje-
tivo son normas generales del derecho de obligaciones y contratos»). Todas las cursivas
del original y todas las citas de «Articulo 1 LCGC» (2002) y v. ademds las pp. 129-132.
V. infra nota 172 en relacién con ALFARO AGUILA-REAL.

133 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) pp. 1-2.

134 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 3; «la fuente de su
validez [de las cldusulas predispuestas y no negociadas individualmente que describen el
objeto principal del contrato] se encuentra en que hayan sido consentidas por el consumi-
dor en sentido estricto, esto es, su coherencia o consistencia con las expectativas del con-
sumidor a la luz de las circunstancias que rodearon la celebracion del contrato» (p. 4); «las
primeras [cldusulas predispuestas y no negociadas individualmente que describen el objeto
principal del contrato] “valen” porque han sido consentidas» (p. 6).
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por el consumidor. Bien porque se “regateara” al respecto (hubie-
ra una negociacion particular al contratar), bien [...] porque el
banco la incluyera en una cldusula predispuesta pero pueda pro-
bar que el consumidor conocia su existencia y alcance, de modo
que tomo su decision de contratar por considerar que la cldusula-
suelo le convenia» 135, Alfaro Aguila-Real considera que «el régi-
men juridico de las cldusulas predispuestas que describen el
objeto principal del contrato no se encuentra ni en la Directiva
[93/13/CEE] ni en la Ley de Consumidores» (cursiva, negrita en
el original) 136.

El autor argumenta que su tesis (control del consentimiento
del consumidor, dolo incidental del empresario, que mas adelante
expongo) es compatible con la Dir 93/13/CEE, pues «segtin ha
estudiado en detalle Cdmara, el legislador europeo dejé la cues-
tién del tipo de ineficacia de las cldusulas predispuestas en mano
de los derechos nacionales» 137; que «no deja de ser llamativo»
que los articulos 4.2 y 5 Dir 93/13/CEE empleen los mismos tér-
minos de redaccién clara y comprensible, lo que «indica que el
legislador europeo no pretendia regular, en el in fine del articulo
4.2 una cuestion tan compleja como las consecuencias de la falta
de transparencia» y, «[s]i hubiera querido hacerlo, habria dado
indicaciones, bien en los Considerandos, bien en el articulado [de
la Directiva], de dichas consecuencias de la falta de transparen-
cia»; lo anterior se confirma en que el TJ, pese a la identidad en la
redaccidn, ha interpretado distintamente los articulos 4.2 y 5 Dir
93/13/CEE, siendo la transparencia del articulo 4.2 Dir 93/13/
CEE «mucho mas intensa que la que se requiere para aplicar el
articulo 5 y, lo que es mds importante, que las consecuencias juri-
dicas son distintas. Distintas porque [...] el articulo 4.2 se refiere
al control del consentimiento y el articulo 5 se enmarca en la 16gi-
ca del control de contenido» 138,

Para el Derecho espaifiol, Alfaro Aguila-Real indica, que «el
hecho de que una de las partes describa el objeto principal del con-
trato mediante una condicidn general no es irrelevante», pues «jus-
tifica que el legislador “derogue” la regla general —basada en el
principio de autorresponsabilidad— aplicable a los contratos cuyas
cldusulas son producto de la negociacién individual con influencia
de ambas partes en su redaccion y que se formula afirmando que
“el que firma, se vincula”. Es decir, justifica que el legislador no
presuma que el consumidor la acepto por el mero hecho de que
figuren en el documento contractual aceptado por el

135 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 5.

136 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 6.

137 Sobre cémo lo argumenta CAMARA LAPUENTE, supra [17].

133 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 13, v. desde p. 12.
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consumidor»'39. «En relacion con el objeto principal del contrato,
el consumidor tiene derecho a esperar de la buena fe objetiva del
empresario que el formulario no contendrd ninguna clausula que
modifique las expectativas que, razonablemente, se ha podido
hacer sobre el objeto de su contrato, expectativas que resultan de
las circunstancias que rodean la celebracion del contrato y del
mercado en el que dicho contrato se celebra (publicidad, tratos
previos, ofertas comparables de otros empresarios, objeto usual de
ese tipo de contratos etc.)./ [...]/ El empresario ha de incluir la
cldusula en el contrato para que valga. Pero incluirla es condicién
necesaria pero no suficiente de su validez. Su funcién es probato-
ria. Facilita al predisponente probar que formaba parte del contra-
to. Pero, para que sea vélida, es necesario que sea coherente con
las expectativas del consumidor tipico. Si no lo es, el empresario
habréd de probar que fue consentida por el consumidor concreto
que celebro el contrato» 140, «Al exigir que las cldusulas que des-
criben el objeto principal del contrato sean “transparentes” en sen-
tido material s6lo estamos averiguando si se puede o no decir que
fueron consentidas por el consumidor» 41 y dicho andlisis «permi-
te averiguar cudl es el régimen juridico aplicable al control de
transparencia material» (que no es el control de contenido aplica-
ble a las cldusulas accesorias) 42, «[L]a consecuencia de la intrans-
parencia material [...] si el empresario introduce en su formulario
una cldusula en la que describe el objeto principal del contrato de
forma diferente a la descripcién del objeto del contrato que el con-
sumidor tenia derecho a esperar, bien puede decirse que el empre-
sario ha empleado “maquinaciones insidiosas” (articulo 1269
CC) para mover al consumidor a contratar en condiciones distin-
tas de las que el consumidor creia o podia creer que estaba
contratando»1%3. Ahora bien, «la «maquinacion insidiosa» (ocul-
tar en el bosque de condiciones generales el “4rbol” que alteraba
las expectativas del consumidor respecto del objeto principal del
contrato) no fue causal de la decision del consumidor de contratar.
Fue solo incidental (articulo 1270 CC). El consumidor queria con-
tratar pero no en la condicion introducida de forma intransparente
por el predisponente en el objeto principal del contrato»; «como

139 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p- 6; «[e]l principio
de autorresponsabilidad que esté detras de esa regla no puede encontrar aplicacién porque
no es exigible la conducta por parte del consumidor en la que la regla estd basada: que los
contratos se leen de la cruz a la sefia y que solo se firman si se estd de acuerdo con todo su
contenido» (p. 7).

140 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 7.

141 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 8.

142 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 8.

143 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) p. 8.
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ha propuesto Pantaledn, la mejor manera de proteger al consumi-
dor pasa por aplicar las normas sobre el dolo incidental que,
como dice el articulo 1270 II CC, da derecho al consumidor a rea-
justar el contrato para que su contenido efectivo se adapte a las
expectativas del consumidor, expectativas formadas a la vista de
las circunstancias que rodearon la celebracion del contrato. Por
regla general, bastard con eliminar la cldusula intransparente [...]
[plero, en muchas ocasiones [...] pasard por suprimir facultades
del empresario o atribuir nuevos derechos al consumidor» 144,
(Todas las cursivas, negritas en el original).

3.3.2 Pantaleon Prieto

[20] Efectivamente, como indicaba Alfaro Aguila—Real
(supra [19]), Pantaleén Prieto habia defendido (12.03.2017) la
aplicacidn del dolo incidental (art. 1270.11 CC) para proteger al
consumidor en relacién con las cldusulas predispuestas e impues-
tas por el empresario en cuanto a los elementos esenciales del con-
trato. Segun Pantale6n Prieto, la falta de transparencia (material),
de dichas clausulas, «es una cuestion de consentimiento viciado
del consumidor, en un dmbito en el que puede jugar justa y eficien-
temente y, por lo tanto, debe jugar la autonomia privada (las
reglas de los articulos 1091 y 1255 CC): el legislador quiere que el
consumidor lea y comprenda bien el significado de las referidas
clausulas» 14>, Esa falta de transparencia material «es un supuesto
de dolo del empresario» (art. 1269 CC), siendo «opinion general
en la doctrina que, cuando se haya producido el dolo grave» del
articulo 1270.I CC, que justifica la anulabilidad del contrato, «la
parte que sufrié la maquinacién insidiosa de la otra parte puede
optar, si prefiere mantener la vigencia del contrato, por el reme-
dio» indemnizatorio del articulo 1270.11 CC, que supone situar al
que sufrio el dolo «en la situacion en la que, manteniendo vigente
el contrato, [...] se habria encontrado si la maquinacion insidiosa
no hubiera existido», sea ello in natura o por equivalente pecunia-

144 ALFARO AGUILA-REAL, Almacén de Derecho (21.03.2017) pp. 8-9; sobre la difi-
cultad de distinguir el dolo causal del solo dolo incidental, precisa que «no se plantean en
el caso de cldusulas predispuestas», pues «[e]l legislador las ha resuelto al sefialar que se
mantenga el contrato por regla general como consecuencia juridica» (p. 16); y sobre el
dafio indemnizable, «consiste en la diferencia “entre las clausulas pactadas y las que se
hubiesen pactado si no hubiese mediado el dolo. Se opta por la conservacién del negocio
pero eliminando esa ventaja indebidamente adquirida” (German Bercovitz)» (p. 16). V. las
consideraciones de MIRANDA SERRANO sobre la tesis del dolo incidental, infra nota 147
parrafo II.

145 PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho (12.03.2017).
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rio 146, «En bastantes ocasiones, esa indemnizacion in natura se
conseguird, simplemente, teniendo por no puesta la cldusula no
transparente: es, por ejemplo, el caso de las cldusulas-suelo no
transparentes. Pero, en otras ocasiones, exigird un reajuste o rea-
daptacion del contrato: de la prestacion, de la contraprestacion o
de la relacion entre una y otra» 147. (Todas las cursivas, negritas en
el original).

Ademds, Pantaledn Prieto entiende que «no hay base para afir-
mar» que sus tesis contradicen al articulo 4.2 Dir 93/13/CEE,
«[d]iga lo que diga el TJUE (caso de que sepa realmente lo que
dice al respecto»), pues «dicho articulo no se pronuncia en modo
alguno sobre la consecuencia juridica de la falta de transparencia:
no impone que sea, necesariamente, la establecida en el articulo 6
[Dir 93/13/CEE] para las condiciones generales abusivas. Y no se
nos alcanza razén alguna para que el Derecho espaiol deba tratar
juridicamente la falta de transparencia sobre los elementos esen-
ciales en los contratos entre empresarios y consumidores de forma
radicalmente diferente a como trata cualquier manipulacién insi-
diosa de un contratante que induce a otro a celebrar un contrato

146 PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho (12.03.2017).

147 PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho (12.03.2017). Considera, para las
clausulas predispuestas e impuestas sobre los elementos esenciales del contrato no trans-
parentes (materialmente), que es solucidn «a todas luces inadecuada» la nulidad de
pleno derecho «con las caracteristicas de apreciacion de oficio, imposibilidad de confir-
macidn e inexistencia de plazo de caducidad»; también, que «seria inadecuado que el
consumidor no tuviera mas remedio disponible que la anulacién del contrato en su tota-
lidad», y «afortunadamente, con la regulacion de los vicios del consentimiento en el
Cédigo Civil espaiiol [...], no hay por qué llegar a esa conclusién». A continuacidn,
PANTALEON PRIETO desarrolla la tesis que he expuesto en el cuerpo del texto sobre el
dolo incidental.

MIRANDA SERRANO considera «especialmente atinada» la tesis «que reconduce el
problema a un supuesto de dolo incidental» (Alfaro Aguila-Real, supra [19]; Pantale6n
Prieto en este [20]), pues, las definiciones juridicas del dolo y del dolo incidental «acep-
tadas por nuestra comunidad se ajustan bastante bien al perfil de las cldusulas no trans-
parentes o sorprendentes. [...], lo que a través de estas estipulaciones consiguen los pre-
disponentes no es otra cosa que hacer que los adherentes contraten en unas condiciones
econdmicas mds gravosas para ellos que aquellas en las que creian haber contratado», y
porque «los remedios para luchar contras las cldusulas sorprendentes o no transparentes
a los que se llega desde la tesis del dolo incidental son mas atinados que aquellos a los
que conduce la configuracién de dichas cldusulas como supuestos de error, dados los
obstdculos existentes en nuestro Derecho para admitir la anulabilidad parcial como
remedio frente a un error también parcial, [...]» (pp. 39-40). Y si bien «[l]a critica mas
relevante que podria hacerse a la tesis del dolo incidental es que no permite la aprecia-
cion de oficio por el juez», «no es [critica] insalvable ni decisiva»: si cuando hay «un
verdadero vicio del consentimiento», el contrato «sélo puede ser atacado [...] mediante
el ejercicio de una accién procesal a instancia de parte», «no parece censurable recondu-
cir el problema de las cldusulas sorprendentes o no transparentes a un caso de dolo inci-
dental y [...] privar al juez que conozca del asunto de la facultad de declarar de oficio el
cardcter sorprendente o no transparente de una estipulacion» [p. 40; todas las citas de
InDret (2018); todas las cursivas del original]. Expongo la tesis de MIRANDA SERRANO,
infra [22].
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que, sin ella, no hubiera hecho» 148, (Todas las cursivas del origi-
nal).

3.4 EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS SORPRENDENTES

3.4.1 Agiiero Ortiz

[21] En 2017, Agiiero Ortiz manifiesta que en la S, 1.9
P, 09.03.2017 (infra [37]-[38]), el TS habia reconducido su con-
trol de transparencia de la cldusula suelo en contratos con consu-
midores «al error en el consentimiento parcial relativo a alguna de
las condiciones !4 [que] debi6 haber sido siempre el criterio a
seguir. Es el antiguo problema de las “cldusulas sorprendentes”
cuya resolucion se produce mediante el error vicio esencial-par-
cial. De conformidad con ello, podrdn impugnarse por error en el
consentimiento esencial pero parcial de cldusulas que, habiendo
superado el control de inclusién del articulo 5 LCGC y articulo 80.1
TRLGDCU [...], regulen elementos esenciales del contrato (en el
sentido del art. 4.2 de la Directiva) para el caso de que modifiquen
sorpresivamente dichos elementos contractuales esenciales en
relacion con los términos en que los contratantes se los represen-
taron, confiando en que no serian después alterados de forma
subrepticia. [...] este era precisamente el defecto de que adole-
cian las clausulas suelo en tanto que cldusulas incluidas en el con-
trato “de forma sorpresiva, oculta entre una profusiéon de cldusu-
las financieras, [que] provoca una alteracion subrepticia del precio
del crédito (STS de 9 de mayo 2013 [...])”. Asi pues, siendo el
error parcial (relativo a una cldusula sorprendente especifica)
cabrd la declaracién de nulidad de la cldusula concreta sin que sea
necesaria una evaluacion especifica respecto a si el consumidor
habria deseado contratar o no de no haber existido error sobre tal
clausula» 159, (Cfr. con la tesis de Pagador Lopez, infra [61] Nove-
no, en caja mas pequeiia).

148 PANTALEON PRIETO, Almacén de Derecho (12.03.2017). Cfr. CAMARA LAPUEN-
TE supra [17] en lo que se refiere a que la Dir 93/13/CEE no dispuso especificamente una
sancion para la infraccién de la transparencia exigida por el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE.

149 AGUERO OrTIZ, CCJC (2017) ap. V. V. ademas notas 203, 205 y 208 a).

150 AGUERO OrTIZ, CCJC (2017) ap. V. La autora considera que la razén de que
el TS no utilizara el remedio de las cldusulas sorprendentes en la ST, 1.4 P, 09.05.2013
(infra [25]) fue que se ejercitd una accion colectiva y en ella «no hay [un] estudio de casos
ni circunstancias, alli no podia incidir en lo mas minimo si el consumidor adherido era
abogado, si consulté el proyecto de préstamo con el notario dias antes, etc. pues este tipo
de prueba no tiene lugar en los procesos colectivos interpuestos en el interés difuso de los
consumidores. En otras palabras, no cabe accién colectiva sobre el error en el consenti-
miento, ésta [la accion colectiva] debe derivar de la normativa de consumo. Por consi-
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3.4.2 Miranda Serrano

[22] En 2018 y tras apuntar que la «incorporacion [del control
de transparencia] ha sido obra de la jurisprudencia», Miranda
Serrano afirma que, «en rigor», el origen del control de transpa-
rencia «es posible residenciarlo en la regla prohibitiva de las
cldusulas sorprendentes'>! que, pese a no contar con una formu-
lacién legal en nuestro Derecho, si ha sido abordada por la doctri-
na estudiosa de la contratacidon estandarizada» (cursiva del
original) 152, Considera, que «cabria afirmar que a través de ese

guiente, este control que debid ser de excusabilidad del error, se hizo depender de la nor-
mativa de consumo [...] para poder entrar a conocer la demanda colectiva» [CCJC (2017)
ap. V]. Més alld, v. PERTINEZ VILCHEZ (2004) pp. 213-214 (considera que ni el error, ni el
dolo, son instrumentos adecuados para la regla de las cldusulas sorprendentes, ademas de
que dan lugar a la nulidad total del contrato).

151 No siendo textos de Derecho positivo tratan de las clausulas sorprendentes:

a) El articulo 430-3.2 del Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil (30.05.2014):
«Carece de eficacia aquella cldusula integrada en condiciones generales cuyo contenido o
redaccion, material o formal, carezca de razonable previsibilidad para la otra parte del
contrato, salvo que ésta la acepte expresamente».

b) El articulo 1261.3.1) PMCC, transcrito supra [8] a). CARBALLO FIDALGO: «La
regla de la expulsién de las clausulas sorprendentes o insélitas [del art. 1261.3.1) PMCC]
es una novedad en la legislacion espafiola que ha de ser bien recibida, aun cuando seria
deseable que la norma aportase criterios para valorar el caracter inesperado de la clausula
(contenido de la publicidad y oferta contractual, tratos previos, configuracién y presenta-
cion externa del documento contractual, acuerdos individuales alcanzados que resultan
desvirtuados por la cldusula insdlita...)» [(2013) pp. 52-53; la autora se ocupa de las cldu-
sulas sorprendentes para el Derecho espaiiol en pp. 111-114].

c) El articulo 525-6.5 PCCAPDC (Incorporacién al contrato): «No pueden invocarse
por el predisponente las cldusulas que resulten tan sorprendentes o desacostumbradas que
el adherente no pueda razonablemente contar con ellas en contratos de las caracteristicas
del celebrado».

V. MIRANDA SERRANO, InDret (2018) pp. 59-63.

152 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) p. 11; continda: «sobre todo, al analizar las
previsiones de otros ordenamientos —como el aleman— que si cuentan con una regla de
esta naturaleza» (p. 11). Recuerda que el articulo 5.c) del Proyecto de LCGC recogi6 la
prohibicién de las clausulas sorprendentes para los contratos con consumidores, y entre
empresarios, suprimiéndose en la tramitacién parlamentaria «deliberadamente —[...] con
una argumentacién nada convincente—». Sin embargo, «algunos indicios permiten enten-
der que este control tiene acogida de forma implicita en nuestro Derecho», como la
interpretacion del TS de la prohibicién de cldusulas abusivas del articulo 3 LCS en el
sentido de que «abarca no sélo las cldusulas abusivas sino también las sorprendentes,
que desnaturalizan los contratos de seguro en abierto contraste con las expectativas legi-
timas y razonables de los tomadores o asegurados», y el articulo 61 TRLGDCU (princi-
pio de integracion publicitaria en el contrato) que «protege las expectativas legitimas y
razonables suscitadas en el dnimo de los consumidores por la publicidad y las activida-
des promotoras de la contratacién, aun en los casos en que las condiciones generales por
las que se rigen los contratos celebrados dispongan otra cosa diferente». Ahora bien, lo
anterior «no dejan de ser nada mas que indicios. [...]. En rigor, la formulacién del con-
trol de transparencia [...] ha sido obra de la labor judicial que, con el auxilio de la doc-
trina, lo ha definido en los términos expuestos mds arriba» (pp. 42-44; para su interpre-
tacion del art. 61 TRLGDCU, pp. 40-42; ademas, «dado que, en rigor, el art. 61
TRLGDCU es un desarrollo normativo —para el dmbito especifico de las relaciones de
consumo- del articulo 1258 CC, no parece desacertado ubicar el fundamento tdltimo de
la ilicitud de las cldusulas sorprendentes o no transparentes en el principio de la buena fe
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control [de transparencia] lo que se persigue no es basicamente
sino evitar que en los clausulados predispuestos los predisponen-
tes hagan uso de las llamadas cldusulas sorprendentes, también
denominadas insdlitas, inesperadas, furtivas o sorpresivas —esto
es, las iiberraschende Klauseln del Derecho aleman—» (cursiva
del original)!33. 'Y sobre la base de dos ideas, «auténticas premi-
sas, necesarias para comprender bien el alcance y la funcién de la

en sentido objetivo (ex articulo 1258 CC), y en la regla de no defraudar la confianza y
las expectativas que objetivamente se han suscitado en el otro contratante, que encuen-
tra proteccién en dicho principio: articulos 1258 CC y 61 TRLGDCU», pp. 41-42; para
los contratos entre empresarios y la regla de la prohibicion de las cldusulas sorprenden-
tes con base en la buena fe objetiva, articulos 1258 CC y 57 CCO, pp. 52-56, pero v.
ademas hasta p. 58 para la «regla de la prevalencia de las condiciones generales sobre
las particulares»). Todas las cursivas del original.

MIRANDA SERRANO es «favorable a la introduccién por el legislador en nuestro orde-
namiento de una norma que establezca el control de transparencia en sentido material o
sustantivo. En un ordenamiento como el nuestro, en el que sobran demasiadas normas
[...], faltan algunas sobre asuntos relevantes. Y, sin lugar a dudas, la prohibicién de las
clausulas no transparentes relativas al objeto principal o parte econémica del contrato nos
parece una materia importante necesitada de regulacion./ A la hora de concretar el conte-
nido de esta norma habré de elegir entre la opcién representada por los Principios Uni-
droit, en los que se inspira el» Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil (ACM), «o la
solucién mas clasica, seguida por la» PMCC (p. 67); «nos parece menos procedente la
seguida por el codificador mercantil en el ACM, por ser mds ajena a nuestra tradicion
juridica» (p. 63). Para los textos del ACM y de la PMCC en relacion con la prohibicién de
las clausulas sorprendentes, v. la nota inmediatamente anterior a esta. V. infra nota 242
para MIRANDA SERRANO.

153 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) pp. 14-15; contintia: «Se explica asi que,
desde nuestro punto de vista, quepa apreciar una estrechisima conexién entre el control de
transparencia material o sustantivo y la regla prohibitiva de esta clase de estipulaciones,
formulada de forma pionera en el Derecho continental europeo por el legislador aleman.
De hecho, tanto la doctrina como la jurisprudencia subrayan esta vinculacion. La primera
afirma de forma expresiva que “las cldusulas sorprendentes y las cldusulas intransparentes
referidas a los elementos esenciales del contrato son hermanas gemelas muy dificiles de
distinguir en la practica”. El Tribunal Supremo [...] ha sostenido expresamente en alguna
resolucion que el que €l denomina control de transparencia cualificado o segundo control
de transparencia conecta directamente con la regla prohibitiva de las clausulas sorpresivas»
(p. 15; y en nota 46, p. 15, menciona la STS, 1.9 30.01.2017).

Sobre la relacién entre control de transparencia y cldusulas sorpresivas/sorprendentes:

a) Para ORDUNA MORENO es «un absoluto despropdsito conceptual» equiparar el
control de transparencia al tratamiento de las cldusulas sorpresivas, pues este ultimo
(cldusulas sorpresivas) no cumple la funcién de la comprensibilidad real del primero
(control de transparencia), sino que cumple la funcién de la incorporacién de la cldusula
(para su tesis infra [23]). Con las palabras de ORDUNA MORENO: «tampoco puede acep-
tarse que el alcance de este control de transparencia, asi configurado, venga ligado, o
pueda ser reconducido al tratamiento de las denominadas “cldusulas sorpresivas”, parti-
cularmente porque su pretendida prevision normativa decayé durante la discusion parla-
mentaria del Proyecto de la Ley de condiciones generales de la contratacion./ Al margen
de que su no prevision resulta criticable, (piénsese, que dicha regla se encuentra en las
principales legislaciones comparadas), su equiparacion con el control transparencia es
un absoluto despropdsito conceptual, pues dicha regla no cumple la funcién del control
de transparencia y se limita, en su caso, a servir como criterio de incorporacion de la
clausula predispuesta. El hecho de que falte su prevision normativa para nada afecta al
alcance del control de transparencia que exigird, con mayor incidencia, si cabe, la com-
prensibilidad real de la cldusula sorprendente o insélita que el predisponente haya
empleado./ En este contexto, debe resaltarse que la Sentencia de 8 de septiembre de
2014 establece un planteamiento metodoldgico coherente con el espiritu y el objeto de la
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regla prohibitiva de las cldusulas sorpresivas» —una, «la improce-
dencia de someter a control de contenido o de abusividad las esti-
pulaciones relativas al objeto principal del contrato [...], y otra
sobre las expectativas legitimas y razonables que tiene todo con-
tratante a la hora de celebrar un determinado contrato» 154—,
Miranda Serrano sienta, «que merecen denominarse sorprenden-
tes las estipulaciones relativas al objeto principal o parte econé-
mica del contrato (precio y prestacién) que, de conformidad con
las circunstancias y, en especial, con el tipo o naturaleza del con-
trato celebrado y su contexto, resultan tan insélitas o inesperadas
para el adherente que producen el efecto de contravenir de forma
manifiesta las legitimas y razonables expectativas que dicho suje-
to se habia forjado a la hora de decidirse a celebrar el contrato con
el predisponente» 155,

El autor explica el funcionamiento de la prohibicién de las
clausulas sorprendentes:

a) «[L]as clausulas sorprendentes han de ir referidas necesa-
riamente al objeto principal o parte economica del contrato. De ahi
que sea necesario limitar el alcance del control de transparencia

Directiva 93/13 [...]» [(2016) p. 86 y v. ademas nota 25 en pp. 86-87; para la STS, 1.9 P,
08.09.2014 infra [26]-[28]]. ;

b) Para PERTINEZ VILCHEZ, tras apuntar que algunos autores espafioles (Alfaro Agui-
la-Real, Pagador Lopez) «niegan que el supuesto de las cldusulas que suponen una altera-
ci6n del equilibrio econdmico pactado y el de las clausulas sorprendentes sean supuestos
diferentes y consideran que el primero es un caso especifico de cldusula sorprendente»,
apunta que «aunque sea s6lo a efectos expositivos» es «oportuno deslindar un supuesto de
otro [...] el defecto de transparencia se produce por la redaccion de una condicién general,
que incide en la relacién de equivalencia entre el precio y la contraprestacion, alterando
subrepticiamente el pacto econémico expresamente acordado por las partes, [...] en el
supuesto de las clausulas sorprendentes, la falta de transparencia deriva de la imprevisibi-
lidad de la clausula, de acuerdo con un programa contractual no expresamente pactado,
pero que el adherente puede legitimamente esperar, de conformidad con las circunstancias
y la naturaleza del contrato, esto es, derivado de la buena fe como fuente de integracién de
las obligaciones contractuales y no propiamente del consentimiento. [...] en el caso de las
clausulas abusivas sobre el precio y el objeto del contrato se juzga la adecuacién de una
condicion general con el consentimiento en sentido expreso, manifestado sobre el precio y
la contraprestacion, la hipétesis de las cldusulas sorprendentes tiene un dmbito mds amplio,
puesto que en la misma caben todas aquellas condiciones que sean contrarias a un conteni-
do contractual que no ha sido expresamente pactado, pero que el adherente ha podido
legitimamente esperar de acuerdo con la buena fe./ En cualquier caso, los supuestos de la
alteracion del equilibrio econémico pactado y de las clausulas sorprendentes, no se encuen-
tran en una relacion excluyente. En la mayor parte de los casos, las expectativas sobre las
que el cliente funda su decisién de contratar, recaen sobre el precio y su relacién con el
bien o servicio objeto del contrato, [...] por lo tanto, una cldusula puede alterar subrepti-
ciamente el equilibrio econdémico y ser al mismo tiempo sorprendente» [(2004) pp. 92-93;
el autor analiza las clausulas sorprendentes en pp. 193-215; considera que «las clausulas
sorprendentes [...] puede[n] incardinarse en nuestro ordenamiento, como una manifesta-
cién concreta de la clausula general de abusividad del articulo 10 bis.1 [...] LGDCU, como
un supuesto de cldusula abusiva por un defecto de transparencia» (pp. 214-215)].

154 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) p. 17 y p. 15; v. 15-17.

155 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) p. 18.
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material o sustantivo exclusivamente a dichas estipulaciones esen-
ciales (sobre precio y prestacion). Estas son vdlidas y vinculantes
cuando —con independencia de su contenido— son efectivamente
conocidas y comprendidas por el adherente en el momento de con-
tratar. Con fundamento en el articulo 4.2 de la Directiva sobre clau-
sulas abusivas, cabe integrar dentro de este tipo de estipulaciones
todas las que contribuyen a calcular y definir el precio —y no tnica-
mente las que establecen su extensién—, asi como todas las relativas
a la contraprestacion.

[...]

[...]: si no se controla el objeto principal del contrato por no ser
necesario, ya que los adherentes dirigen —o deben dirigir— su aten-
cién cuando contratan a los factores que configuran el mercado
(precio y prestacion), habrd que considerar decisivo y fundamental
que las cldusulas que lo describen sean verdaderamente transparen-
tes. Sélo asi no resultaran desvirtuados aquellos factores esenciales
que conforman el reducto de contractualidad sobre el que necesa-
riamente ha de girar el consentimiento de los contratantes. Esto
explica que haya de relacionarse directamente el control de transpa-
rencia material prohibitivo de este tipo de estipulaciones con los
deberes de informacion precontractuales de los predisponentes,
toda vez que su finalidad reside en preservar que el adherente mani-
fieste un consentimiento verdaderamente informado (esto es, actiie
con plena libertad de saber) sobre la base de la informacién que le
ha sido suministrada con caricter previo por el predisponente»
(cursiva del original) 156,

b) «La determinacién de si concurre o no el elemento o factor
sorpresa en una determinada estipulacion exige averiguar qué crefa
estar contratando el adherente cuando celebr6 el contrato que la
incorpora. Sélo asi es posible comparar las legitimas y razonables
expectativas de dicho sujeto con el contenido de la estipulacion en
cuestion. Para acometer dicha tarea parece procedente recurrir al
criterio de la razonabilidad, esto es, a las expectativas que, a la
vista de todas las circunstancias concurrentes en el momento de
concluir el contrato, se habria forjado una persona razonable de la
misma condicién que el adherente.

La pregunta que el intérprete tendria que formularse con vistas
a averiguar si la cldusula que enjuicia merece o no considerarse
sorprendente es basicamente la que sigue: ;podia esperar razona-
blemente un adherente medio que dicha cldusula formaba parte del
contrato celebrado segtin lo que resulta principalmente de la nor-
mativa que lo regula, de la prictica bancaria y financiera y de las
negociaciones que precedieron a su celebracién? Obviamente, si la
respuesta a dicha cuestion fuese negativa, la cldusula mereceria
considerarse sorprendente, en la medida en que supondria un recor-
te manifiesto de las expectativas legitimas y razonables del adhe-
rente. En caso contrario, estarfamos ante una cldusula plenamente
vélida y eficaz.

MIRANDA SERRANO, InDret (2018) pp. 18-19.
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Un criterio especialmente importante para dar respuesta a la
pregunta anterior y, en suma, para dilucidar en cada caso si estamos
0 no ante una cldusula sorprendente, lo proporciona la propia des-
cripcion legal del tipo de contrato en el que la estipulacion se
inserta» (cursiva del original)'57.

Mas alla de lo anterior, Miranda Serrano sefiala que correspon-
de por completo al predisponente la carga de eliminar el cardcter
sorprendente de la cldusula, «quien [...] habrd de asegurarse de que
al celebrar el contrato el cliente [se refiere al consumidor] conozca
de forma real y efectiva su existencia y comprenda su contenido y
alcance» 138,

3.5 EL ESPECIAL DEBER DE CONFIGURACION
CONTRACTUAL DEL PREDISPONENTE SOBRE LA
COMPRENSION REAL DEL CONSUMIDOR Y SU
INFRACCION

3.5.1 Orduna Moreno

[23] Del periodo temporal que infra [24] acoto en relacién con
el TS y la exigencia de transparencia para la cldusula suelo, se com-
probara que Ordufia Moreno es el Ponente de tres de las sentencias
que he seleccionado —en concreto, de las STS, 1.9 P, 08.09.2014
(infra [26]-[28]), STS, 1.9 01.12.2017 (infra [48]; ndim. de resolu-
cién 655/2017) y STS, 1.9 01.12.2017 (infra [49]; nim. de resolu-
cion 654/2017)-159, Ademas, Orduiia Moreno también fue el
Ponente de la relevante STS, 1.9 18.06.2012, de la que supra [7] a)

157 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) p. 20; para la clausula suelo, ejemplo de clau-
sula no transparente o sorprendente, pp. 22-23. Mas adelante indica, que «[e]l control de
transparencia material que analizamos se presenta como una manifestacion expresa de la
proteccion del consentimiento negocial. Se trata de proteger la libertad de saber del adhe-
rente. Esto es, de evitar que sea engafiado mediante cldusulas relativas a extremos esencia-
les del contrato que no llegé a aceptar —ni tan siquiera a conocer— cuando emitié su consen-
timiento, por estar camufladas dentro del clausulado de condiciones generales. De ahi que
posteriormente se sintiera sorprendido y defraudado en sus expectativas legitimas y razo-
nables. Cabe hablar [...] de una conexién légica y clara entre el factor sorpresa presente en
estas clausulas y la salvaguarda y tutela del consentimiento negocial. Si el predisponente
hubiera informado convenientemente al adherente de la existencia de la cldusula en cues-
tién antes de la celebracion del contrato, de tal forma que éste hubiese tenido conocimien-
to efectivo de su existencia y de las consecuencias que de ella se derivan la cldusula seria
licita, pues mereceria considerarse fruto de la autonomia de la voluntad de los contratan-
tes./ Las clausulas sorprendentes plantean [...] una [sic; un] problema de falta de consenti-
miento o, si se prefiere, de consentimiento viciado» (cursiva del original; pp. 33-34).

158 MIRANDA SERRANO, InDret (2018) p. 29. Distinta regla aplica al adherente
empresario, «a quien corresponde demostrar que el predisponente no cumpli6 las exigen-
cias derivadas del control de transparencia material o sustantivo y, en consecuencia, que la
clausula controvertida frustra sus legitimas expectativas y merece considerarse sorpren-
dente o no transparente» (p. 58; v. hasta p. 59).

159 En diversas ocasiones, ORDUNA MORENO también formula Voto particular a
las SSTS que extracto infra [25] ss., pero, ahora, ello no interesa.
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di cuenta. Y asimismo es Ponente de otras SSTS de las que también
doy cuenta en el trabajo [de la ST, 1.9 11.04.2013, infra [25] f) en
caja mas pequefia; y de la STS, 1.9 02.12.2014, en este mismo [23]
e infra nota 164 parrafo II]. Por lo anterior, y antes de que exponga
y desarrolle la oportuna jurisprudencia del TS (infra [24] ss.), con-
viene conocer el pensamiento y la construccién de Orduiia Moreno
sobre la exigencia de transparencia, los cuales expone el autor en la
Parte Primera, titulada Tratamiento doctrinal de la figura, en la
obra Control de transparencia y contratacion bancaria, Régimen de
aplicacion y doctrina jurisprudencial aplicable (2016)10,
Concretamente, Ordufia Moreno destaca que hay dos modos de
contratar en la realidad. Uno es la contratacion seriada (contrata-
cién en masa; con condiciones generales de la contratacién),
«auténtico modo de contratar», y el otro, la contratacion por nego-
ciacion que el Codigo civil contempla!!. Cada uno de esos modos
de contratacion cuenta con su propio y especifico régimen y presu-
puesto causal'%?, Y para la contratacion seriada, Orduiia Moreno
indica que «su validez y eficacia» descansa «no tanto en el consen-
timiento del adherente, como en el cumplimiento por el predispo-
nente de unos especiales deberes de configuracion contractual, en
orden a un equilibrio prestacional y comprensibilidad real del
marco de las condiciones generales, en si mismas considera-
das» 193, La anterior conclusion se obtiene directamente —advierte
el autor— de la ST, 1.9 18.06.2012, a la que califica de «verdadero
germen delimitador de la figura y de los posteriores desarrollos,
particularmente de la STS de 8 de septiembre de 2014 [...] y de

160 Dicha obra (monografia) consta de tres Partes. SANCHEZ MARTIN realiza la
Parte Segunda, titulada Control procesal de las condiciones generales y tratamiento juris-
prudencial sobre productos y servicios financieros complejos. La Parte Tercera consiste en
un Anexo jurisprudencial. En la Introduccion general: Caracterizacion del estudio de la
monograffa, ORDUNA MORENO apunta, entre otras cosas: «Si tuviéramos que elegir las
notas que mejor caracterizan la naturaleza y alcance del estudio realizado, éstas no serian
otras que las que reflejan la originalidad del andlisis llevado a cabo y el cardcter pedagdgi-
co y practico del mismo./ Como el lector observara de inmediato, basta con leer el indice
de la obra, el estudio que se propone es completamente original en el panorama de la civi-
listica espafiola. En efecto, el estudio centra su andlisis en la propia naturaleza del fendme-
no juridico de la contratacién seriada y en su moderna configuracién como auténtico modo
de contratar, claramente diferenciado del esquema tradicional del contrato por negocia-
cion./ Esta nueva perspectiva permite potenciar la abstraccion y alcance del analisis gene-
ral efectuado, estableciendo cada una de las claves metodolégicas e interpretativas que no
s6lo explican la especialidad del control de transparencia, en si mismo considerado, sino
también su moderna insercion en el seno de la actual dogmadtica contractual» [(2016)
pp- 13-14]. V. lo que sigue a continuacién en el cuerpo del texto.

161 OrRDUNA MORENO (2016) p. 19.

162 ORDUNA MORENO (2016) p. 19.

163 ORDUNA MORENO (2016) p. 19; v. hasta p. 22.
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la[...] STS de 2 de diciembre de 2014» 164, Se trata de un control de
legalidad 5.

164 OrRDUNA MORENO (2016) p. 19; y reitera la importancia de la STS, 1.4
18.06.2012: «sin perjuicio también de la anticipacién mostrada por la STS de 18 de junio
de 2012 en orden a la delimitacién conceptual o concrecion material del control de trans-
parencia, que posteriormente ha desarrollado el Tribunal de Justicia de la Unién Europea»
(p. 74); «fue [sentencia] pionera a la hora de establecer el contenido u objeto que presenta
el control de transparencia, esto es, la finalidad y funcién que lo gufa y asiste» (p. 87); «la
paradigmética STS de 18 de junio de 2012» (p. 93). A propésito de la STS, 1.7
P, 08.09.2014, MARTIN SANCHEZ sefiala que «se sigue el camino iniciado por la pione-
ra STS nim. 406/2012, de 18 de junio [...], que declar6 que la clausula que regula el inte-
rés remuneratorio, en tanto que afecta al objeto principal del contrato de préstamo, no
podia ser declarada abusiva aunque si debia superar el control de transparencia, en orden a
una adecuada comprensibilidad de la cldusula» [La Ley (2015) p. 3]; y con anterioridad,
MARTIN SANCHEZ: «[e]sta sentencia [/8.06.2012] [...] constituye el germen del reconoci-
miento por parte de la jurisprudencia de la Sala Primera del denominado control de trans-
parencia» [La Ley (2013) p. 2]; y supra nota 30 b), y v. [7] a) [B] caja pequena.

La STS, 1.9 02.12.2014, citada por ORDUNA MORENO y de la que, adverti, fue su
Ponente, resolvié sobre un préstamo hipotecario de 80.000 €, para el pago de deudas pen-
dientes de la prestataria (Fermina), celebrado el 20.01.2006, con un interés remuneratorio
del 4% y otro de demora del 30% y a devolver en seis meses. Fermina demandé a Lucio y
Abaco-Ifinor y pidi6, con base en la Ley de Represion de la Usura de 23.07.1908 (LU), la
nulidad del préstamo por intereses moratorios leoninos (planteé como cuestiones principa-
les la posible aplicacién de las normas de proteccion de los consumidores y la posible
moderacién del interés de demora pactado). En primera instancia se desestimé la deman-
da. La Audiencia Provincial estimo en parte el recurso y procedié a la moderacién del
interés de demora: lo fij6 en un 15% del nominal anual. (FD 1.°). Fermina interpuso recur-
sos extraordinario de infraccion procesal y de casacion. En el de casacion (motivo tinico),
Fermina alega infraccién de los articulos 1 LU y 10.1.c y 10 bis 2 LGDCU, pues la aplica-
ci6n del articulo 1 LU conlleva la nulidad del contrato de préstamo (FD 3.° 1). El TS casé
y declaré nulo el préstamo hipotecario por la LU (préstamo usurario), con la consiguiente
restitucion de lo prestado sin aplicacion de interés alguno, y declar6 nula la garantia hipo-
tecaria (Fallo 1). Como se ve, el TS aplica la LU y no el TRLGDCU vy por ello, el FD 3.°2
se dedica, antes de resolver el caso, a la «Sistematizacion y delimitacion de sus respectivos
dmbitos de control [de la normativa sobre usura, y sobre proteccién del consumidor]»,
recordando que ello se traté en la STS, 1.9 18.06.2012: «La cuestion de la posible concu-
rrencia de las normativas citadas en los supuestos de préstamos hipotecarios, porque asi lo
soliciten las partes, o bien, porque se considere de oficio su examen conjunto, caso que nos
ocupa, ha sido tratada, en profundidad, por esa Sala en su Sentencia de 18 de junio
de 2012 [...]. En ella declaramos que, si bien las partes pueden alegar inicialmente dichas
normativas en orden a su posible aplicacion al caso concreto, no obstante, su aplicacién
conjunta o integrada resulta incompatible al tratarse de controles causales de distinta con-
figuracién y alcance, con ambitos de aplicacion propios y diferenciados». Y entre las
«diferencias técnicas», indicadas en dicho FD 3.° 2, se precisa: «C) Por tltimo, cabe resal-
tar que su diferenciacion también resulta apreciable en la distinta funcién normativa que
cumplen o desarrollan ambas figuras. En este sentido, aunque la Ley de Usura afecte al
ambito de proteccion de los terceros y al interés publico, no obstante, su sancién queda
concretada o particularizada en la reprobacién de determinadas situaciones subjetivas de la
contratacion, sin mds finalidad de abstraccion o generalidad, propiamente dicha. En cam-
bio, la normativa de consumo y la de contratacién bajo condiciones generales, tienen una
marcada funcién de configurar un importante sector del trafico patrimonial destinado a la
contratacion seriada; de suerte que doctrinalmente dicho fenémeno en la actualidad se
califique como un “auténtico modo de contratar”, diferenciable del contrato por negocia-
cién, con un régimen y presupuesto causal también propio y especifico (STS de 8 de sep-
tiembre de 2014 [...])»; cfr. FD 2.° 3 ¢) de 1a STS, 1.4 18.06.2012.

165 ORDUNA MORENO: «en el fendmeno de las condiciones generales, como modo
diferenciado de contratar, el cumplimiento de estos especiales deberes de transparencia
afectan a la validez e idoneidad del marco negocial predispuesto, de forma que su valora-
cién encierra [...] un auténtico juicio de eficacia contractual en orden a la validez e idonei-
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Por lo que respecta a «la ubicacién del control transparencia
bien [en] el plano del denominado control de incorporacién, o bien
en el &mbito propio del control de abusividad como una variante del
mismo», Orduiia Moreno sefiala que, «aunque las alternativas que
presenta la cuestion resultan ciertamente opinables, con argumentos
a favor y en contra [...] nosotros [Ordufia Moreno] defendemos que
el control de transparencia, en ultima instancia, forma parte inte-
grante del control de abusividad. La razén de fondo no es otra que el
plano del control judicial de las condiciones generales comporta un
examen que se proyecta necesariamente sobre la validez y eficacia
de una condicion general ya incorporada a la reglamentacion predis-
puesta, de forma que el adherente ya no cuestiona su mera incorpo-
racion, sino la ineficacia de los efectos o consecuencias producidas
por la aplicacién de dicha cldusula. Cuestionamiento que puede rea-
lizarse formalmente desde una accién colectiva de cesacion, para
que dicha clausula deje de aplicarse, o desde la propia accién indivi-
dual del consumidor en orden a la ineficacia de la misma y sus con-
secuencias derivadas. [...] la consideracién de la falta de transpa-
rencia como una parte integrante del carécter abusivo de la clausula,
es la que sigue la doctrina dominante en Alemania, aunque en la
actualidad haya sectores que maticen el alcance de dicha conclu-
sion. Sin embargo, estas matizaciones referidas principalmente a la
implicacién directa de la abusividad por falta de transparencia 'y a su
posible ponderacion con el resto de pardmetros que puede ofrecer el
control de contenido, particularmente en el supuesto de las denomi-
nadas cldusulas neutras o inocuas para el consumidor, no resultan, a
nuestro juicio [Ordufia Moreno], determinantes. En efecto, pense-
mos que la falta de transparencia, por si misma, ya resulta relevante
para el ordenamiento juridico a tenor de la legislacion dispensada,
pues no solo se tutela el interés especifico del consumidor adheren-
te, esto es, que la cldusula le resulte perjudicial, sino, y con mayor
claridad en el control de transparencia, el interés general de suprimir
del trafico patrimonial seriado todas aquellas cldusulas que resulten
contrarias a la transparencia debida, protegiéndose la calidad de
negociacién y la correcta competencia entre las empresas» 166,

dad de la cldusula predispuesta./ Desde esta perspectiva, el control de transparencia, como
proyeccion natural o extension del control de abusividad, participa, al igual que el control
de contenido, de la caracterizacion del control de legalidad que acompaiia al fenémeno de
la contratacion seriada, diferenciandose, de igual modo, por su naturaleza y alcance, de los
fenémenos de la interpretacion integrativa y del [sic; de la] integracion del contrato que se
infieren del proceso interpretativo del contrato por negociacion» [(2016) pp. 82-83]. Y v.
infra nota 185.

166 ORDUNA MORENO (2016) pp. 74-75; continda: «Por lo que entendemos [ORDUNA
MORENO] que la ubicacién del control de transparencia en el dmbito del denominado con-
trol de incorporacion tiene mas sentido en el plano de la tutela preventiva, bien derivada de
los propios organismos supervisores, o bien a través de la intervencion notarial, pero no en
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(Sobre las caracteristicas del régimen de ineficacia de las condicio-
nes generales, v. infra Ordufia Moreno nota 221).

Finalmente, Ordufia Moreno considera que, el que «la reciente
doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo» califique «el fend-
meno de las condiciones generales como un auténtico modo de la
contratacion, claramente diferenciado del de negociacion, constitu-
ye en la actualidad la mejor clave metodoldgica para permitir la
construccidn juridica de las condiciones generales y su elaboracion
o configuracién como categoria propia y diferenciada en el seno de
la dogmadtica contractual respondiendo, de esta forma, tanto a la
sustantividad, unidad y especialidad que caracteriza el fenémeno,
como a la formulacion técnica de los elementos que incorpora su
peculiar control de la eficacia juridica» 167.

4. ELTSY LA EXIGENCIA DE TRANSPARENCIA EN LA
CLAUSULA SUELO

[24] Arranco este apartado 4 del trabajo con como el TS aplico,
ensusS, 1.9 P, 09.05.2013 (infra [25]), el control de transparencia a
la clausula suelo. En la exposicidn jurisprudencial que sigue se per-
cibirdn ideas y argumentaciones de algunas de las expuestas fesis
doctrinales sobre como han de controlarse los elementos esenciales
del contrato celebrado con condiciones generales de la contratacion
y con consumidores. Asi, las de Miquel Gonzalez (supra [12]), Per-
tinez Vilchez (supra [13]) y Orduiia Moreno (supra [23]). También
se constatara la relevancia de la jurisprudencia del TJ en el razona-
miento del TS —art. 4 bis 1 LOPJ; en los extractos de los hechos de
las SS, que hago en las notas a pie de pagina, indico las SSTJ, de las
expuestas supra [7] a) y [10], que el TS tiene presente, mencionan-
do solo el nombre del caso—. El periodo de andlisis que he acotado
va desde el 09.05.2013 al 31.12.2017. Extracto la mayoria de las
SSTS de dicho periodo, procurando centrarme en lo que, entiendo,
hay algiin aporte de interés, o se perfila, o se complementa la ante-
rior doctrina jurisprudencial. Destaco asimismo si lo ejercitado fue
una accion colectiva o individual. Para el resto de las SSTS de aquel
periodo (las menos), me limito a su mencién en la oportuna nota a
pie de pédgina, o en el cuerpo del texto, en caja mds pequefia. Por
ultimo, al centrar este apartado del trabajo en la jurisprudencia del

aquellos en donde interviene el control judicial de las condiciones generales» (p. 75). Sobre
la funcién del notario: ORDUNA MORENO infra nota 186. Para el Derecho aleman supra [5].

167 ORDUNA MORENO (2016) p. 23. V. ademas pp. 23-27, 45-49, 62, 78-79, 90-92,
101-102. Y también ORDUNA MORENO (2013) pp. 2366-2368.
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TS sobre la cldusula suelo, la valoracion doctrinal que los autores
hacen, de ella, o de alguna concreta STS, la situd en las oportunas
notas a pie de pagina, aportaciones doctrinales que luego tengo en
cuenta en mis posteriores consideraciones finales del trabajo (infra

[61]).

4.1 LA STS, 1.5 P, 09.05.2013 (PTE EXCMO SR D RAFAEL
GIMENO-BAYON COBOS; ACCION COLECTIVA) 168

[25] Como expuse supra [7] a) y nota 30, el TS aplica en esta S
un control de transparencia (ratio decidendi) a la cldusula suelo
inserta en préstamo hipotecario a interés variable celebrado con

168 HEecHOS: AUSBANC CONSUMO ejercité contra BBVA, Cajamar Caja Rural (hoy
Cajas Rurales Unidas, S.C.C.) y Caja de Ahorros de Galicia, Vigo, Ourense e Pontevedra
(hoy, NCG Banco S.A.U.) una accién colectiva de cesacion de condiciones generales de la
contratacion, suplicando entre otros extremos, la declaracién de nulidad por abusiva de las
clausulas suelo de los contratos de préstamo hipotecario a interés variable celebrados con
consumidores, y la condena a la eliminacién de esas condiciones generales de la contrata-
cién (u otras del mismo contenido) y la abstencion futura de su uso. En primera instancia
se estimo la demanda: las clausulas suelo eran condiciones generales y eran abusivas por
su desfase con las cldusulas techo que las acompafiaban. Las entidades financieras apela-
ron y el Ministerio Fiscal se persond en el recurso, al entender afectado el interés social. La
Audiencia Provincial declaro que las cldusulas suelo no eran nulas; por ser elemento esen-
cial del préstamo negociado entre prestamista y prestatario no eran condiciones generales
de la contratacidn, y al ser cldusula negociada, no era abusiva, y se incorpor6 siguiendo la
normativa sobre transparencia bancaria, no generando desequilibrio entre los derechos y
las obligaciones de las partes. AUSBANC CONSUMO interpuso recursos extraordinario por
infraccién procesal y de casacion; el Ministerio Fiscal, el de casacion. (FD 1.°). El TS esti-
md en parte los recursos de casacion: entre otros extremos, declar6 la nulidad de las clau-
sulas suelo, condend a eliminarlas de los contratos en que estuvieren insertadas, al cese en
su utilizacién, y declaré la subsistencia de los préstamos hipotecarios en vigor (Fallo 7.°,
8.2y 9.% para el efecto restitutorio, por la nulidad de la clausula suelo, v. la nota que sigue
a esta). Segtin el TS, «la defensa de los intereses colectivos en el proceso civil no esta con-
figurada exclusivamente como un medio de resolucién de conflictos intersubjetivos de
quienes participan en el pleito. Esta presente un interés ajeno que exige la expulsion del
sistema de las cldusulas declaradas nulas por sentencia firme sin necesidad de peticion
previa» (ap. 298) y, tras referirse a los articulos 221.3 y 221.1.2.* LEC y 7 Dir 93/13/CEE
y a la Exposicién de Motivos de la LEC (ap. 299), el TS sienta que «en el caso enjuiciado,
la demandante [AusBANC CONSUMO], pese a que interesé la declaracion de nulidad indis-
criminada de las clausulas suelo de los préstamos a interés variable celebrados con consu-
midores, no intereso su eficacia ultra partes, lo que, unido al casuismo que impregna el
juicio de valor sobre el cardcter abusivo de las clausulas cuando afecta a la suficiencia de la
informacion, nos obliga a cefiirnos a quienes oferten en sus contratos cldusulas idénticas a
las declaradas nulas, cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los aspectos
declarados abusivos» (ap. 300). En su S, el TS alude a los casos Caja Madrid y Monte de
Piedad de Madrid, y RWE Vertrieb del TJ.

La STS, 1.% P, 05.09.2013 cuenta con: a) un Auto Aclaratorio del TS de 03.06.2013 (v.
en este [25] infra g)]; b) un Auto de TS de 06.11.2013 en respuesta al incidente de nulidad
de actuaciones promovido por BBVA y Cajas Rurales Unidas, S.C.C., al que se adhi-
1ri6 NCG Banco S.A.U. (v. infra [30] b) y caja mas pequeiia in fine).

MARTINEZ ESCRIBANO comenta las SS de primera instancia [RDBB (2011)
pp- 218-239], segunda instancia [RDBB (2012) pp. 284-299] y del TS [RDBB (2014)
pp. 295-344].
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consumidores y con condiciones generales de la contratacion.
Sucesivamente, y solo en lo que me interesal®, sent6:

169 Por solo analizar en este trabajo la transparencia de la clausula suelo (supra [1]), no
trato del alcance del efecto restitutorio derivado de su nulidad. Segtn el Fallo 10.° de
la STS, 1.9 P, 09.05.2013 (accién colectiva): «No ha lugar a la retroactividad de esta senten-
cia, que no afectard a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales
con fuerza de cosa juzgada ni los pagos ya efectuados en la fecha de publicacién de esta
sentencia». «[D]ecisién sorprendente», calific6 MIQUEL GONZALEZ [RJUAM (2013) p. 249,
v. pp. 248-251]. La posterior STS, 1.9 P, 25.03.2015 (acci6n individual) fij6 como doctrina
que la restitucién de lo pagado en exceso por el consumidor por la cldusula suelo era a partir
del 09.05.2013 (v. infra nota 193 ultimo parrafo). Dicha ST, 1.9 P, 25.03.2015 cuenta con un
Voto particular del Excmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno, al que se adhiri6 el Excmo
Sr D Xavier O’Callaghan Mufioz, cuyo FD 8.° indica: «[...] el recurso de casacion debi6 ser
igualmente desestimado, con la consiguiente confirmacion tanto de la declaracién de abusivi-
dad por falta de transparencia real de las clausulas objeto de examen, como del pleno efecto
devolutivo de las cantidades pagadas desde la perfeccion o celebracion del contrato, dado
que la nulidad de pleno derecho de la clausula en cuestion determiné la carencia de titulo
alguno que justifique la retencién de las mismas y su atribucion al predisponente» (cursiva
mia; v. FD 5.° del Voto particular, del que doy cuenta de parte de su contenido infra nota 221).
Sobre dicho Voto particular, indica (el propio) ORDUNA MORENO: «La valoracion doctrinal,
a tenor de la extension [sic; extensa] fundamentacion técnica que desarrolla el extenso voto
particular, apunta, necesariamente, a la revision de la doctrina jurisprudencial sentada por la
Sentencia de 25 de marzo de 2015»; (2016) p. 124, v. hasta p. 131 y desde p. 104]. Resaltada
la limitacién de mi estudio a la exigencia de transparencia de la clausula suelo, debido a que,
al extractar los hechos de las SSTS, en ocasiones aparece la cuestion del alcance temporal de
los efectos restitutorios derivados de la nulidad de la cldusula suelo, he de apuntar:

a) La STJ, Gran Sala, 21.12.2016 (Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y Banco
Popular Espaiiol; supra nota 57 para los hechos) declaré que esa jurisprudencia de la irre-
troactividad limitada en el tiempo de los efectos restitutorios a fecha de 09.05.2013 se
oponia al articulo 6.1 Dir 93/13/CEE (aps. 52-75). V. PERTINEZ ViLCHEZ, InDret (2017)
pp. 3-10; CAMARA LAPUENTE, InDret (2017) pp. 3-8, 10-11, 17-19.

b) «Como es previsible que el reciente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
Unién Europea [v. la anterior letra a)] suponga el incremento de demandas de consumido-
res afectados solicitando la restitucién de las cantidades pagadas en aplicacion de las clau-
sulas suelo, resulta de extraordinaria y urgente necesidad arbitrar un cauce sencillo y orde-
nado, de caracter voluntario para el consumidor, que facilite que pueda llegar a un acuerdo
con la entidad de crédito que les permita solucionar sus diferencias mediante la restitucion
de dichas cantidades» (Exposicién de Motivos III); «El principio inspirador del mecanismo
que se pone en marcha es la voluntariedad a la hora de acceder a un procedimiento de solu-
ci6n extrajudicial con cardcter previo a la interposicion de la demanda judicial, sin coste
adicional para el consumidor e imperativo de atender por parte de las entidades de crédi-
to. [...], se prevé que, durante el tiempo en que se sustancie la reclamacién previa, las par-
tes no podra ejercitar contra la otra ninguna accién judicial o extrajudicial en relacién con
su objeto, con el dnimo de evitar practicas de mala fe que solo persiguieran desde un primer
momento entablar acciones judiciales» (Exposicién de Motivos III); «En fase judicial, se
establecen medidas respecto a las costas procesales que incentiven el reconocimiento extra-
judicial del derecho del consumidor y el allanamiento por parte de las entidades de crédito.
En suma, las medidas adoptadas persiguen que el consumidor vea restablecido su derecho
en el plazo maés breve posible evitindole tener que agotar un proceso judicial que se dilate
en el tiempo» (Exposicion de Motivos III). Lo anterior —ese cauce sencillo y ordenado de
solucion para la restitucion de las cantidades pagadas en exceso por el consumidor— se
dispuso y reguld por el Real Decreto-ley 1/2017, 20.01, de medidas urgentes de proteccion
de los consumidores en materia de cldusulas suelo (BOE nim. 18, 21.01.2017). Sobre
dicho Real Decreto-Ley, por ejemplo, PERTINEZ ViLCHEZ (2017) pp. 272-279.

c) LaSTS, 1.9 P, 24.02.2017 sefald, que «[...] procede modificar la jurisprudencia de
esta sala sobre los efectos retroactivos de la declaracién de nulidad de la denominada cldu-
sula suelo, toda vez que la citada STJUE de 21 de diciembre de 2016 [anterior letra a)] ha
considerado que [...]» (FD 5.° 3; dicha STS de 2017 trata otro aspecto, el de la relacion
entre accion colectiva/accion individual, del que doy cuenta infra [36]).
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a) Las condiciones generales de la contratacion y el objeto
principal del contrato. «<En nuestro sistema una condicién general
de la contratacion puede referirse al objeto principal» del contrato,
siendo cuestion diferente «el grado de control que la ley articula
cuando las condiciones generales se refieren a €l y, singularmente»
si los intereses a cohonestar son los del profesional y el consumi-
dor, pues han de coordinarse «la libertad de empresa en el marco de
la economia de mercado» (art. 38 CE) y la defensa de los consumi-
dores impuesta a los poderes ptblicos por el articulo 51 CE «al
exigir [dicho art. 51 CE] que [los poderes publicos] garantice[n]
mediante procedimientos eficaces “los legitimos intereses econo-
micos de los mismos”» [cursiva del original; FD 7.° 142; ademas,
en particular 141 y 144.a)179]. (El razonamiento en 136-141).

b) La imposicion de la cldusula predispuesta. La carga de la
prueba de la no imposicion corresponde al empresario. El «con-
sentimiento a una cldusula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir
en su supresion o en su contenido, de tal forma que o se adhiere y
consiente contratar con dicha cldusula o debe renunciar a contra-
tar», y la negociacion individual no se equipara «con la posibilidad
real de escoger entre [una] pluralidad de ofertas de contrato some-
tidas todas ellas a condiciones generales de la contratacién», inclu-
so si «varias de ellas» proceden «del mismo empresario», ni se
equipara con «la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger

d) En su Auto 04.04.2017 (Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena), el TS declaré la
inadmision de revision de las sentencias firmes en las que se condenara a la restitucién por
la nulidad de la cldusula suelo a partir del 09.05.2013 (FD 2.° a 7.°, en particular el 7.°).
Situdndose en el Derecho de la Unién Europea y en la doctrina del TJ, BECH SERRAT se
muestra critico con la excepcion, al principio de efectividad, de la cosa juzgada y para los
articulos 6 y 7 Dir 93/13/CEE; para las cldusulas suelo, defiende la posibilidad de la devo-
lucién de las cantidades indebidamente pagadas desde la celebracién del contrato
[InDret (2017) pp. 12-18, 44-48, 54-55, 55-58].

Por ultimo, sobre la relacién TJUE/TS, ADAN DOMENECH (2017) pp. 185-188, y para
la incidencia de la mencionada STJU, Sala 1.4 21.12.2016, pp. 188-230. En su dia, advirtié
sobre las dificultades del TS (Sala 1.%) para con el préstamo hipotecario y las cldusulas
abusivas, MARIN CASTAN, ADC (2016) pp. 495-500, y v. infra [50]. V. JuAN GOMEZ,
Actualidad Civil (2017) pp. 8-14.

170 STS, 1.9 P, 09.05.2013, FD 7.°: «141. [...]. Pero si se trata de contratos sujetos a
la norma especial [LCGC], a diferencia de otros ordenamientos, no se excluyen aquellas
clausulas o condiciones definitorias del “objeto principal”, por lo que no hay base para el
planteamiento alternativo que hace la sentencia recurrida» de la Audiencia que consider6
negociada a la cldusula (v. supra nota 168, hechos); «144. De lo hasta ahora expuesto cabe
concluir que:/ a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estan
insertadas, no es obstdculo para que una cldusula contractual sea calificada como condi-
cion general de la contratacion, ya que esta se definen por el proceso seguido para su
inclusién en el mismo».
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entre diferentes ofertas de distintos empresarios» [FD 8.° 165, a), b)
y ¢); ademds 156-157171]172,

«[Cluando se trata de la accién de cesacion no es posible la
aplicacion directa del articulo 82.2 TRLCU —ya que no existe un
consumidor concreto con el que se haya negociado o al que se haya
impuesto la condicién general—, demostrado que determinadas
cldusulas se han redactado por un empresario para ser incluidas en
una pluralidad de contratos a celebrar con consumidores, teniendo
en cuenta la inutilidad de predisponer cldusulas que después pue-
den ser negociadas de forma individualizada, se permite tener por
acreditado que las cldusulas impugnadas tienen la consideracién de
cldusulas destinadas a ser impuestas, de tal forma que, en el enjui-
ciamiento de su cardcter negociado o impuesto, la carga de la prue-
ba de que no se destinan a ser impuestas y de que se trata de sim-
ples propuestas a negociar, recae sobre el empresario. Maxime
cuando la accioén de cesacion tiene por objeto cldusulas ya utiliza-
das y podria haberse probado que, cuando menos, en un nimero
significativo de contratos se habia negociado individualmente» (FD
8.2162; v. ademas 165.d)]. (El razonamiento en 147-164)173,

171 STS, 1.5 P, 09.05.2013, FD 8.°: «156. [...], es notorio que en determinados pro-
ductos y servicios tanto la oferta como el precio o contraprestacion a satisfacer por ellos
estan absolutamente predeterminados. Quien pretende obtenerlos, alternativamente, debera
acatar las condiciones impuestas por el oferente o renunciar a contratar. Asi ocurre precisa-
mente en el mercado de bienes o servicios de uso o consumo comiin, ordinario y generali-
zado a que alude el articulo 9 del TRLCU. En €l se cumple el fendmeno que una de las
recurridas describe como “take it or leave it” —lo tomas o lo dejas—./ 157. Entre ellos, [...],
se hallan los servicios bancarios y financieros, uno de los mas estandarizados [...]».

172 Consideran que las clausulas predispuestas sobre los elementos esenciales del contrato
pueden ser condiciones generales: CAMARA LAPUENTE (2006) pp. 154-158; MIQUEL GONZALEZ,
«Articulo 82 TRLGDCU» (2011) p. 727. V. ademds GONZALEZ PACANOWSKA, «Articulo 5
LCGC» (1999) niim. 7 pp. 144-145. Cfr. ALFARO AGUILA-REAL supra nota 132; en 2017, ALFARO
AGUILA-REAL indica que «[l]a caracteristica comtin a unas [clausulas que describen el objeto prin-
cipal del contrato] y [a] otras [cldusulas que regulan los derechos y obligaciones de las partes] es su
cardcter predispuesto para una pluralidad de contratos o, lo que es lo mismo, su cardcter “no nego-
ciado individualmente”. Para evitar errores, hay que sefialar inmediatamente que *“no negociadas
individualmente” significa algo mucho més preciso que “seleccionadas” racionalmente por el con-
sumidor. [...] en el siglo xx, los contratos no son objeto de negociacién individual en el sentido de
que no se regatea como si estuviéramos en un zoco. Los consumidores hacen “shopping”, es decir,
eligen entre las ofertas existentes en el mercado. Por tanto, “no negociado individualmente” signifi-
ca “regateado” como se deduce, a contrario, del hecho de que se afirme que las clausulas predis-
puestas se consideran “impuestas’”” cuando, como dice el articulo 1.1 LCGC el consumidor “no haya
podido influir materialmente’ sobre su contenido» (p. 2; las cursivas, negritas en el original, salvo
shopping y a contrario); «la idea de “imposicién” no implica el ejercicio de fuerza o coaccién por
parte del predisponente, simplemente se trata de examinar si el consumidor pudo influir en la inclu-
si6n de la cldusula en el contrato y, recuerden también, que la principal influencia de los consumido-
res en el “objeto principal del contrato no consiste en contribuir a la redaccion de la clausula, sino en
su capacidad para renunciar a celebrar el contrato en esos términos y dirigirse a la competencia para
obtener el bien o servicio de que se trate» [p. 3; Almacén de Derecho (21.03.2017)].

173 Sobre el objeto principal en condiciones generales de la contratacién, por ejem-
plo, FD 2.°, Decision de la Sala, de 1a STS, 1.9 P, 14.12.2017, en la que se traté del tipo de
referencia IRPH Entidades. Infra [nota 306 parrafo II] para otras cuestiones sobre dicha
STS de 2017.
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¢) La normativa sectorial especifica y la aplicacion de
la LCGC. La existencia de una normativa bancaria sobre «la orga-
nizacién de las entidades de crédito como» sobre «los contratos de
préstamo hipotecario y las normas de transparencia y proteccion de
los consumidores» 174 no impide aplicar la LCGC a los préstamos
hipotecarios de los que se conoce (FD 9.° 178). «[L]a normativa
sectorial se limita a imponer determinados deberes de informacion
sobre la incorporacién de las cldusulas suelo en los contratos de
préstamo hipotecario a que se refiere, pero no impone la existencia
de cldusulas suelo, ni en defecto de pacto supone su existencia,
ni [...] indica los términos en los que la cldusula viene expresada en
el contrato» (FD 9.° 174). La OM 05.05.1994 «en modo alguno
supone la exclusion de la Ley 7/98 [LCGC] a esta suerte contratos
de consumidores, como ley general» (art. 2.2 OM 05.05.1994)
(FD 9.° 175-176)'75. (El razonamiento en 168-177).

174 «Uno de los argumentos esgrimidos por las entidades crediticias para sostener
que [...] las clausulas controvertidas [...] no deben someterse a la LCGC es que las [...]
clausulas “suelo” de los préstamos hipotecarios estan admitidas y reguladas expresamente
en las siguientes disposiciones legales»: a) la Orden Ministerial (OM) 12.12.1989 sobre
tipos de interés 'y comisiones, normas de actuacion, informacion a clientes y publicidad de
las entidades de crédito (BOE nim. 303, 19.12.1989; OM hoy derogada); b) la
OM 05.05.1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipo-
tecarios (BOE num. 112, 11.05.1994; Orden hoy derogada); c) la Ley 2/2009, de 31 de
marzo, por la que se regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos de présta-
mo o crédito (BOE nim. 79, 01.04.2009); y d) la Propuesta de Directiva 2011/0062 (COD)
del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre los contratos de crédito de bienes inmuebles
de uso residencial (hoy Directiva 2014/17/UE, infra [57]) (FD 9.° 167). V. la siguiente
nota 175 parrafo I, e infra nota 341 b) para la OM 05.05.1994 y el notario.

175 STS, 1.9 P, 09.05.2013, FD 9.°: «176. Asi lo dispone el articulo 2.2 de la pro-
pia OM [05.05.1994], segtin el cual “lo establecido en la presente Orden se entenderd con
independencia de lo dispuesto en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa
de los Consumidores y Usuarios, asi como en las demds Leyes que resulten de aplica-
cion”. Seria, afirma la [...] STS 75/2011, de 2 de marzo, “una paradoja que esa funcion
protectora que se dispensa a los consumidores, quedara limitada a una Orden Ministerial
y se dejara sin aplicacion la LCGC para aquellas condiciones generales que no estdn
reguladas por normas imperativas o que reguladas han sido trasladadas de forma indebi-
da al consumidor” » (cursiva del original).

Las OOMM 12.12.1989 y 05.05.1994 —mencionadas por las entidades de crédito,
supra anterior nota 174— fueron derogadas por la DD dtnica II, a) y b), de la vigente
Orden EHA/2899/2011, 28.10, de transparencia y proteccion del cliente de servicios ban-
carios (BOE niim. 261, 29.10.2011). En lo que interesa, la Exposicién de Motivos (EM) 11
informa, que «se aborda el desarrollo especifico de la normativa de transparencia del prés-
tamo hipotecario para la adquisicién de vivienda a efectos de sustituir la regulacién ante-
rior, de 1994. El nuevo sistema de transparencia, en linea con la normativa ya aprobada de
crédito al consumo y con la normativa proyectada en el ambito europeo, se disefia sobre
una serie de requerimientos de informacién unificada tanto de caracter precontractual
como contractual. Se afiaden adicionalmente, otras herramientas mas especificas, como la
difusion a una Guia informativa adaptada a este producto que permitira profundizar en la
necesaria educacion financiera de los clientes. También se refuerza especificamente la
transparencia en lo que se refiere a determinados servicios: las cldusulas suelo o techo'y
los instrumentos financieros de cobertura del tipo de interés. La existencia de ambos servi-
cios vinculada a los préstamos hipotecarios ya estaba prevista en el ordenamiento, y esta
orden no viene sino a reforzar al maximo las obligaciones de transparencia y difusién de
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d) Las cldusulas suelo forman parte del objeto principal del
contrato. Aquéllas «describen y definen el objeto principal del con-
trato» —«forman parte inescindible del precio que debe pagar el
prestatario»— y como regla, sobre ellas «no cabe el control de su
equilibrio» (la abusividad de su contenido), lo que «no supone que
el sistema no las someta al doble control de transparencia» (FD 10.°
196-197 y 189- 190). (El razonamiento en 184-195)17.

e) La superacion del control de incorporacion. «[L]a detalla-
da regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a
los consumidores» de la OM 05.05.1994 «garantiza razonablemen-
te la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC para la
incorporacion de las cldusulas de determinacién de los intereses y

informacion relevante, que el cliente debe ponderar antes de su contratacién» (cursiva mia;
mas alla, en la EM 1II se explica, con caracter general, los objetivos y el contenido de la
regulacion de la OM de 2011). Segun el articulo 25 Orden EHA/2899/2011: «Informacion
adicional sobre cldusulas suelo y techo./ En el caso de préstamos en que se hubieran esta-
blecido limites a la variacién del tipo de interés, como cldusulas suelo o techo, se recogera
en un anexo a la Ficha de Informacién Personalizada, el tipo de interés minimo y maximo
a aplicar y la cuota de amortizacién maxima y minima» [cursiva del original; v. ademds
articulos 19 a 31, situados en el Capitulo II «Normas relativas a los créditos y préstamos
hipotecarios», del Titulo III «Créditos, préstamos y servicios de pago» de la
Orden EHA/2899/2011; y 1a DF 1.* Orden EHA/2899/201 1; para los articulos 29 y 30 y el
notario en la Orden EHA/2899/2011, infra nota 341 b)]. PERTINEZ VILCHEZ: «No quere-
mos decir que el cumplimiento de los deberes formales de la Orden Ministerial de 28 de
octubre de 2011 conlleve automdticamente la validez de la cldusula suelo, puesto que
como hemos sefialado se trata de normas de disciplina de las entidades de crédito y no de
normas sobre validez contractual, que ha de seguir juzgandose con arreglo a los pardmetros
del articulo 82 TR-LGDCU vy, en su caso, de las normas sobre vicios del consentimiento.
Sin embargo, es cierto, y muy especialmente por lo que respecta a las cldusulas suelo, que
los requisitos de transparencia exigidos en la Orden Ministerial de 28 de octubre de 2011,
unido a la expresion manuscrita por el prestatario en el acto de otorgamiento de la escritura
publica de haber sido advertido de los posibles riesgos del préstamo, en especial, existen-
cia de cldusula suelo, instrumentos de cobertura de riesgo de interés o concesion del prés-
tamo en divisas, que exige el articulo 6 de la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para
reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, se aproximan bastante a los pardame-
tros para enjuiciar la transparencia real de la cldusula suelo, contenidos en la STS 9 mayo
2013» [cursiva mia; (2017) p. 61; v. nota 33 en pp. 61-62]. La transcripcion del articulo 6
Ley 1/2013 infra nota 254. PERTINEZ ViLCHEZ (2017) p. 53.

176 Sobre las distintas tesis acerca de la calificacion de la cldusula suelo (como parte
integrante del objeto principal del contrato, como elemento accesorio, como cldusula even-
tual, como cldusula no percibida por el prestatario como parte integrante del precio), VAz-
QUEZ MUINA (2018) pp. 111-121; la autora considera que la cldusula suelo forma parte del
precio (pp. 121-122). Para MORENO GARCcfiaA, «las cldusulas suelo pese a influir sobre la
cuota que el prestatario tiene que pagar, no estan referidas al objeto principal del contrato,
pues [...] el adherente no les atribuye esa importancia [...]» [(2015) p. 62, v. hasta p. 63,y
p. 65, pp. 84-85, 131-132]. Y para CAMARA LAPUENTE: «[p]ara quienes hemos venido
sosteniendo pardmetros como la distincién entre elementos esenciales y accesorios del
contrato (entre los que estarfan las formas de pago, los sistemas de calculo, las facultades
de modificacién unilateral del precio, etc., en una interpretacion restrictiva de la excep-
cion), o el cardcter eventual o contingente de aplicacion de la estipulacion, la clausula
suelo no cae necesariamente en la nocién de objeto principal; mas atn, en caso de elimi-
narlas del contrato éste podria perfectamente sobrevivir, pues el precio entonces vendria
definido por el juego del interés variable, de forma que mas que precio es forma de cdlculo
potencial del precio» [AAMN (2015) p. 625, v. pp. 624-628; v., del mismo autor,
InDret (2017) pp. 24-25].
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sus oscilaciones en funcién de las variaciones del Euribor» (FD 11.°
202). En el examen aislado de las condiciones generales impugna-
das, estas cumplen las exigencias legales de incorporacién a los
contratos entre profesionales, y a los contratos entre profesionales
y consumidores, segun el articulo 7 LCGC. (FD 11.°203). (El razo-
namiento en 201).

f) La exigencia de transparencia de los elementos esenciales
del contrato con condiciones generales (ya incorporados) y con con-
sumidores: la comprensibilidad real. Debe tenerse en cuenta lo que
el articulo 80.1, a) y ), TRLGDCU dispone, «[I]o que permite con-
cluir que, ademads del filtro de incorporacion, conforme a la Directiva
93/13/CEE y a lo declarado por esa Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio, el control de transparencia como pardmetro abstracto
de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacion general del Cédigo civil del “error propio” o “error
vicio” 177, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del con-
trato tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con
sencillez tanto “la carga econdmica’ que realmente supone para €l el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial
realizada a cambio de la prestacion econdmica que se quiere obtener,
como la carga juridica del mismo, es decir, la definicién clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que
configuran el contrato celebrado, como en la asignacién o distribu-
cion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo» (FD 12.°
210). La transparencia documental de la cldusula, que basta para la
incorporacion a los contratos entre profesionales, no basta para
impedir el examen de su contenido, ni para impedir analizar «si se
trata de condiciones abusivas» y, «[e]s preciso que la informacién
suministrada permita al consumidor percibir que se trata de una clau-
sula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacién de pago y tener un conoci-
miento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar
en la economia del contrato» (FD 12.° 211). La cldusula no puede

177 SANCHEZ MARTIN: «Como nota destacada, la sentencia [TS, 1.4 P, 09.05.2013]
afirma que al tratarse [el control de transparencia] de un parametro abstracto de validez de
la cldusula predispuesta, se sitia fuera del ambito de interpretacion general del Codigo
Civil del error o vicio del consentimiento. En consecuencia, queda fuera del control de
transparencia el examen de la validez del consentimiento prestado» (p. 58); «[n]o cabe
duda que el control de transparencia en el sentido y significado dado por la Sentencia ana-
lizada [de 09.05.2013], podra constituir una herramienta juridica adecuada y diferente del
error en el consentimiento al tratarse de una parametro objetivo o abstracto, que servira
para analizar la validez de otros contratos ofertados en masa desde el sector bancario,
como los que tuvieron por objeto la adquisicién de preferentes o la denominada deuda
subordinada» (p. 60). Todas las citas de Revista del Poder Judicial (2013). V. ademds SAN-
CHEZ MARTIN, La Ley (2013) p. 5. Sobre el control de transparencia y el error vicio,
infra [45] y nota 222.
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enmascararse «entre informaciones abrumadoramente exhaustivas
que, en definitiva, dificultan su identificacién y proyectan sombras
sobre lo que considerado aisladamente seria claro» (FD 12.° 212).
Ademas, «afirma el IC 2000 [Informe de 27 de abril de 2000, de la
Comision, sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Conse-
Jjo, de 5 de abril de 1993, sobre cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores; Nota previa a los FD de la STS, 1.9 P,
09.05.2013], que «[e]l principio de transparencia debe garantizar
asimismo que el consumidor estd en condiciones de obtener, antes
de la conclusion del contrato, la informacion necesaria para poder
tomar su decision con pleno conocimiento de causa» (cursiva del
original; FD 12.° 213), y la «<STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE
Vertrieb AG, [...], apartado 49, con referencia a una cldusula que
permitia al profesional modificar unilateralmente el coste del servi-
cio contratado, destacaba que el contrato debia exponerse de manera
transparente «/...J de forma que el consumidor pueda prever, sobre
la base de criterios claros y comprensibles, las eventuales modifica-
ciones del precio [...]» (cursiva del original; FD 12.° 214; ademads
215178),

En la anterior lectura de la letra f) se habrd advertido que la
presente STS, 1.4 P, 09.05.2013 se refiere a lo que la Sala 1.* del TS
declaré en su anterior STS, 1.9 18.06.2012. Recordaré que en
dicha STS, 1.9 18.06.2012 se apuntd, obiter dicta, al control de
inclusion referido al criterio de la transparencia sobre los elementos
esenciales del contrato [supra [7] a) [B] y nota 37; v. ademds [7] a)
y nota 30]. La relevancia, que la STS, 1.9 18.06.2012 ha supuesto
para la identificacién de un independiente control de transparencia
(siguiente paso), ha sido algo destacado. Por ejemplo, lo destacaron
Sanchez Martin y Ordufia Moreno (la califican de «pionera»,
«paradigmdtica» sentencia, «germen»; supra [7] b) en caja mis
pequefia, [23] y nota 164]. Ahora bien, en la STS, 1.9 18.06.2012,
la transparencia sobre los elementos esenciales se ligaba a la carga
econdmica y nada se indicaba acerca de la carga juridica, como si
indica la ahora extractada STS, 1.4 P, 09.05.2013.

El antes mentado Sdnchez Martin, al sefialar que la STS, 1.°
P, 09.05.2013 aplic6 por primera vez el control de transparencia,
también apunt6 que dicho control no era «un fendmeno realmente
nuevo en la jurisprudencia de la Sala Primera» del TS, pues esta
«defini6 y delimit6 su 4ambito de aplicacién en dos sentencias ante-

178 STS, 1.9 P, 09.05.2013, FD 12.°: «215. [...] cabe concluir:/ a) Que el cumpli-
miento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos
por la LCGC para la incorporacién a los contratos de condiciones generales, es insuficien-
te para eludir el control de abusividad de una cldusula no negociada individualmente, aun-
que describa o se refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transpa-
rente./ b) Que la transparencia de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con
consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarro-
1lo razonable del contrato».
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riores»: la STS, 1.9 18.06.2012 y la STS, 1.9, 11.04.2013 [supra
nota 30 b)]. Pues bien, en esta dltima STS, 1.4 11.04.2013 —cuyo
Ponente fue el Excmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno— se
alude a la carga econémica y a la carga juridica. En concreto, se lee
en dicha STS, 1.4 11.04.2013:

«En linea con esta Sentencia [T, 1.9 18.06.2012], se puede
afirmar que el control referido al criterio de transparencia, como
pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es,
fuera del dmbito del “error propio” o “error vicio”, cuando se pro-
yecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto
que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
“carga economica” que realmente supone para él el contrato cele-
brado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial a cambio de la
prestacion economica que se quiere obtener, como la carga juridica
del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion juridica tanto
en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato
celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la
ejecucion o desarrollo del mismo» (cursiva del original; FD 2.° 3).

Enla STS, 1.9 11.04.2013 se conocié de unas compraventas de
vivienda y se discutfa, aparte de otras cuestiones, sobre si se deter-
mind en el contrato (determinabilidad) el plazo para su entrega y su
condicién, como término esencial, a propésito del retraso del ven-
dedor en la entrega, con su incidencia en el remedio de la resolu-
cién por incumplimiento. El TS consideré gue si se habia determi-
nado el plazo de entrega, gue este no tenia la condicién de esencial,
que el mero retraso no frustré el fin del contrato y que el cumpli-
miento tardio seguia siendo {itil e idéneo para la satisfaccion de los
intereses de la compradora (v. FD 2.°2 y FD 3.°, 1y 2).

g) Las razones por las que no son transparentes las cldusulas
suelo: la no informacion del predisponente. En concreto, porque:
«a) Falta informacidn suficientemente clara de que se trata de un
elemento definitorio del objeto principal del contrato./ b) Se insertan
de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente contra-
prestacion de las mismas./ ¢) No existen simulaciones de escena-
rios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente
previsible del tipo de interés en el momento de contratar./ d) No
hay informacién previa clara y comprensible sobre el coste compa-
rativo con otras modalidades de préstamo de la propia entidad —
caso de existir— o advertencia de que al concreto pertil de cliente no
se le ofertan las mismas./ €) En el caso de las utilizadas por el
BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos entre los
que quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumi-
dor». (FD 13.° 225; Fallo 7.°, infra nota 306). (El razonamiento en
217-222179),

179 A propésito de la falta de informacion del predisponente sobre la cldusula suelo,
el TS emplea términos y expresiones como «sorprendente para el consumidor», oferta
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El Auto Aclaratorio del TS (AATS) 03.06.2013 (Pte Excmo Sr
D Rafael Gimeno-Bayén Cobos) aclara sobre la STS, 1.7
P, 09.05.2013 y su Fallo 7.°:

«2.1. El juicio de transparencia.

[...]

12. A la vista de lo razonado en la sentencia y de los términos
del fallo queda claro que las circunstancias enumeradas constituyen
pardmetros tenidos en cuenta para formar el juicio de valor abstrac-
to referido a las concretas cldusulas analizadas. No se trata de una
relacién exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclu-
sién de cualquier otra. Tampoco determina que la presencia aislada
de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no
transparente la clausula a efectos de control de su caracter eventual-
mente abusivo.

2.2. No existen medios tasados para obtener el resultado: un
consumidor perfectamente informado.

«engariosa», «sefiuelo», «tratamiento impropiamente secundario» (cursivas mias). En con-
creto, segin el FD 13.° de la ST, 1.9 P, 09.05.2013: «217. Las cldusulas examinadas, pese
a incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, de forma
razonablemente previsible para el empresario y sorprendente para el consumidor, les con-
vierte en préstamos a interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas
del tipo de referencia./ 218. La oferta como interés variable, no completada con una infor-
macién adecuada, incluso cuando su ubicacién permite percatarse de su importancia, se
revela asi engafiosa y apta para desplazar el foco de atencién del consumidor sobre elemen-
tos secundarios que dificultan la comparacion de ofertas. El diferencial del tipo de referen-
cia, que en la vida real del contrato con cldusula suelo previsiblemente carecerd de trascen-
dencia, es susceptible de influir de forma relevante en el comportamiento econdmico del
consumidor./ 219. Maxime en aquellos supuestos en los que se desvia la atencién del consu-
midor y se obstaculiza el andlisis del impacto de la clausula suelo en el contrato mediante la
oferta conjunta, a modo de contraprestacion, de las clausulas suelo y de las clausulas techo
o tipo mdximo de interés, que pueden servir de sefiuelo./ 220. [...]./ 221. Dicho de otra
forma, pese a tratarse [...] de una clausula definitoria del objeto principal del contrato, las
propias entidades le dan un tratamiento impropiamente secundario, habida cuenta de que las
clausulas “no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los
prestatarios”, lo que incide en la falta de claridad de la cldusula, al no ser percibida por el
consumidor como relevante al objeto principal del contrato» (cursiva del original).

Por otro lado, el TS se refiere a ciertas propuestas del Informe del Banco de Espaiia
publicado en el BOCG, Senado, niim. 457, de 07.05.2010, sobre determinadas cldusulas
presentes en los préstamos hipotecarios, a fin de dar respuesta a la mocion aprobada
el 23.09.2009 por el Pleno del Senado, en la que se instaba al Gobierno a actuar contra las
prdcticas abusivas que algunas entidades de crédito vienen realizando con sus clientes en
relacion a la revision de la cuota de sus hipotecas (Nota previa a los FD de la STS, 1.9
P, 05.09.2013). En dicho Informe, se apuntaba a que se hicieran al cliente simulaciones de
escenarios diversos sobre el comportamiento del tipo de interés. Segtn el FD 13.° de
1a STS, 1.9 P, 09.05.2013: «222.[...], el IBE propone, como una de las medidas para superar
la polémica desatada sobre su aplicacién [cldusula suelo], la ampliacién de los contenidos
que deban ser objeto de informacién previa a la clientela, para que incorporen simulaciones
de escenarios diversos, en relacion al comportamiento del tipo de interés, asi como [...]».

Finalmente, en el FD 13.° de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 se lee: «224. Lo elevado del
suelo hacia previsible para el prestamista que las oscilaciones a la baja del indice de refe-
rencia no repercutirian de forma sensible en el coste del préstamo [...], de forma que el
contrato de préstamo, tedricamente a interés variable, se convierte en préstamo a interés
fijo variable exclusivamente al alza».
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13. También se deduce con claridad de la sentencia cuya acla-
racién se interesa que el perfecto conocimiento de la cldusula, de su
trascendencia y de su incidencia en la ejecucidn del contrato, a fin
de que el consumidor pueda adoptar su decisién econémica des-
pués de haber sido informado cumplidamente, es un resultado
insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por una plurali-
dad de medios. Para el futuro, no puede anudarse de forma automa-
tica al cumplimiento de determinadas férmulas, tantas veces con-
vertidas en formalismos carentes de eficacia real. Y hacia el pasado,
no tolera vaciar de contenido la sentencia que condena a eliminar
de los contratos en vigor las cldusulas declaradas nulas».

h) Algunas caracteristicas del control abstracto, de la accion
colectiva de cesacion en contratos con consumidores. «a) Debe
referirse al momento de la listispendencia o a aquel posterior en el
que la cuestion se plantee dando oportunidad de alegar a las par-
tes./ b) No permite valorar de forma especifica las infinitas circuns-
tancias y contextos a tener en cuenta en el caso de impugnacién por
un concreto consumidor adherente./ ¢) No impide el control del
carécter abusivo de las cldusulas, el hecho de que se inserten en con-
tratos en los que el empresario o profesional no tenga pendiente el
cumplimiento de ninguna obligacién./ d) Las cldusulas contenidas
en los contratos de préstamo estdn sometidas a control de su caricter
eventualmente abusivo» (FD 14.° 246; ademas 237-238180, 243
y 245181 (El razonamiento en 234-245).

1) El pardmetro del consumidor medio para valorar el des-
equilibrio importante contrario a la buena fe, en el control abstrac-
to. «[L]a norma espafiola [no] contiene especiales precisiones de
[...] qué debe entenderse por desequilibrio importante contrario a

180 STS, 1.9 P, 09.05.2013, FD 14.°: «237. Consecuentemente, para decidir sobre el
cardcter abusivo de una determinada cldusula impuesta en un concreto contrato, el juez
debe tener en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la fecha en la que el contrato
se suscribid, incluyendo, claro estd, la evolucidn previsible de las circunstancias si estas
fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un empresario
diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También debera valorar todas las circuns-
tancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demas cldusulas del contrato,
o de otro contrato del que dependa./ 238. Estas reglas deben matizarse en el caso de accio-
nes colectivas de cesacion en las que es preciso ceiiir el examen de abusividad de la clau-
sula o clausulas impugnadas en el momento de la litispendencia o en el momento posterior
en que la cuestion se plantee en el litigio dando oportunidad de alegar a las partes, y sin que
puedan valorarse las infinitas circunstancias y contextos a tener en cuenta en el caso de
impugnacién por un concreto consumidor adherente».

181 STS, 1.5 P, 09.05.2013, FD 14.°: «243.[...]. No existe en el Derecho de la Union,
ni en el Derecho nacional norma alguna que refiera el desequilibrio entre los derechos y
obligaciones exclusivamente a los contratos bilaterales con obligaciones reciprocas [...] y
menos aun para limitar su aplicacién a aquellos en los que la reciprocidad se proyecta en la
ejecucion del contrato»; «245. En definitiva, la finalidad de la normativa de consumo y la
generalidad de sus términos imponen entender que el equilibrio de derechos y obligaciones
es el que deriva del conjunto de derechos y obligaciones, con independencia de que el
empresario haya cumplido o no la totalidad de las prestaciones. El desequilibrio puede
manifestarse en la propia oferta desequilibrada, en la fase genética o en la ejecucion del
contrato, o en ambos momentos. [...]».
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la buena fe, por lo que, atendida la finalidad de las condiciones
generales [...] y de su control abstracto, no es posible limitarla a la
esfera subjetiva» (FD 15.° 252) y «[a]ntes bien, es necesario pro-
yectarla sobre el comportamiento que el consumidor medio puede
esperar de quien lealmente compite en el mercado y que las condi-
ciones que impone son aceptables en un mercado libre y abasteci-
do. Maxime» en «préstamos hipotecarios en los que es notorio que
el consumidor confia en la apariencia de neutralidad de las concre-
tas personas de las que se vale el empresario (personal de la sucur-
sal) para ofertar el producto» (FD 15.° 253).

J)  Cudndo la clausula suelo es licita. Cuando su transparencia
permite al consumidor identificarla «como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la varia-
bilidad de los tipos» (FD 15.° 256). El consumidor ha de estar «per-
fectamente informado del comportamiento previsible del indice de
referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que cuando el
suelo estipulado lo haga previsible, esté informado de que lo estipu-
lado es un préstamo a interés fijo minimo, en el que las variaciones
del tipo de referencia a la baja probablemente no repercutirdn o lo
hardn de forma imperceptible en su beneficio» (FD 15.° 256). No se
exige un «equilibrio “econémico” o equidistancia entre el tipo ini-
cial fijado y los topes sefialados como suelo y techo —maxime cuan-
do el recorrido al alza no tiene limite— (FD 15.° 257) y la cldusula
suelo es licita incluso si no coexiste con una cldusula techo (FD 15.°
258) 182, «En definitiva, corresponde a la iniciativa empresarial fijar
el interés al que presta el dinero y disefiar la oferta comercial dentro
de los limites fijados por el legislador, pero también le corresponde
comunicar de forma clara, comprensible y destacada la oferta. Sin
diluir su relevancia mediante la ubicacién en cldusulas con profu-
sién de datos no siempre faciles de entender para quien carece de
conocimientos especializados —lo que propicia la idea de que son
irrelevantes y provocan la pérdida de atencién—. Sin perjuicio, claro
estd, de completarla con aquellos que permitan el control de su eje-
cucién cuando sea preciso» (FD 15.° 259).

Y k) el desequilibrio abstracto en el reparto de los riesgos por la
cldusula suelo (control de abusividad), pues, el reparto real del ries-
go es el de la cobertura exclusiva al prestamista del riesgo de oscila-
cion a la baja del interés, y la frustracion de las legitimas expectati-
vas del consumidor sobre el posible abaratamiento del crédito. La
naturaleza del contrato celebrado fue la de un préstamo hipotecario a
interés variable y «para valorar el equilibrio de las cldusulas suelo

182 Se afiade: «y, de hecho, la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en un
mismo apartado del contrato, constituye un factor de distorsion de la informacién que se
facilita al consumidor, ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o factor
de equilibrio del suelo» (FD 15.° 258).
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carentes de claridad, debe atenderse al real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos en abstracto» (FD 15.° 263), y «[s]i bien el
futuro a medio/largo plazo resulta imprevisible —de ahi la utilidad de
las clausulas techo incluso muy elevadas—, en la realidad los riesgos
de oscilacion del tipo minimo de referencia —inico que ha de ser obje-
to de examen— [...] dan cobertura exclusivamente a los riesgos que
para la entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y
frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito
como consecuencia de la minoracidn del tipo de interés pactado como
“variable”. Al entrar en juego una cldusula suelo previsible para el
empresario, convierte el tipo nominalmente variable al alza y a la
baja, en fijo variable exclusivamente al alza» (FD 15.°264)183,

183 La valoracion, en su dia, de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 fue dispar entre los autores.
Por ejemplo:

a) Negativamente la valoraron CORDERO LOBATO, y CARRASCO PERERA. CORDERO
Losato entiende «que la cldusula suelo es una condicion general susceptible de contraste
de abusividad» [su posicién doctrinal supra [7] a) y nota 36] y «[p]rocede analizar [...]
si [...] es abusiva» (ap. 3). Considera «decision correcta» del TS la de negar que la clausu-
la suelo sea abusiva, «aunque no lo sea la motivacién. Ha de afirmarse [CORDERO LOBATO]
que las clausulas suelo no son abusivas porque el juzgador carece de pardmetros que le
permitan determinar dénde se halla el limite entre lo abusivo y lo no abusivo. Al igual que
sucede con la clausula que fija el precio de los contratos, no hay criterios (legales, o deri-
vados de la naturaleza del contrato) que permitan afirmar la mayor razonabilidad de un
precio sobre otro. En el caso de las limitaciones a las bajadas de tipo de interés, por debajo
del limite que impone la legislacion represora de la usura [...] no existe una cifra de interés
que sea mas correcta que otra. Esta circunstancia ha de llevar a concluir que queda a dis-
crecion del financiador, no controlable a través del test de abusividad, la cifra de interés
minimo (y también maximo, en el caso de la cldusula techo) que serd exigible conforme a
la aplicacién del tipo que se haya pactado) (ap. 3) y «una vez descartado su cardcter abu-
sivo, mds alld del error vicio no hay ninguna otra regla juridica que permita fundar la
nulidad de la cldusula. Desde luego, no lo es el articulo 80.1 TRLCU, que el Tribunal
ofrece como fundamento legal del control de transparencia sustancial (§ 210 de la senten-
cia), ya que es evidente que la consecuencia legal de la oscuridad de la cldusula o es la no
incorporacién al contrato [articulo 7 b) de la LCGC] o la interpretacién a favor del adhe-
rente (alo que [...] no podria llegarse a través de una accion colectiva, articulo 6.2 LCGC)»,
tampoco es fundamento el articulo 60 TRLGDCU [ap. 4; y supra nota 41 a)]. Para CORDE-
RO LOBATO «[e]s preciso aclarar diversos extremos [...] completamente oscurecidos en la
sentencia:/ Primero: es manifiestamente incorrecto considerar incorporada una clausula
y, sin embargo, negar su eficacia por falta de informacion “sustancial” del consumi-
dor. [...]./ Segundo: una cosa es que a la hora de determinar la abusividad de una clausula
hayan de valorarse las circunstancias particulares concurrentes en el caso (como ordena el
articulo 82.3 TRLCU) y otra muy distinta que, entre tales circunstancias del contexto, se
hallen las relativas al modo y manera en que el consumidor ha comprendido lo que ha
consentido. [...]/ Tercero: pero ;cémo puede verificarse que el consumidor ha comprendi-
do lo que consiente? ;De verdad el consumidor estard “mads informado” de la trascenden-
cia econémica del contrato si es informado por la entidad del caracter de “elemento defini-
torio del objeto principal del contrato” que tiene la clausula suelo? [...] ;como llegard la
entidad a verificar esa actitud psicoldgica del consumidor para comprender lo que se le
explica? [...] la entidad debera procurarse pruebas que acrediten que informo hasta el abu-
rrimiento al consumidor [...]./ Cuarto: ciertamente, es la omision de informacion sobre los
riesgos |...] lo que puede conducir a un consentimiento existente pero viciado por error o
dolo. Claro que [...] ha de darse una sustancialidad [...] cuya concurrencia es cuestionable
en este caso. Y [...] es dudoso que la nulidad del contrato por error no debiera determinar
la nulidad total del contrato [...]» (ap. 5). CORDERO LOBATO afirma que «[...] no hay un
tertium genus entre incorporacion y abusividad por desequilibrio del articulo 82 TRLCU,
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pues no existe una exigencia auténoma de transparencia “sustancial” como la que propone
el Tribunal cuyo control pueda dar lugar, per se (esto es, sin que exista abusividad por
desequilibrio censurable conforme al articulo 82.1) a nulidad. [...] ha de considerarse que
cuando es el Legislador el que ha establecido el estandar de transparencia (los contenidos
relevantes y la forma de ofrecerlos a la hora de prestar consentimiento contractual) en un
ambito negocial determinado (como sucedia en los préstamos hipotecarios desde las 6rde-
nes ministeriales de [...]), el cumplimiento de los requisitos establecidos en la normativa
especial determina la incorporacién de las cldusulas correspondientes al contrato, lo
que, [...] presupone su conocimiento por parte del consumidor. Naturalmente, esto no sig-
nifica que el contrato asi celebrado sea valido en cualquier circunstancia, pues, en efecto,
el cumplimiento de las formalidades contenidas en la regulacion especial no impediria que
el contrato pueda contener cldusulas abusivas, que pueda ser anulado por error» (ap. 6).
CorDERO LOBATO también critica que el T'S haya hecho sus pronunciamientos en el marco
de una accidn colectiva (ap. 7). Todas las cursivas del original y citas de CCJC (2014). V.
infra nota 231. Este trabajo publicado en CCJC (2014) y firmado por CORDERO LOBATO, se
encuentra publicado en coautoria con CARRASCO PERERA en Centro de Estudios de Consu-
mo; en relacion con CARRASCO PERERA, ademds, supra [7] a) [A].

b) También la valoré negativamente ALFARO AGUILA-REAL. Entre otros extremos,
para el autor: «[e]l tercer error [cursiva mia] lo cometio la sentencia de 9 de mayo de 2013
al establecer unos criterios demasiados rigidos y desproporcionados para decidir sobre la
transparencia o falta de transparencia de la clausula-suelo. Aquello de las “simulaciones”
estaba fuera de lugar. El Supremo deberia revocar también la sentencia en este particular
limitandose a indicar que lo decisivo es que el consumidor pudiera tomar conciencia, razo-
nablemente, del significado y alcance de la clausula-suelo, de forma que debe bastar con
que esté claramente redactada y se incluya en el contrato junto con y con la misma relevan-
cia que la clausula que determina el tipo de interés» [InDret (2017) p. 7]. Para otra critica
del autor a la presente STS (la de que, en el marco de una accion colectiva, el TS declarara
abusiva la clausula suelo, pues no tenia informacion sobre las concretas circunstancias de
celebracion de los contratos) infra nota 216 d.1).

¢) En cambio, PERTINEZ VILCHEZ la valoré positivamente, aunque con reparos. En su
opinidn, la STS, 1.4 P, 09.05.2013 «implica un salto cualitativo muy importante en el modo
de entender el deber de informacién en la contratacién bancaria» (p. 4). Su novedad «es que
aclara que este deber de transparencia nada tiene que ver con la claridad y la comprensibili-
dad de la cldusula en si misma considerada, sino que ha de valorarse si mediante la inclusién
de una clausula dada en el contrato, la onerosidad del contrato, es decir, el acuerdo sobre el
precio y la contraprestacion, resulta distinto, en perjuicio del consumidor, del que legitima-
mente crefa haber pactado» (p. 17). Pero hay algunos «déficit[s] de fundamentacion (J...]
paraddjico en una sentencia de 139 péginas)» (p. 17). Uno, que «no acierta a establecer el
fundamento normativo de esta obligacion de transparencia tan elevada, y de manera incohe-
rente incardina este deber de transparencia cualificado respecto del objeto principal del con-
trato en el articulo 80.1 TR-LGDCU», que «no impone requisitos de transparencia superio-
res a los del articulo 5 de la LCGC. Antes bien, ambas normas son coincidentes y
redundantes» (pp. 17-18). PERTINEZ VILCHEZ considera que el «deber amplio de transparen-
cia respecto del objeto principal puede residenciarse en el articulo 60 TR-LGDCU» (p. 18).
El autor destaca la conexion del articulo 60, o del analogo articulo 20, ambos TRLGDCU,
con «la declaracién de nulidad de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato por
falta de transparencia, de tal manera que ésta [la nulidad] parece la consecuencia juridica
natural del incumplimiento de este deber general de informacién sobre el precio y la contra-
prestacion, cuando el empresario trate de incorporar al contrato una cldusula sobre la que se
debid haber informado, a la luz de tal deber general, en la fase precontractual» [p. 18; v.
supra nota 41 a)]. Otro déficit es, si «[...] la STS 9.5.2013 [...] deja claro, en linea con la
literalidad del articulo 4.2 de la Directiva 13/93, que la consecuencia de la falta de transpa-
rencia de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato se conecta con el control de
contenido; la cldusula en cuestion es abusiva» (pp. 22-23), «se echa en falta en la STS
9.5.2013 [...] una correcta argumentacion que conecte la falta de transparencia de la clausu-
la suelo con el reproche de abusividad. Es preciso incardinar la abusividad por un defecto de
transparencia en el supuesto de hecho del articulo 82 TR-LGDCU» (p. 23). Todas las citas de
InDret (2013).Y un tercer problema de la STS, 1.4 P, 09.05.2013 reside en el enjuiciamiento
de la abusividad de 1a clausula suelo por un defecto de transparencia en una accion colecti-
va, en donde opera un juicio abstracto, no teniéndose en cuenta las particulares circunstan-

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



938 Nieves Fenoy Picon

42 LA STS, 1.5 P, 08.09.2014 (PTE EXCMO SR D FRANCISCO
JAVIER ORDUNA MORENO; VOTO PARTICULAR EXCMO
SR D IGNACIO SANCHO GARGALLO; ACCIONES
INDIVIDUALES) '8+

[26] El TS sefiala que la contratacion con condiciones genera-
les (contratacion seriada) es una practica negocial que constituye un
auténtico modo de contratar, diferente del contrato por negociacion
que el Cddigo civil regula. La eficacia de dicho modo de contratar
descansa no tanto en el consentimiento del adherente, sino en que el
predisponente cumpla unos especiales deberes de configuracion
contractual referidos al equilibrio prestacional y la comprensibili-
dad real de la reglamentacion predispuesta. El control de transpa-
rencia de las condiciones generales de la contratacion (contratacion
seriada) es un control de legalidad, cuyo fin principal es comprobar
la comprension real de la cldusula contractual predispuesta en los
aspectos bdsicos del contrato, y que el consumidor pueda conocer y
comprender las consecuencias juridicas a su cargo (el sacrificio que
el contrato le supone y su posicién juridica). Dicho control de lega-
lidad opera al margen del contrato por negociacion y por ello fuera
de los vicios del consentimiento. Su objeto no es enjuiciar la validez
del consentimiento, ni su interpretacion. Por ultimo, la transparen-
cia, parte integrante del control de abusividad, no se limita a consta-
tar la claridad gramatical de la cldusula, pues requiere enjuiciar el
contrato a efectos de comprobar que el consumidor puede directa-
mente evaluar las consecuencias economicas y juridicas a su cargo.
(Cft. con la tesis de Ordufia Moreno, supra [23]).

cias del caso, algo de lo que, en opinién de PERTINEZ VILCHEZ, no se puede prescindir: v.
infra nota 200 b).

d) Ademas, MORENO GARCIA supra [14]; CANIZARES LAso, supra [15]; CARBALLO
FIDALGO, infra nota 312.

184 HecHos: Se acumularon ocho acciones individuales de clientes en las que se
pedia la nulidad de la cldusula suelo por abusiva, en los préstamos hipotecarios celebrados
con la correspondiente entidad financiera (Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Segovia,
Bankia), su condena a la eliminacion de la cldusula y la devolucién de las cantidades inde-
bidamente cobradas por ella e intereses legales (FD 1.° 3). En primera instancia se estima
en parte la demanda: la cldusula suelo era abusiva «por falta de reciprocidad en perjuicio
del consumidor, al no establecer una cldusula techo que proteja al consumidor de las subi-
das del tipo de interés y le compense del riesgo que supone no aplicarle las bajadas del
interés por debajo del tipo estipulado en la cldusula suelo» (FD 1.° 3). En segunda instancia
se rechazo que la cldusula fuera abusiva. Los clientes recurrieron en casacion (motivo cuar-
to: infraccion de los arts. 80 y 82 TRLGDCU y 8.2 LCGC, por «ausencia de reciprocidad
que compense la limitacion derivada de la cldusula suelo y la ausencia de buena fe en el
comportamiento de la entidad bancaria, que se concreta en la ocultacion de la existencia de
estas limitaciones a la variacién de los tipos en la fase precontractual», FD 2.° 1). E1 TS
casa y confirma integramente la sentencia de primera instancia (Fallo; en relacién con el
Fallo, infra nota 187). El Pleno y el Voto particular se refieren al caso Kdsler del TJ.
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«[C]lonviene resaltar la perspectiva conceptual y metodolégica
de la doctrina jurisprudencial de esta Sala que ha partido, ab initio, de
la realidad de este fendmeno para sefialar que la contratacién bajo
condiciones generales, por su naturaleza y funcion, tiene una marca-
da finalidad de configurar su 4mbito contractual y, con ello, de incidir
en un importante sector del trafico patrimonial, de forma que concep-
tualmente debe precisarse que dicha practica negocial constituye un
auténtico modo de contratar claramente diferenciado del paradigma
del contrato por negociacién regulado por nuestro Codigo Civil, con
un régimen y presupuesto causal propio y especifico que hace des-
cansar su eficacia ultima, no tanto en la estructura negocial del con-
sentimiento del adherente, como en el cumplimiento por el predispo-
nente de unos especiales deberes de configuracion contractual en
orden al equilibrio prestacional y a la comprensibilidad real de la
reglamentacion predispuesta, en si misma considerada. Esta califica-
cién juridica, reconocida inicialmente en la citada Sentencia de esta
Sala de 18 de junio de 2012, ha sido una constante en la doctrina
jurisprudencial aplicable al fendmeno de la contratacion seriada sien-
do reiterada, tanto por la Sentencia de esta Sala que primeramente
enjuici6 el supuesto de las cldusulas suelo, la también citada STS de
9 de mayo de 2013, como por las resoluciones més recientes en
materia de contratacion seriada, SSTS de 10 de marzo de 2014 [...],
de 11 de marzo de 2014 [...] y de 7 de abril de 2014» (FD 2.°5).

«[E]l control de transparencia, como proyeccién nuclear del
principio de transparencia real en la contratacidn seriada y, por
extension, en el desarrollo general del control de inclusién» (arts. 5
Dir 93/13/CEE, 5.5 y 7.b) LCGC, 80.1.a) TRLGDCU) «queda
caracterizado como un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la cldusula contractual predispuesta refiera
directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspec-
tos basicos del contrato en el marco de la reglamentacién predis-
puesta, de forma que el consumidor y usuario conozca y compren-
da las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o
servicio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosi-
dad o sacrificio patrimonial que realmente supone para el consumi-
dor el contrato celebrado, como de la posicién juridica que real-
mente asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de
la ejecucidn del contrato» (FD 2.° 6).

«[E]I control de transparencia se proyecta de un modo objetiva-
ble sobre el cumplimiento por el predisponente de este especial deber
de comprensibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su
correspondiente reglamentacion seriada. Se entiende, de esta forma,
que este control de legalidad [...] fuera del paradigma del contrato
por negociacién y, por tanto, del plano derivado de los vicios del con-
sentimiento, no tenga por objeto el enjuiciamiento de la validez del
consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo, irrele-
vantes [...] para la aplicacién del referido control» (FD 2.° 7).

«[E]l control de transparencia, como parte integrante del con-
trol general de abusividad, no puede quedar reconducido o asimila-
do a un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad
o inteligencia gramatical de la formulacién empleada, ya sea en la
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consideracién general o sectorial de la misma, sino que requiere de
un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacién predispuesta
a los efectos de contrastar la inclusién de criterios precisos y com-
prensibles en orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar,
directamente, las consecuencias econdmicas y juridicas que princi-
palmente se deriven a su cargo de la reglamentacion contractual

ofertada» (en armonia con la STJU, caso Kdsler) (FD 2.° 8)185,

[27] Para el Pleno de la Sala, en todos los casos, el predispo-
nente incumplio, en relacion con la cldusula suelo, su deber de com-
prensibilidad real. Lo justifica con diversas razones. Entre ellas, que
la entidad bancaria no puede descargar o suplir el cumplimiento de
su deber de transparencia en la actuacion del notario de lectura de
la escritura puiblica y de contraste de las condiciones financieras de
la oferta vinculante con las del respectivo contrato de préstamo
hipotecario, salvo actuacion especifica al respecto [a lo largo del
trabajo se ird viendo como el TS valora, en otras de sus SS, la actua-
cion del notario en relacion con el deber de transparencia del predis-
ponente: infra [30] a), [38], [44] y nota 220 a)].

«En primer lugar, excluido el caracter negociado de la clausula
suelo, el andlisis del presente caso se dirige a valorar si [...] el pre-
disponente cumpli6 con el especial deber de comprensibilidad real
de dicha cldusula en el curso de la oferta comercial y de la regla-
mentacién contractual predispuesta. En este sentido [...] no se
observa que el predisponente incluyera los criterios precisos y com-
prensibles en orden a que los prestatarios pudiera evaluar, directa-
mente, el alcance juridico de la clausula suelo respecto a la modu-
lacion de la oferta comercial que se realizaba [...] lo cierto es que,
a los efectos del principio de transparencia real, constituye un ele-
mento significativo en la modulacién o formulacién bésica de la
oferta de este tipo de contratos, que debe ser objeto de un realce
especifico y diferenciable. En el presente caso, esto no fue asi pues
el alcance de las cldusulas suelo no formé parte de las negociacio-
nes y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco resulté
destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la
oferta comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras publi-
cas de los préstamos hipotecarios [...], en donde su referencia se
realiza sin resalte o especificidad alguna, dentro de una cldusula
mds amplia y extensa rubricada, significativamente, en atencién a
la regulacién del “interés variable” del préstamo.

185 El Ponente de la STS, 1.9 P, 08.09.2014, ORDUNA MORENO, sintetiza asi su con-
tenido: «la [...] Sentencia de 8 de septiembre de 2014 sistematiza dicha caracterizacién en
los siguientes criterios:/ a) Su fundamento en el marco del especifico y diferenciado presu-
puesto causal que informa el régimen de validez y eficacia del fendmeno de las condicio-
nes generales de la contratacién./ b) Su proyeccion, con base al principio de buena fe, en
un previo y especial deber contractual de transparencia real que incumbe al predisponente
y que debe quedar plasmado en la reglamentacion predispuesta./ ¢) Su aplicacién como un
control de legalidad a tales efectos (articulo 5 de la Directiva 93/13, articulos 5.5 y 7.b de
la LCGC y articulo 80.1.a del TR LGDCU)» [(2016) p. 83].
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[...] también resulta significativo que la parte recurrida [la enti-
dad financiera], fuera de probar los anteriores extremos en el curso de
la reglamentacidn predispuesta, descargue el cumplimiento de su pro-
pio deber de transparencia en los protocolos notariales de los contra-
tos celebrados. [...] debe sefialarse, sin perjuicio de la importante
funcién preventiva que los Notarios realizan sobre el control previo
de las condiciones generales de la contratacién que, conforme a la
caracterizacion y alcance del control de transparencia expuesto, la
comprensibilidad real debe inferirse del propio juego o desarrollo de
la reglamentacién predispuesta, de forma que la lectura de la escritura
publica y, en su caso, el contraste con las condiciones financieras de
la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no
suplen, por ellos solos, sin protocolo o actuacién especifica al respec-
to, el cumplimiento de este especial deber de transparencia!8¢.

186 En relacién con los notarios, ORDUNA MoORENO (Ponente de la STS, 1.9
P, 08.09.2014) sefiala, que «la tutela preventiva se presenta como un elemento imprescindi-
ble del sistema general del control de abusividad en la medida en que su proyeccion tiende a
reforzar la seguridad juridica del trafico patrimonial y, en su caso, facilitar el control judicial
de la abusividad que se presenta, a su vez, como un derecho irrenunciable de los consumido-
res y usuarios» (p. 94). Ahora bien, «la tutela preventiva no puede sustituir o reemplazar al
propio control judicial que es el tnico, [...], que resulta competente para valorar, con la
observancia del principio de contradiccion, las circunstancias del litigio principal y deducir
de ellas, en su caso, las oportunas consecuencias que se deriven de la declaracion de abusi-
vidad de la cldusula en cuestion» (p. 94). Por otro lado, el desarrollo de la tutela preventiva
«en un sistema de control de la abusividad puede presentar una diversa graduacién que va
desde una tutela preventiva de cardcter meramente formal, residenciada basicamente en
unos deberes de informacién acerca de la posible existencia de cldusulas abusivas, pero sin
entrar en el examen de su incidencia en el contrato que se pretende celebrar o el procedi-
miento de su ejecucion extrajudicial, a una tutela preventiva de cardcter material o pro-activa
que permita que dicha incidencia o contraste de la posible abusividad tengan un claro reflejo
en la intervencidn notarial o en la calificacion registral» (p. 94). Y en opinién de ORDUNA
MORENO, «la pregunta en torno al contenido o alcance que encierra la funcién notarial en la
intervencion en la contratacion seriada debe ser respondida en el sentido pleno que desarro-
1la la tutela preventiva, esto es, de la competencia del Notario para realizar el correspondien-
te juicio o control de legalidad de la reglamentacién predispuesta, objeto del instrumento
publico en toda su extension, es decir, tanto respecto a la legalidad formal, como material de
la misma» (p. 96). «En suma, si la tutela preventiva que realiza el Notario en la contratacion
seriada viene marcada por una clara finalidad garantista de los derechos de los consumido-
res y usuarios, dificilmente puede explicarse que el instrumento que articular [sic; articula]
dicha tutela, esto es, el control de legalidad no comprenda el examen de aquellas cuestiones
o aspectos que directamente comprometen estos derechos bésicos, es decir, el estudio de
fondo de la eventual abusividad que pueda presentar la reglamentacion predispuesta./ Esta
es la posicion que se desprende de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, espe-
cialmente de la citada STS de 8 de septiembre de 2014. En dicha Sentencia, a prop6sito del
control de transparencia en las cldusulas suelo, se destaca la importancia de la tutela preven-
tiva que deben realizar los notarios sobre el control previo de legalidad de las condiciones
generales precisandose, a continuacion, que el desarrollo meramente formal de dicho con-
trol, referido a la lectura e informacion del contenido de la escritura publica, sin protocolo o
actuacién especifica respecto de un examen de fondo de la eventual abusividad que pueda
presentar la reglamentacion predispuesta, no suple por ella sola, el cuamplimiento del espe-
cial deber de transparencia que incumple [sic; incumbe] al predisponente en este modo de
contratar (Fundamento de derecho segundo, apartado 9 de la Sentencia)» (p. 97). «[Y] en la
linea de actuacion que abre la STS de 8 de septiembre de 2014, se infiere que la intervencion
del notario en la contratacion seriada presenta en la actualidad un claro desarrollo en orden
a mejorar la tutela preventiva en este relevante modo de la contratacién contribuyendo, de
esta forma, a la perfeccién del sistema general de control de abusividad no solo en atencién
a la salvaguarda de los derechos bésicos de los consumidores y usuarios, sino también en
beneficio de la calidad de la negociacién y competitividad en este importante sector del tra-
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En segundo lugar, una vez que ha quedado excluido el cumpli-
miento, por parte del predisponente, del deber de transparencia en
el propio curso de la oferta y de la reglamentacién predispuesta
cabe plantearse [...] si este control queda acreditado en el &mbito de
la “transparencia formal o documental” que acompaiia a este modo
de contratar, particularmente del documento en donde se contempla
la llamada oferta vinculante. [...] la respuesta debe ser también
negativa pues el citado documento sigue el mismo esquema formal
de las escrituras publicas analizadas en donde la cldusula suelo,
referida a un “tipo minimo anual”, queda encuadrada en el apartado
correspondientemente rubricado con referencia excluida al “tipo de
interés variable” (condicion 3 bis de la oferta), sin mayor precision
y comprensibilidad de su alcance o relevancia y en un contexto
caracterizado por la abundancia de datos y formulaciones banca-
rias, ausente, por otra parte, de simulaciones de escenarios diversos
relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del
tipo de interés minimo en el momento de la contratacion; criterios
[...] tenidos en cuenta por esta Sala en el caso similar que dio lugar
a la Sentencia de 9 de mayo de 2013» (FD 2.°9) 187,

[28] El Voto particular, en cambio, entendio, para dos de los
casos, que el predisponente no habia infringido su deber de transpa-
rencia material y las clausulas suelo no debian declararse abusivas.
Lo justifica en la redaccion clara y comprensible de la cldusula suelo y
en su correcta y ldgica ubicacion sistematica en el contrato (cldusula
no emboscada), en que no es extrafio o sorpresivo que en un contrato
con interés variable se pacte un tipo de interés minimo cuya forma de
operar es facil de comprender (basta la simple lectura del consumi-
dor), en los afios en que la cldusula suelo llevaba operando en la préc-
tica a fecha de 2007 y 2008, y en la claridad de la oferta vinculante.

«1. Mi disidencia [Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo] res-
pecto del parecer de la mayoria no radica en que pueda practicarse el
control de transparencia en este caso, sino en como se ha realizado.

[...].

fico patrimonial» (pp. 97-98; v. hasta p. 99). Todas las citas de (2016). V. infra nota 220 b)
para la opinién de VAZQUEZ MUINA sobre el papel de los notarios.

187 Por dltimo, y mas alla de lo anterior, en el siguiente ap. 10 del FD 2.° de la S,
el TS advierte: «[...] conviene indicar que esta Sala no ha podido entrar en la incidencia de
la declaracion de abusividad y el régimen aplicable a la relacion contractual, particular-
mente a los efectos sobre el contrato a raiz de la ineficacia de la clausula declarada abusiva,
dado que la parte demandante [clientes] se aquiet6 en este extremo con el pronunciamiento
de la sentencia de Primera Instancia, (bajo el imperio del principio dispositivo), quedan-
do [...] firme». Segin SANCHEZ MARTIN: «A mi juicio, la inclusion expresa de esta justi-
ficacion [del FD 2.° 10] obedece a la necesidad de aclarar este extremo, consciente de su
enorme trascendencia social y también para la comunidad juridica. La razén es sencilla y
l6gica, la parte prestataria se aquietd en este extremo con el fallo de la sentencia de prime-
ra instancia que rechazé esta pretensién de condena a la devolucién de las cantidades
cobradas, con el argumento de que su formulacién en la demanda no reunia los requisitos
de concrecién que, a efectos de la liquidez, establece el articulo 219 LEC. [...] Al no apelar
este pronunciamiento de la sentencia, la cuestiéon quedé imprejuzgada en el ambito de la
casacion» [La Ley (2015) p. 6]. V. supra nota 184.
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5. [...], no sélo la redaccién de la cldusula es clara y compren-
sible, sino que su ubicacidén sistemadtica dentro del contrato es
correcta y légica, pues viene a continuacién de la explicacién de
como se calcula el tipo de interés. No se trata de una cldusula
emboscada o introducida en un lugar del contrato que impide se la
pueda poner en relacién con el interés pactado.

6. [...] que en el marco de un contrato con interés variable se
pacte, ademas de un diferencial aplicable al indice de referencia, un
tipo de interés minimo no es, en si mismo, algo extrafio o sorpresivo,
y desde luego la forma en que opera es facilmente comprensible. De
hecho, basta la simple lectura para que un consumidor pueda com-
prender “las consecuencias econémicas derivadas a su cargo” [...].

El plano mas general o abstracto en el que se mueve este enjui-
ciamiento del control de transparencia, distinto [...] del enjuicia-
miento concreto del error vicio en el consentimiento, nos permite
realizar valoraciones generales sobre lo que podia o no llegar a ser
comprensible para un consumidor y en qué medida podia conocer
que el interés del préstamo era variable, cudl era el indice de refe-
rencia y el diferencial aplicable, y, lo que ahora interesa, que en
ningun caso el interés nominal as{ calculado seria inferior a un
determinado tipo de interés minimo.

En la contratacién bancaria, hay muchas cuestiones que guar-
dan relacién con el precio, cuyo entendimiento puede llegar a ser
dificil o, cuando menos, “no facil” para un consumidor. Pero que, a
pesar de pactarse un interés variable, se establezca un tipo de interés
minimo, eso no encierra dificultad de entendimiento ni tiene por
qué resultar sorpresivo después de unos afios de practica comercial,
mdaxime cuando es un hecho notorio que la fiebre del mercado
inmobiliario de los afios en que se pactaron estas cldusulas, en el
que participaron de forma masiva los consumidores, provocaron un
conocimiento poco menos que natural del coste de las hipotecas.

Me resulta dificil de admitir que en el caso de los contratos
de 2007 [...], y de 2008, [...], después de mds de cuatro y de cinco
afios, respectivamente, de la aparicion de forma generalizada de
cldusulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario con interés
variable, el consumidor no pudiera llegar a conocer de su existencia
y de las consecuencias econdmicas que le podia deparar, mdxime
cuando en ambos casos la oferta vinculante era extremadamente
clara. En la primera pagina, de forma esquematica, se muestran los
elementos esenciales del contrato (el capital y la forma de entrega, la
amortizacién y los intereses), sin ninguna literatura que pudiera con-
tribuir a que algtin detalle pasara inadvertido o resultara confuso.

En esta primera pagina de la oferta vinculante, se indica: «Tipo
nominal aplicable: indice de referencia+Margen». Y al lado: «Tipo
Minimo 3,45%», en un caso, y, en el otro, «Tipo Minimo 2,85%».

De este modo, entiendo que para un consumidor, en mayo
de 2007 y en mayo de 2008, después de varios afios en que era
comun y conocida la inclusién de un interés minimo en préstamos
hipotecarios de interés variable, habiendo mediado, ademas, una
oferta vinculante en la que se resaltaba de forma muy clara y senci-
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1la, junto al tipo de interés aplicable (Euribor mas un margen dife-
rencial), la existencia de un tipo minimo (en un caso 3,45% y en
otro 2,85%), las clausulas que incorporaban este tipo minimo en los
contratos de préstamo hipotecario pasaban el control de transparen-
cia, en la medida en que no resultaba algo extrafio o sorpresivo y su
simple lectura permitia comprender al consumidor “las consecuen-
cias econémicas derivadas a su cargo”» (negrita del original) 188,

4.3. LA STS, 1.9 P, 24.03.2015 (PTE EXCMO SR D RAFAEL
SARAZA JIMENA; ACCION COLECTIVA) %

[29] EI1TS senala gue existe un control de inclusion (caracteres
tipogréficos legibles, redaccién comprensible) y gue no pueden uti-

188 PERTINEZ VILCHEZ discrepa de la valoracién del Voto particular: «<En nuestra
opinion, los argumentos del voto particular paradéjicamente explican por si mismos todo lo
contrario de lo que pretende justificar. Esto es, explican, por qué no basta con la mera inclu-
sion de manera clara y comprensible de la clausula en la escritura de préstamo y en la
oferta vinculante para que la misma hubiese sido conocida y comprendida por el consumi-
dor y, por lo tanto, para que hubiese prestado su consentimiento a partir seleccion [sic; de
la] entre las distintas ofertas existentes en el mercado con pleno conocimiento de causa
sobre el coste del crédito. Y es que, sin una informacién adicional sobre cémo podia afectar
a la cuantia de los intereses nominales debidos la existencia de una cldusula suelo en caso
de bajada del indice de referencia, para que el consumidor fuera capaz de valorar los efec-
tos de la clausula sobre el coste del crédito a partir de su mera lectura, seria preciso que
tuviera un conocimiento anterior acerca de la habitual inclusion de cldusulas de este tipo en
los contratos de préstamo hipotecario y, ademas, sobre la posibilidad de que el indice de
referencia pudiera en el futuro bajar por debajo de ese limite minimo y sobre la repercusion
en términos cuantitativos que sobre su cuota podria tener ese limite minimo en caso de
bajada del indice de referencia. En nuestra opinién [PERTINEZ VILCHEZ], es mucho supo-
ner que todo esto fuera conocido en el afio 2007 o 2008 —antes de que el euribor emprendie-
ra una senda descendente— por un consumidor medio./ No negamos que el conocimiento
socialmente extendido sobre la habitual inclusion de clausulas suelo en los préstamos hipo-
tecarios y sobre la trascendencia de dicha cldusula sobre los intereses nominales del crédito
en el momento en que tenga lugar la contratacién puede ser una circunstancia mas a tener
en cuenta, conforme al 82.3 TR-LGDCU, en la valoracion del juicio de abusividad de dicha
clausula por falta de transparencia. Sin embargo, este conocimiento socialmente extendido
se ha producido en épocas posteriores, desde luego no antes de que a consecuencia del
descenso abrupto y continuado del Euribor a partir de enero de 2009 comiencen a activarse
los limites minimos de los préstamos hipotecarios y se exterioricen en los medios de comu-
nicacion social las quejas de los afectados al comprobar que pese a esta bajada no descien-
den sus cuotas periddicas. En cualquier caso, la prueba de este conocimiento socialmente
extendido compete a la entidad financiera, si bien podria considerarse como un hecho noto-
rio, por lo menos, a partir de la STS 9 mayo 2013 [...] y el impacto que tuvo en los medios
de comunicacién» [(2017) pp. 70-71, v. desde p. 67; v. ademas pp. 111-112].

189 HECHOS: AUSBANC CONSUMO ejercité contra Cajasur Banco S.A.U. accién colecti-
va de cesacion de la clausula suelo en préstamos hipotecarios a interés variable. En primera
instancia se aprecio su nulidad, condenandose a Cajasur a su eliminacion de los préstamos,
a la abstencion de utilizarla en el futuro, y a la publicacion del fallo de la sentencia e inscrip-
cién en el Registro de Condiciones Generales de la Contratacion. La Audiencia Provincial
desestimo el recurso de apelaciéon de Cajasur, aplicando la doctrina de la ST, 1.
P, 09.05.2013 (supra [25]). Cajasur recurre en casacion: alega que la ST, 1.4 P, 09.05.2013
«es erroénea y que sus criterios deben ser revocados»; «el interés casacional [...] es la pre-
tensién de modificacion de la jurisprudencia». (FD 1.°). E1 TS no casé (Fallo; v. FD 9.°). El
TS cita los casos RWE Vertrieb, Kdsler y Matei del TJ.

Supra [7] b) doy cuenta de otro aspecto de esta STS, 1.9 P, 24.03.2015 (sobre si el TS
habia o no creado Derecho con el control de transparencia).
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lizarse clausulas que impliquen subrepticiamente una alteracion del
objeto del contrato o del equilibrio econémico precio y prestacion,
inadvertido ello para el consumidor medio. El articulo 4.2 Dir 93/13/
CEE conecta la transparencia con el juicio de abusividad, pues, la
no transparencia priva al consumidor de la posibilidad de comparar
las ofertas existentes en el mercado, no pudiendo representarse fiel-
mente el impacto econdémico que le supone obtener la prestacion
seglin contrate con uno u otro sujeto, o seglin contrate uno u otro
tipo de préstamo. Puede declararse abusiva la condicién general
que defina el objeto principal del contrato, si la no transparencia
produce, para el consumidor, una alteracion subrepticia del equili-
brio subjetivo entre precio y prestacion 1%,

«[...], que las cldusulas en los contratos concertados con consu-
midores que definen el objeto principal del contrato y la adecuacién
entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, se redacten de
manera clara y comprensible no implica solamente que deban posibi-
litar el conocimiento real de su contenido mediante la utilizacién de
caracteres tipograficos legibles y una redaccién comprensible, objeto
del control de inclusién o incorporacién (articulos 5.5 y 7.b de la Ley
espafiola de Condiciones Generales de la Contratacion [...]). Supo-
ne, ademads, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gra-
maticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres
legibles, impliquen subrepticiamente una alteracién del objeto del
contrato o del equilibrio econémico sobre el precio y la prestacion,
que puede pasar inadvertida para el consumidor medio.

El articulo 4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta trans-
parencia con el juicio de abusividad [...], porque la falta de transpa-
rencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del con-
sumidor, consistente en la privacién de la posibilidad de comparar
entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse
una representacién fiel del impacto econémico que le supondra
obtener la prestacion objeto del contrato seglin contrate con una u
otra entidad financiera, o una u otra modalidad de préstamo, de
entre los varios ofertados.

Por tanto, estas condiciones generales pueden ser declaradas
abusivas si el efecto de transparencia provoca subrepticiamente una
alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y prestacién, que
con cardcter general no es controlable por el juez, sino del equili-
brio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a las circunstancias concu-
rrentes en la contratacién» (FD 3.° 3).

190 Cfr. la argumentacién del TS con la tesis y consideraciones de PERTINEZ ViL-
CHEZ supra [13], infra notas 202 y 204, y [61] Cuarto; v. ademds la tesis de MIQUEL
GONZALEZ supra [12].Y v. las consideraciones de CAMARA LAPUENTE, supra [17] en caja
mas pequeiia y nota 127, e infra la siguiente nota 191 parrafo II.
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[30] Encuanto alos criterios fijados por la ST, 1.4 P, 09.05.2013
para apreciar la existencia de transparencia material (supra [25]), la
entidad financiera los cuestiona (motivo segundo de su recurso de
casacion). De su cuestionamiento solo me interesa referirme a la ale-
gacion de la infravaloracion de «la advertencia notarial», y a la de
«que el control de transparencia con base en los criterios expresados
en la sentencia [T, 1.% P, 09.05.2013] solo puede ser apreciada caso
por caso, dada la concomitancia con el error vicio del consentimien-
to» (FD 4.° 2). E1 TS considera correctos los criterios apuntados en
la STS, 1.9 P, 09.05.2013, y:

a) Sobre el papel del notario, apunta que, segun el articu-
lo 84 TRLGDCU, aquél no autorizard los negocios en los que se
pretendan incluir cldusulas declaradas nulas por abusivas en sen-
tencia inscrita en el correspondiente Registro; gue la OM 05.05. 1994
establece que cuando las limitaciones al alza y a la baja no sean
semejantes, el notario consignard eso expresamente en la escritura
y advertird a las partes; y que la intervencion del notario se produce
cudndo la firma de la escritura del préstamo hipotecario, interven-
cién que a menudo es simultdnea con la compra de la vivienda, y
dicho momento no parece el mas adecuado para que el consumidor
revoque su decision por la informacion inadecuada.

«Tampoco se infravalora la actuacién del notario autorizante de
la escritura de préstamos hipotecario. Como se afirmé en la senten-
cia de esta Sala, de Pleno, nim. 464/2014, de 8 de septiembre [...]
[supra [27]].

Debe tomarse en consideracién que el articulo 84 TRLCU solo
prevé que el notario no autorizara los contratos o negocios juridicos
en los que se pretenda la inclusién de cldusulas declaradas nulas por
abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Genera-
les de la Contratacidn [articulo transcrito infra nota 343]. Y que el
articulo 7.3.2.c) de la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipote-
carios, al prever que el notario advertira sobre los “[...] limites a la
variacion del tipo de interés”, establece que “en particular cuando
las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario
consignard expresamente en la escritura esta circunstancia, advir-
tiendo de ello a ambas partes” [articulo transcrito infra nota 341 a)].
Y, como se declar6 en la sentencia de esta Sala ntim. 241/2013 [1.4
P, 09.05.2013, supra [25]], 1a razén de considerar abusiva las condi-
ciones generales que establecian la cldusula suelo, objeto de aquella
sentencia, no era el desequilibrio entre el suelo y el techo, sino la
falta de transparencia en el establecimiento del suelo por debajo del
cual no bajaria el tipo de interés variable pactado.

Por ultimo, la intervencion del notario tiene lugar al final del
proceso que lleva a la concertacién del contrato, en el momento de
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la firma de la escritura de préstamo hipotecario, a menudo simulta-
neo a la compra de la vivienda, por lo que no parece que sea el
momento mas adecuado para que el consumidor revoque una deci-
sién previamente adoptada con base en una informacién inadecua-
da» (FD 5.° 3; cursiva del original).

b) Sobre que la transparencia con base en los criterios de
la STS, 1.% P, 09.05.2013 (supra [25]) solo pueda apreciarse caso
por caso, por su afinidad con el error vicio, ello no se comparte,
por ser incompatible con la regulacion interna y comunitaria de la
accion colectiva que trata del control abstracto de validez de las
condiciones generales del contrato y que toma como referencia al
consumidor medio (no al del concreto caso), y que toma como refe-
rencia las caracteristicas de las pautas estandarizadas de la con-
tratacion en masa.

«[...] 1a alegacién de que el control de transparencia con base
en los criterios expresados en la sentencia solo puede ser apreciado
€aso por caso, no se comparte, porque es incompatible con la regu-
lacién que tanto el Derecho interno como el comunitario hacen de
la accidn colectiva.

Las acciones colectivas tienen una destacada importancia en el
control de las cldusulas abusivas utilizadas en contratos concerta-
dos con consumidores, como resulta de los articulos 12 y siguien-
tes LCGC y 53 y siguientes TRLCU, complementados por los pre-
ceptos de la Ley de Enjuiciamiento Civil que regulan el ejercicio de
las acciones colectivas, los efectos de las sentencias que los resuel-
ven y su ejecucion, que responden a las exigencias del articulo 7 de
la [...] Directiva 93/13/CEE, y de la Directiva 98/27/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las
acciones de cesacidn en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores, y con anclaje [...] en el articulo 51.1 de la Cons-
titucion.

De acuerdo con la tesis mantenida en el recurso, nunca podria
realizarse un control abstracto de la validez de las condiciones
generales de los contratos celebrados con consumidores porque
seria incompatible con tener en cuenta las circunstancias concu-
rrentes en cada caso concreto, y lo que para un consumidor pudiera
considerarse abusivo por causar un desequilibrio perjudicial para
sus derechos en contra de las exigencias de la buena fe, para otro
consumidor con una superior formacién o posicién econémica no
lo serfa.

El control abstracto de validez de las condiciones generales de
la contratacidén opera tomando en consideracién lo que puede
entenderse como un consumidor medio (apartados 148, 152 y 253
de la sentencia nim. 241/2013 [T, 1.4 P, 09.05.2013]) y las carac-
teristicas de las pautas estandarizadas de la contratacion en masa
(apartados 148 y 157 de dicha sentencia). Negar la posibilidad de
un control abstracto y obligar a cada consumidor a litigar para que
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se declare la nulidad de la condicién general abusiva supondria un
obstaculo dificilmente salvable para la proteccién de sus legitimos
intereses econdmicos mediante procedimientos eficaces, como les
garantiza la normativa comunitaria y la interna, incluida la Consti-
tucion (articulo 51.1).

La posibilidad de tal control abstracto se justifica por la exis-
tencia de condiciones generales de la contratacién empleadas en
una pluralidad de contratos y en la utilizacién por la predisponente
de pautas estandarizadas en la contratacién de estos préstamos, pro-
pias de la contratacién en masa» (FD 5.° 7).

La reproducida exposicién coincide plenamente con el Auto del
TS de 06.11.2013 (Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena, supra,
nota 168 parrafo II).

[31] Por dltimo, el TS se sitia en el juicio de abusividad, pues
la entidad bancaria «critica [...] que el juicio de abusividad quede
diluido en el juicio de transparencia, de modo que toda cldusula
suelo no transparente sea abusiva» (FD 6.° 2), lo que, para el TS, no
es correcto, pues, la no transparencia de una cldusula no significa
que sea desequilibrada para el consumidor (excepcionalmente
pudiera serle inocua). Ahora bien, ello no sucede con la clausula
suelo: su no transparencia provoca un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, incompatible con las exigencias de la
buena fe, pues no puede representarse el impacto econdmico del
contrato, ni comparar correctamente las diferentes ofertas que exis-
tan en el mercado.

«La critica que se formula acerca de que el juicio de abusividad
queda diluido en el juicio de transparencia, de modo que toda clau-
sula suelo no transparente es abusiva, no se considera correcta.

La sentencia nim. 241/2013 [T, 1.9 P, 09.05.2013] afirma que
“la falta de transparencia no supone necesariamente que sean des-
equilibradas” (apartado 250). Tal afirmacion se explica porque esa
falta de transparencia puede ser, excepcionalmente inocua para el
adherente, pues pese a no poder hacerse una idea cabal de la tras-
cendencia que determinadas previsiones contractuales pueden pro-
vocar sobre su posicién econémica o juridica en el contrato, las
mismas no tienen efectos negativos para el adherente.

Pero no es ese el supuesto de las llamadas “cldusulas suelo” [no
son inocuas; tienen efectos negativos para el adherente]. La falta de
transparencia en el caso de este tipo de condiciones generales pro-
voca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, obje-
tivamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consis-
tente en la imposibilidad de hacerse una representacion fiel del
impacto econdmico que le supondra obtener el préstamo con “cldu-
sula suelo” en el caso de bajada del indice de referencia, lo que
priva al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente
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entre las diferentes ofertas existentes en el mercado» 19! (cursiva del
original; FD 7.° 2 192; v. ademds FD 5.°5).

191 Las expuestas ideas del TS se reiteran en las STS, 1.4 P, 25.05.2017 (infra [39])
y STS, 1.4 07.11.2017 (FD 4.° 10; Pte Excmo Sr D Pedro José Vela Torres.

Para CAMARA LAPUENTE: «El Tribunal Supremo espariol adopté esa solucion (abusivi-
dad directa por falta de transparencia) primero en la STS 9 mayo 2013 [supra [25]] y la
refrendé en la STS 8 septiembre 2014 [supra [26]-[27]], aun sin demasiadas precisiones
sobre su naturaleza juridica (control de incorporacién / control de contenido abusivo), pero
claramente considerd que la cldusula no transparente era abusiva, ligando por tanto el articu-
lo 80.1 TRLGDCU (incorporacién) con el articulo 82.1 TRLGDCU (abusividad); es decir,
en términos de la Directiva, los articulos 4.2 y 5 con los articulos 3 y 6. En la reciente STS
(Pleno) 24 marzo 2015, se reafirma en la conclusién pero trata de matizarla en dos senti-
dos:/ 1) [...]./ 2) El control de transparencia estd ligado con el juicio de abusividad ex
articulo 4.2 de la Directiva, “porque la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de com-
parar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una representacion
fiel del impacto econémico”. Por lo tanto, para el TS, a [sic; l1a] falta de transparencia supone
per se un desequilibrio sustancial. Recuérdese el tenor legal del § 307 BGB [supra [5]] en
sentido similar, del que carecen la Directiva y el ordenamiento espafiol. Como ha quedado
demostrado, el TJUE no ha llegado nunca tan lejos: la argumentacién del TS evoca la justifi-
cacion que parte de la doctrina alemana da para justificar el “desequilibrio” que la normativa
europea y nacional exige para que una cldusula sea abusiva. Pero propiamente no exige nin-
guna prueba de tal desequilibrio: se da por producido por el puro hecho de no comparar con
otras ofertas (mas bien habria que decir, por enturbiar o manipular la comparacion) y no
poder hacerse una cabal representacién de la contraprestacion econémica. Es decir, que
situados en el terreno del articulo 4.2 de la Directiva, en que la falta de transparencia llevaria
al juzgador a tener que evaluar no el “desequilibrio de derechos y obligaciones de las partes”
como en el resto de cldusulas, sino la justicia econdmica del contrato, ante la dificultad,
imposibilidad o inoportunidad de esa ponderacion, los defensores de la tesis que conecta
falta de transparencia y abusividad fabrican o preconstituyen un argumento que no es real-
mente demostracion o resultado, sino justificacion preconcebida: falta de transparencia =
desequilibrio = no poder comparar ofertas y no poder entender impacto econémico = des-
equilibrio “subjetivo” (representacion que se hizo [sic; el] consumidor, no objetivo (no obje-
tiva relacién calidad/precio). Debe reconocerse el esfuerzo argumentativo subyacente en esta
tesis. Sin embargo, como los numerosos debeladores de la misma en varios paises hay [sic;
han] puesto de relieve, la falta de transparencia no necesariamente causard un desequilibrio
en el sentido de la Directiva; es mas, una clausula podria ser beneficiosa incluso para el con-
sumidor pero haber sido mal redactada o éste podria haberla no comprendido sin que le
perjudicase; el TS no desconoce el argumento, pero lo descarta en concreto para las clausu-
las suelo, en las que reafirma la ecuacién falta de transparencia = desequilibrio. Esta solu-
cién vendria a sobreentender que las cldusulas oscuras o redactadas o comunicadas de mane-
ra no comprensible para el consumidor estarian por esa sola razén implicitamente incluidas
en el listado de clausulas directamente (lista negra espafiola) o potencialmente (Directiva)
abusivas, cosa que realmente no es asi en ninguno de los dos haces normativos. Y, por tltimo,
también cuando se practica el juicio sobre el posible cardcter abusivo de una clausula (articu-
lo 3 Directiva, articulo 82 TRLGDCU) es necesario tomar en consideracion (por imperativo
del articulo 4.1 Directiva y 82.3 TRLGDCU) “la naturaleza de los bienes o servicios objeto
del contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su cele-
bracidn, asi como todas las demas cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa”.
Naturalmente, este itinerario circunstanciado, ponderado, también para las cldusulas no
transparentes relativas al objeto principal hace su declaracién como abusivas particularmente
trabajoso» [todas las cursivas del original; AAMN (2015) pp. 601-605; v. pp. 554 [conclu-
sion 3)], 561, 563-564, 590, 609, 610]. Cfr. infra nota 203 a) y b) en relacion con AGUERO
ORTIZ. Y V. la propuesta alternativa de MARTINEZ ESCRIBANO al criterio de la abusividad
directa del TS cuando la clausula suelo no fue transparente, infra nota 321, parrafo II.

192 E] texto del FD 7.° 2 de la ST, 1.9 P, 24.03.2015 continda: «Como deciamos en
la sentencia num. 241/2013 [T, 1.4 P, 09.05.2013], apartado 218, “la oferta como interés
variable, no completada con una informacion adecuada, incluso cuando su ubicacion per-
mite percatarse de su importancia, se revela asi engariosa y apta para desplazar el foco de
atencion del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la comparacion de
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44. LASTS, 1.9 P, 25.03.2015 (PTE EXCMO SR D EDUARDO
BAENA RUIZ; VOTO PARTICULAR EXCMO SR D FRAN-
CISCO JAVIER ORDUNA MORENO, Y ADHESION
EXCMO. SR. D. XAVIER O’CALLAGHAN MUNOZ;
ACCION INDIVIDUAL) 93

[32] E1 TS apunta que la buena fe de los circulos interesados,
en cuanto que ignoraban que la informacién que suministraban no

ofertas. El diferencial del tipo de referencia, que en la vida real del contrato con cldausula
suelo previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de forma rele-
vante en el comportamiento economico del consumidor” » (cursiva del original).

193 HecHos: Jon y Tamara demandaron al BBVA y entre otros extremos pidieron: la
declaracién de nulidad por abusiva de la cldusula suelo en sus contratos de préstamo a
interés variable, la condena al BBVA a que eliminase dicha clausula de sus contratos y la
devolucién del «importe cobrado hasta la fecha de la demanda» (cursiva mia) por dicha
clausula, asi como de las cantidades que por ella fueran pagando, con sus intereses legales,
hasta la resolucion definitiva del pleito. En primera instancia se declaré abusiva la clausu-
la suelo con base «en numerosas resoluciones judiciales», entre ellas, la STS, 1.
P, 09.05.2013 (supra [25]) y, pese a «tener conocimiento» de esa STS, se «condend
a BBVA a la devolucién a los demandantes del importe cobrado hasta la fecha de la
demanda en virtud de la aplicacién de la referida cldusula, pero sin motivar su decisién»
(cursiva mia). La Audiencia Provincial desestimé la apelacion del BBVA y:

a) Sobre la cldusula suelo, teniendo en cuenta la STS, 1.9 P, 09.05.2013 —la clausula de
que conocia era idéntica a la alli enjuiciada—y la STJU 26.04.2012 —en lo que se refiere a los
efectos, frente a terceros, de la sentencia dictada por una accidn colectiva de cesacion en
defensa de los consumidores, no se opone a la Dir 93/13/CEE que la sentencia «surta efec-
tos, [...], para cualquier consumidor que haya celebrado con el profesional de que se trate
un contrato al cual le sean de aplicacion las mismas condiciones generales, incluso para los
consumidores que no hayan sido parte en el procedimiento de casacion» (cursiva del origi-
nal)- la Audiencia Provincial entendi6 que «la cldusula del contrato suscrito entre BBVA y
los actores es nula y respecto de este extremo puede declararse que existe carencia sobreve-
nida de objeto como solicita el recurrente (la entidad financiera)» (cursiva mia).

b) Sobre la restitucion de las cantidades reclamadas por Jon y Tamara, la Audiencia
Provincial entiende que su accion de devolucion es distinta de la accién de cesacion; en
la STS, 1.9 P, 09.05.2013, «era una demanda colectiva en la que no se solicitaba la devolu-
cién de las cantidades abonadas en virtud de las condiciones a que afecta la sentencia. En
cambio, en el caso que nos ocupa se ejercita [...] la accion de nulidad de la clausula que
[se] considera abusiva y ademds la devolucidn de las cantidades cobradas de mas en virtud
de dicha clausula»; «aqui se da respuesta a una accion de nulidad de los articulos 8
y 9 LCGC, que puede ejercitar cualquier afectado, sometida a plazo de caducidad y efica-
cia ex tunc» Yy, a juicio de la Audiencia Provincial, el FD 7.° de la STS, 1.9 P, 09.05.2013,
«deja bien claro, igual que el fallo, que la no retroactividad se refiere a esa sentencia, no a
otras que se dicten con posterioridad». (FD 1.°).

BBVA interpuso recursos extraordinarios por infraccion procesal y de casacion.
(FD 1.°). EI TS caso el alcance del efecto restitutorio por la nulidad de la cldusula suelo.
Segtin el TS, «[a]l apreciarse que a la accién de cesacién [de la ST, 1.4 P, 09.05.2013] no
se le acumularon pretensiones de condena y concretas reclamaciones de restitucién, mien-
tras que en la presente accién individual si se formulan de esta naturaleza, es por lo que no
cabe estimar que en la presente litis tenga fuerza de cosa juzgada el pronunciamiento de
la sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la cuestion relativa a la restitucion o no de los
intereses pagados en aplicacion de la cldusula declarada nula [...]» [cursiva mia; FD 5.°
in fine; con mds detalle, SANCHEZ MARTIN (2016) pp. 255-260, v. en particular p. 258]. Y
en su Fallo 4, el TS fija como doctrina: «Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en
la sentencia de Pleno de 9 de mayo de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014
[sic; STS, 1.4 P, 08.09.2014: v. la explicaciéon de VAZQUEZ MUINA infra en esta misma
nota 193] [...] y la de 24 de marzo de 2015 [...] se declare abusiva y, por ende, nula la
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cubria la que exigié por la STS, 1.9 P, 09.05.2013, no pueden ale-
garlo desde dicha fecha 09.05.2013, pues, la minima diligencia per-
mite conocer las exigencias jurisprudenciales. (Pero, tal doctrina la
superd la STJ, Gran Sala, 21.12.2016 y otras SS del TS, supra nota
169)194.

«Los anteriores argumentos, a los efectos aqui enjuiciados, se
compadecen con una concepcion psicolégica de la buena fe, por
ignorarse que la informacién que suministraba no cubria en su inte-
gridad la que fue exigida y fijada posteriormente por la STS de 9 de
mayo de 2013; ignorancia que a partir de esta sentencia hace perder
a la buena fe aquella naturaleza, pues una minima diligencia permi-
tfa conocer las exigencias jurisprudenciales en materias propias del
objeto social» (FD 9.° 5 in fine).

«[...], se puede concluir que a partir de la fecha de publicacién
de la sentencia del pleno del 9 mayo 2013 no es posible ya la alega-
cion de buena fe por los circulos interesados, pues esta sentencia
abre los ojos y las mentes de las partes contratantes, pudiendo éstas
indagar y esclarecer si las cldusulas suelo insertas en contratos de
préstamo con tipo de interés variable, en principio licitas, carecen
de transparencia, no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de
informacidn, en los términos indicados en el pardgrafo 225 de la»
STS, 1.9 P, 09.05.2013 [FD 10.°; supra [25] g) para dicho pardgrafo
225].

[33] Y también en relacién con la buena fe, en el Voto particu-
lar se apunta que, tras la STS, 1.9 P, 09.05.2013, hay un conoci-
miento general de la cldusula suelo, dejando de ser cldusula sorpre-
siva o al menos desconocida para el consumidor, lo que no le
impide impugnarla.

«Otra cuestion [...] es que la presente sentencia [T, 1.9
P, 25.03.2015] realce que tras la publicacién de la sentencia del 9
mayo 2013 se dé un conocimiento general del alcance de la clausu-
la suelo que haga perder su condicién de cldusula sorpresiva, o al
menos desconocida por el consumidor adherente. Extremo, que
tampoco impediria que el consumidor estableciera la correspon-
diente impugnacion, si bien, esta divulgacién o conocimiento gene-
ral de la citada cldusula serfa tenida en cuenta en el pertinente con-
trol de transparencia a los efectos de valorar su validez y eficacia»
(FD 6.° del Voto particular).

denominada cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable,
procedera la restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacién de
dicha cldusula a partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013»
(v. FD 10.°y 11.° y Fallos 2 y 3). VAZQUEZ MUINA: «Se refiere a la STS de 8 de septiem-
bre de 2014. En lugar de la fecha de la sentencia, cita la data de la deliberacién, votacion y
fallo (RODRIGUEZ ACHUTEGUI [...]» [(2018) nota 925 en p. 345]. El error de citar la fecha
de 16.07.2014, en lugar de la de 08.09.2014, es expresamente corregido en la ST, 1.
P, 29.04.2015 en su FD 15.° 3 in fine. V. supra nota 169.
194 V. CAMARA LAPUENTE, InDret (2017) p. 20, v. desde p. 19.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



952 Nieves Fenoy Picon

4.5 LA STS, 1.5 29.04.2015 (EXCMO SR D RAFAEL SARAZA
JIMENA; VOTO PARTICULAR EXCMO SR D FRANCISCO
JAVIER ORDUNA MORENO; ACCION INDIVIDUAL) 1%

[34] Tras recordar y exponer su doctrina sobre el doble control
de transparencia de la STS, 1.9, P, 09.05.2013 (aps. 198 ss.) (supra
[25]) y la doctrina de las SSTJU 30.04.2014 (Kdsler) y 23.04.2015
(Van Hove) (supra [10]), el TS senala que los criterios de transpa-
rencia formulados en su S, 1.9 P, 09.05.2013 (doctrina jurispruden-
cial) se aplican no solo a las cldusulas suelo objeto de esos proce-
sos, sino a todas las cldusulas no negociadas individualmente con
consumidores, lo cual permite a las entidades financieras y a los
consumidores valorar si sus cldusulas fueron transparentes, o no.

«En el presente caso, la decision ha de adoptarse en base a los
criterios de transparencia que se formularon en la sentencia
nim. 241/2013, de 9 de mayo, como concrecién de las exigencias
de la normativa nacional y comunitaria. Tales criterios integran la
parte sustancial de la doctrina jurisprudencial sentada en dicha sen-
tencia y confirmada por las posteriores nim. 138/2015, de 24 de
marzo, y nim. 139/2015, de 25 de marzo, que como tal doctrina
jurisprudencial es aplicable no solamente a las cldusulas suelo
objeto de tales procesos, sino a todas las que constituyan cldusulas
no negociadas en contratos concertados con consumidores, de
modo que permite a las entidades financieras y a los consumidores
valorar en cada caso si las cldusulas suelo incluidas en los contratos
de préstamo hipotecario concertados entre los mismos superan o no
el control de transparencia» (FD 14.° 5)19,

195 HecHos: Adelaida demandé al BBVA, pidiendo la declaracién de nulidad por
abusiva de la cldusula suelo del préstamo hipotecario a interés variable celebrado con dicho
banco, su eliminacidn del contrato y la devolucién de las cantidades por ella pagadas (para
el disefio y funcionamiento de la cldusula suelo: FD 13.° 1). En primera instancia se deses-
timd la demanda, «por considerar “desde un punto de vista dialéctico” que la demandante
conocid y consintio la existencia de dicha clausula, que las cldusulas suelo son en principio
validas sin perjuicio de que sean anulables por vicios del consentimiento, y que la clausula
no podia considerarse abusiva por falta de reciprocidad» (cursiva del original). La Audien-
cia Provincial estimo la apelacion de Adelaida: la cldusula «era nula por falta de equilibrio
y proporcionalidad, pues BBVA sabia, desde que predispuso la cldusula suelo, que [...]
entrarfa en funcionamiento sin duda alguna, y revistié de falso ropaje reciproco dicha clau-
sula con el establecimiento de un “techo” completamente irreal». BBVA interpuso recursos
extraordinario por infraccién procesal y de casacion. (FD 1.°). E1 TS caso (FD 13.° 4),
asumid la instancia y declar6 nula la cldusula suelo por abusividad por falta de transparen-
cia (v. la siguiente nota 196) y conden6 al BBVA a la devolucién de los intereses cobrados
en exceso desde el 09.05.2013, con sus intereses legales, y a que recalculase y rehiciera el
cuadro de amortizacién del préstamo hipotecario a interés variable para lo sucesivo, conta-
bilizando el capital que efectivamente debié amortizarse (Fallo 3,4y 6; FD 15.°5). Enla S
se mencionan los casos Caja Madrid y Monte de Piedad de Madrid, Kdsler, Matei, y Van
Hove del TJ; también se cita la STJ 10.05.2001, asunto C-144/99, «Comision de las Comu-
nidades Europeas contra Reino de los Paises Bajos» (supra nota 24).

196 Para el caso, el TS consider6 que concurrian todas las circunstancias por las que
declard, en su S, 1.9 P, 09.05.2013, la abusividad de las clausulas suelo por falta de trans-
parencia (esto es, los criterios del Fallo 7.° de esa S de 2013; FD 14.°5). Asi (FD 14.° 6), el
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Ademas:

«Cualquier entidad bancaria que haya utilizado cldusulas suelo
en las condiciones generales de los contratos de préstamo concerta-
dos con consumidores puede, a partir de la referida sentencia
ndm. 241/2013 [09.05.2013], y con base en los detallados criterios
que en ella se expresan, valorar si la clausula suelo que ha utilizado
en los contratos que ha celebrado con consumidores supera el con-
trol de transparencia. Y si no lo supera, debe dejar de aplicarla por
ser abusiva» (FD 15.° 4).

46 LA STS, 1.% P, 23.12.2015 (PTE EXCMO SR D PEDRO
JOSE VELA TORRES; VOTO PARTICULAR EXCMO SR D
FRANCISCO JAVIER ORDUNA MORENO; ACCION
COLECTIVA)!%7

[35] EI TS se refiere al control de inclusién (arts. 5 y 7 LCGC)
y al de transparencia de la cldusula suelo (elemento esencial del

tratamiento secundario de la cldusula suelo en la informacién suministrada al consumidor
(ni aparecia en el folleto de la oferta); su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos
en la escritura del préstamo hipotecario (clausula enmascarada) y en un lugar secundario;
en la oferta vinculante, la informacion sobre el suelo estaba enmascarada entre abundantes
informaciones, no permitiendo apreciar su significado y trascendencia, ni su repercusion
en la economia del contrato; no habia simulaciones del comportamiento del tipo de interés
en diferentes escenarios, ni advertencia de su coste comparativo con otros productos de la
misma entidad. En suma, la consumidora no pudo conocer el real reparto de los riesgos y
de modo sorpresivo el préstamo a interés variable se convirtié en uno a interés minimo fijo;
la cldusula suelo no fue transparente y «[p]or tal razén, ha de apreciarse su caracter abusivo
y declararse nula» (FD 14.° 6).

197 HecHos: OCU demandé al Banco Popular Espaiiol y al BBVA y pidid, entre
otros extremos, la declaracion de abusividad y consecuente nulidad de la clausula suelo en
préstamo hipotecario —pedia también la de otras cldusulas sobre intereses moratorios, ven-
cimiento anticipado, gastos del préstamo hipotecario, destino profesional o empresarial del
bien hipotecado, contratacién telefonica, gue no analizo—, el cese y la eliminacién de las
clausulas declaradas nulas y la abstencién futura en su utilizacién, la publicacién total o
parcial de la sentencia con ciertas condiciones, y su inscripcién en el Registro de Condicio-
nes Generales de la Contratacion. En primera instancia se estimé parcialmente la deman-
da, declarandose nulas ciertas clausulas. OCU, el Ministerio Fiscal y las entidades financie-
ras apelaron. La Audiencia Provincial estim6 en parte los recursos de OCU y del Ministerio
Fiscal, y afiadi6 a la sentencia de primera instancia la nulidad de otras condiciones genera-
les; desestimd los recursos de las entidades bancarias. Entre sus consideraciones, la Audien-
cia Provincial senal6 «que el control abstracto que requiere la accién colectiva de cesacion
ejercitada al amparo del articulo 12 LCGC permite depurar el trafico mercantil [de] condi-
ciones generales ilicitas»; «si la condicién general, por su redacciéon ambigua o dudosa,
admitiese significados que pudieran dar lugar a abusividad, lo procedente seria su expul-
sion del trafico mercantil para que no pudiera producir tal efecto, segtin se desprende de los
articulo 5 y 7 de la Directiva 93/13/CEE». (FD 1.°% por otro lado y sobre la expulsion del
tréfico patrimonial de la cldusula abusiva: FD 1.° 1 del Voto particular).

Banco Popular y BBVA interpusieron recursos extraordinarios por infraccion procesal
y de casacion:

a) En el de casacion, Banco Popular alegé infraccion del articulo 80 TRLGDCU y de
la doctrina jurisprudencial de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 (aps. 211 y 212; tercer motivo),
pues, la Audiencia Provincial aplicé los «parametros» de dicha STS «de forma automatica,
sin reparar en que la clausula utilizada por el “Banco Popular, S.A.” es diferente a las cldu-
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contrato) para la cual indicé en su S, 1.4 P, 09.05.2013 (supra [25]),
que debia haber una proporcién entre la comunicacién del predispo-
nente y la importancia de la cldusula en el contrato, habiendo cons-
tatado en el caso de esa STS, y en los de otras posteriores SS, el
tratamiento secundario que a la cldusula suelo se dio. Y la razén de
la especial comunicacion del predisponente al cliente es, que con-
vierte un préstamo a interés variable en préstamo a interés minimo
fijo, no pudiendo el consumidor beneficiarse de las reducciones del
tipo de referencia por debajo de ese minimo. Y es de interés resaltar
la inmediata aclaracion del TS de que la cldusula suelo puede indu-
cir a error al consumidor sobre un aspecto fundamental del contra-
to y llevarle a adoptar una decision irracional.

«En el examen de validez de las condiciones generales insertas
en contratos celebrados con consumidores, el primer control es el de
incorporacion, a fin de comprobar que se cumplen los requisitos para
que la cldusula quede incorporada al contrato (aceptacioén por el
adherente, claridad, completitud, legibilidad y entrega de un ejem-
plar —articulos 5 'y 7 LCGC), pero con ello no acaba el andlisis. Una
cldusula “incorporable” e “incorporada” al contrato, cuando se refiere
a los elementos esenciales del mismo, puede no ser vélida porque se
considere que no es transparente. En el caso concreto de las cldusulas
suelo, dijimos en la Sentencia 241/2013, de 9 de noviembre [sic;
mayo], que debe existir una proporcién entre la “comunicacién” que
haya hecho el predisponente del contenido de la cldusula y “su impor-
tancia en el desarrollo razonable del contrato™. Y constatamos, en ese
y en los demds casos sometidos posteriormente a nuestra considera-
cion, que se daba a la cldusula suelo una relevancia “secundaria”:

sulas a las que se refirié dicha resolucion y, especificamente, a la utilizada por el “BBVA”»
[FD 4.° ¢), Planteamiento]. E1 TS respondi6, «que la argumentacién del tribunal de apela-
cién se ajusta plenamente a los criterios jurisprudenciales expuestos y que, en contra de lo
afirmado en el motivo, hace un enjuiciamiento individualizado de la cldusula utilizada por
el banco [...], sin confundirla o entremezclarla con las utilizadas por otras entidades» [FD
4.° ¢), Decision de la Sala, 2]. Y para el recurso extraordinario por infraccién procesal del
Banco Popular, el TS habia sefialado: «[cJomo dijimos en la sentencia del Pleno de esta
Sala 138/2015 de 24 de marzo, tratindose de cldusulas que presentan una configuracién y
un casuismo muy similares, no hay nada reprochable en que las resoluciones de instancia
partan en sus argumentaciones de la jurisprudencia sentada por este Tribunal Supremo, sin
que ello suponga falta de motivacién; méxime si, como sucede en este caso, tras dicha
apoyatura jurisprudencial, se analiza en concreto la clausula que es objeto del litigio» [FD
2.°¢) Decision de la Sala, 2],

b) En el de casacién, BBVA aleg6 infraccion de los articulos 8.2 y 82.1 TRLGDCU y
de la doctrina jurisprudencial de la STS, 1.4 P, 09.05.2013 [FD 5.° b) Planteamiento].
El TS consideré «que existe identidad entre las cldusulas ya declaradas nulas en las senten-
cias de 9 de mayo de 2013 y 29 de abril de 2015 y la ahora enjuiciada, por lo que la nulidad
de esta tltima es ya cosa juzgada» segtn el articulo 222, 1,2y 3, LEC [FD 5.° b) Decision
de la Sala. Apreciacion de cosa juzgada, 5 in fine].

El TS desestimé todos los recursos (Fallo 1). En la S se mencionan los casos RWE
Vertrieb, Kdsler, y Matei del TJ. V. supra [7] b) para otro aspecto de la STS, 1.9
P, 23.12.2015 (el de si el TS habia creado Derecho con el control de transparencia).

Sobre la incidencia de esta ST, 1.9 23.12.2015 (accién colectiva), en el posterior
ejercicio por el consumidor de una accién individual de nulidad por abusividad de la clau-
sula suelo, infra [40] ss. y notas 211 (hechos) y 212.

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



El control de transparencia (material) en la cldusula suelo... 955

“(las) propias entidades les dan un tratamiento impropiamente
secundario, habida cuenta de que las cldusulas “no llegaban a afec-
tar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los presta-
tarios”, lo que incide en falta de claridad de la cldusula, al no ser
percibida por el consumidor como relevante al objeto principal del
contrato”. La razén de que la cldusula suelo deba ser objeto de una
«especial» comunicacion al cliente es que su efecto —mas o menos
pronunciado segtn los tipos en vigor y segtin la “altura” del suelo— es
que “convierte un préstamo a interés variable en un préstamo a inte-
rés minimo fijo, que no podrd beneficiarse de todas las reducciones
que sufra el tipo de referencia (el euribor)”. Es decir, la clausula
suelo puede inducir a error al cliente sobre un aspecto fundamental
del contrato y llevarle a adoptar una decision irracional, esto es, elegir
una oferta cuyo tipo variable es inferior pero que, por efecto de la
cldusula-suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del
contrato que otra oferta del mercado a tipo variable “puro” con un
diferencial superior, pero que se aprovecha de las bajadas en el tipo
de referencia ilimitadamente» [cursiva del original; FD 4.° b) 4].

47 LA STS, 1. P, 24.02.2017 (PTE EXCMO SR D PEDRO
JOSE VELA TORRES; ACCION INDIVIDUAL) 198

[36] EITS se ocupa de la incidencia de la sentencia estimatoria
de una accion colectiva, en el posterior ejercicio, por el consumi-
dor, de una accion individual. E1 TS destaca las diferencias entre
ambas acciones, refiriéndose:

a) A sudoctrina sobre el alcance de la cosa juzgada de su S, 1.%
P, 09.05.2013, alcance expresado en su S, 1.9 P, 23.12.2015 —y esta
ultima, a su vez, reprodujo la STS, 1. P, 25.03.2015- alcance limi-
tado a las clausulas idénticas a las declaradas nulas y que afecta a las
entidades demandadas en aquel procedimiento (en las tres cita-

198 HecHos: El 27.05.2005, Hermenegildo celebré con Caixa d’Estalvis Comarcal
de Manlleu un préstamo hipotecario de interés variable con cldusula suelo, por una cuantia
de 283.000 € y a devolver en treinta afios. En 2010, el cliente requiri6 a dicha Caixa la eli-
minacién de la cldusula suelo y esta no accedié. El mismo afio 2010, la Caixa d’Estalvis
Comarcal de Manlleu se fusion6 con otras Cajas de Ahorro en Unnim Caixa, y esta dltima
constituy6 el 14.07.2011 la entidad Unnim Banc S.A.U. El 27.07.2012, BBVA adquiri6 todo
el capital de Unnim Banc S.A.U. En marzo de 2012, Hermenegildo demand6 a Unnim Banc
y solicit6 la nulidad de la cldusula suelo y la restitucion de las cantidades pagadas por ella.
En primera instancia se desestimo la demanda. La Audiencia Provincial estimé la apelacion
de Hermenegildo: declaré nula la clausula suelo, condend a la demandada a tenerla por no
puesta y a la devolucion de todas las cantidades abonadas por ella. Entre otras cosas, la
Audiencia Provincial consideré que la STS, 1.9 P, 09.05.2013 «no surte efecto de cosa juz-
gada material respecto del caso enjuiciado, porque se dicté en un proceso en que se habia
ejercitado una accion colectiva, mientras que en el presente se ejercita una accién indivi-
dual». (FD 1.°). BBVA recurre en casacion. El TS no casé. Ademds, el TS modificé su doc-
trina jurisprudencial sobre el alcance temporal de la restitucién por la nulidad de la cldusula
suelo a partir del 09.05.2013, por la restitucion total (sobre ello supra nota 169). En la S se
alude al caso Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y Banco Popular Espaiiol del TJ.
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das SSTS se demand6 al BBVA; supra notas 168, 197 y 193 para los
hechos). En el caso ahora analizado, 1a clausula suelo cuenta con
una redaccion distinta, y aunque se trate de la misma entidad finan-
ciera (BBVA), la misma es parte —en el presente procedimiento— por
una doble sucesion procesal y no predispuso, ni impuso, la cldusula
litigiosa (la clausula suelo). No hay, pues, identidad objetiva, ni sub-
jetiva.

«La sentencia de esta Sala 705/2015, de 23 de diciembre, al
referirse al alcance de la cosa juzgada de la sentencia 241/2013,
reprodujo lo ya expresado en la sentencia 139/2015, de 25 de
marzo, y declaré que:

“[1]os efectos de cosa juzgada se cefifan a clausulas idénticas a las
declaradas nulas. Es decir, los efectos de la sentencia 241/2013 se
extienden, subjetivamente, a las cldusulas utilizadas por las entidades
que fueron demandadas en aquel procedimiento, y, objetivamente, a
las clausulas idénticas a las declaradas nulas, cuando no se hallen com-
pletadas por otras que eliminen los aspectos declarados abusivos”.

En este caso, no concurren las identidades aludidas en dicha
resolucion. En primer lugar, porque la mencionada cldusula suelo
tiene una redaccion diferente de la que fue objeto de la senten-
cia 241/2013. [...].

En segundo término, porque aunque BBVA haya sido parte en
ambos procedimientos, en el que ahora nos ocupa lo ha sido por
una doble sucesidn procesal, al adquirir a la entidad (Unnim), en la
que, a su vez, se habia fusionado la acreedora inicial (Caixa
d'Estalvis Comarcal de Manlleu). Y no fue quien predispuso e
impuso en el contrato de préstamo la cldusula litigiosa.

En principio, en caso de sucesion procesal podria darse la iden-
tidad subjetiva entre causahabientes a que se refiere el articu-
lo 222.3 LEC, pero en supuestos, como el presente, de condiciones
generales de la contratacién, no puede apreciarse tal identidad si el
predisponente no es el mismo, ni fue quien utilizé la cldusula que
se ha declarado nula en pronunciamiento firme no discutido ya en
este recurso de casacion» (FD 3.° 1).

b) AlaSTJ 14.04.2016, que se pronuncio sobre la litispenden-
cia y la prejudicialidad civil —instituciones relacionadas con la cosa
juzgada— entre acciones colectivas e individuales y en la que se
indicé que ambas acciones tienen objetos y efectos distintos.

La STJU 14.04.2016 «(asuntos acumulados C-381/14
y C-385/14), en relacién con la litispendencia y la prejudicialidad
civil [...] entre acciones colectivas en defensa de los consumidores
y acciones individuales, estableci6 en su parte dispositiva que:

“El articulo 7 de la Directiva 93/13/CEE [...] debe interpretarse
en el sentido de que se opone a una normativa nacional, como la de
los litigios principales, que obliga al juez que conoce de una accién
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individual de un consumidor, dirigida a que se declare el caracter
abusivo de una cldusula de un contrato que le une a un profesional,
a suspender automdticamente la tramitacién de esa accién en espera
de que exista sentencia firme en relacién con una accién colectiva
que se encuentra pendiente, ejercitada por una asociacién de consu-
midores de conformidad con el apartado segundo del citado articulo
con el fin de que cese el uso, en contratos del mismo tipo, de clausu-
las andlogas a aquella contra la que se dirige dicha accién indivi-
dual, sin que pueda tomarse en consideracion si es pertinente esa
suspensién desde la perspectiva de la proteccion del consumidor
que presentd una demanda judicial individual ante el juez y sin que
ese consumidor pueda decidir desvincularse de la accién colectiva”.

Y en su apartado 30, indicé:

“Por lo tanto, las acciones individuales y colectivas tienen, en
el marco de la Directiva 93/13, objetos y efectos juridicos diferen-
tes, de modo que la relacién de indole procesal entre la tramitacién
de las unas y de las otras inicamente puede atender a exigencias de
cardcter procesal asociadas, en particular, a la recta administracién
de la justicia y que respondan a la necesidad de evitar resoluciones
judiciales contradictorias, sin que la articulacién de esas diferentes
acciones deba conducir a una merma de la proteccion de los consu-
midores, tal como estd prevista en la Directiva 93/13”.

De lo anterior cabe extraer que para la apreciacion de la cosa
juzgada, entre acciones colectivas y acciones individuales no existe
identidad objetiva, puesto que tienen “objeto y efectos juridicos
diferentes”» (FD 3.° 2).

Y ¢) aladoctrina del Tribunal Constitucional (TC) sobre la cosa
juzgada en la relacion accidn colectiva/accion individual. Segtin
el TC, no hay identidad de objeto entre la accion colectiva —la accién
de cesacion es instrumento de control abstracto de las clausulas ilici-
tas— y la individual —en la que se analiza su cldusula suelo y las cir-
cunstancias concurrentes en su celebracion—, sino similitud y sin per-
juicio de que el Juzgado a quo tenga presentes los pronunciamientos
del TS sobre la validez o nulidad de la cldusula tipo. Ademas, exten-
der automdticamente el efecto de cosa juzgada de la estimacion de la
accion colectiva a todos los contratos puede atentar contra la auto-
nomia de la voluntad del consumidor, quien puede no desear la nuli-
dad en su contrato, o puede cercenarle sus posibilidad de impugna-
cion individual si la demanda de cesacion se desestimo por una
defensa juridica distinta de la que el reclamante individual hubiera
sostenido por circunstancias solo por él conocidas.

Segun la STC 148/2016, 19.09 (y las posteriores 206/2016,
207/2016 y 208/2016, todas de 12.12):

“La identidad —que no mera similitud— de objeto de ambos pro-
cesos [accidn colectiva y accién individual] [...] resulta cuanto
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menos dudosa. La demanda de cesacion se configura por ley como
instrumento de control abstracto de cldusulas ilicitas, y lo que se pre-
tende con ella es que el profesional demandado deje de recomendar-
las o suscribirlas con sus potenciales clientes. En este caso, la accién
de cesacion de ADICAE impugnaba, entre otras, la cldusula suelo
cuyo contenido coincide con la firmada por los recurrentes afios
antes con la misma entidad bancaria. Pero lo cierto es que en ese
proceso no se conocid de la cldusula suelo de “su” contrato, ni de las
circunstancias concurrentes en su celebracion» (arts. 4.1 Directiva
93/13/CEE y 82.3 TRLGDCU), «como por ejemplo el cumplimien-
to del principio de transparencia. El objeto controvertido por tanto
entre ambos procesos es similar, pero no idéntico. Ello no obsta [...]
a que el Juzgado a quo, al dictar Sentencia sobre el fondo, deba de
tener en cuenta los pronunciamientos ante todo del Tribunal Supre-
mo, maximo intérprete de la legalidad ordinaria (articulo 123 CE),
en torno a la validez o nulidad de este tipo de cldusula.

Pero extender de manera automatica un efecto de cosa juzgada
derivado de la estimacion de la accion de cesacidn, a todas las clausu-
las iguales insertas en la universalidad de contratos en vigor, ademas
de no preverse en las normas que regulan dicha accién colectiva,
puede llegar a atentar contra la autonomia de la voluntad del consumi-
dor que no desee tal nulidad en su contrato, en los términos observa-
dos antes por nuestro Tribunal Supremo y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea. O cercenar las posibilidades de su impugnacién indi-
vidual si la demanda de cesacién se desestima por mor de una linea de
defensa juridica de la entidad actora, distinta de la que hubiera sosteni-
do el reclamante individual con base en las circunstancias concurren-
tes sdlo por €l conocidas» (cursiva del original; FD 3.° 3)199.

Teniendo en cuenta lo expuesto en las anteriores letras a), b)
y ¢), el TS deduce, que, para los consumidores no personados en el
procedimiento de la accidn colectiva, su llamamiento (art. 15 LEC)
no basta para justificar que se les extienda la eficacia de la cosa
juzgada del articulo 222.3 LEC. Con la interpretacién conjunta de
los articulos 15, 222.3 y 221 LEC, la sentencia estimatoria de la
accion colectiva solo afecta (cosa juzgada) a los consumidores no
personados que la propia sentencia determine individualmente
(articulo 221.1.1.* LEC). En cuanto a la tutela de los derechos de
los consumidores indeterminados o no facilmente determinables, la
eficacia de la cosa juzgada no se produce para los no personados,
pero estos pueden hacer valer sus derechos segin lo dispuesto en
los articulos 221 y 519 LEC, o ejercitar en su caso una accién indi-
vidual. Y en los casos en los que como pronunciamiento principal

199 V. VENDRELL CERVANTES, Actualidad Juridica Uria Menéndez (2017) pp. 75-76.
Extracta y comenta brevemente la STC 148/2016, «cuyos razonamientos han sido después
extrapolados» (p. 1776) a las SSTC 206/2016, 207/2016, 208/2016, 209/2016, todas
de 12.12, STC 218/2016, 18.12, STC 221/2016 y 223/2016, ambas de 19.12, Ruiz
ARRANZ, ADC (2017) pp. 1775-1779.
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se declare ilicita o no conforme a ley cierta conducta, la sentencia
determina, de acuerdo con la legislacion de proteccién de los con-
sumidores y usuarios, si dicha declaracion surte efectos procesales
no limitados a los que han sido parte procesal (art. 221.1.2.* LEC).
Para el caso (accion individual), el TS entendio que la STS, 1.% P,
09.05.2013 no producia efecto de cosa juzgada.

«4. De nuestra propia jurisprudencia [...] asi como de la
del TJUE y el TC, cabe deducir, en relacion con los consumidores
que no se personaron en el procedimiento en que se ejercité la accién
colectiva, que el llamamiento que se les hace conforme al articu-
lo 15 LEC no es suficiente para justificar la extension frente a ellos
de la eficacia de cosa juzgada que establece el articulo 222.3 de la
misma Ley. Una interpretacion conjunta de los articulos 15, 222.3
y 221 LEC lleva a la conclusién de que la cosa juzgada de la senten-
cia estimatoria de la accidn colectiva afectard tinicamente a los con-
sumidores no personados que estén determinados individualmente
en la propia sentencia, conforme dispone el articulo 221.1-1.> LEC.

A su vez, en el caso de las acciones para la tutela de derechos
de consumidores indeterminados o no facilmente determinables, la
eficacia de cosa juzgada tampoco se producira frente a los no per-
sonados, sin perjuicio de que puedan hacer valer sus derechos o
intereses conforme a lo dispuesto en los articulos 221 y 519 LEC o,
en su caso, ejercer las acciones individuales. Con la particularidad
de que, en los casos en que, como presupuesto de la condena o
como pronunciamiento principal o dnico, se declare ilicita o no
conforme a la ley una determinada actividad o conducta, “la senten-
cia determinard si, conforme a la legislacién de proteccién a los
consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir efectos proce-
sales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso corres-
pondiente” (articulo 221.1-2.° LEC). Como dijimos en la [...] sen-
tencia 375/2010, de 17 de junio, “el requisito de la identidad
subjetiva para determinar la concurrencia de litispendencia o cosa
juzgada [...] debe determinarse en funcidn de los sujetos perjudica-
dos en quienes se concrete el ejercicio de la accion”.

5. Como consecuencia de todo lo expuesto, no cabe considerar
que en este caso produzca efecto de cosa juzgada la sentencia de
esta misma Sala 241/2013, de 9 de mayo» (FD 3.°)200

200 La doctrina sentada en la STS, 1.9 P, 24.02.2017 sobre la no eficacia de la cosa
juzgada de la sentencia de una accion colectiva, en la posterior accién individual, ha mere-
cido las siguientes consideraciones criticas:

a) Seguin VENDRELL CERVANTES, la STS, 1.9 P, 24.02.2017 «descarto [...] que
la STS de 9 de mayo de 2013 relativa a las cldusulas suelo produjera efecto de cosa juzga-
da respecto de una accién individual declarativa de nulidad y de restitucién de prestacio-
nes ejercitadas por un consumidor contra una de las entidades de las que fue parte del
procedimiento de esa STS de 9 de mayo de 2013./ Aunque no fue expresado con suficien-
te claridad ni probablemente conviccidn, la doctrina jurisprudencial fundamental que
apoya esta conclusion fue la siguiente: no habia efecto de cosa juzgada porque no hay
identidad objetiva entre accion colectiva y accion individual (FD 3.° apdo. 2 y 3) y porque
este efecto tan solo se produciria respecto de los consumidores personados en el procedi-
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miento o determinados individualmente en la propia sentencia (en este ultimo caso, cuan-
do se trate de un proceso para la defensa de intereses colectivos, es decir, de un grupo de
consumidores cuyos componentes estdn determinados o sean facilmente determinables)»
(p- 77); y «[c]Jomo en el procedimiento de las cldusulas suelo resuelto por la STS de 9 de
mayo de 2013 —como ha sido habitual en los procedimientos derivados de una accién
colectiva— no se persond ningiin consumidor, ni, como es ldgico, la sentencia determiné
individualmente los consumidores beneficiarios de la condena —aunque quiza podria
haberse entendido que la determinacidn fue parametrizada, tal como permite el articu-
lo 221.1.1.°II de la LEC—, no se produciria el efecto de cosa juzgada alegado por las enti-
dades» (p. 78).

Ahora bien, VENDRELL CERVANTES precisa que la «STS de 9 de mayo de 2013 fue
estimatoria y que su pronunciamiento de determinacion de los efectos de la nulidad de la
clausula suelo fue parte indisociable del pronunciamiento declarativo de la nulidad (tam-
bién, como es 16gico, estimatorio)» (p. 78). El articulo 222.3.1 LEC, «segtin el cual “la
cosa juzgada afectard [...] a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos que
fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo previsto en el articulo 11 de
esta Ley”», «regula la cosa juzgada de las sentencias que resuelvan procedimientos pro-
movidos mediante acciones colectivas», y «[c]omo han sefialado autorizados procesalis-
tas (Gascon Inchausti [...]; Cordén Moreno [...]; Diez-Picazo [...]), la norma es clara en
cuanto a su contenido y alcance: la cosa juzgada de esas sentencias se extiende a sujetos
no litigantes, de manera que, en los procesos que tienen origen en la legitimacion
extraordinaria que reconoce el articulo 11 de la LEC (que comprende, sin asomo de
duda, las acciones colectivas de cesacién en el ambito de las cldusulas abusivas), los
pronunciamientos (en principio, de cualquier naturaleza: estimatorios o desestimatorios;
declarativos o de condena) contenidos en sentencias firmes producen efecto de cosa juz-
gada, tanto negativo o excluyente como positivo o prejudicial, en relacion con los titula-
res de los derechos que fundamentan esa legitimacion activa extraordinaria, esto es y en
el caso que nos ocupa [el de la no transparencia de la cldusula suelo], en relacién con
cualquier consumidor que retina la condicién de adherente de la clausula que es objeto
de la accidn colectiva» (pp. 70-71). Todas las citas de Actualidad Juridica Uria Menén-
dez (2017). V. infra [41] para la STS, 1.9 P, 08.06.2017 y nota 216 a) para VENDRELL
CERVANTES.

b) En su dia, PERTINEZ VILCHEZ apunté que el criterio de la STS, P, 1.4 24.02.2017
«de la ausencia de identidad objetiva entre la accion colectiva de cesacion y la accion indivi-
dual» planteaba si, aplicando dicho criterio, «podria reabrirse en el procedimiento indivi-
dual el debate sobre la validez de la cldusula suelo previamente declarada nula en abstracto
por la sentencia firme que hubiera resuelto un procedimiento colectivo de cesacién, o si [...]
aquella declaracion de nulidad de las cldusulas suelo contenidas en todos los contratos de
préstamo hipotecario suscritos por las entidades condenadas con consumidores en la senten-
cia de cesacion produce un efecto de cosa juzgada positiva en virtud del articulo 222.4 LEC
respecto de las demanda individuales posteriores de nulidad y restitucion de las cantidades
indebidamente cobradas, de manera que los jueces que resolvieran estos litigios estuvieran
vinculados por aquella declaracion de nulidad de la sentencia de cesacién, sin poder reabrir
el debate al respecto» (pp. 246-247). «En principio, si las STS 9 mayo 2013, 24 marzo 2015
y 23 diciembre 2015 han declarado que todas las clausulas suelo contenidas en los contratos
de préstamo hipotecarios suscritos con consumidores por las entidades demandadas que
tengan la misma redaccién que las que han resultado enjuiciadas en esos procesos son nulas
v lo son con independencia de las circunstancias de cada caso concreto, cabria concluir,
con arreglo a los articulos 222.3 LEC'y 222.4 LEC, que estas sentencias producen un efecto
de cosa juzgada positiva respecto de la declaracion de nulidad de la cldausula suelo, que no
puede reabrirse en procedimientos individuales posteriores seguidos contra las mismas
entidades» (p. 247). «Sin embargo, la STS 24 febrero 2017 al declarar que las sentencias
que resuelven acciones colectivas de cesacion de cldusulas abusivas no producen un efecto
de cosa juzgada respecto de las acciones posteriores individuales seguidas contra las mis-
mas entidades no se anda con sutilezas, ni distingue entre el efecto de cosa juzgada negativa
(articulo 222.1 LEC) y positiva (articulo 222.4 LEC), sino que de manera genérica dice que
no [sic] por no ser coincidentes los objetos y los efectos de los procesos colectivos e indivi-
duales no existe entre ambos identidad objetiva a efectos de cosa juzgada, por lo que parece

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



El control de transparencia (material) en la cldusula suelo... 961

48 LA STS, 1.5 P, 09.03.2017 (PTE EXCMO SR D IGNACIO
SANCHO GARGALLO; ACCION INDIVIDUAL)>201

[37] EI TS reitera su doctrina jurisprudencial sobre el control
de transparencia aplicado a la cldusula suelo (STS, 1.9
P, 09.05.2013; FD 2.° 2) y conecta la no informacion suficiente por

excluir “in totum” cualquier efecto de cosa juzgada entre ambos procedimientos y permitir
que se abra en el procedimiento individual el debate sobre todas las cuestiones que forma-
ron parte del objeto del proceso colectivo, incluida la validez de la cldusula suelo, como si
el procedimiento colectivo y su sentencia firme no hubieran existido o como si fueran total-
mente ajenos al procedimiento individual. En este mismo sentido, cabe sostener, siguiendo
siempre la logica de la STS 24 febrero 2017, que si las circunstancias del caso concreto
permiten en un proceso individual solicitar la restitucion integra de las cantidades indebida-
mente cobradas, con mds razén atin deberian permitir reabrir el debate sobre la validez de
la cldusula, pues estas circunstancias del caso concreto —fundamentalmente la informacion
proporcionada al consumidor, asi como sus circunstancias subjetivas (formacion, profesion,
experiencia financiera, etc.) y el momento en que se realizé el préstamo— en lo que puedan
tener realmente incidencia es justamente en la validez de la clausula suelo» (pp. 247-248).
«Sea como fuere, esta cuestion de vital trascendencia para las entidades que han sido conde-
nadas por sentencias firmes que resuelven acciones de cesacion no parece tener una solucion
clara, sobre todo tras la STS 24 febrero 2017, y presumiblemente aboque a un nuevo pro-
nunciamiento del Tribunal Supremo. En el origen de todo estd nuevamente el desacierto de
la STS 9 mayo 2013 al resolver sobre la nulidad de cldusulas suelo por falta de transparen-
cia en un procedimiento colectivo, a lo que se aiiade la falta de sutileza de la STS 24 febrero
2017 al declarar, en general, que las sentencias dictadas en procesos colectivos no produ-
cen efecto de cosa juzgada respecto de los procedimientos individuales» [todas las cursivas
mias; pp. 248-249; todas las citas (2017)].

Y efectivamente el presagio de PERTINEZ VILCHEZ se materializa en la STS, 1.9
P, 08.06.2017 (infra [40]-[45]).

¢) Ofrece una vision de las distintas tesis de los autores sobre la eficacia ultra partes 'y
la cosa juzgada de la sentencias resultado de la accién cesacion (articulos 221 y 222 LEC; su
coordinacion), CARBALLO FIDALGO (2013) pp. 269-274. V. también BusTos LAGOS, «Arti-
culo 54 TRLGDCU» (2015) pp. 679-684; FERRERES COMELLA, Actualidad Juridica Uria
Menéndez (2017) pp. 28-30 (parte sus consideraciones las reproduzco infra nota 333, parra-
fo II).

201 Hecwnos: El 14.07.2009, Roque y Agustina celebraron con Caja Rural de Teruel,
Sociedad Cooperativa de Crédito un préstamo hipotecario con cldusula suelo y techo,
de 270.000 €, pactandose su devolucién en cuotas mensuales (la dltima con vencimiento
en 2039). El préstamo hipotecario se instrumenté en escritura publica, autorizada por una
notario de Teruel. Roque y Agustina demandaron a la Caja Rural de Teruel, pidiendo la
nulidad de la clausula suelo y techo por falta de reciprocidad y equilibrio entre contrapres-
taciones (la limitacion a la baja del tipo de interés beneficiaba al banco y el techo era inal-
canzable) y por falta de informacion aludiendo a la STS, 1.9 P, 09.05.2013 (supra [25]). En
primera instancia se desestimd la demanda: la cldusula se redactd en la misma fuente de
letra que las demas cldusulas, destacadndose en negrita los porcentajes; fue cldusula nego-
ciada por los prestatarios, incluso se les entregaron unos cuadros simulados de amortiza-
cion, reflejando necesariamente la activacion del minimo (3%); y la notaria les informé de
las condiciones del préstamo y de la clausula suelo; esto es, la cldusula superaba el control
de transparencia. La Audiencia Provincial desestimo la apelacion de Roque y Agustina,
por cumplirse la transparencia exigida para la validez de la cldusula: esta no se enmasca-
16 en el contrato, mostrandose como clausula principal, clara en su contenido (limite del
3% y en negrita) y se negoci6 individualmente, pues se aplicé un suelo inferior al tipo
usual aplicado por la Caja (la persona que negoci6 el préstamo solicité autorizacién a la
entidad matriz para modificar las condiciones contractuales) y la notaria autorizante reco-
nocié expresamente la advertencia legal a los clientes de la clausula suelo y techo; en
suma, «los actores conocian con precision el alcance y las consecuencias de la aplicacion
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parte del predisponente (prestamista) con el consentimiento de los
prestatarios. En concreto, si, por un defecto de transparencia, antes
de la celebracion del contrato, las cldusulas sobre el objeto princi-
pal del contrato no pueden ser conocidas y valoradas por el consu-
midor (son inadvertidas por él), «faltaria la base para la exclusién
del control de contenido, que es la existencia del consentimiento»
[FD 2.° 3 (sic; FD 2.° 4); v. supra Miquel Gonzélez [12], Cafiizares
Laso [15], ademads de Pertifiez Vilchez, notas 202 y 204). «[E]n los
contratos de adhesiéon con consumidores, rige la autonomia de la
voluntad de los contratantes respecto del precio y la contrapresta-
cion» [FD 2.° 3 (sic; FD 2.° 4)].

«La ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, era bésica-
mente que la ausencia de una informacién suficiente por parte
del banco de la existencia de la cldusula suelo y de sus conse-
cuencias en el caso en que bajara el tipo de referencia més alld de
aquel limite, y la inclusion de tal cldusula en el contrato de forma
sorpresiva, oculta entre una profusién de cldusulas financieras,
provoca una alteracién subrepticia del precio del crédito, sobre
el que los prestatarios creian haber dado su consentimiento a par-
tir de la informacién proporcionada por el banco en la fase pre-
contractual. De tal forma que un consumidor, con la informacién
suministrada, entenderia que el precio del crédito estaria consti-
tuido por el tipo de referencia variable mds el diferencial pacta-
do.

Si partimos de la base de que, incluso en los contratos de adhe-
sién con consumidores, rige la autonomia de la voluntad de los
contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto presupo-
ne la plena capacidad de eleccién entre las diferentes ofertas exis-
tentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor
tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de las condi-
ciones de la contraprestacion antes de la celebracion del contrato.
Como explica la doctrina [cursiva mia por lo que indico en
notas 202 y 204 en relacién con Pertifiez Vilchez], la regla de la
irrelevancia del equilibrio econémico del contrato sufre un cambio
de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficien-
temente conocida por el consumidor. En caso de que por un defecto
de transparencia las cldusulas relativas al objeto principal del con-
trato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion,

de la referida “clausula suelo”, que negociaron individualmente y terminaron por aceptar
en uso de su autonomia negocial». Roque y Agustina recurrieron en casacién. (FD 1.°).
Roque y Agustina cuestionan (motivo tnico) que la sentencia recurrida siguiera los para-
metros establecidos en el ap. 225 de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 [transcritos supra [25] g)]
para aplicar el control de transparencia (FD 2.° 1). El TS no casé (Fallo 1). En la S se men-
cionan los casos Kasler, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y Banco Popular Espafiol,
y Banco Primus del TJ. Mas alla de esta STS, en la STS, 1.9 01.12.2017 (infra [49]) tam-
bién se considera que la entidad bancaria cumpli6 su deber de transparencia, con la clausu-
la suelo.
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faltaria la base para la exclusion del control de contenido, que es la
existencia de consentimiento202,203

202 Desde «Como explica la doctrina» hasta «la existencia de consentimiento» (de
esta STS, 1. P, 09.03.2017) son afirmaciones de PERTINEZ VILCHEZ, algo que el propio
PERTINEZ VILCHEZ resalta para el Voto particular de 1a STS, 1. P, 08.09.2014 que contie-
ne esas mismas afirmaciones de la ST, 1.9 09.03.2017 (y que reproduzco infra en nota
317; para otras consideraciones del Voto particular, supra [28]). He de advertir que el
Ponente de esta STS, 1.4 P, 09.03.2017 es el mismo que el del Voto particular ala STS, 1.9,
P, 08.09.2014: el Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo. Para PERTINEZ VILCHEZ: «No
puedo estar mas conforme con este parrafo [de la STS], fundamentalmente porque me reco-
nozco como autor del mismo, PERTINEZ VILCHEZ, F., Las cldusulas abusivas por un defec-
to de transparencia [...] pp. 112 y 113 y mas recientemente en «Falta de transparencia y
caricter abusivo de la cldusula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», Indret,
3/2013, p. 9» [(2017) nota 37 en p. 68]. En cuanto a esas citas de PERTINEZ VILCHEZ:

a) Paralade las pp. 112 y 113: «La regla de la irrelevancia del equilibrio econémico
sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no sea indicada de manera
clara y comprensible. En esta hipdtesis, fallan las premisas para un correcto funcionamiento
del mercado y de la competencia que deberian representar los mecanismos sobre la base de
los cuales las partes efectiian su eleccion. Alli donde las cldusulas contractuales estén llama-
das, mds que a aclarar a enmascarar la delimitacion de la contraprestacion o del precio, viene
obstaculizada la observacién del mercado e imposibilitada la eleccién 6ptima. Las clausulas
relativas al precio y a la contraprestacion tienen que someterse a un control de transparencia,
se hace preciso verificar si por la claridad en su redaccién y plasmacion documental, el adhe-
rente las ha tenido en cuenta en la adopcion de su decision de contratar. En caso afirmativo,
habran sido consentidas, por lo tanto, el mecanismo de la competencia hace initil el control
sobre el contenido, y solamente estaran sujetas a las normas generales de contratos sobre la
formacién de acuerdos. Pero en caso de que por un defecto de transparencia, las cldusulas
relativas a las prestaciones principales del contrato no hayan sido conocidas y valoradas
antes de la celebracion del contrato, falta la base de la exclusion del control de contenido,
la existencia del consentimiento» [cursiva mia; en las notas a pie de pagina en apoyo de sus
afirmaciones, PERTINEZ VILCHEZ va citando a Rizzo (nota 229), Stoffels (nota 230), Base-
dow (nota 231), Brander, Ulmer, y Graziuso (nota 232); (2004) pp. 112-113].

b) Paraladela p. 9: «[...] para que exista plena capacidad de eleccion entre las dife-
rentes ofertas existentes en el mercado es preciso que el consumidor tenga un conocimiento
cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacién antes de celebrar el
contrato. La regla de la irrelevancia del equilibrio economico del contrato sufre un cambio
de perspectiva cuando esta parte del contrato no sea suficientemente conocida del consumi-
dor. Alli donde las clausulas contractuales estén llamadas mas que a aclarar, a enmascarar la
delimitacion de la contraprestacion o del precio, viene obstaculizada la observacion del mer-
cado e imposibilitada la eleccion éptima. En caso de que por un defecto de transparencia
las cldusulas relativas al objeto principal del contrato no hayan sido conocidas y valoradas
antes de la celebracion del mismo, falta la base para la exclusion del contenido: la existen-
cia del consentimiento. Es ahi donde debe incidir el control de contenido de las cldusulas
relativas a los elementos esenciales del contrato, incluso después de la STJUE 3.6.2010
[supra [7] a)]: en la valoracion de como una cldusula contractual ha podido afectar al pre-
cio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que pase inadvertida para el
consumidor en el momento de prestar el consentimiento, alternando de este modo el acuer-
do economico que creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la informacion que
aquél le proporciond» [cursiva mia; la Gltima cursiva para infra nota 204; InDret (2013) p. 9].

203 Para AGUERO ORTIZ, en esta ST, 1.4 P, 09.03.2017, el TS acerca el control de trans-
parencia «mas aun, a la figura del error en el consentimiento» [p. 175; infra c), en esta misma
nota 203, reproduzco el texto de la autora en el que inserta esa afirmacién]. AGUERO ORTIZ
apunta ese acercamiento al error, tras exponer el vaivén del TS sobre la relacién transparencia/
control de abusividad, y lo apoya en la frase que en el cuerpo del texto acabo de reproducir de
la citada STS, 1.4 09.03.2017 («que es la existencia del consentimiento»; frase reproducida
también infra letra c) en esta misma nota 203]. En concreto, segiin AGUERO ORTIZ:

a) Enla STS, 1.9 P, 09.05.2013 (supra [25]) «parecia claro que el control de transpa-
rencia material no era mds que un requisito previo para poder entrar a conocer de la abusi-
vidad de una cldusula que definiera el objeto principal del contrato o la adecuacion entre el
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Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valora-
cién de cémo una clausula contractual ha podido afectar al precio y
a su relacion con la contraprestacion de una manera que pase inad-
vertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento,
alterando de este modo el acuerdo econémico que creia haber
alcanzado con el empresario, a partir de la informacién que aquel le
proporcion$204» 205 [FD 2.° 3 (sic, FD 2.° 4)].

precio y contraprestacion que, de otra forma, estarfa excluido del dmbito de aplicacién de
la Directiva 93/13/CEE (articulo 4.2)» (p. 173); «la falta de transparencia no comporta ni
es equiparable a la abusividad (desequilibrio)» (pp. 173-174). Para el caso, «el desequili-
brio ocasionado por la clausula suelo consistia en la limitacion de los tipos tinicamente a la
baja, es decir, inicamente cuando la variacién de los tipos podia beneficiar al consumidor,
al incluir techos inalcanzables» (p. 174). Cfr. supra con la valoracion de CAMARA LAPUEN-
TE en nota 191.

b) La anterior «configuracién del control de transparencia resulté alterada en
sus SSTS de 24 y 25 de marzo y de 29 de abril de 2015 [supra [29]-[31], [32]-[33] y [34],
respectivamente], al afirmar que «la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado». De esta forma, el TS mut6
la esencia del control de transparencia, pasando de ser un requisitos [sic; requisito] sine
qua non para entrar a valorar la abusividad de una cldusula relativa al precio, a constituir
propiamente un control de abusividad. Asimismo, muté el contenido del desequilibrio que
provocaba la abusividad de la cldusula, no se trataba ya de que la cldusula sélo limitara los
efectos de la variacién de los tipos en perjuicio del consumidor, sino que la propia falta de
transparencia constituia un desequilibrio en si mismo consistente en la imposibilidad del
cliente de comparar distintas ofertas. Esta identificacion entre transparencia y abusividad
queda patente cuando el TS concluye “Por consiguiente, la cldusula suelo del contrato de
préstamo hipotecario concertado entre la demandante y BBVA no era transparente. Por tal
razon, ha de apreciarse su cardcter abusivo y declararse nula”» (cursiva del original;
p. 174). Cfr. supra con la valoracién de CAMARA LAPUENTE en nota 191.

c) YenlaS§, 1.9 P, 09.03.2017, que ahora extracto en [37]-[38], el TS «recupera la
configuracién del control de transparencia original, en tanto que requisito previo para entrar
a valorar la abusividad de una cldusula relativa al precio y no como equivalente a abusividad
en si misma. Probablemente, el retorno del criterio se deba a la reciente STJUE de 26 de
enero de 2017 (caso Banco Primus, C-421/14) [supra [10] y nota 58 para los hechos]»
(p- 174). La S, 1. P, 09.03.2017 «procedi6 a evaluar si la clausula era efectivamente trans-
parente como requisito previo para poder evaluar su eventual abusividad (desequilibrio),
pues “en caso de que por un defecto de transparencia, las cldusulas relativas al objeto
principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, fal-
taria la base para la exclusion del control de contenido, que es la existencia del consenti-
miento”. De este modo, tras recobrar el telos originario del control de transparencia y dife-
renciarlo de la abusividad, se produce un salto cualitativo respecto al contenido del control
acercandolo, mds atn, a la figura del error en el consentimiento» (cursiva y subrayado del
original, p. 175). Todas las citas de Revista CESCO de Derecho de Consumo (2017). De
AGUERO ORTIZ, v. infra nota 205 para el error y nota 208 a) para la excusabilidad del error,
a propdsito de ese acercamiento al error. V. ademads p. 178. V. AGUERO OrTiZ, CCJC (2017)
primer ap. I11.

204 PERTINEZ VILCHEZ: «Pdrrafo también extraido del comentario a la STS 9
mayo 2013 de PERTINEZ VILCHEZ, F., “Falta de transparencia y cardcter abusivo de la
cldusula suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, Indret, 3/2013, p. 9» [(2017)
nota 38 en p. 69; v. supra nota 202 b)].

205 AGUERO ORTIZ seifiala que la STS, 1.4 P, 09.05.2013 (supra [25]) «configuré el
control de transparencia como un control “abstracto” de validez de la clausula preten-
diendo diferenciarlo de la figura del error en el consentimiento» (p. 175; y la autora
reproduce el ap. 210 y se refiere a los aps. 211y 2013 [sic, 213] de la STS de 2013). «Sin
embargo, la diferencia entre el control abstracto de transparencia y el error en el consen-
timiento no resulta tan clara cuando el TS evalué el caracter no negociado de la cldusula»
(p- 175; y en p. 176 se refiere a los aps. 143 y 144 de la STS de 2013). Y «[e]sta cercania
entre la supuesta transparencia “abstracta” de la cldusula y la prestacién de un consenti-
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[38] Situdndose en la accion individual ejercitada y en el enjui-
ciamiento de la transparencia, el TS precisa que no ha de atenderse
solo a los documentos en los que la cldusula aparezca (contrato,
oferta vinculante). Pues, pueden tenerse en cuenta otros medios, a
valorar en el enjuiciamiento del cumplimiento de la transparencia,
entre ellos, la labor del notario autorizante de la operacion (este
puede cerciorarse de la transparencia de la cldusula y acabar de
cumplir con las exigencias de informacién). En cuanto al caso, la
transparencia se cumplié con la clausula suelo: el consumidor
contd con la informacién adecuada, siendo ello lo realmente rele-
vante, y no, que tengan que mencionarse cada uno de los parame-
tros empleados por la STS, 1.4 P, 09.05.2013 [supra [25] g)]2%.

«En una accién individual [...] el juicio sobre la transparencia
de la cldusula no tiene por qué atender exclusivamente al documen-

miento vdlido resulta consolidada en la STS de 9 de marzo de 2017. Este hecho se evi-
dencia cuando el TS sostiene que “el control de transparencia a la postre supone la
valoracion de como una cldusula contractual ha podido afectar al precio y a su relacion
con la contraprestacion de manera que pase inadvertida al consumidor en el momento
de prestar su consentimiento” [v. la anterior nota 204 de PERTINEZ VILCHEZ e infra
nota 222 b), también para PERTINEZ VILCHEZ en cuanto a la relacién entre abusividad
por falta de transparencia y error], diluyéndose asi la pretendida diferencia entre el error
en el consentimiento y el control de transparencia material de la cldusula, al hacerse
recaer la misma sobre la prestacion del consentimiento del consumidor» (cursiva del
original; p. 176). Todas las citas de Revista CESCO de Derecho de Consumo (2017). V.
ademads p. 178. V. supra nota 203, y para la excusabilidad del error infra nota 208 a),
ambas notas de AGUERO ORTIZ.

206 En su andlisis critico de la ST, 1.4 P, 09.05.2013 (accidn colectiva) [para otras
criticas del autor supra notas 183 ¢) y 200 b)], PERTINEZ VILCHEZ destaca lo excepcional
de la decision de validez de la cldusula suelo en esta presente y posterior STS, 1.%
P, 09.03.2017 (accién individual). Dice asi: «Al declararse por la STS 9 mayo 2013 [...]
nulas las clausulas suelo contenidas en todos los contratos de préstamo hipotecario suscri-
tos con consumidores por las entidades demandadas en abstracto, esto es, al margen de la
valoracién de las circunstancias de cada caso concreto, este proceso se ha convertido en
una suerte de “causa general” contra la inclusién de clausulas suelo en los contratos de
préstamo hipotecario, en el que a pesar de proclamarse que las clausulas suelo no son
intrinsecamente abusivas, sino solamente por una falta de transparencia, paradéjicamente y
sin necesidad de analizar la transparencia en cada contrato concreto, se concluye que son
abusivas en todos los casos»; las STS, 1.9 P, 09.05.2013, STS, 1.°, P, 24.03.2015, y STS, 1.
P, 25.12.2015, en todas las cuales se conocié de una accion colectiva, «incurren en un
exceso que ademds puede suponer una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva de las
entidades demandadas, puesto que son condenadas a eliminar todas las cldusulas suelo
contenidas en todos los contratos de préstamo hipotecario suscritos por consumidores por
una falta de transparencia, sin que hayan tenido la oportunidad de probar en cada caso
concreto si cumplieron con esta obligacion de transparencia en los términos exigidos por
esas mismas sentencias./ Ello ha conducido ademds a una practica universalizacién del
caracter abusivo de estas cldusulas, con una clara proyeccion sobre las acciones individua-
les de nulidad que se ejerciten después, puesto que se cercena toda posibilidad de probar
que en el caso concreto la clausula suelo fuera licita porque se hubiera informado suficien-
temente sobre su existencia y sobre sus efectos al prestatario y este hubiera decidido reali-
zar el contrato con pleno conocimiento de causa sobre el coste real del crédito. Cualquier
letrado habil, en un proceso individual, podra alegar que su cliente no puede ser de peor
condicion que los miles de prestatarios de las entidades condenadas por la STS 9
mayo 2013 [...] que han obtenido automdticamente un pronunciamiento de nulidad de sus
cldusulas suelo, con independencia de cudles hubieran sido sus circunstancias concretas,

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



966 Nieves Fenoy Picon

to en el cual estd inserta o a los documentos relacionados, como la
previa oferta vinculante, sino que pueden tenerse en consideracion
otros medios a través de los cuales se pudo cumplir con la exigencia
de que la cldusula en cuestién no pasara inadvertida para el consu-
midor y que este estuviera en condiciones de percatarse de la carga
econdmica y juridica que implicaba.

En este sentido, en la contratacién de préstamos hipotecarios,
puede ser un elemento a valorar la labor del notario que autoriza la
operacion, en cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de
este tipo de cldusulas (con toda la exigencia de claridad en la infor-
macién que lleva consigo) y acabar de cumplir con las exigencias de
informacién que subyacen al deber de transparencia»207 (FD 2.° 5).

«La clausula cumple los requisitos de transparencia exigidos
por la sala, en la medida en que, como declardbamos en la sentencia
241/2013, de 9 de mayo, “la informacién suministrada permita al
consumidor percibir que se trata de una cldusula que define el obje-
to principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido
de su obligacion de pago, y tener un conocimiento real y razonable-
mente completo de cémo juega o puede jugar en la economia del
contrato”.

Esto es [...] lo verdaderamente relevante. No que en el andlisis
del control de transparencia la Audiencia tenga que mencionar
todos y cada uno de los pardmetros empleados por la senten-
cia 241/2013, de 9 de mayo, para poder concluir, en aquel caso, que
las cldusulas enjuiciadas superan el control de transparencia. En
cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acre-
ditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumpli-
miento o incumplimiento de la exigencia de transparencia28.

teniendo en cuenta que entre los mismos sin duda habria personas muy bien informadas
sobre la existencia de cldusulas suelo y su incidencia en el coste de crédito como registra-
dores, notarios, directivos de banca, magistrados, abogados especialistas en derecho ban-
cario o profesores de derecho civil o mercantil. Hay que plantearse si no significa esto
haber ido demasiado lejos. Sila STS 9 mayo 2013 [...] es excesiva, no lo es por las obliga-
ciones de informacién que impone a las entidades financieras, sino porque al resolver la
cuestion del cardcter abusivo en un proceso colectivo de cesacion ha convertido a las clau-
sulas suelo practicamente en una clausula de la lista negra, esto es, en una clausula que es
abusiva siempre —aunque se dijera en la referida sentencia que sélo lo es por una falta de
transparencia— con independencia de las circunstancias del caso concreto y serdn pura-
mente excepcionales los casos, como el de la STS 9 marzo 2017 [...] en los que una cldu-
sula suelo sea considerada vdlida» [cursiva mia; (2017) pp. 74-76, y v. ademds pp. 168-178,
también pp. 251-253].

207 Tras referirse a las STS, 1.9 P, 09.05.2014, STS, 1., P, 08.09.2014, STS, 1.9,
P, 24.03.2015, AGUERO OrTIZ indica que «el cambio de criterio del TS en la STS de 9 de
marzo de 2017 [...] queda patente cuando se sostiene [...]» [en esos puntos suspensivos, la
autora reproduce el parrafo de la STS que reproduzco en el cuerpo del texto adscrito a esta
nota a pie de pagina], «reconociendo ahora la capacidad del notario de suplir el incumpli-
miento del deber de transparencia que s6lo a la entidad prestamista competia, en contra del
criterio adoptado de antiguo» [CCJC (2017) ap. IV.2].

208 En cuanto al acercamiento del control de transparencia al error vicio por parte
del TS:

a) Refiriéndose aesta S, 1.% P, 09.03.2017, AGUERO OrTIZ, ademds de lo que indica
supra notas 203 y 205, sefiala que «el TS instaura un tratamiento diferenciado en funcién
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de que la validez de la clausula hubiera sido impugnada por medio de una accién indivi-
dual o mediante una accién colectiva» (p. 176); «en una accién individual el control de
transparencia no consiste ya en un “control de transparencia documental” o “abstracto”,
sino que se puede atender a circunstancias concurrentes u otros hechos relevantes median-
te los cuales probar que el consumidor conocia la cldusula pues “En cada caso pueden
concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve
con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia”./ Esto
no es mas que el “control” de excusabilidad del error vicio, que recuerda a la doctrina
del TS relativa al error en la contratacion de productos financieros [...]. Dicho de otro
modo, si el control de transparencia abstracto no lo es de la cldusula ni, incluso, de la infor-
macioén precontractual, sino que su apreciacion permite valorar las circunstancias concu-
rrentes, hemos salido de facto del plano de dicho control para introducirnos en el terreno
del error en el consentimiento. Es decir, se aplica el error vicio a una cldusula especifica
del contrato y no al contrato por entero» (p. 177). V. ademas p. 178. La conclusién de
AGUERO ORTIZ es, que «con la STS de 9 de marzo de 2017, al menos a nivel interno, pare-
ce constatarse cada vez mas que el control de transparencia (pretendidamente documental
y abstracto), no es mas que una evaluacion del error en el consentimiento del contratante,
pero sin aplicar las consecuencias que de €l derivarian» (p. 179). Todas las citas de Revis-
ta CESCO de Derecho de Consumo (2017). V. AGUERO OrTiZ, CCJC (2017) segundo
ap. III, y ap. IV.1 in fine.

b) CAMARA LAPUENTE considera que, con esta S, 1.% P, 09.03.2017, el TS muta su
entendimiento de la transparencia: pasa de una «transparencia objetiva» (consumidor medio
y parametro abstracto de validez) a una «transparencia subjetiva» (concreto consumidor,
admision de nuevas pruebas, y comprobacion del consentimiento pleno del adherente) y se
acerca al error vicio. Seglin CAMARA LAPUENTE, «[c]onviene recordar cémo quedo cristali-
zado el fundamento o justificacion del control de transparencia en la STS 241/2013, de 9 de
mayo [supra [25]]: se considerd desde el inicio (§ 210) un “pardmetro abstracto de validez
de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo
civil del "error propio” o "error vicio"”. La STS (Pleno) 464/2014, de 8 de septiembre [supra
[26]-[28]] (que versaba sobre varias acciones individuales acumuladas) recalcé (FD 2.7) que
el estar el control de transparencia fuera del paradigma del contrato por negociacion y del
expediente de los vicios del consentimiento es la causa de que “no tenga por objeto el enjui-
ciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo,
irrelevantes (...), sino, en sentido diverso, la materializacién o cumplimiento de este deber
de transparencia en la propia reglamentacion predispuesta”. Este fundamento —el incumpli-
miento de deberes de informacién precontractual por el predisponente y la referencia a tra-
tarse de un “parametro abstracto de validez— se ha repetido y mantenido incesantemente
hasta la STS 171/2017 objeto de actual analisis, incluso en las sentencias que comenzaron a
aplicar la doctrina de la STS 241/2013 (pues podria objetarse a ese parametro “abstracto”
que la configuracion proviene de una accién colectiva de cesacion) al resolver acciones
individuales. Asi, la STS (Pleno) 139/2015, de 25 de marzo [supra [32]-[33]] (ya sobre
accién individual) afiadié (FD 10.°) que las clausulas suelo, “en principio licitas, carecerdn
de trascendencia, no por oscuridad interna, sino por insuficiencia de informacion, en los
términos indicados en el pdrrafo 225 de la sentencia [241/2013]”. Incluso en un proceso
derivado de una accion colectiva [...] al identificarse clausula no transparente con clausula
abusiva ha de resultar posible examinar, ademds de la naturaleza del objeto contractual y las
demas cldusulas del contrato, «todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracién», como exige el articulo 82.3 TR-LGDCU (= articulo 4.1 Directiva 93/13), sin
que ello suponga descender a comprobar el grado de consentimiento o comprension de cada
consumidor involucrado, sino el grado de cumplimiento de los deberes informativos para
que cualquier consumidor normal hubiese advertido la importancia y el alcance de la clausu-
la./ En resumen, segiin la jurisprudencia previa del TS: el control de transparencia es un
pardmetro abstracto de validez, se funda en los especiales deberes de informacion precon-
tractual que corresponden al predisponente y es distinto de la evaluacion del consentimien-
to propia de la accion de anulabilidad por error-vicio» (p. 1740); «en la delimitacion de esta
transparencia “objetiva”, correctamente el Tribunal Supremo habia apelado a la compren-
sién no de un concreto consumidor, sino de un consumidor medio a la luz de las circunstan-
cias (principalmente documentales, pero no sélo, en funcién, por ejemplo de las testificales
aportadas sobre el proceso de formacion y conclusién del contrato) que rodearon los contra-
tos litigiosos. Asi, correctamente, lo hacia ya la STS 241/2013, de 9 de mayo, la cual, tras
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De hecho, la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, fue objeto de
aclaracion por auto de 3 de junio de 2013, en este mismo senti-
do:/ [...]./ Este mismo criterio subyace a la argumentacién vertida
en el auto de 21 de septiembre de 2016 [...] para la inadmisién de
un recurso de casacién [...]» [FD 2.° 7; para el AATS 03.06.2013,
supra [25] g) en caja mds pequefia].

49 LA STS, 1.9 P, 25.05.2017 (PTE EXCMO SR D IGNACIO
SANCHO GARGALLO; ACCIONES INDIVIDUALES)?20?

[39] Segiin la entidad bancaria (recurrente en casacion), al
haber apreciado el cardcter abusivo de la cldusula suelo, la Audien-

recordar que el articulo 3 de la Directiva “delimita tan s6lo de manera abstracta los elemen-
tos que confieren caracter abusivo a una clausula” y que tampoco la norma espafiola concre-
ta mds qué es el desequilibrio contrario a la buena fe, por lo que “no es posible limitarla a la
esfera subjetiva”, concluye (§ 253): “antes bien, es necesario proyectarla sobre el compor-
tamiento que el consumidor medio puede esperar de quien lealmente compite en el mercado
y que las condiciones que impone son aceptables en un mercado libre”. Y la STS 138/2015,
de 24 de marzo [supra [29]-[31]] (aunque también resolviendo una accion colectiva) reinci-
de en que el control abstracto de validez debe tomar el punto de vista del consumidor medio
y rechaza el alegato de que el control de transparencia s6lo pueda ser apreciado caso por
caso, porque eso impedirfa el control abstracto propio de los procesos colectivos./ Si ahora,
por efecto de la STS 171/2017, de 9 de marzo, se difuminan por un lado los parametros
objetivos de verificacion de que se suministro la informacién pertinente, se da valor destaca-
do a nuevas pruebas acerca de la comprension del consumidor concreto del caso y se busca
primordialmente constatar la existencia de un consentimiento pleno del adherente, en lugar
de hacer un examen mds neutro acerca de si cualquier consumidor medio, a la luz de las
circunstancias de ese caso hubiese comprendido la cldusula (mds o menos compleja en fun-
cion de la complejidad del propio contrato y su objeto) por haber adoptado el predisponente
los cauces informativos necesarios para ello se habrd producido un trdnsito desde una
“transparencia objetiva” a una “transparencia subjetiva”» (p. 1741); «[1]as especiales cir-
cunstancias probatorias del caso que desembocé en la STS 171/2017, de 9 de marzo, [...],
hacen que haya podido culminar una doble mutacion: en el entendimiento de fondo de esta
sentencia, la comprension prdcticamente equivaldria a la negociacion y, dado que lo que ha
de evaluarse es el consentimiento del adherente, el control de transparencia estaria aproxi-
mdndose mucho, casi identificandose, con la evaluacion de los vicios del consentimiento
(error-vicio)» (p. 1742); v. ademds pp. 1745 y 1746; todas las cursivas y citas de Boletin del
Colegio de Registradores de Espaiia (2017). Cfr. supra nota 124.

209 Hecnos: El 16.03.2007, Ezequiel y Agueda celebraron con Caixanova
(luego NGC Banco, S.A. y ahora Abanca) un préstamo hipotecario con clausula suelo y
techo, y el 25.08.2006, Ignacio y Clementina celebraron con dicha Caja otro préstamo
hipotecario con clausula suelo y techo. Los prestatarios presentaron conjuntamente deman-
da, pidiendo la declaracion de nulidad de la clausula suelo por abusiva, la condena a la
devolucién de las cantidades pagadas de mds hasta dicho momento y las pagadas después
por la clausula suelo, y el pago de los intereses legales de las cantidades indebidamente
cobradas. En primera instancia se estimo abusiva la cldusula por falta de reciprocidad —«la
limitacion al alza era “totalmente desproporcionada, no existiendo equivalencia econémica
entre las obligaciones que asume cada parte”»— cldusula no puesta en el contrato, y se
estimaron las pretensiones restitutorias. La sentencia de primera instancia se dicté antes de
la STS, 1.4 P, 09.05.2013 (en 12.11.2012). En segunda instancia se desestima la apelacion
del prestamista por considerar la clausula no transparente (esta otra S se dictd después de
la STS, 1.4 P, 09.05.2013, en 14.04.2014). El prestamista interpuso recursos extraordinario
por infraccién procesal y de casacion. FD 1.° El TS no casé (Fallo). En la S se mencionan
los casos Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular Espariol, y Banco Primus
del TJ (y a través de este dltimo, de Banco Primus, el TS cita el caso Aziz del TJ).
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cia Provincial desconoci6 la jurisprudencia de la STS, 1.9
P, 09.05.2013 (aps. 229 y 250; sobre esos apartados, infra [61]
Cuarto), en cuanto «que la apreciacion de la falta de transparencia
de una cldusula no “conlleva su nulidad” directamente», siendo
preciso «que las cldusulas, en contra de las exigencias de la buena
fe, causen un desequilibrio importante en los derechos y obliga-
ciones de las partes» (ap. 233 de la STS, 1.9 P, 09.05.2013) (FD
4.°1).

Ante ello, el TS —que recuerda lo que indic6 en el ap. 264
(FD 15.°) de 1a STS, 1.4 P, 09.05.2013 [supra [25] k)] sefiala que
esa cuestion ya la resolvidé en las STS, 1.9 24.03.2015
(supra [31])210y STS, 1.4 29.04.2015 (apostilla), ademds de refe-
rirse a la STS, 1.9 P, 09.03.2017 (supra [37]). En esencia, el TS
recuerda que la nulidad de una cldusula por falta de transparencia
exige el desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor,
incompatible con la buena fe, pues, puede suceder que la falta de
transparencia sea inocua para el consumidor («que no tuvieran
efectos negativos para él»; FD 4.° 2). Ahora bien, lo anterior no
sucede en la cldusula suelo, en la que el desequilibrio sustancial
en perjuicio del consumidor y en contra de las exigencias de la
buena fe, reside en la imposibilidad de que aquél se represente
«las consecuencias de la cldusula suelo en el préstamo a interés
variable y le priva de la posibilidad de comparar lo realmente con-
tratado con otras ofertas existentes en el mercado» (FD 4.° 2). Y
ensusS, 1.9 P, 29.04.2015, se apostill6 que puede declararse abu-
siva la condicidn general si la no transparencia provoca subrepti-
ciamente una alteracion del equilibrio subjetivo entre precio y
prestacion (FD 4.° 2).

El TS también seiala que su anterior «doctrina se acomoda a la
jurisprudencia» de la STJ 26.01.2017 (Banco Primus) (FD 4.° 3;
supra [10] y nota 58 para los hechos). Por dltimo, el TS apunta una
nueva idea, de interés y que conecta con el TJ: que «el juicio sobre
la incompatibilidad con las exigencias de la buena fe [...] se centra
[...] en si [el predisponente] “podia estimar razonablemente que,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste acepta-
ria una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacién indivi-
dual”» y, con el contenido de la cldusula suelo, en la que, alcanzado
el suelo, el consumidor no puede beneficiarse de la bajada de los
tipos de interés, el TS considera dificil que a este le fuera indiferen-
te su inclusion en el contrato, si hubiera habido negociacién indivi-

210 STS, 1.9 P, 25.05.2017: en 1a STS, 1.9 P, 24.03.2015 «salimos al paso de la critica
de que el “juicio de abusividad queda diluido en el juicio de transparencia, de modo que
toda clausula suelo no transparente es abusiva”» (FD 4.° 2).
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dual (FD 4.° 4). E1 TS afiade que hay frustracion parcial, no total,
de la expectativa generada en el consumidor (FD 4.° 4).

En relacion con lo que indico en el dltimo parrafo del presente
[39]:

«A la hora de aplicar los criterios contenidos en la STJUE de
Banco Primus, conviene advertir que, en un caso como el presente,
en que la cldusula afectada por la falta de transparencia es la que
fija un suelo en un préstamo convenido a interés variable, “el des-
equilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente
incompatible con las exigencias de la buena fe”, no puede referirse
al equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que escapa al con-
trol judicial.

Como afirmamos en la sentencia 222/2015, de 29 de abril, ha
de venir referido “al equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencién
a las circunstancias concurrentes en la contratacién”. Mds bien con-
siste en que impide al consumidor representarse el impacto econ6-
mico que le supondra el préstamo con “cldsula suelo” en el caso de
bajada del indice de referencia, lo que le priva de la posibilidad de
comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes en el
mercado.

Por otra parte, el juicio sobre la incompatibilidad con las exi-
gencias de la buena fe no se centra en que la entidad financiera
que introdujo la cldusula suelo tuviera o no previsiones muy cer-
teras acerca de la evolucién a la baja de los tipos de interés, sino
en si “podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula
de ese tipo en el marco de una negociacién individual” como
recuerda el TJUE en Banco Primus (ap. 60), con cita de Aziz (ap.
69).

Esta valoracion habria de realizarse por el tribunal fijandose,
como advertiamos, no en el equilibrio objetivo sino en el subjetivo
entre precio y prestacion, tal y como se lo pudo representar el con-
sumidor en atencidn a las circunstancias concurrentes en la contra-
tacion. Es dificil que, a la vista del contenido de la clausula suelo,
que comporta para el consumidor que no pueda beneficiarse de la
bajada de los tipos una vez alcanzado el suelo, le hubiera resultado
indiferente su inclusién en el contrato si hubiera existido una nego-
ciacién individual.

Aunque una cldusula suelo como la pactada, en el momento en
que se pactd, no frustre totalmente la expectativa que podia gene-
rarse el consumidor que contrata este préstamo hipotecario a inte-
rés variable, sin ser consciente de las implicaciones de la clausula
suelo, pues obviamente se ha podido beneficiar algo de la bajada de
tipos hasta el suelo introducido en el contrato, si que se frustra en
parte, respecto de la bajada de los tipos por debajo del suelo» (FD
4.°4).
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4.10 LA STS, 1.5 P, 08.06.2017 (PTE EXCMO SR D RAFAEL
SARAZA JIMENA; ACCION INDIVIDUAL)?!!

[40] Ante la alegacion de la entidad bancaria de que la previa
sentencia estimatoria de la accion colectiva, que declaré la abusivi-
dad de la cldusula suelo, carecia de trascendencia para resolver la
accion individual de nulidad de la cldusula suelo ejercitada ahora
por el consumidor, y nulidad que consideraba debia denegarse?!2, el

211 Hecnos: El 05.12.2007, Adolfina y su marido celebraron un préstamo hipoteca-
rio con clausula suelo con el Banco de Andalucia (después fusionado con el Banco Popu-
lar Espariol). En la escritura publica del préstamo hipotecario, el notario hizo constar,
entre otras cosas, gue a la operacion se le aplicaba la OM 05.05.1994, que la acreedora le
habia exhibido la oferta vinculante a la que se referia el articulo 5 de dicha OM, coinci-
diendo, a su juicio, con las cldusulas financieras de la escritura, que el resto de clausulas no
financieras no son comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las clausulas
financieras, y que el prestatario renunciaba a examinar la escritura en los tres dias de que
disponia segtin dicha OM. Adolfina demand6 al Banco Popular Espaiiol y pidi6 la nulidad
de la cldusula suelo por abusiva, su eliminacidn del contrato y la devolucién de las cantida-
des satisfechas por ella. En primera instancia se desestimo la demanda: la clausula suelo se
incorpord al contrato y fue transparente. La Audiencia Provincial desestimé la apelacion
de Adolfina: la cldusula suelo se incorporé al contrato y, sobre el control de transparencia,
si bien la clausula suelo, como constaba en la escritura, no contenia «mds informacién
sobre su cardcter de elemento definitorio del objeto principal del contrato», se enmascara
entre otros datos, no constaban simulaciones de escenarios diversos y no se advirtié «de
forma clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia
entidad, el consumidor» adquirio «un conocimiento adecuado de la importancia, funciona-
miento y trascendencia» de la clausula, porque su redaccién no era «especialmente oscura
ni compleja, y resulta accesible su contenido para una persona media sin necesidad de
complicadas interpretaciones», porque Adolfina habfa suscrito, paralelamente (vinculado
al préstamo hipotecario) y con el banco, un contrato de permuta de tipos de interés (impug-
nado por error vicio en otro juzgado) y porque el marido de Adolfina, que suscribié el
préstamo, «trabajaba en una empresa que asesoraba a empresas que querian establecerse
en Méjico». Adolfina recurri6 en casacion. (FD 1.°). El TS caso: declaré nula la cldusula
suelo por abusiva, dispuso su eliminacién del préstamo hipotecario, y la devolucién de las
cantidades cobradas por ella, con intereses legales (Fallo 2.3 y 2.4; FD 6.° 26). En la S se
mencionan los casos Vertrieb, Kdsler, Matei, Van Hove, Gutiérrez Naranjo, Palacios Mar-
tinez y Banco Popular Espaiiol del TJ. V. la nota que sigue a esta.

212 La entidad bancaria (Banco Popular Espaiiol) se referia a la STS, 1.9
P, 23.12.2015, S en la que OCU habia ejercitado una accion colectiva de cese de clausula
suelo contra dicho Banco Popular Espariol y en la que el TS habia declarado la cldusula
abusiva y nula (supra nota 197).

En cuanto a la presente ST, 1.9 P, 08.06.2017, el Banco Popular Espariol argumenta
concretamente: «Dicha accidn colectiva dio lugar al proceso que finalizé mediante la sen-
tencia de esta sala 705/2015, de 23 de diciembre [supra [35]] [...] [que] declaré el cardc-
ter abusivo, y por tanto la nulidad, de la misma cldusula suelo objeto de este litigio, y
ordeno a Banco Popular que cesara en el empleo y difusion de tal condicion general, que la
eliminara de sus condiciones generales y se abstuviera de utilizarla en lo sucesivo./ Banco
Popular que reconoce que la clausula suelo utilizada por su entonces filial Banco de Anda-
lucia es la misma que fue objeto de la accion colectiva, alega que la sentencia que estimo
la accion colectiva carece de trascendencia en la resolucion de este recurso, pues este
versa sobre una accion individual, por lo que la decision a adoptar no debe venir determi-
nada por lo que se resolvio en la sentencia sobre la accion colectiva, y que pese a que esta
declar6 la nulidad de tal cldusula suelo y acordé la cesacién en su utilizacién, el presente
recurso debe ser desestimado y la sentencia de la Audiencia Provincial, que denegd la
nulidad pretendida, debe ser confirmada» (cursiva mia; FD 2.° 1, STS, 1.9 P, 08.06.2017).
Para el TS —que caso y revoco la sentencia de la Audiencia Provincial, v. la nota que prece-
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TS tiene que pronunciarse sobre los efectos de la accion colectiva
en el posterior litigo en el que el consumidor ejercita una accion
individual. Pero antes, el TS advierte que estd ante cuestion distinta
de la tratada en sus S, 1.9 P, 24.02.2017 (supra [36]), S, 1.
P, 25.05.2017 (supra [39]) y S, 1.5 06.06.2017, en las que «se plan-
teaba la eficacia que pudieran tener los pronunciamientos de la sen-
tencia desfavorables para el consumidor que no ha sido parte en el
proceso en que se ejercitd la accion colectiva respecto de un proce-
so posterior en el que tal consumidor ejercita una accion individual,
y concluimos que tales pronunciamientos desfavorables carecen de
la eficacia de la cosa juzgada respecto de esos procesos posteriores
donde el consumidor ejercita una accién individual, pues no puede
perjudicarle un pronunciamiento desfavorable acordado en un pro-
ceso en el que no ha podido intervenir» (cursiva mia; FD 2.° 4)213,
[41] Situdndose ya en la cuestion juridica planteada por la enti-
dad bancaria (supra [40]), por un lado, el TS recuerda los diferen-
tes objeto y efectos de las acciones colectivas e individuales (su dife-
rente naturaleza; FD 2.° 5214), lo que supone la no extension
automdtica de la cosa juzgada de la accion colectiva, a la individual
(FD 2.° 6). Por otro lado, el TS senala que ha de tenerse en cuenta la
funcioén tuitiva de la accidn colectiva derivada del articulo 7 Dir
93/13/CEE (transcrito supra nota 7), «frustrada si el éxito de una
accion colectiva careciera de cualquier trascendencia en procesos
pendientes o futuros en que se ejercitara la accion individual res-
pecto de dicha cldusula» (cursiva mia; FD 2.° 6)215, Apuntados esos

de a esta, la 211- «no concurre ninguna circunstancia excepcional que excluya la vincula-
cion de la resolucién a adoptar en un litigio sobre una accion individual como el que ha
dado lugar a este recurso a lo resuelto por sentencia firme en el litigio en el que se ejercitd
la accion colectiva, por lo que debe apreciarse la nulidad de la clausula suelo objeto de este
litigio» (cursiva mia; FD 6.° 26).

213 VENDRELL CERVANTES apunta que en la citada STS, 1.9 P, 24.02.2017
(supra [36]) no se indicé que su doctrina (la del TS) fuera para el pronunciamiento desfa-
vorable; expongo su pensamiento infra nota 216 a).

214 El TS hace referencia a la STJ 14.04.2016, asuntos acumulados C-381/14
yC-385/14,alaSTC 148/2016, 19.09 (doctrinaque sereiteraenlas SSTC 206/2016, 207/2016
v208/2016, todas de 12.12) (FD 2.°5), SS alas cuales yase refiridenla S, 1.4 P, 24.02.2017:
supra [36] b) y [30] ¢).

215 El TS senala, que afirmé en S «401/2010, de 1 de julio» y S, 1.9 P, 09.05.2013
«que la defensa de los intereses colectivos en el proceso civil no estd configurada exclusi-
vamente como un medio de resolucion de conflictos intersubjetivos de quienes participan
en el pleito. Estd presente un interés ajeno que exige la extension de sus efectos ultra par-
tes, como instrumento para alcanzar el objetivo sefialado en el articulo 7.1 de la directi-
va 93/13/CEE de que cese el uso de cldusulas abusivas y, consecuentemente, la expulsion
del sistema de las clausulas declaradas nulas» (FD 2.°6).Y el TS también se refiere a la STJ
26.04.2012, asunto C-472/10, en la que, entre otras cosas, se dijo que el articulo 6.1, en
relacion con el articulo 7, 1 y 2, ambos de la Dir 93/13/CEE «no se opone a que la declara-
cién de nulidad de una cldusula abusiva que forma parte de las CG de los contratos celebra-
dos con consumidores en el marco de una accion de cesacion, contemplada en el articulo 7
de dicha directiva, ejercitada contra un profesional por motivos de interés ptblico y en
nombre de los consumidores, por una entidad designada por el Derecho nacional, surta
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diferentes elementos —como telén de fondo en su busqueda de solu-
cion a la cuestién de la incidencia de la sentencia estimatoria de la
accion colectiva (fundamentada en la falta de transparencia), en la
accion individual (también fundamentada en la falta de transparen-
cia)— el TS senala que ha de tenerse en cuenta que la accion colecti-
va opera con el consumidor medio y que la abusividad de una condi-
cién general que regule un elemento esencial del contrato, por su no
transparencia, reside en el déficit de informacion del predisponente,
que impide al consumidor decidir con conocimiento claro sobre la
carga economica del contrato y su posicion juridica, no permitién-
dole comparar correctamente las ofertas existentes en el mercado.
En la accion colectiva se tiene en cuenta la conducta estdndar del
predisponente en el suministro de informacion al consumidor, la
redaccion de la cldusula y su encuadre en el contrato. La sentencia
estimatoria de la accion colectiva determina el cese en el uso de la
clausula y trae como consecuencia que en los litigios pendientes en
los que se ejercite una accion individual sobre la cldusula suelo, la
regla sea que el juez aprecie la abusividad de esa cldausula por las
razones expresadas en aquella sentencia estimatoria, y solo podrd
no considerarla abusiva cudndo en el litigio de la accion individual
consten circunstancias excepcionales sobre el perfil del cliente, o la
informacion que el predisponente hubiere dado, en ese concreto
caso, se hubiere significativamente apartado del estindar medio y
Jjustifique que las razones por las que se declaré la abusividad de la
cldusula en la sentencia de la accion colectiva no sean aplicables a
la accion individual (salvedades sobre las que més adelante el TS se
pronuncia: infra [43] y [44]). [Mas alla de lo anterior, es oportuno
indicar ahora, que otras posteriores SSTS han reiterado la anterior
doctrina de la ST, 1.9 P, 08.06.2017, como las STS, 1.4 07.11.2017
(Pte Excmo Sr D Pedro José Vela Torres) y la STS, 1.9 24.11.2017,
lo que explicito en los siguientes apartados [B] y [C]].

[A] STS, 1.5 P, 08.06.2017:

«9. La solucioén a la cuestion planteada ([de] qué efectos debe
tener la sentencia estimatoria de una accién colectiva en un poste-
rior litigio en que se ejercita una accién individual sobre nulidad de
una condicién general abusiva por falta de transparencia) debe bus-
carse tomando en consideracion los distintos criterios a que se ha
hecho referencia.

efectos, de conformidad con dicho Derecho, para cualquier consumidor que haya celebrado
con el profesional de que se trate un contrato al cual le sean de aplicacién las mismas CG,
incluso para los consumidores que no hayan sido parte en el procedimiento de cesacién»
(FD 2.°7).
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Ha de tenerse en cuenta que en la resolucion de la accién colec-
tiva de cesacidn, el tribunal debe tomar como referencia al consu-
midor medio. As{i lo pusimos de manifiesto en la senten-
cia 138/2015, de 24 de marzo, con referencia a los apartados 148,
152 y 253 de la sentencia 241/2013 [09.05.2013].

Es también relevante cudl es la naturaleza de la abusividad de la
condicién general. En el caso de la nulidad de una condicién gene-
ral que regula un elemento esencial del contrato por falta de trans-
parencia, la causa del caracter abusivo de la condicién general estri-
ba en la ausencia de informacién adecuada por parte del
predisponente sobre la existencia y trascendencia de la cldusula
contractual, perjudicial para el consumidor. Este déficit de informa-
cién impide que el consumidor adopte la decisiéon de contratar
conociendo con claridad la carga econémica y las consecuencias
juridicas que le supone la existencia de esa cldusula en el contrato y
no le permite comparar correctamente la oferta con otras existentes
en el mercado.

Por tanto, en el enjuiciamiento de una accién colectiva de cesa-
cién de una cldusula suelo por falta de transparencia se toma tam-
bién en consideracién cudl ha sido la conducta estandar del predis-
ponente en el suministro de la informacién necesaria para que el
consumidor conociera la existencia de la cldusula y su trascenden-
cia en el contrato, concretamente su incidencia en el precio. Asi lo
afirmamos también en la sentencia 138/2015, de 24 de marzo, con
referencia a los apartados 148 y 157 de la sentencia 241/2013
[09.05.2013].

Enla [...] [STS, 1.9 P, 23.12.2015], en la que se estimé la
accion colectiva [la cual se refiere el Banco Popular], se declar6 la
nulidad de la cldusula suelo empleada por el Banco Popular (que
segiin reconoce este, coincide con la empleada por su entonces
filial Banco de Andalucia) y se ordend el cese en su utilizacion, se
tuvo en cuenta la redaccién de la cldusula y su encuadre en el con-
trato, junto con otras cldusulas, desde el punto de vista del consu-
midor medio. Asimismo, el Banco Popular no acredit? la existencia
de una préctica estandarizada en su modo de contratar que supusie-
ra la comunicacion al consumidor de informacién precontractual
adecuada sobre la existencia de la clausula suelo y su incidencia en
el precio (el interés a pagar por el prestatario).

10. La sentencia que estimd la accién colectiva no solo debe
determinar el cese en la utilizacién de tal cldusula por parte del
Banco Popular. También debe traer como consecuencia que en
aquellos litigios pendientes en los que se esta ejerciendo una accion
individual respecto de esta cldusula suelo que venia siendo utiliza-
da por Banco Popular, la regla general sea que el juez aprecie el
cardcter abusivo de la cldusula por las razones expresadas en aque-
1la sentencia.

El juez solo podra resolver en un sentido diferente, esto es, solo
podra negar el cardcter abusivo de la cldusula cuando consten en el
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litigio circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o a
la informacién suministrada por el banco predisponente en ese caso
concreto, que se aparten significativamente de lo que puede consi-
derarse el estandar medio y justifiquen que las razones por las que
se estimo la abusividad de la cldusula en la sentencia que resolvié la
accion colectiva no sean de aplicacién en ese litigio sobre accién
individual» (FD 2.°).216

216 Sobre la relacion accion colectiva/accion individual a propdsito de la transpa-
rencia, en la doctrina de los autores se ha apuntado [ademds de lo expuesto por PERTINEZ
VILCHEZ, supra nota 200 b)]:

a) VENDRELL CERVANTES: sefiala que esta STS, 1.9 P, 08.06.2017 y la STS, 1.9
24.11.2017 —sobre esta ultima, v. en el cuerpo del texto la siguiente letra [C] que remite
a [B]- corrigen la doctrina sentada en la ST, 1.4 P, 24.02.2017 (supra [36]) en el sentido
de que esta ultima «se referia a un caso singular, por tratarse de pronunciamientos desfavo-
rables», pero en dicha STS, 1.4 P, 24.02.2017 «nada se dijo acerca de que su doctrina res-
pondiera al hecho de que el pronunciamiento en cuestion fuera desfavorable», y, se sienta
«una nueva doctrina (para los pronunciamientos favorables para el consumidor incluidos
en el procedimiento derivado de una accidn colectiva sobre cldusulas suelo)» (p. 78). La
nueva doctrina del TS «contiene una regla razonable en términos generales, coincidente
con la adoptada desde el ordenamiento alemdn. [...], en este ordenamiento, se ha conclui-
do que las sentencias que estiman una accion colectiva no surten efectos, de manera excep-
cional, respecto de los consumidores individuales cuando la estimacion de la accién colec-
tiva resulta del juicio de transparencia sustantiva o del juicio de sorpresividad y se ha
acreditado que las circunstancias particulares (informacién precontractual, publicidad,
etc.) son relevantes para confirmar o excluir, en cada caso concreto, esa falta de transparen-
cia abstracta [...]. Asi, en el particular caso de la falta de transparencia (o cardcter sorpre-
sivo) de la cldusula, se aplica una excepcién a la regla general de extension de efectos del
articulo 11 de la Ley sobre las acciones de cesacién en materia de consumo [...]» (p. 79).
Ahora bien —indica VENDRELL CERVANTES— la doctrina jurisprudencial espaiiola «presenta
importantes matices y sombras, entre ellos, los que se desprenden de su falta de apoyo
normativo expreso, de su relacién con lo dispuesto en el articulo 222.3 de la LEC y de su
falta de correspondencia con lo expresado en pronunciamientos anteriores, como el ya
citado auto de 3 de junio de 2013 de aclaracién de la STS de 9 de mayo de 2013», y ade-
mas, dicha doctrina jurisprudencial espafiola «—al menos, en los términos en que se ha
formulado por ahora— podria tener como consecuencia, al margen de la solucién al caso de
las cldusulas suelo, que las acciones colectivas tengan a partir de ahora un alcance muy
limitado» [p. 79; todas las citas de Actualidad Juridica Uria Menéndez (2017)]. V. supra
nota 200 a) para VENDRELL CERVANTES.

b) Ruiz ARRANZ: «el Derecho alemén prevé, en el § 11 de la Ley sobre acciones de
cesacion en materia de consumo [...] que los efectos de la sentencia derivada de una
demanda colectiva [...] en un procedimiento de cesacion [...] de condiciones generales de
la contratacion se proyecta, cuando la cldusula es declarada nula, sobre los procedimientos
individuales. [...]. El ordenamiento aleman tan solo excluye esta vinculacién inmediata del
procedimiento declarativo de la nulidad respecto de los procedimientos individuales, cuan-
do la estimacién de la accion colectiva resulta del juicio de transparencia sustantiva o sor-
presividad, y se ha alegado y acreditado que las circunstancias particulares (informacion
precontractual, publicidad, etc.) son relevantes para confirmar o excluir, en cada caso, esa
falta de transparencia o sorpresividad de la clausula. Esta es una excepcién a la regla gene-
ral» (p. 1779). Sobre la presente STS, 1.9 P, 08.06.2017, Ruiz ARRANZ afirma: «se adop-
ta —con algunos matices y muchas mas sombras— la regla alemana especial para las accio-
nes colectivas concernientes a la falta de transparencia sustantiva: la accion colectiva de
cesacion, y la sentencia dictada en su marco, vincula a las acciones individuales, al menos
de manera claudicante, pues podra analizarse la concurrencia de circunstancias particula-
res muy excepcionales que fundamenten y permitan un fallo distinto» [cursiva del original;
p. 1779; todas las citas ADC (2017)].

¢) VAZQUEZ MUINA: «en materia de cldusulas suelo, consideramos que las acciones
colectivas inicamente tendran efectividad entre las partes que han iniciado el procedimien-
to, aun cuando se haya dispuesto en la sentencia la extension de sus efectos ultra partes.
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De hecho, dado que el estudio de la informacién precontractual proporcionada por el pre-
disponente ha de analizarse caso por caso, el control de transparencia deberia quedar rele-
gado a las acciones individuales, pues en la resolucion de las acciones colectivas de cesa-
cion, el juez debe tomar como referencia el consumidor medio, punto de vista que puede
llevar a resultados injustos, en tanto puede beneficiarse a aquel adherente que posea un
nivel de conocimientos juridicos-financieros superior a la media —como un empleado de
banco o un abogado— y puede perjudicarse a aquel que tenga un nivel de conocimientos
inferior a la media. En esta linea se sitda el Auto nim. 18/2013, de la Audiencia Provincial
de A Coruiia, de 15 de febrero de 2013 [...], que considera que deviene improcedente una
accioén colectiva fundamentada en la falta de informacién porque en ésta y en los vicios del
consentimiento existen derechos individuales y subjetivos especificos de cada persona que
intervino en los contratos y que exigen de manera inexcusable el andlisis de cada caso
concreto» [CCJC (2017) ap. 1in fine]. También VAZQUEZ MUINA: «[d]e ahi que se sosten-
ga que el control de transparencia cualificado deba quedar circunscrito a las acciones indi-
viduales» (p. 253); «a nuestro juicio, resulta mas adecuado el enjuiciamiento de las clausu-
las suelo caso por caso y no adoptando la perspectiva del consumidor medio» (p. 256)
[(2018) pp. 253-259].

d) Conectando con la dltima idea de VAZQUEZ MUINA, otros autores apuntan, a pro-
pésito de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 (supra [25]), lo inadecuado de que en una accién colec-
tiva se conozca de la transparencia de la clausula (suelo). Por ejemplo:

d.l1) ALFARO AGUILA-REAL: «El segundo [error; cursiva mia], y mas relevante a
nuestro juicio para solucionar de una vez por todas el monumental 1io que han causado las
clausulas-suelo, es el de considerar que puede declararse intransparente una clausula pre-
dispuesta urbi et orbe y para todos los casos en los que una clausula con idéntico tenor
literal a la discutida en el pleito ante el Supremo se haya incluido en un contrato. [...]./ [...]
el Supremo se equivocé al declarar, en el marco de una accién colectiva, que la cldusula-
suelo era intransparente (nunca dijo que fuera abusiva, esto es, perjudicial para el consumi-
dor con menoscabo de sus derechos) y se equivocd al declarar la nulidad de la cldusula en
los contratos celebrados por los bancos demandados. Sencillamente porque el Supremo no
tenia a la vista informacion sobre las circunstancias concretas que rodearon la celebracion
de los contratos concretos en los que se habia incluido la cldusula-suelo. Y no la tenfa por-
que, equivocadamente, los demandantes no habian pedido la declaracién de intransparen-
cia de la cldusula-suelo, sino la declaracién de su cardcter abusivo, sin darse cuenta de que
la cldusula suelo es una cldusula que regula los elementos esenciales del contrato y, por
tanto, no estd sometida a un control juridico de validez» (p. 6); «[s]i la Sala 1.* revoca
expresamente la doctrina sentada en la sentencia de 9 de mayo de 2013 en los dos aspectos
expuestos [en los segundo y tercer errores; el tercer error —el establecimiento de criterios
rigidos y desproporcionados para determinar si hubo transparencia— se encuentra expuesto
supra nota 183 b)] enviaria un mensaje claro y prudente a las Audiencias y a los Juzgados
para que procedan a enjuiciar las clausulas-suelo como lo han venido haciendo muchos de
ellos hasta ahora; examinando las circunstancias que rodearon la celebracién del contrato
concreto para decidir si la cldusula se incorpor6 de forma transparente al contrato o, por el
contrario, el banco se la col6 “de rondén” al consumidor. Tengo decenas de conocidos que
tienen clausula-suelo en sus préstamos hipotecarios y que saben que la tienen y sabian que
la tenfan en el momento de celebrar el contrato, y no obstante, decidieron no dirigirse a
otro banco que no incluyera suelo en sus préstamos. Y tengo conocidos a los que les cola-
ron de rondén la cldusula, normalmente, porque se subrogaron en el préstamo hipotecario
suscrito por el promotor de la vivienda que financiaron, de manera que no participaron en
la negociacion del contrato y no se molestaron en comprobar si existia la clausula porque,
l6gicamente, no la “esperaban” ya que los bancos y cajas que la utilizaron se guardaron
mucho de hacer publicidad de un término contractual que hacia que su oferta fuera menos
atractiva que la de sus competidores./ Por esa razon, es necesario decidir caso por caso si
procede o no declarar la nulidad de la clausula-suelo por intransparente» (p. 7). Todas las
citas de InDret (2017). En la STS, 1.4 24.11.2017, el TS sefiala que la exigencia de trans-
parencia en los elementos esenciales se aplica a la subrogacion, y a la novacién, del présta-
mo hipotecario: infra [47].

d.2) Bustos LAGO: «Lo que tampoco resulta viable es la acumulacién a la accién de
cesacion de acciones de nulidad, de anulabilidad o de invalidez contractual fundadas en
vicios del consentimiento (ordinariamente fundadas en incumplimientos de las obligacio-
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[B] STS, 1.5 07.11.2017217:

«[...], no queremos decir que lo ya resuelto en la senten-
cia 705/2015, de 23 de diciembre [supra [35]], tenga efecto de cosa
juzgada en este procedimiento, porque en aquella ocasion se enjui-
ci6 una accidn colectiva y en ésta una accion individual (para evitar
inutiles reiteraciones nos remitimos a lo dicho en la senten-
cia 123/2017, de 24 de febrero [supra [36]], que se pronuncid sobre
la interrelacion entre las acciones colectivas e individuales y la
jurisprudencia constitucional y comunitaria al respecto —STJUE
de 14 de abril de 2016, asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14;
y SSTC 148/2016, de 19 de septiembre, y 206/2016, 207/2016
y 208/2016, todas de 12 de diciembre-).

Pero ello tampoco quiere decir que el pronunciamiento de la
sentencia 705/2015 no surta ninguin efecto en este procedimiento.
Como hemos dicho en la sentencia de Pleno 367/2017, de 8 de
junio (también en un caso del Banco Popular), la sentencia que esti-
mo la accién colectiva debe tener como consecuencia que en aque-
llos litigios pendientes en los que se ejercita una accién individual
respecto de esta cldusula suelo, la regla general sea que el juez
aprecie el cardcter abusivo de la clausula por las razones expresadas
en aquella sentencia, salvo cuando consten en el litigio circunstan-
cias excepcionales, referidas al perfil del cliente o a la informacién
suministrada por el banco predisponente en ese caso concreto, que

nes de informacién precontractual a cargo de las entidades financieras o de crédito) [...] y
ello por cuanto la accidn de cesacion es necesariamente colectiva, careciendo los consu-
midores particulares de legitimacién activa para su ejercicio [ex articu-
lo 54 TRLGDCU [...]. Con similar fundamento debe considerarse que resulta dificilmen-
te viable admitir que se pueda pretender la nulidad de una cldusula de condiciones
generales de la contratacion por no superar el control de transparencia a través del ejerci-
cio de una accién colectiva de cesacion. Por esta razon resulta criticable el pronuncia-
miento contenido en la STS, Civil — Pleno, 241/2013, de 9 de mayo [...]. En efecto, a
diferencia de la abusividad por razones de fondo, la falta de transparencia incorpora un
juicio de cognoscibilidad que ha de apreciarse caso por caso. [...]. Por el contrario, las
cldusulas abusivas, por razones de fondo o de contenido, en todo caso constituyen supues-
tos de ilicitud, de contravencién de norma imperativa y, por lo tanto, es susceptible de
verificarse en abstracto. Por esta razon, las clausulas abusivas pueden ser objeto de una
accion colectiva de cesacion, mientras que la no incorporacion de una cldusula a un con-
trato concreto requiere un andlisis del grado de comprensibilidad y consentimiento a la
clausula en cuestion por el adherente en el caso particular o individualizado de que se
trate» [«Articulo 54 TRLGDCU» (2015) pp. 661-662].

e) FERRERES COMELLAS: transcribimos sus consideraciones infra nota 333 parrafo II.

217 Hecwnos: El 11.04.2007, Leopoldo suscribi6 una escritura de préstamo hipoteca-
rio con cldusula suelo con el Banco de Andalucia, actualmente Banco Popular, al que
demandd, solicitando la nulidad de la cldusula suelo y la restitucion de las cantidades por
ella pagadas. En primera instancia se estimo la demanda: se declar6 nula la cldusula suelo
por falta de transparencia y se condend a la devolucién de lo pagado por ella con intereses.
La Audiencia Provincial estimd la apelacion de la entidad financiera (la cldusula era clara
y sencilla, y estaba individualizada en el contrato; el notario ley6 la escritura publica; y no
hubo contradiccién entre el contenido de la escritura publica y la oferta vinculante) y revo-
c6 la sentencia, y desestimé la demanda. (FD 1.°). Leopoldo recurre en casacién. El TS
caso 'y confirmo la sentencia de primera instancia: consideré la cldusula no transparente y
abusiva (FD 4.° 11, v. FD 4.°, 6 y 8; Fallo 1 y 2). En la S se citan los casos RWE Vertrieb,
Kasler, Matei, Van Hove, y Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular Espa-
fiol del TJ.
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se aparten significativamente de lo que puede considerarse el estan-
dar medio y justifiquen un fallo diferente» (FD 3.° 2).

«Como quiera que hemos adelantado que un supuesto muy
similar al presente ha sido tratado en la sentencia 367/2017, de 8 de
junio, nos remitiremos en buena medida a la alli resuelto» [FD 4.° 1;
v.FD 3.° 1)].

[C] EIFD 5.°2 de la STS, 1.9 24.11.2017 expone, en esencia,
las ideas que he transcrito en la anterior letra [B] del FD 3.° 2 de
la STS, 1.9 07.11.2017. (Para otros aspectos de la STS, 1.9
24.11.2017: en concreto, para la transparencia en la subrogacién y
en la novacién del préstamo hipotecario, infra [47]).

Por ultimo, en la presente S, 1.% P, 08.06.2017, el TS se preocu-
pa de dejar claro que la apreciacion de que existan algunos de esos
supuestos excepcionales en los que la sentencia estimatoria de la
accion colectiva no vincule la decision de la accidn individual, no
obstaculiza a que la empresa condenada cese completamente en el
uso de la condicion general declarada abusiva en la accion colec-
tiva.

«12. Debe dejarse claro que el hecho de que en supuestos
excepcionales la sentencia firme que estima una accién colectiva de
cesacién no extienda sus efectos a litigios en que se ejerciten accio-
nes individuales no obsta, naturalmente, a que la empresa condena-
da al cese en el uso de una condicién general, por abusiva, deba
cumplir efectivamente la condena y cesar completamente en el uso
de dicha condicién general en su actuacién en el mercado» (FD 2.°).

[42] Sentado lo anterior, el TS se refiere al control de transpa-
rencia de la clausula suelo, reiterando anteriores consideraciones
suyas. En concreto, el TS: a) menciona la doctrina de los casos
RWE Vertrieb, Kasler, Matei, y Van Hove del TJ, de que, ademads de
la redaccion clara y comprensible de las cldusulas, el consumidor
ha de tener un conocimiento real de ellas que le permita prever sus
consecuencias econdmicas [FD 6.° 2; supra[10] j)]; b) que su juris-
prudencia ha exigido para las condiciones generales en contratos
con consumidores, con base en los articulos 4.2 Dir 93/13/CEE
y 60.1 y 80.1 TRLGDCU, el requisito de su transparencia
(FD 6.° 3)218; ¢) que ademads del requisito de incorporacién (arts. 5
y 7 LCGC), «debe aplicarse un control de transparencia, como
pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, cuando
la condicién general se refiere a elementos esenciales del contrato»,
a fin de que el adherente pueda conocer con sencillez la carga eco-
némica y la juridica del contrato (FD 6.° 4); d) que «[a] las condi-

218 Recuérdese lo indicado supra nota 41 a) en [7] b), acerca de fundamentar la
transparencia en el articulo 60.1 TRLGDCU.
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ciones generales» sobre «elementos esenciales del contrato se les
exige un plus de informacién que permita» al consumidor «adoptar
su decision de contratar con pleno conocimiento de la carga econd-
mica y juridica que le supondra concertar el contrato, sin necesidad
de realizar un anélisis minucioso y pormenorizado del contrato»
(FD 6.° 5)21%. En cuanto al concreto caso, el TS consider6 que la
clausula suelo no habia superado el control de transparencia (FD
6.°6-15, 19).

[43] Y para el control de abusividad de la cldusula (siguiente
paso), el TS sefiala que ha de considerarse el contenido de la propia
clausula, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato,
las demas cldusulas del contrato o de otro del este que dependa, y
todas las circunstancias concurrentes cuando su celebracion (arts.
4.1 Dir 93/13/CEE y 82.3 TRLGDCU) vy, cuando el control de
transparencia estd en juego, tienen relevancia las situaciones
excepcionales en las que los consumidores, dadas sus circunstan-
cias personales, estdn correctamente informados de la trascenden-
cia de la cldausula. Ahora bien, que el consumidor tenga cierta for-
macién no encaja, considerado solo en si mismo, dentro de esas
excepcionales situaciones relevantes en el juego del control de
transparencia y ello sucede con el marido de la cliente-demandan-
te —licenciado en Derecho y asesor de empresas, lo cual no le supo-
ne un conocimiento experto en los contratos bancarios—. Pues, al
consumidor no se le puede exigir una ocupacion intensiva en el
examen de las condiciones generales para descubrir aquellas que
influyen decisivamente en los elementos esenciales del contrato y
que, pese a su naturaleza, no se trataron adecuadamente y modifi-
can, sorpresivamente, la carga economica y juridica del contrato
que el consumidor considero.

«16. [...] es cierto que en el control de abusividad de la cldusu-
la no solo debe tomarse en consideracién el contenido de la propia
cldusula, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato
y las demds cldusulas del contrato o de otro del que éste depen-
da. También es preciso tomar en consideracioén “todas las circuns-
tancias concurrentes en el momento de su celebracién”, como pre-
vén los articulos 4.1 de la Directiva y articulo 82.3 TRLCU.

Es por eso que, pese al cardcter mas objetivo del enjuiciamiento
de la abusividad de las condiciones generales, cuando estd en juego
el control de transparencia, en el que la informacién al consumidor

219 Continta el FD 6.° 5: «Esto excluye que pueda agravarse la carga econdmica que
el contrato supone para el consumidor, tal y como este la habia percibido, mediante la
inclusién de una condicidn general que supere los requisitos de incorporacién, pero cuya
trascendencia juridica o econdémica pas6 inadvertida al consumidor porque se le dio un
inapropiado tratamiento secundario y no se facilité al consumidor la informacién clara y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha clausula».
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sobre la incidencia que la cldusula suelo tiene en el precio del con-
trato es fundamental, tienen relevancia las situaciones excepciona-
les en las que los consumidores, por sus circunstancias personales,
se encuentren correctamente informados sobre la trascendencia de
la clausula. Cuando las cldusulas relativas al objeto principal del
contrato no han sido conocidas y valoradas antes de la celebracién
del mismo por un defecto de transparencia, falta la base que permi-
te excluir tales cldusulas del control de contenido, que es justamen-
te la existencia de consentimiento del consumidor respecto de tales
clausulas.

Ademéds de lo anterior, no otorgar relevancia a estas circunstan-
cias excepcionales cuando de ellas resulta con claridad que el con-
sumidor conoce adecuadamente la existencia de la cldusula suelo y
su incidencia en el precio, seria contrario a las exigencias de la
buena fe, que informan todo el ordenamiento juridico.

17. Lo anterior no implica que la proteccién que la exigencia
de transparencia de las cldusulas sobre los elementos esenciales del
contrato y la no vinculacién a las cldusulas abusivas supone para el
consumidor, quede enervada en el caso de que este tenga cierta for-
macion.

Como hemos visto anteriormente, al predisponente se le exige
un plus de informacién sobre las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato, que permita que el consu-
midor pueda adoptar su decision con pleno conocimiento de causa,
sin necesidad de un examen exhaustivo y pormenorizado. En la
contratacién en masa, el consumidor centra su atencién y, por ello
su consentimiento es pleno, en el precio y en la prestacién que reci-
be a cambio. No le es exigible, incluso aunque se trate de una per-
sona con formacién, una ocupacién intensiva en el examen del con-
dicionado general que le permita descubrir aquellas condiciones
generales que carecen del tratamiento adecuado a su naturaleza
pese a que influyen decisivamente sobre los elementos esenciales
del negocio y que, de modo sorprendente, pueden modificar la
carga econdmica y las consecuencias juridicas que el consumidor
habia considerado que le suponia el contrato.

18. En el caso objeto del recurso no concurren esas circunstan-
cias excepcionales que enerven la consideracién de la clausula
suelo como no transparente. Que el marido de la demandante sea
licenciado en Derecho, que haya homologado en Espaiia su titulo
de licenciado en Derecho expedido por una universidad mejicana, y
que trabaje en una empresa que asesora a empresas que quieran
establecerse en M¢jico, no supone que tenga un conocimiento
experto de los contratos bancarios que le permita, sin necesidad de
estudiar pormenorizadamente el contrato en el que interviene como
consumidor, conocer la existencia de la cldusula suelo sobre cuya
presencia y trascendencia no ha sido adecuadamente informado.

Buena prueba de esa falta de conocimiento experto, predicable
por lo general de quien se dedica profesionalmente a la banca o a
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una actividad similar, es que contratara un swap de tipos de interés,
que le suponia la realizacién de pagos cuando el euribor bajara,
vinculado al préstamo hipotecario con cldusula suelo» (FD 6.% v.
ademads FD 6.° 26).

[44] En cuanto a la otra circunstancia excepcional de que, en
el concreto caso, el predisponente hubiera informado adecuada-
mente al cliente —«[1]a informacién precontractual es la que permi-
te realmente comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar»—
el TS considera que ello no sucedi6 en el caso (FD 6.° 21, 22, 26).
Por otro lado, el TS se pronuncia sobre si la posible actuacién del
notario suple o excluye la exigencia de informacién precontractual
del predisponente. EI TS recuerda algunos de sus anteriores pro-
nunciamientos y la oportuna jurisprudencia del TJ (casos RWE Ver-
trieb, Matei, Van Hove, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y
Banco Popular Espaiiol) y sefiala que la intervencion del notario no
excluye, no sustituye, la necesidad de la informacién precontrac-
tual suficiente por parte del predisponente a efectos de la transpa-
rencia de la cldusula. Y si el predisponente facilito informacion
adecuada, la intervencion del notario viene a completar la infor-
macion dada al consumidor.

En la STS, 1.9 P, 08.09.2014 [en el original de la S se indica el
afo 2013], «declaramos que la lectura de la escritura publica y, en
su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vin-
culante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen por si
solos el cumplimiento del deber de transparencia» (FD 6.° 19;
supra [27]).

En la STS, 1.¢ P, 24.03.2015, «llamamos la atencion sobre el
momento en que se produce la intervencién del notario, al final del
proceso que lleva a la concertacién del contrato, en el momento de
la firma de la escritura de préstamo hipotecario, a menudo simultd-
neo a la compra de la vivienda (lo habitual en el caso de consumi-
dores es que el préstamo hipotecario sirva para pagar el precio de la
vivienda que acaba de comprarse en la escritura otorgada justo
antes y ante el mismo notario), por lo que no parece que sea el
momento mas adecuado para que el consumidor revoque una deci-
sién previamente adoptada con base en una informacién inadecua-
da, pues si lo hace, no podria pagar el precio de la vivienda que
acaba de comprar» [FD 6.° 19; supra [30] a)].

Y en la STS, 1.% P, 09.03.2017, «dijimos que ‘“‘en la contrata-
cion de préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la
labor del notario que autoriza la operacidn, en cuanto que puede
cerciorarse de la transparencia de este tipo de cldusulas (con toda la
exigencia de claridad en la informacién que lleva consigo) y acabar
de cumplir con las exigencias de informacién que subyacen al
deber de transparencia [...]"» (FD 6.° 23; supra [38]).
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Ahora bien, esa dltima declaracion «no excluye la necesidad de
una informacién precontractual suficiente que incida en la transpa-
rencia de la cldusula inserta en el contrato que el consumidor ha
decidido suscribir. En el supuesto objeto de ese recurso [el de
la STS, 1.°, P, 09.03.2017], el consumidor habia sido informado
previamente de la existencia de tal cldusula suelo, hasta el punto de
que este la habia comparado con la ofertada por otras entidades
bancarias y consiguié una rebaja en el suelo propuesto. [...] tal cir-
cunstancia [...], si que servia para acreditar que en la fase precon-
tractual el consumidor tuvo cumplida informacién de la existencia
y trascendencia de la clausula suelo. En estas circunstancias, cuan-
do se ha facilitado una informacién precontractual adecuada, la
intervencion notarial sirve para complementar la informacion reci-
bida por el consumidor sobre la existencia y trascendencia de la
clausula suelo, pero no puede por si sola sustituir la necesaria infor-
macién precontractual» (FD 6.° 23)220,

220 g) Con posterioridad, el TS vuelve a pronunciarse sobre la funcién del notario
en conexién con la exigencia de transparencia al predisponente, reiterando anteriores afir-
maciones suyas:

a.l) Enla STS, 1.9 07.11.2017 (Pte Excmo Sr D Pedro José Vela Torres) se citan
las SSTS, 1.5 P, 08.09.2014 [en el original se indica 2013] y 08.06.2017 en las que se indi-
ca que «la lectura de la escritura publica y [...] el contraste de las condiciones financieras
de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen por si solos el
cumplimiento del deber de transparencia»; que en la STS, 1.9 P, 24, 03.2015 se llamé «la
atencion sobre el momento en que se produce la intervencion del notario, al final del pro-
ceso que lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la firma de la escritura de
préstamo hipotecario, a menudo simultaneo a la compra de la vivienda [...] por lo que no
parece que sea el momento mds adecuado para que el consumidor revoque una decision
previamente adoptada con fundamento en una informacién inadecuada [...]» (FD 4.° 7); y
que en la STS, 1.5 P, 09.03.2017 se dijo que el notario «*[...] puede cerciorarse de la trans-
parencia de este tipo de clausulas [...] y acabar de cumplir con las exigencias de informa-
cién que subyacen al deber de transparencia. [...]”. Pero tal declaracion no excluye la
necesidad de una informacién precontractual suficiente que incida en la transparencia de la
clausula inserta en el contrato que el consumidor ha decidido suscribir» (FD 4.°9).

a.2) Enla STS, 1.9 16.11.2017 (Pte Excmo Sr D Ignacio Sancho Gargallo) se lee:
«[e]ste deber de poner a disposicion del consumidor la informacion relativa a la existencia
de la cldusula suelo y su incidencia en la determinacién del interés, en un contrato de prés-
tamo hipotecario con interés variable, no puede quedar reducida a que los prestatarios
puedan acceder a la minuta de la escritura en que se instrumenta el contrato, dentro de los
tres dias previos a su firma. No cabe cuestionar que la minuta o proyecto de escritura
hubiera estado a disposicion de los prestatarios tres dias antes de la firma del contrato, sino
si esto colma los deberes de transparencia» (cursiva mia; FD 2.° 2); y se reitera que «[e]s
cierto que en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, declaramos que “en la contratacién de
préstamos hipotecarios, puede ser un elemento a valorar la labor del notario que autoriza la
operacion, en cuanto que puede cerciorarse de la transparencia de este tipo de clausulas
(con toda la exigencia de claridad en la informacién que lleva consigo) y acabar de cumplir
con las exigencias de informacién que subyacen al deber de transparencia”. Pero, como
también hemos puntualizado en las sentencias 367/2017, de 8 de junio, y 593/2017, de 7 de
noviembre, lo anterior no excluye la necesidad de una informacion precontractual suficien-
te que incida en la transparencia de la cldusula inserta en el contrato que el consumidor ha
decidido suscribir» (FD 2.° 2).

a.3) Enla STS, 1.9 24.11.2017, en su FD 2.° 5, también se indican las consideracio-
nes apuntadas en las anteriores letras a) y b) sobre el notario, citindose las STS, 1.
P, 08.09.2014 [en el original se indica 2013], STS, 1.9 P, 09.03.2017 y STS, 1.7,
P 08.06.2017. (Para otros aspectos distintos al de la intervencion del notario, infra [46]
parala STS, 1.9 24.11.2017).
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[45] Por ultimo, en mi extracto de esta S, voy a referirme a la
contraposicion, hecha por el TS, entre la exigencia de transparencia
y el error vicio (no pueden confundirse). Segtin el TS, en la transpa-
rencia, el control, de la cldusula y del proceso de contratacion, es
maés objetivo (si bien es preciso tomar en consideracion todas las
circunstancias concurrentes cuando la celebracién del contrato; arts.
4.1 Dir 93/13/CEE, 82.3 TRLGDCU), se declara la nulidad de la
cldusula, el contrato subsiste sin la cldusula, y supone la restitucion,
por el predisponente, de lo por aquella recibido?2!.'Y en el error, las

a.4) Y esas anteriores afirmaciones del TS sobre la funcién del Notario y el deber de
transparencia del predisponente se reiteran para el «préstamo multimoneda con garantia
hipotecaria» (cursiva mia) en la STS, 1.9 P, 15.11.2017, citandose las STS, 1.4
P, 08.09.2013, STS, 1.9 P, 24, 03.2015, STS, 1.9, P, 09.03.2017 y STS, 1.9 P, 08.06.2017
(FD 8.° 36-39; Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena).

b) Sobre el papel de los notarios y la exigencia de transparencia, VAZQUEZ MUINA:
«En nuestra opinién, conviene tener presente que son los bancos quienes tienen el deber de
proporcionar la informacién precontractual pertinente, pues son ellos quienes estdn ofer-
tando al consumidor el producto o servicio en cuestion, y a los que se presume, en conse-
cuencia, un conocimiento extenso de los efectos e implicaciones de tales productos. La
labor informativa de los fedatarios publicos, y mas concretamente de los notarios, es un
mero complemento que no sustituye en ningtin caso la obligacién de suministrar la infor-
macién precontractual adecuada que recae sobre las entidades financieras, pues, aunque
los notarios cuentan con unos solidos conocimientos juridicos, no se les presumen unos
conocimientos tan vastos en materia financiera, mdxime cuando se ofertan actualmente en
el mercado productos y servicios financieros con efectos de notable complejidad. En este
sentido, dado el elevado desconocimiento que en ocasiones poseen los propios empleados
de banca sobre los productos o servicios que ofertan, se antoja dificil imaginar que los
notarios —profesionales cualificados del Derecho, pero no del dmbito financiero— puedan
llegar a tener, en todo caso, un conocimiento profundo del funcionamiento de estos pro-
ductos. Por otra parte, la prueba de que la actuacion del notario ha sido la que ha garantiza-
do la adecuada comprensién de las clausulas del contrato por parte del adherente, no hace
mas que evidenciar que la entidad financiera no ha desempefiado correctamente su obliga-
cién de informacién precontractual./ Respecto a las cldusulas suelo, la actuacién de los
notarios se limita a comprobar que las entidades financieras han cumplido con las previsio-
nes exigidas por la normativa de transparencia bancaria [infra nota 341], o lo que la Direc-
cién General de los Registros y del Notariado ha denominado criterios objetivos de valora-
cion de la transparencia, de tal manera que la declaracion del cardcter abusivo de la
cldusula corresponde a los jueces y tribunales. Es cierto que los fedatarios piiblicos deben
colaborar activamente en el proceso de expulsion de las cldusulas abusivas contenidas en
los contratos celebrados con consumidores. Sin embargo, dicha competencia debe quedar
circunscrita a aquellos supuestos en los que no sea necesario una ponderacion de las cir-
cunstancias concurrentes del caso. De esta manera, los notarios y registradores tinicamen-
te pueden denegar la autorizacion e inscripcion —cada uno en el dmbito de sus competen-
cias— de aquellas cldusulas que consideren abusivas, bien porque éstas hayan sido
declaradas nulas por sentencia inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la Con-
tratacion (articulo 84 LGDCU/2007), bien porque pertenezcan a la denominada “lista
negra” que abarca los articulos 85 y siguientes de la LGDCU/2007. En el caso de la cldu-
sula suelo, esta no podria subsumirse en ninguno de los dos supuestos expuestos porque el
cardcter abusivo de dicha estipulacion requiere un estudio individualizado de cada caso
concreto —el juez tiene que examinar caso por caso si la entidad financiera ha informado
debidamente al cliente o no—, y porque la cldusula suelo no pertenece a la conocida como
“lista negra”» [cursiva mia; CCJC (2017) ap. II. 1.2]. V. supra ORDUNA MORENO,
nota 186, acerca de la funcion preventiva de los notarios y la transparencia.

221 En su Voto particular ala STS, 1. P, 25.03.2015 (supra [32]-[33]), ORDUNA
MORENO, voto al cual se adhiri6 el Excmo Sr D Xabier O’Callaghan Muioz, caracteriza la
ineficacia en la contratacion seriada (sobre este tipo de contratacién supra [23]) como
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circunstancias personales de los contratantes son fundamentales, el
error debe ser esencial y excusable, se anula todo el contrato, y ambas
partes deben reciprocamente restituirse lo recibido.

«15. No puede confundirse la evaluacion de la transparencia
de una condicién general cuando se enjuicia una accidn destinada a
que se declare la nulidad de la misma con el enjuiciamiento que
debe darse a la accién de anulacién de un contrato por error vicio
en el consentimiento.

Mientras que en la primera se realiza un control mds objetivo
de la clausula y del proceso de contratacién, en la segunda las cir-
cunstancias personales de los contratantes son fundamentales para
determinar tanto la propia existencia del error como, en caso de que
exista el error, la excusabilidad del mismo, y es necesario que el

sigue: «el fendmeno de la contratacién bajo condiciones generales, nos informa, con carac-
ter general, de la caracterizacion del régimen de ineficacia que resulta aplicable. En este
sentido, acorde con la naturaleza y funcién de este fenémeno juridico, la forma o el modelo
de ineficacia responde a los pardmetros de una ineficacia funcional, relativa, parcial e
insanable. |...] la ineficacia es [...] funcional, porque la reglamentacién predispuesta, por
su naturaleza, no contiene ninguna irregularidad en su estructura negocial y nace [...] regu-
larmente firmada y eficaz; sin embargo, funcionalmente su ejecucion lleva a un resultado
que el ordenamiento juridico no permite consolidar, esto es, la lesion del consumidor adhe-
rente por la falta de equilibrio prestacional o de transparencia real./ [...] la ineficacia es
provocada pues se permite que los consumidores y usuarios puedan operar dicha ineficacia
con la correspondiente pretensién de impugnacion. [...] la ineficacia es relativa y parcial
porque despliega sus efectos entre las partes (no tiene proyeccion “erga omnes”) y afecta
s6lo a la clausula declarada abusiva, que es objeto de la ineficacia, no asi el resto del conte-
nido contractual (principio de conservacion del contrato en interés del consumidor). [...] la
ineficacia es mds bien insanable en relacion a la cldusula declarada abusiva, pues no se
permite su moderacion, ni su integracion en el contrato subsistente./ [...] la naturaleza y
Sfuncion del control de abusividad y de la accion ejercitada, de acuerdo a la anterior carac-
terizacion general, nos concretan ya el alcance del mecanismo restitutorio que opera como
una consecuencia directa de la situacion de ineficacia de la cldusula declarada abusi-
va. [...], el control de abusividad, como control de eficacia de la reglamentacion predis-
puesta se formula, necesariamente, desde una perspectiva declarativa del cardcter abusivo
de la cldusula, esto es, de la lesion o perjuicio que se infiere al consumidor en la reglamen-
tacion predispuesta y, por tanto, con remision a la propia celebracion del contrato que fun-
cionalmente los causaliza. De ahi su correspondencia con el examen de legalidad o idioni-
dad [sic] que también, necesariamente, [...], toma como referencia temporal el momento de
la celebracion del contrato para valorar el posible desequilibrio prestacional o la falta de
la debida transparencia real./ [...]./ En esta misma direccion, se desenvuelve la naturaleza
y funcién de la accion individual de impugnacion que se ejercita. [...], de acuerdo con el
cardcter de ineficacia provocada sefialado, [...], lo cierto es que el especifico tratamiento o
concrecion de la ineficacia resultante en el fendmeno de las condiciones generales queda
informado, en este punto, por la pretensién de impugnacion del consumidor adherente diri-
gida a obtener un pronunciamiento judicial que declare el cardcter abusivo de la clausula en
cuestién y, por tanto, su nulidad e ineficacia contractual. Desde esta innegable perspectiva
deben tenerse en cuenta dos criterios que delimitan el alcance del pronunciamiento judicial.
El primero obedece a la propia estructura sistematica de nuestro Cédigo Civil, en donde el
mecanismo de la restitucion viene referido como una consecuencia ineludible de la situa-
cion de ineficacia contractual derivada de la nulidad o anulacion del contrato, en nuestro
caso de la nulidad de la cldusula abusiva. Tratamiento unitario que resulta indiscutible en
la estructura sistemdtica de nuestro Cédigo Civil. El segundo, obedece a la propia naturale-
za o formalidad del mecanismo de la restitucién qgue conduce, en principio, a que las con-
secuencias o efectos de la misma haya de retrotraerse al momento de la celebracion del
contrato, esto es, con un claro alcance “ex tunc”» (cursiva mia; FD 5.°).
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error sea sustancial por recaer sobre los elementos esenciales que
determinaron la decisién de contratar y la consiguiente prestacién
del consentimiento.

Las consecuencias de uno y otro régimen legal son diferentes,
pues el control de abusividad de la cldusula no negociada en un
contrato celebrado con un consumidor, en el que se inserta el con-
trol de transparencia, lleva consigo la nulidad de la cldusula contro-
vertida, la pervivencia del contrato sin esa cldusula y la restitucion
de lo que el predisponente haya percibido como consecuencia de la
aplicacion de la cldusula abusiva, mientras que la anulacién por
error vicio del consentimiento afecta al contrato en su totalidad y
las partes deben restituirse reciprocamente todo lo percibido de la
otra en virtud del contrato, con sus frutos o intereses

16. No obstante, es cierto que en el control de abusividad de la
cldusula no solo debe tomarse en consideracion el contenido de la
propia cldusula, la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato y las demads cldausulas del contrato o de otro del que éste
dependa. También es preciso tomar en consideracién “todas las cir-
cunstancias concurrentes en el momento de su celebracion”, como
prevén los articulos 4.1 de la Directiva y articulo 82.3 TRLCU»
(FD 6.°% este parrafo transcrito del ap. 16 también lo esta supra [43],
ademas de la transcripcion del resto de dicho ap. 16).222

222 En la relacion abusividad por falta de transparencia/error vicio, PERTINEZ ViL-
CHEZ y VAZQUEZ MUINA apuntan la mejor proteccion que el consumidor obtiene a través
de la primera, frente al segundo, por lo que a efectos practicos le es mas conveniente la
abusividad por falta de transparencia. En concreto:

a) PERTINEZ VILCHEZ se ocupa de lo anterior en diversas ocasiones. Algunas de sus
consideraciones coinciden con las del TS.

En 2017, segtin PERTINEZ VILCHEZ, aunque el TS incardine la cldusula suelo como
cldusula abusiva por falta de transparencia, ello «no excluye la posibilidad de contemplar
la falta de informacion sobre estas cldusulas desde la perspectiva del vicio de error, si con-
curren los requisitos [...] del supuesto de hecho del articulo 1266 CC, [...] error [...] esen-
cial, en el sentido de recaer sobre el objeto o condiciones de la cosa que hayan sido motivo
de la realizacién del contrato y [...] excusable para el prestatario». Pero, «[l]a perspectiva
desde la que se valora la concurrencia de error vicio es distinta [...] desde la que se valora
la clausula abusiva por un defecto de transparencia. [...] en este tltimo supuesto lo relevan-
te es la conducta del predisponente, en particular, la adecuacion de la informacién propor-
cionada al pardmetro de honestidad objetiva que representa la buena fe, en [...] [el] vicio
error, el centro de atencidn se sitiia en la persona de quien lo sufre, pues es preciso probar,
[...] la concurrencia de un error, en este caso, el desconocimiento de una cldusula que inci-
de sobre el precio y de su trascendencia sobre el coste del crédito y, [...] la excusabilidad
por [...] quien lo padece, si bien en este juicio de excusabilidad influye decisivamente la
informacién proporcionada por la otra parte./ La concurrencia de error vicio requiere, por lo
tanto, un plus respecto de la apreciacion del caricter abusivo de una cldusula por defecto de
transparencia: la diligencia del prestatario. Esto es, una cldusula suelo podria ser abusiva
por falta de transparencia, por no haber superado la entidad financiera el estandar de infor-
macién definido por la STS 9 de mayo 2013 [...] y, sin embargo, podria no poder probarse
en el mismo caso la concurrencia de error excusable por parte del consumidor» (pp. 132-
133). Ahora bien, «la anulacion por error vicio por falta de informacion sobre el coste del
crédito por la inclusién de una cldusula suelo choca en nuestro ordenamiento con el princi-
pal obstdculo de la consecuencia de la nulidad total del contrato. La nulidad parcial ha
aparecido fundamentalmente asociada en nuestra préctica jurisdiccional a los supuestos de
contravencién de normas imperativas que afecte sélo a un aspecto de la reglamentacién
negocial del contrato» [cursiva mia; p. 134; v. ademads pp. 107-110; y mas alla, para la con-
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411 LA STS, 1.% 24.11.2017 (PTE EXCMO SR D IGNACIO
SANCHO GARGALLO; ACCION INDIVIDUAL)??3

[46] EIlTS recuerda que para valorar si el predisponente ofrecid
suficiente informacion precontractual y también cuando la celebra-

tratacion entre empresarios, p. 141, e InDret (2016) p. 5; salvo la cita inmediatamente ante-
rior de InDret, todas las demads citas de (2017); v. ademds RCDI (2017) p. 1214].

Y en 2004, PERTINEZ VILCHEZ sefialaba, que «las normas sobre vicios del consenti-
miento [...] no aportan soluciones adecuadas a la forma de tutela prevista en relacion a la
predisposicién negocial, y en particular, de las mismas no se puede extraer una exigencia de
transparencia en relacion a las prestaciones principales que sea conforme con la requerida
por el inciso final del articulo 4.2 de la directiva [93/13/CEEE]» (p. 138). En cuanto a los
requisitos, PERTINEZ VILCHEZ sefialaba que la regulacién del error (y del dolo) se fundan
«en la reciproca distribucion de las cargas informativas entre partes iguales conforme a la
diligencia ordinaria, que marca la frontera entre el deber de informacion y el deber de infor-
marse» y de ahf la irrelevancia del error inexcusable (diligencia ordinaria), y «[e]l error
sobre el contenido de las condiciones generales relativas al precio y al objeto del contrato es
inexcusable, porque si han recibido cumplimiento los requisitos de incorporacién del articu-
lo5[...] LCGC[...], el cliente habrd contado con una posibilidad de conocer su contenido.
Por lo tanto, al predisponente para evitar el error le basta con el cumplimiento de las condi-
ciones de cognoscibilidad» (p. 139). Y sobre la «intencién de engaiiar [del dolo] [...] no
siempre existird en los supuestos de predisposicién no transparente de las clausulas relativas
al precio y al objeto y aun cuando existiera, su prueba seria muy dificil para el consumidor»
(pp. 139-140). La «asimetria informativa» que hay entre el predisponente y el consumidor
sitda al primero «en una posicion de garante de la informacién que debe ser recibida por el
consumidor respecto del precio y del objeto del contrato. Por ello, la obligacion de transpa-
rencia del predisponente en relacién a las clausulas relativas al precio y a la prestacion del
articulo 4.2 de la directiva [93/13/CEE], es mas amplia que la exigida a una parte para evitar
el vicio del consentimiento de la otra parte. No puede limitarse al ofrecimiento de una posi-
bilidad de conocimiento, sino que exige mucho mas del predisponente, exige que redacte las
cldusulas relativas al precio y al objeto de tal forma, que el consumidor pueda conocer antes
de que el contrato sea vinculante y sin necesidad de una ocupacién intensiva, el plano com-
prensivo de las ventajas y desventajas del contrato, a fin de que pueda elegir conscientemen-
te entre las diferentes ofertas existentes en el mercado» (p. 140). En cuanto a los efectos, «la
consecuencia juridica» de «los vicios del consentimiento, no es adecuada al caracter tuitivo
de la normativa sobre cldusulas predispuestas; al cliente le interesa la nulidad parcial de la
clausula y la subsistencia del resto del contrato y no la nulidad total, pues asi puede satisfa-
cer su interés contractual positivo»; la LCGC y la LGDCU «prevén como consecuencia
normal de la declaracién de abusividad de una cldusula la nulidad parcial y la subsistencia
del resto del contrato». PERTINEZ VILCHEZ apunta que, si bien el Derecho general de contra-
tos admite la nulidad parcial, esta se condiciona «a la voluntad hipotética de ambas partes en
la conservacion parcial del negocio» y es dificil que, versando la cldusula predispuesta sobre
el precio o el objeto, «la voluntad hipotética del predisponente sea la validez del negocio sin
ella» (p. 140). Ademas, «[1]a nulidad parcial impuesta, contra la voluntad del predisponen-
te [...] es una sancién que no puede aplicarse sino es una [sic] mediante una norma expresa
que la determine, y esta forma de nulidad parcial impuesta no se prevé en las normas gene-
rales sobre formacion de los contratos» (pp. 140-141). Todas las citas de (2004).

b) Segiin VAZQUEZ MUINA, «para el enjuiciamiento de las cldusulas predispuestas, la
teoria de los vicios del consentimiento resulta inadecuada, a pesar de que sea una via perfec-
tamente admitida por nuestro ordenamiento y ejercitada por los adherentes» (p. 294) «[e]n
cualquier caso, resulta mas beneficioso para el consumidor la declaracién del caracter abusi-
vo de la clausula en cuestion, conservandose el resto del negocio —siempre que este pueda
mantenerse sin las cldusulas declaradas nulas (articulo 83 TRLGDCU)-, pues ello le permite
seguir disfrutando de una financiacién que necesita y que puede devolver paulatinamente en
funcién de las cuotas establecidas» (p. 296) [(2018) pp. 292-300, en particular hasta p. 298].

223 HecHos: El 17.07.2008, Evangelina celebré con el Banco Pastor un préstamo
hipotecario de 140.000 €, con cldusula suelo y a devolver en treinta afios y en cuotas men-
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cion del contrato sobre la cldusula suelo (cumplimiento de la trans-
parencia), hay que tener en cuenta, entre otros extremos, si el consu-
midor es experto en el tipo de contratos de que se trate. Si lo es, se
justifica una informacién menor por el predisponente. Para el caso,
dada la condicion de la cliente y consumidora —empleada de banca—
, la Audiencia Provincial considerd innecesaria la informacién pre-
contractual por el predisponente, ademds de que, por la claridad de
la clausula suelo, presumio que aquélla estaba en condiciones de
conocer su existencia y funcionamiento. En cambio, para el TS,
acreditada la no informacién a la consumidora, mas alla de la lectu-
ra de la escritura publica por el notario, no se justificaba la menor
informacion por el predisponente, pues, la consumidora operaba en
actividades ajenas al préstamo hipotecario y la entidad, para la cual
trabajaba, no incluia clausulas suelo en sus préstamos hipotecarios.

«[T]anto la suficiencia de la informacién precontractual como
la que se aporte al tiempo de la firma del contrato, para que pueda
entenderse cumplido el deber de transparencia, estd en funcidn de
otras circunstancias, como el que el consumidor sea una persona
con conocimiento experto en este tipo de contratos. Asi lo entendi6
la sentencia 367/2017, de 8 de junio [supra [40]-[45], al exponer
los limites del caracter vinculante de la sentencia que estima una
accion colectiva en la que se pedia la nulidad de una clausula por
falta de transparencia, respecto de una accién individual posterior.

La sentencia ahora recurrida ha entendido que la condicién de
empleada de banco de la prestataria hacia innecesaria la informacion
precontractual, y presume que, a la vista de la claridad de la cldusula,
estaba en condiciones de conocer la existencia de la cldusula y cémo
operaba o qué incidencia tendria en la determinacion del interés.

Es cierto que un empleado de banca familiarizado con estos
contratos, aunque tenga la condicién de consumidor cuando con-
cierta un préstamo hipotecario con un banco para financiar la

suales. Desde 1991 y en el momento de la firma del contrato, Evangelina era empleada de
banca en entidad distinta a la del Banco Pastor. Evangelina demandé al Banco Popular
Espaiiol (sucesor del Banco Pastor) y pidi6 la nulidad de la clausula suelo por abusiva y
falta de transparencia y la restitucion del exceso cobrado por ella. En primera instancia se
estimo la demanda: la clausula suelo no fue transparente y fue abusiva, debiéndose elimi-
nar del contrato. La Audiencia Provincial estimd la apelacion del banco, absolviéndole,
«pues no se quebro el principio de transparencia material exigible» (la condicién de
empleada de banca de Evangelina permite presuponerle un conocimiento en la materia; la
clausula se expresa de modo claro y comprensible; se le atribuye que conocid la existencia
y funcionamiento de la cldausula suelo). (FD 1.°). Evangelina recurre en casacién por
infraccion del articulo 80.1 TRLGDCU (motivo segundo), pues la Audiencia Provincial
hizo «un andlisis de la cualificacién profesional o perfil de la Sra. Evangelina propio de las
acciones en las que se insta la anulabilidad del contrato por la existencia de un error vicio
en el consentimiento, accién que ninguna relacién guarda con la ejercitada en las presentes
actuaciones» (FD 2.° 3). El TS casa y confirma la sentencia de primera instancia (Fallo 1 y
2; FD 2.°5 in fine; su argumentacion la indico en el cuerpo del texto en este [46]). Enla S
se mencionan los casos Kdsler, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular
Espariol, y Banco Primus del TJ.
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adquisicién de una vivienda, pues actda en un ambito ajeno a su
actividad profesional o empresarial, precisa de menos informacién
(sobretodo [sic] precontractual) relativa a en qué consiste y qué
efectos tiene la cldusula suelo.

Pero, aunque no cabe descartar que en algin caso los conocimien-
tos sobre la materia de una determinada clase de consumidores puedan
justificar que la informacién que reciban sea menor, pues no resulta tan
necesaria para conocer el contenido de la cldusula y, sobre todo, la
carga econdmica y juridica que representa, en este caso no es as.

En primer lugar porque la Audiencia parte de que no ha queda-
do acreditado ninguna clase de informacién previa antes de la firma
del contrato, ni durante la misma, mas alla de la lectura de la escri-
tura por el notario; y, en segundo lugar, porque no consta que la
actividad prestada por la demandante en el banco guardara relacién
con la contratacion de este tipo de pdlizas de préstamo hipotecario
con interés variable y cldusula suelo. La demandante era gestor
operativo en actividades ajenas a la concesion y contabilizacién de
créditos hipotecarios y la entidad para la que trabajaba no inclufa
clausulas suelo en sus préstamos hipotecarios» (FD 2.°5).

412 LA STS, 1.5 24.11.2017 (PTE EXCMO SR D RAFAEL
SARAZA JIMENA; ACCION INDIVIDUAL)?24

[47] EI TS precisa que la exigencia de transparencia en los ele-
mentos esenciales del contrato también se aplica, tal y como la

224 HEecHos: Por escritura publica de 27.10.2006, Luis se subrogé en el préstamo
hipotecario en su dia concedido al promotor (este dltimo vendia la vivienda a Luis) y en
escritura pablica de 24.04.2009, Luis nov6 dicho préstamo. En la escritura de subrogacion,
el banco «incremento el “suelo” estipulado con el promotor, para después volver a bajarlo
en la escritura de novacion». Luis demandé al Banco Popular Espariol y suplico la nulidad
de las cldusulas suelos de ambas escrituras por abusivas y falta de transparencia. En prime-
ra instancia se consideré que no superaban el control de transparencia, se declard su nuli-
dad y se condend a la restitucion de las cantidades por ellas pagadas (no eran transparentes,
pues no constaba «que el banco hubiera suministrado informacién precontractual»; la clau-
sula suelo «recibia un tratamiento impropiamente secundario»; «[n]Jo constaba que se
hubieran presentado al prestatario simulaciones de subidas y bajadas del indice de referen-
cia ni advertencias del coste en comparacién con otros productos del banco»; por otro lado,
«[n]o es hasta el afio 2013 que, en las comunicaciones del demandante con el banco, cons-
ta que aquel fue consciente de la clausula suelo»). La Audiencia Provincial estimo la ape-
lacion del Banco Popular: a) para la clausula suelo en la subrogacion, «puesto que el
demandante [Luis] no solicit6 la concesion de un préstamo hipotecario sino que se subrogd
en uno previamente concertado por la empresa que le vendio la vivienda, estaba en sus
manos haber pedido al vendedor las condiciones de la hipoteca y haberlas examinado antes
de optar por la subrogacién», y Luis «no se limité a solicitar la subrogacién sino que nego-
ci6 con el banco una ampliacién del préstamo y se fijaron nuevas condiciones»; b) para la
clausula suelo en la novacion, «se fijaron nuevas condiciones (plazo, periodo de carencia,
periodo de amortizacién, intereses y comisiones) y se rebajo el tipo minimo en un punto»,
y «es dificil pensar que [Luis] no tuviera conocimiento del limite a la variacién del tipo de
interés y de su importancia». Para la Audiencia Provincial, las cldusulas suelo fueron trans-
parentes: se redactaron de modo claro y comprensible, y «fueron o pudieron ser conocidas
por el actor de forma suficiente antes de adoptar la decisién de suscribir las escrituras».
Luis recurre en casacién. (FD 1.°). El TS casé y confirmd la sentencia de primera instancia
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entiende, al supuesto de la subrogacion en el préstamo hipoteca-
rio?3. Y lo mismo en la novacion del préstamo hipotecario. En cuan-
to al caso, el predisponente no cumpli6 la exigencia de transparencia
para las cldusulas suelo, ni cuando el consumidor se subrogé en el
préstamo hipotecario, ni cuando, con este dltimo, aquél lo novo.

«[E]l hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido
directamente al consumidor, sino que este se subrogue en un prés-
tamo previamente concedido al promotor que le vende la vivienda,
no exime a la entidad bancaria de la obligacién de suministrar al
consumidor informacién que le permita adoptar su decisién de con-
tratar con pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que
le supondrd subrogarse como prestatario en el préstamo hipoteca-
rio, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y pormenoriza-
do del contrato. Una parte considerable de las compras de vivienda
en construccion o recién construida se financia mediante la subro-
gacién del comprador en el préstamo hipotecario concedido al pro-
motor, con modificacion, en su caso, de algunas de sus condicio-
nes. Si se eximiera a la entidad financiera de esa exigencia de
suministrar la informacidn necesaria para asegurar la transparencia
de las cldusulas que regulan el objeto principal del contrato, se pri-
varia de eficacia la garantia que para el cumplimiento de los fines
de la Directiva 93/13/CEE vy la legislacion nacional que la desarro-
lla supone el control de transparencia» (FD 5.° 8).

«La sentencia del Juzgado Mercantil declaré (y la Audiencia
Provincial no ha modificado esa conclusién) que el banco no sumi-
nistré informacién alguna al prestatario sobre la existencia y tras-
cendencia de la clausula suelo antes de la firma de las escrituras, la
de subrogacién y la de novacidn, por lo que cuando el prestatario
adopt6 su decision no tenia la informacién que le permitiera valorar
la trascendencia de tal cldusula en la economia del contrato, pues la
existencia del suelo limitaba significativamente la posibilidad de
variacién a la baja del tipo de interés, hasta el punto de que en la
primera de las escrituras, estando pactado que el tipo de interés
durante el primer periodo seria del 4,015% anual, se establecia un
suelo del 4%, por lo que en la practica el tipo de interés solo podia
variar al alza» (FD 5.°9 in fine).

«[Q]ue la redaccién de las clausulas suelo, aisladamente consi-
deradas, fuera clara y comprensible, que la primera escritura fuera
de subrogacion en un préstamo hipotecario anterior, no de conce-
sién ex novo del préstamo, y que se ampliaran el capital prestado o
el plazo de devolucion, o que el prestatario pidiera una novacién
ante su dificultad para afrontar el préstamo y se ampliara el plazo
de devolucién (de treinta a cuarenta afios) y se estableciera un

(Fallo; FD 5.°, 10 y 13). En la S se mencionan los casos RWE Vertrieb, Matei, Van Hove,
Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular Espariol, y Andriciuc del TJ.

225 Sobre la transparencia en la subrogacion hipotecaria, PERTINEZ VILCHEZ (2017)
pp. 182-188; VAZQUEZ MUINA (2018) pp. 246-253. V. la consideracién de ALFARO AGUI-
LA-REAL sobre la transparencia de la clausula suelo a propédsito de la subrogacion en el
préstamo hipotecario, supra 216 d.1).
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periodo de cuatro afios de carencia en la amortizacién de capital
ante las dificultades econémicas por las que pasaba el prestatario,
no permite afirmar que las cldusulas suelo fueran transparentes y
que se hubiera suministrado al prestatario informacién adecuada
para que el mismo conociera la trascendencia que la clausula suelo
tenia en la economia de un contrato de préstamo que iba a vincular-
le durante un periodo muy largo de tiempo» (FD 5.° 12).

4.13 LASTS, 1.5 01.12.2017 (PTE EXCMO SR D FRANCISCO
JAVIER ORDUNA MORENO; ACCION INDIVIDUAL;
NUM. DE RESOLUCION 655/2017)226

[48] Parael TS, que, en el caso, no se hubiere aplicado durante
cierto tiempo la cldusula suelo, insertada cuando se novo el présta-
mo hipotecario (novacién modificativa), no convierte a aquélla en
una cldusula transparente. Pues el predisponente debe cumplir ese
plus de informacién y de tratamiento principal que se le exige cuan-
do se trata de los elementos esenciales del contrato, informacion
que permite al consumidor comparar ofertas y adoptar su decisién
de contratar con conocimiento real (pleno) de la carga econdmica y
juridica del contrato.

«La informacién precontractual es la que permite realmente
comparar ofertas y adoptar la decisién de contratar. No se puede
realizar una comparacion fundada entre las distintas ofertas si al
tiempo de realizar la comparacion el consumidor no puede tener un
conocimiento real de la trascendencia econémica y juridica de
alguno de los contratos objeto de comparacién porque no ha podido
llegar a comprender lo que significa en €l una concreta cldusula,
que afecta a un elemento esencial del contrato, en relacién con las
demads, y las repercusiones que tal cldusula puede conllevar en el
desarrollo del contrato.

El diferencial respecto del indice de referencia, y el TAE que
resulta de la adicién de uno al otro, que es la informacién en princi-
pio determinante sobre el precio del producto con la que el consu-
midor realiza la comparacidn entre las distintas ofertas y decide

226 HecHos: Juan Francisco y Dolores se subrogaron en un préstamo hipotecario
con el Banco Popular Espaiiol. Con posterioridad, novaron el préstamo (novacién modifi-
cativa) incorporandose la clausula suelo. Juan Francisco y Dolores demandaron al Banco
Popular Espariol, pidiendo, entre otros extremos, la nulidad de la cldusula suelo por no
superar los controles de incorporacién y transparencia. En primera instancia se estimo la
demanda («la entidad bancaria no habia dado la importancia o la relevancia que para el
cliente tenia la informacion de dicha cldusula para la correcta comprensién de la economia
del contrato»). La Audiencia Provincial estimo la apelacion del Banco Popular Espaiiol,
revoco la sentencia de primera instancia y desestimo la demanda (para la esencia de su
razonamiento, v. la nota que inmediatamente sigue a esta). Juan Francisco y Dolores recu-
rren en casacion. (FD 1.°). El TS casa y confirma la sentencia de primera instancia (Fallo).
En la S se mencionan los casos Kdsler, Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez, y Banco
Popular Espaiiol, y Andriciuc del TJ.
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contratar una en concreto, pierde buena parte de su trascendencia si
existe un suelo por debajo del cual el interés no puede bajar. Por
tanto, es preciso que en la informacién precontractual se informe
sobre la existencia de ese suelo y su incidencia en el precio del con-
trato, con claridad y ddndole el tratamiento principal que merece.

En el presente caso, la sentencia recurrida se aparta de esta juris-
prudencia, pues en ningiin momento de las fases contractuales que
llevaron a la conclusidn de la citada escritura de novacién modifica-
tiva, en la que fue introducida la cldusula suelo, la entidad bancaria
realizé ese plus de informacion y tratamiento principal de la cldusula
suelo que permitiera a los clientes adoptar su decisién con pleno
conocimiento de la carga econémica y juridica que comportaba.

Control de transparencia que, por otro lado, no puede ser recon-
ducido o asimilado al mero contexto circunstancial que refiere la
sentencia recurrida con relacién al hecho de que el interés variable
pactado haya estado por encima del interés minimo establecido??’.
Pues con independencia de esta referencia circunstancial, el control
de transparencia se proyecta sobre el cumplimiento de estos espe-
ciales deberes de informacién y comprensibilidad material que
incumben al predisponente en la formacién y perfeccion del contra-
to sujeto a condiciones generales de la contrataciéon. De modo que
el mero hecho de que la cldusula suelo no haya sido objeto de apli-
caci6n durante un periodo de tiempo no la convierte, sin més, en
transparente» (FD 2.° 2).

227 Segtin la Audiencia Provincial: «[...] En situaciones como la presente, esta sec-
cién ha entrado en la valoracion de las concretas circunstancias del contrato litigioso (como
consecuencia de la aplicacion del criterio acerca de las acciones individuales derivadas de
la sentencia de la Sala Primera del TS de 9 de mayo de 2013) para averiguar si, en cual-
quier caso, los intereses variables que eran los pactados se convertian a través de ese
minimo incluido en fijo. Pues bien, el interés de referencia establecido en el contrato firma-
do el 15 de junio de 2005 era el EURIBOR al que debia afiadirse un 0,75 de diferencial. Si
se tiene en cuenta que el EURIBOR en el momento en que se firma la escritura se encon-
traba en 2,099 y su variacion en el afio siguiente oscilé entre el 2,098, en el mes de agosto,
y el 2,636 en mayo de 2006, el resultado de afiadir el 0,75 al Euribor lo situaba entre el
2,848 y el 3,386; al haberse fijado el suelo en un 2,50, la comparacion determina que siem-
pre haya estado por encima de la cldausula suelo, en concreto entre un 0,348 y un 0,886%
lo que determina un cierto recorrido y una conclusion exigida consistente en que en ningin
momento el interés variable se convirtio en fijo./ Para concluir este fundamento debe rese-
farse un parrafo del auto de aclaracion a la sentencia de 9 de mayo de 2013, fechado el 3 de
junio siguiente, en el que en su punto 17 puede leerse: “La creacién de la apariencia de un
contrato de préstamo a interés variable, cuando el indice de referencia o su evolucién pre-
visible para el profesional, a corto o a medio plazo lo convertira en interés minimo fijo,
variable nada mads al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de falta de transparen-
cia y de cldusula abusiva, sin necesidad de que concurra ningin otro requisito”. Puesto que
esta circunstancia no ha concurrido y la expresion de la mencionada cldusula era suficien-
temente clara, debe entenderse la comprension de la parte actora acerca de la misma como
consecuencia de que la escritura de “novacién modificativa de préstamo hipotecario” es
suficientemente clara y concisa en relacién con los dos tinicos aspectos que se modificaban
en el préstamo en el que se subrogaban los compradores sin que se vea afectada su com-
prension por encontrarse entre otras dos a las que se refiere el fundamento segundo de la
sentencia de instancia» (FD 1.° 5). Para otros aspectos del AATS 03.06.2013, supra [25] g).
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4.14 LA STS, 1.5 01.12.2017 (PTE EXCMO SR D FRANCISCO
JAVIER ORDUNA MORENO; ACCION INDIVIDUAL;
NUM. DE RESOLUCION 654/2017)228

[49] Enesta S, el TS considera que el predisponente cumplio su
deber de transparencia con la clausula suelo. Conviene que resalte
esto. Pues, a excepcidn de esta STS y de la STS, 1.9 P, 09.03.2017
(supra [37]-[38]) —ademas del Voto particular a la STS, 1.9
P, 08.09.2014 (supra [28])— en las que el TS aprecia que el predis-
ponente cumplio su deber de transparencia con la cldusula suelo,
en las demds SSTS que he seleccionado y extractado del periodo
temporal que acoté (de mayo de 2013 a 2017; supra [24]), el TS
consider6 que el predisponente no cumplio su deber de transparen-
cia con la cldusula suelo. Es un significativo dato estadistico.

Volviendo a la presente STS, 1.4 01.12.2017 (ntim. de resolucién
654/2017), esta S, del mismo Ponente (Ordufia Moreno) y fecha que
la extractada en el anterior apartado 4.13 (supra [48]; nim. de reso-
lucién 655/2017), decide sobre una accion individual ejercitada por
el consumidor, la demandada es la misma entidad financiera que en

228 HecHos: Pelayo contraté con Banco Popular Espariol un préstamo hipotecario
con clausula suelo. La contratacion se realizé «de acuerdo a la publicidad que la entidad
bancaria realizaba en su pagina web de publicidad relativa al producto “Hipoteca@0,40
Cambio de casa”. En dicha pdgina, autorizada por el Banco de Espafia, se contemplaba que
el tipo minimo del préstamo hipotecario serfa el 2,25%»; esa misma informacién sobre la
clausula suelo también se contemplo «en la aprobacién provisional de la operacién solici-
tada que la entidad bancaria hizo llegar a los clientes; en donde, de forma sintética y desta-
cada, se contemplaba: “Revision anual de intereses: Euribor+0,38%. Sin redondeo y con
un tipo de interés minimo de 2,25%”»; la informacién también se reiteré «en la oferta
vinculante y en la minuta de la escritura» entregada «a los clientes antes de su firma»; y en
la escritura publica de préstamo hipotecario de 30.11.2005 se contempl6 la clausula suelo
en la estipulacion tercera bis, apartado 4.° (Limites de variabilidad del tipo de interés apli-
cable). Pelayo demandé al Banco Popular Espaiiol, solicitando la nulidad de la cldusula
suelo por «abusiva con base en la normativa de defensa de los consumidores y de condicio-
nes generales de la contratacién». En primera instancia se desestimo la demanda: la enti-
dad bancaria habia superado el control de transparencia exigible. La Audiencia Provincial
desestimd la apelacion de Pelayo y confirmé la sentencia de primera instancia. Tras indicar
que «[r]Jesumidamente podemos decir que la validez o nulidad de la cldusula dependera de
la informacién que la entidad financiera haya proporcionado al prestatario, antes de cele-
brar el contrato, sobre los efectos de dicha clausula si los indices de referencia bajan del
minimo pactado. Si la entidad ha informado de forma comprensible al cliente que el prés-
tamo que va a suscribir tiene un interés minimo fijo, cualquiera que sea la bajada del indice
de referencia, la clausula serd vélida», la Audiencia Provincial sefala, para el caso, que «en
la publicidad por la que el Banco anunciaba sus préstamos en Internet se decia que el tipo
minimo seria el 2,25%. Esa informacién que se reitera en la aprobacion provisional de la
operacion solicitada que se hizo llegar a los clientes, que en dos hojas resume las condicio-
nes fundamentales del préstamo, en la que se dice textualmente “Revision anual de intere-
ses: Euribor +0.38%. Sin redondeo y con un tipo minimo del 2,25%”. La redaccion de
dicha estipulacion es facilmente comprensible. En tercer lugar, esa cldusula se incluye
nuevamente en la minuta de la escritura que se entregd a los clientes antes de su firma, as{
como en la oferta vinculante». Pelayo recurre en casacion. (FD 1.°). E1 TS no caso (Fallo).
Enla S se mencionan los casos Kdsler, Gutiérrez Naranjo, y Andriciuc del TJ.
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la STS, 1.4 01.12.2017, ndm. de resolucion 655/2017, y la redac-
cion de su FD 2.° 2 es igual en ambas SSTS, 1.9 01.12.2017, a salvo
la indicacion de que, en el presente caso, la sentencia recurrida no
se aparto de la jurisprudencia y el cliente si pudo comparar ofertas
v adoptar su decision de contratar.

«En el presente caso, la sentencia recurrida no se aparta de esta
jurisprudencia, pues expresamente valora que esa exigencia de infor-
macioén para la comprensibilidad de la cldusula suelo se ha realizado
de forma principal y clara desde la fase pre-contractual del préstamo
hipotecario. De modo que el cliente, de acuerdo con dicha informa-
cién, pudo perfectamente comparar ofertas y adoptar la decisién de
contratar con la citada entidad bancaria» (FD 2.° 2 in fine).

5. TEXTOS JURIDICOS QUE, DE APROBARSE, REGU-
LARIAN EL CONTROL DE TRANSPARENCIA COMO
DERECHO POSITIVO NACIONAL

[50] En 2016, Sanchez Martin, Magistrado Letrado del Gabi-
nete Técnico del Tribunal Supremo, apunta que «[d]e lege feren-
da [...] seria deseable que el legislador recogiese normativamente
del [sic; el] control de transparencia junto con el control de conteni-
do, lo que facilitaria mucho la labor del intérprete»22. Por su parte,
Marin Castan, Presidente de la Sala Primera del Tribunal Supre-
mo, en un trabajo de 2016, sintomaticamente titulado «La dificil
tarea de la jurisprudencia cuando fracasa la ley», informa de que
«[s]i tuviera que elegir una palabra para definir qué predomina en
las deliberaciones y consiguientes decisiones del Tribunal Supremo

229 SANCHEZ MARTIN (2016) p. 233; asimismo lo apunta al tratar la ejecucion patrimo-
nial: «[I]a aplicacién conjunta de estos dos controles [de transparencia y de contenido] y su
examen de oficio, en la ejecucion patrimonial, se facilitaria si el legislador, recogiendo la
jurisprudencia mas autorizada en la materia, introdujera los cambios normativos oportunos
para que el juicio de transparencia fuera una auténtica realidad en su aplicacion por los Tribu-
nales, al mismo nivel que el control de contenido» [(2016) p. 227]. En 2015, el autor ya
apuntaba la necesidad del cambio normativo: «El espaldarazo o confirmacién dada por el Tri-
bunal de Justicia de la Union Europea y la jurisprudencia de esta Sala que viene aplicando
este mecanismo de control [de transparencia], constituyen una llamada al legislador para que,
como se ha realizado con el juicio de abusividad, plasme positivamente en nuestra legislacion
este control, en el marco de la normativa de la [sic; las] condiciones generales de la contrata-
cién o bien de la normativa protectora de consumidores y usuarios» [La Ley (2015) p. 7].

Y desde el dmbito académico, CAMARA LAPUENTE: «[e]n conclusion [...], es de todo
punto necesario que el legislador transponga el articulo 4.2 de la Directiva [93/13/CEE] y
clarifique la naturaleza y consecuencias del control de transparencia. Teniendo presente la
jurisprudencia del TJUE y del TS y el Derecho comparado, el legislador mismo deberia dar
reglas generales claras y comprensibles, relevando a los tribunales de la carga de construir
paulatinamente este nuevo control desde la base parcial que procuran los casos concre-
tos» [AAMN (2015) p. 615, v. hasta p. 618; v. supra [6] y nota 23 de CAMARA LAPUENTE;
supra nota 152 parrafo II para MIRANDA SERRANO; v. ademas, supra [7] b) y oportunas notas].
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sobre estas materias [préstamo hipotecario] yo elegiria la de equili-
brio: intentar que la sentencia no se limite a resolver el caso concre-
to planteado por el recurso de casacidn sino que, sobre todo, se
midan y se evalden las consecuencias de la decision» (cursiva del
original)239, De inmediato se refiere a la ST, 1. P, 09.05.2013
(supra [25]) «sobre las cldusulas suelo [que] dio lugar a criticas
muy severas desde algunos sectores por haber declarado la nulidad,
pero también desde otros por haber rechazado la retroactividad»231.
Y mas adelante advierte: «[y]o [Marin Castin] tengo que admitir
que cualquier solucién que no tenga un apoyo claro e inequivoco en
la ley es discutible, pero también les diré que desde el Tribunal
Supremo procuramos resolver los recursos teniendo presentes,
hasta donde nos resulta posible, todas las consecuencias de nues-
tros pronunciamientos» 232,

Apuntado lo anterior, en estos momentos, hay dos textos juridi-
cos sobre el control de transparencia, que, de aprobarse, facilitarian

20 MARIN CASTAN, ADC (2016) p. 497.

231 MARIN CASTAN, ADC (2016) p. 497. Efectivamente y cémo he ido exponiendo,
dicha STS, 1.4 09.05.2013 ha dado lugar a «criticas muy severas»: sobre la nulidad de la
cldusula suelo por su no transparencia, supra nota 183, y sobre la limitacion temporal de la
retroactividad del efecto restitutorio derivado de la nulidad de la clausula suelo, supra
nota 169. Para CorRDERO LOBATO, ademads: «No queremos terminar este comentario [a
la STS, 1.% P, 09.05.2013] sin expresar nuestra conviccién sobre el dafio que pronuncia-
mientos como el comentado estdn haciendo al Derecho de Contratos, y a los consumidores
del futuro como conjunto. Si los aplicadores del Derecho de Contratos no son capaces de
dar a los conflictos respuestas que respeten los mas elementales principios contractuales,
se estard prestando un flaco servicio a los consumidores venideros. La razonabilidad de los
pronunciamientos juridiciales [sic; juridicos] sélo puede predicarse de aquellos que estdn
fundados en reglas juridicas, y inicamente las sentencias razonables posibilitan la previsi-
bilidad inherente a la seguridad juridica a la que cada contratante aspira en un Estado de
Derecho» [CCJC (2014) ap. 8; también se muestra critica CORDERO LOBATO, supra nota 36].

22 MARIN CASTAN, ADC (2016) p. 498. Informa ademas, de que «[e]n el Tribunal
Supremo estamos siempre dispuestos a afrontar nuestras responsabilidades, asumiendo las
criticas que recibamos y sin adoptar posturas comodas como seria la de dejar los recursos
aparcados hasta que pase la tormenta» (p. 499). MARIN CASTAN destaca el objetivo perse-
guido de la seguridad juridica: «[e]l panorama, pues, tiene mucho de incierto, y algunos
dirdn que hasta de inquietante, pero desde la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo se
intenta aportar seguridad juridica, por mas que la tarea no sea nada fécil porque hay que
llevarla a cabo con un ojo mirando a la ley espafiola, como era tradicional en la jurispru-
dencia, pero con el otro mirando al TJUE, que viene cuestionando seriamente nuestra
legislacion. En suma, estamos en la época del llamado “didlogo entre tribunales”, que otros
prefieren denominar “el siglo de la jurisprudencia” y otros, con mas malevolencia, la de la
eleccion de tribunal supremo por los jueces nacionales» (p. 497).

SAENZ DE JUBERA HIGUERO expone brevemente como los tribunales, en los dltimos
afios, han venido dado respuesta inmediata a un conjunto de problemas evidenciados por la
crisis econémica —asi, «las ejecuciones hipotecarias y las demandas sobre dacién en pago»;
«la polémica por no poder alegar la existencia en el contrato de préstamo hipotecario de
cldusulas abusivas en el proceso de ejecucion hipotecaria»; «fue el turno de la polémica en
relacién a los swaps, participaciones preferentes y subordinados: productos financieros
complejos vendidos en masa a clientes minoristas»; «clausulas suelo»— respuesta «a veces
algo titubeante y a veces con respuestas controvertidas o dispares entre los diversos juzga-
dores, ante un legislador mas lento en su reaccién, cayendo en ocasiones en un inmovilis-
mo injustificado por alargarse en el tiempo» [RDC (2016) pp. 69-71].
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en principio la labor del aplicador del Derecho. Uno es la Proposi-
cion de Ley de impulso de la transparencia en la contratacion pre-
dispuesta del Grupo Parlamentario Socialista de noviembre de 2017
(PTGPS)?33. El otro es el Proyecto de Ley reguladora de los contra-
tos de crédito inmobiliario de noviembre de 2017 (PLCCI)?34. Son
textos con objetivos diferentes, pero que conectan con la exigencia
de transparencia. 23’ Procedo a dar cuenta de ellos a continuacién y
en lo que interesa. (Por otro lado, recuérdese lo que indiqué supra

[8D.
5.1 EL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LA PTGPS

[51] Como indica su titulo, la PTGPS tiene como fin general
impulsar la transparencia en la contratacion predispuesta. En la
Exposicién de Motivos (EM) I de la PTGPS se lee, entre otras
cosas, que «resulta incuestionable que la nocién de transparencia,
como ideal o valor de lo justo, ha arraigado plenamente en las aspi-
raciones de nuestra sociedad civil», y «[I]a apuesta por este ideal de
transparencia constituye [...] una exigencia inaplazable en aras a la
plasmacién de aquellos nuevos valores o principios que estdn lla-
mados a mejorar la vertebracion y cohesion de nuestra sociedad».
«[E]l reconocimiento de la transparencia, como norma y como
principio general de derecho, en el marco de la regulacién de nues-
tra contratacion sujeta a condiciones generales o predispuestas por
el profesional o empresario, representa tanto un presupuesto para la
mejora de la calidad de negociacién que requiere nuestro trafico
patrimonial, como una salvaguarda para el logro de la maxima pro-
teccidn juridica que los consumidores, y los ciudadanos en general,
se merecen y nos demandan en una sociedad avanzada de Dere-
cho como la nuestra» (EM I). Por otro lado, «el impulso de
esta Ley (PTGPS) para garantizar el pleno reconocimiento norma-
tivo del control de transparencia, como control de legalidad de la

233 122/000142 Proposicion de Ley de impulso de la transparencia en la contrata-

cion predispuesta, por la que se modifica el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, la Ley 7/1998, de 13 de abril,
de condiciones generales de la contratacion, la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato
de Seguro y el Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del Mercado de Valores (BOCG, Congreso de los Diputados, XII
Legislatura, Serie B Proposiciones de Ley, 10.11.2017, nim. 176-1).

24 BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A Proyectos de Ley, 17.11.2017, nim. 12-1.

5 Por su parte, CAMARA LAPUENTE ha propuesto «la oportunidad de la creacion de
una auténtica “Comision de cldusulas abusivas” » (cursiva del original; p. 641), sefialando
que la Comisién de cldusulas abusiva francesa «nos podria servir de modelo», la cual
«cumple dos funciones: una consultiva y de recomendacion, tanto positiva como negativa»
[p. 642; pero v. desde p. 639 hasta p. 643; AAMN (2015)].
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reglamentacion predispuesta por el profesional o empresario, tam-
bién comporta una respuesta, ajustada y de futuro, a la necesaria
adaptacion de nuestro Derecho interno ala Directiva93/13/CEE[...],
con arreglo al progresivo desenvolvimiento jurisprudencial que
viene realizando el Tribunal de Justicia de la Unién Europea» (EM
I). «<En suma, una decidida y firme apuesta por el valor de la trans-
parencia que, como germen del cambio social y paradigma de la
nueva cultura en este modo de la contratacién, nos permitird avan-
zar en los modelos sociales de proteccion juridica que nos deman-
dan no solo los consumidores y usuarios, sino también los peque-
flos y medianos empresarios y los clientes, en general, de productos
y servicios cuya reglamentacion contractual resulta predispuesta
por el profesional o empresario» (EM I).

La PTGPS modifica diversas normas juridicas, como paso a
exponer.

[52] En el TRLGDCU, la PTGPS propone diversas reformas.
Una consiste en la modificacion del Capitulo II («Cldusulas abusi-
vas») del Titulo IT («Condiciones generales y cldusulas abusivas»)
del Libro IT («Contratos y garantias») del TRLGDCU (arts. 82 a
91). Dicho Capitulo II modificado regularia el control de conteni-
do, siendo su leyenda la de «Cldusulas abusivas. Control de conte-
nido» y en €l, en concreto en su seccion 1., articulo 83.1 TRLGDCU,
se recogeria la primera regla del articulo 4.2 Dir 93/13/CEE [v.
supra [8] c); y ademds nota 52]. La otra reforma de la PTGPS en el
TRLGDCU consistiria en afiadir a ese Libro II, Titulo II,
del TRLGDCU, un Capitulo III, rubricado «Cldusulas abusivas.
Control de transparencia» (arts. 90 bis a 90 ter) y otro Capitulo 1V,
con el titulo «Régimen de ineficacia contractual de la cldusula
declarada abusiva» (arts. 90 guater a 90 octies).?3¢ La PTGPS no
modificaria los vigentes articulos 80 y 81 TRLGDCU.

26 EM II PTGPS: «En primer lugar, el Capitulo II, del Titulo II, del Libro III [del
TRLGDCU], referido, con cardcter general, a las “Clausulas abusivas” pasa a concretarse
en relacion al “Control de contenido”. Las razones de este necesario cambio responden a
criterios conceptuales y sistemdticos de la materia objeto de regulacién. De esta forma la
Ley [TRLGDCU] contempla la distinta funcién que tienen en la actualidad estos dos ins-
trumentos que sirven al control judicial de la legalidad de la reglamentacion predispuesta.
Asf, de un lado, el referido control de contenido, centrado en el justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. Y del otro, el control de
transparencia, referido a la comprensién material de la reglamentacién predispuesta. Esta
concrecion no solo favorece, de inicio, la mejor comprension del control de abusividad en
sus dos vertientes, pues permite visualizar la relevancia del control de transparencia, que
con un Capitulo III nuevo y especifico adquiere carta de naturaleza en la presente
Ley [TRLGDCU], sino también favorece su mejor sistematizacion como antecedente de un
posterior y nuevo Capitulo IV dedicado especificamente al régimen comin de la ineficacia
derivada de la clausula declarada abusiva. A su vez, se aprovecha esta nueva regulacion
del Capitulo II para adaptar el control de contenido a su moderna formulacién y precisar las
pautas de valoracién que comporta. En esta linea, una vez indicado su fundamento, confor-
me al principio general de buena fe y su proyeccion en el marco de la reglamentacion pre-
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[53] Situdndome en lo que seria, segiin la PTGPS, la nueva
regulacion del control de transparencia en el TRLGDCU, la EM 11
de la PTGPS me permite exponer, antes de reproducir los articulos
90 bis y 90 ter TRLGDCU, las claves de la regulacion.

Segtn la EM 11, la «adicién [al TRLGDCU de un capitulo dedi-
cado al control de transparencia] constituye, sin duda, el eje cen-
tral de la reforma, pues supone el reconocimiento normativo de la
transparencia en la base misma del modelo de proteccion de los
consumidores y usuarios. De forma que el ideal de la transparencia
pasa a integrarse en el contenido sustancial de la proteccion juridi-
ca dispensada./ La modificacién operada [...] garantiza el recono-
cimiento normativo del control de transparencia en su maximo
nivel de expresion». «[L]a Ley [TRLGDCU] apuesta por la con-
cepcion mas eficaz y proteccionista, de suerte que la falta de trans-
parencia de la cldusula predispuesta determine directamente la
declaracion de abusividad, sin requerir del examen o ponderacién
de otros elementos de valoracién de la relacién contractual mas
propios del control de contenido (desequilibrio de derechos, deter-
minacion del perjuicio, etc.)» (EM II). «La razén de esta concep-
ci6én del control de transparencia radica en que la cldusula no
transparente, en si misma considerada, supone tanto una infraccién
directa del principio de transparencia, como una merma del nivel
de calidad negocial y seguridad juridica que requiere este impor-
tante sector del trdfico patrimonial; de ahf la conveniencia y justi-
ficacién de su sancién directa, con independencia del perjuicio
patrimonial que pueda causar al consumidor y usuario» (EM II).
«[L]a Ley [TRLGDCU], también por primera vez en nuestro orde-
namiento juridico, reconoce el valor de la transparencia tanto como
norma juridica, como principio general del derecho, es decir, tanto
como fundamento, como razén positiva de su aplicacién como
control de legalidad, que ya se realiza de acuerdo con el cambio
social operado y con el desenvolvimiento de nuestras directrices
de orden publico econdémico en favor de una mayor plasmacion de
los postulados de justicia contractual» (EM II). Tras recordar «la
pionera STS 406/2012, de 18 de junio?37, continuado por las
SSTS 241/2013, de 9 de mayo?38, y 464/2014, de 8 de septiem-

dispuesta, la Ley [TRLGDCU] destaca su aplicacion de oficio por los jueces y tribunales,
determina su dmbito de aplicacién, con la exclusion de la reglamentacion referida a la
definicion del objeto principal del contrato, y precisa el presupuesto del perjuicio del con-
sumidor en el estricto plano juridico del desequilibrio de derechos observado, sin que se
requiera, ademads, de su incidencia econémica relevante con relacion al importe del contra-
to suscrito./ En segundo lugar, una vez definido y diferenciado el control de contenido, la
Ley [TRLGDCU] dedica al control de transparencia un especifico y nuevo “Capitulo III”».

27 Supra [7] a) y [B].

B8 Supra [25].
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bre23%, y confirmado por la importante STJUE de 30 de abril de
2014, asunto C-280 [Kdsler]**%», en la EM II se indica que «la Ley
[TRLGDCU] consolida esta transformacion juridica en pro de los
postulados de justicia contractual al situar el control de transparen-
cia en el plano de la compresibilidad material, que no formal y
gramatical, de la relacién negocial predispuesta». Con dicho «cam-
bio», «y fuera de una concepcién meramente formal o documental
de la nocién de la transparencia», los consumidores y usuarios
«pueden exigir del predisponente que la reglamentacién negocial
resulte idonea para la comprension no solo de su significado gene-
ral, sino también del alcance juridico y econémico de los compro-
misos que» aquéllos asumen (EM II).

La Ley (TRLGDCU), ademds del «reconocimiento pleno del
control de transparencia, como control abstracto de la legalidad de
la reglamentacion predispuesta», procede «a la concrecién técnica
del contenido y aplicacién» del control de transparencia (EM II). Y
al respecto, tras «reconocer su aplicacion de oficio por jueces y tri-
bunales, [...] precisa que la exigencia de la comprensibilidad mate-
rial del clausulado predispuesto radica en los previos y especiales
deberes de informacién que incumben al profesional o empresario.
De ahi, la [...] sancién de abusividad por el incumplimiento de
estos deberes de configuracion contractual» (EM II). La Ley
(TRLGDCU) «extiende el 4ambito del control de transparencia no
solo a las clausulas que determinan el objeto principal del contrato,
aspecto ya contemplado por la Directiva 93/13/CEE [...], sino tam-
bién al resto del clausulado predispuesto aunque su alcance en la
relacion contractual sea accesorio», y, «precisa que el cumplimien-
to de estos deberes especiales de informacidn debe realizarse desde
el inicio de la oferta negocial del producto o servicio de que se
trate, sin esperar al momento puntual de la firma o suscripcion de la
reglamentacion predispuesta» (EM II). (Cfr. con la tesis de Orduiia
Moreno, supra [23]).

Articulo 90 bis TRLGDCU (PTGPS): «Concepto y caracteriza-
cién.

1. Todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmen-
te, asi como las pricticas no consentidas expresamente por los con-
sumidores y usuarios, podran ser objeto del control de transparen-
cia con relacién a la legalidad de la reglamentacién predispuesta
por el profesional.

239 Supra [26]-[28].
240 Supra [10] y nota 54 para los hechos.
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2. Dicho control, aplicable de oficio por jueces y tribunales2#!,
con fundamento en las exigencias derivadas del principio general
de transparencia y en los postulados de justicia contractual, tiene
por objeto examinar si la configuracién de la reglamentacién pre-
dispuesta responde a los previos y especiales deberes contractuales
que el profesional tiene de facilitar la comprensibilidad material,
que no formal y gramatical, de los aspectos o elementos que defi-
nan el producto o servicio ofertado, su correcto cumplimiento y los
riesgos asociados al mismo. De forma que el consumidor y usuario
comprenda no solo el significado general de la contratacidn, sino
también el alcance juridico y econémico de los compromisos asu-
midos.

3. La infraccién de estos deberes contractuales, sin necesidad
de que concurra el perjuicio o lesion para el consumidor y usuario,
comportard que la cldusula afectada sea declarada abusiva».

Articulo 90 rer TRLGDCU (PTGPS): «Ambito de aplicacién y
criterio de valoracion.

1. Quedan sujetas a control de transparencia tanto las cldusulas
que configuran el objeto principal del contrato, como las del resto
del clausulado predispuesto42,

241 Al en su dia, comentar la STS, 1.4 P, 09.05.2013 (supra [25]), SANCHEZ MAR-
TIN indicaba entre sus conclusiones: «El dltimo aspecto relevante que sugiere el tratamien-
to procesal de este control es si, al tener su fundamento en el articulo 4.2 de la Directiva
del 93, puede ser objeto de un examen judicial de oficio cuando, en el marco de un proce-
dimiento judicial, aflora una cldusula que define el objeto principal del contrato y de la que
puede deducirse, de forma mds que probable, que no ha superado el filtro de transparencia.
De esta forma, se darifa el mismo tratamiento que el de las clausulas propiamente abusivas.
Esta hipétesis, sin duda, eliminaria cualquier 6bice de incongruencia en la Sentencia anali-
zada [de 09.05.2013]» [Revista del Poder Judicial (2013) p. 60]. V. ademds SANCHEZ
MARTIN, La Ley (2013) pp. 5-6.

242 MIRANDA SERRANO considera: «muy desafortunada la prevision contenida en la
Proposicion de Ley de impulso de la transparencia en la contratacion predispuesta,
recientemente presentada en el Congreso de los Diputados por el Grupo Parlamentario
Socialista, segtin la cual se propone incorporar al TRLGDCU un articulo 90 ter en el que
se fija el ambito de aplicacion del control de transparencia en los siguientes térmi-
nos: “[qJuedan sujetas a control de transparencia tanto las clausulas que configuran el
objeto principal del contrato, como las del resto del clausulado predispuesto”. Desde nues-
tro punto de vista [MIRANDA SERRANO], esta norma es tan desacertada que no merece mas
comentario que el deseo —y la esperanza— de que no llegue nunca a publicarse en el BOE
(deseo —y esperanza— que hacemos extensivo a todo el texto de la Proposicion de Ley —al
menos en su actual redaccién—, dado los muchos errores —técnicos y de politica legislati-
va— en los que incurre). De lo contrario, van a introducirse en el Derecho de contratos, en
general, y en el regulador de la contratacion estandarizada, en particular, muchas quiebras
y disfunciones dificilmente justificables en una comunidad juridica como la nuestra, que
en materia de contratacién ha alcanzado un notable grado de rigor y desarrollo» (cursiva
del original; p. 19); ademds: «la opcién que menos nos convence [MIRANDA SERRANO] —al
menos, si pervive en los términos actuales— es la representada por la Proposicién de Ley
de impulso a la transparencia en la contratacion predispuesta. Su orientacién excesiva-
mente programadtica y sus desaciertos en los planos de la técnica juridica y de la politica
legislativa desaconsejan que este texto sea finalmente aprobado./ Desde nuestro punto de
vista [MIRANDA SERRANO], la respuesta juridica al problema de la transparencia en la
contratacion celebrada a través de clausulados predispuestos ha de ser mucho més breve
que la que se propone en este texto prelegislativo» (p. 67). Todas las citas de InDret (2017).
V. supra nota 152 parrafo Il para MIRANDA SERRANO.
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2. Para el cumplimiento del deber de transparencia debera
tenerse en cuenta que el profesional haya establecido, en el iter de
la relacién negocial, los criterios precisos y comprensibles para que
el consumidor y usuario pueda reconocer el alcance juridico y eco-
némico del compromiso que va a asumir en la reglamentacién pre-
dispuesta.

3. Dicho control de transparencia en la contratacién bajo con-
diciones generales serd de aplicacion tanto en la contratacién pre-
sencial, como en la contratacion a distancia y electrénica».

[54] De aprobarse, la PTGPS también reformaria la LCGC, a
la que anadiria, dentro de su Capitulo I, un nuevo articulo 6 bis que
regularia el control de transparencia. Dado el &mbito subjetivo de
aplicacion de la LCGC (art. 2), el control de transparencia se apli-
caria al consumidor (art. 6 bis, 1 y 3, LCGC) y también al adheren-
te empresario (art. 6 bis, 1 y 2, LCGC)?24. Ahora bien, «a diferen-
cia de la contratacién con consumidores [donde el control de
transparencia es apreciable de oficio; arts. 6 bis, 1 y 3, LCGC, 90
bis.2 TRLGDCU, supra [53]], [...] su aplicacion [exige] que el
empresario contratante lo solicite expresamente y acredite su con-
dicién de mero adherente en la reglamentacion predispuesta objeto
de impugnacién» (EM 1V; art. 6.bis LCGC).

Segin la EM 1V de la PTGPS, «[c]on la extension del control
de transparencia a la contratacién entre empresarios se evita, ade-
mads, que la tutela que debe ser dispensada discurra indirectamente
por otros cauces técnicamente no apropiados para este modo de la
contratacion, caso del recurso a la aplicacion genérica del principio
de buena fe del articulo 1258 del Cédigo Civil, cuya aplicacidn,
como se sabe, resulta mds acorde en el marco de la integracién con-
tractual que se derive del contrato por negociacion. De esta forma

243 EM III PTGPS: «[...] no hay argumento o razén practica convincente para que la
calidad de negociacién y seguridad juridica que reporta el control de transparencia en la
contratacién predispuesta con los consumidores, no resulta igualmente aplicable para
todos aquellos contratantes que, en idéntica posicion juridica de los consumidores, es
decir, sin posibilidades reales de negociacioén y con una clara inferioridad y asimetria de
informacién sobre los productos o servicios ofertados, resulten meros adherentes de la
reglamentacién predispuesta por el profesional o empresario». EM IV PTGPS: «La modi-
ficacién de este aspecto de la Ley 7/1998 [...], sede natural del control de transparencia, ha
sido y es una justa y constante demanda de los pequefios y medianos empresarios que
dependiendo de la imprescindible financiacion para el desarrollo de su actividad econémi-
ca, del necesario acceso a servicios basicos para su actividad y, en su caso, de la consecu-
cion de la obra o encargo para el mantenimiento de la empresa, han tenido que aceptar,
como meros adherentes, las condiciones y reglamentaciones predispuestas por la entidad
financiera, por la empresa de servicios o por el contratista principal de la obra./ Para evitar
los posibles abusos en este sector de la contratacion, la extension del control de transparen-
cia, como tutela del empresario adherente, representa también una legitima opcién en pro
de la calidad y seguridad de este modo de contratar con base a los mismos valores y postu-
lados de justicia que han justificado su aplicacién en el &mbito de la contratacién de consu-
midores y usuarios».
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se gana también en precision conceptual y sistemadtica a la hora de
aplicar la presente Ley [LCGC]».

[A] En esas ultimas palabras de la EM de la PTGPS, posible-
mente, esté impll’cimmente presente, entre otros extremos, la impor-
tante y conocida ST, 1.4 P, 03.06.2016 (Pte Excmo Sr D Pedro José
Vela Torres; Voto particular del Excmo Sr D Francisco Javier Ordu-
fia Moreno) que conoci6 de un préstamo hipotecario con cldusula
suelo celebrado entre empresarios para «financiar la adquisicién de
un local para la instalacién de una oficina de farmacia» (el Banco
Popular fue el prestamista; FD 1.°). Enla S, el TS rechaza la aplica-
cion del control de transparencia a la contratacidn entre empresarios
porque dicho control se conecta con el juicio de abusividad y este
juicio es aplicable al consumidor y no al empresario. Ademads, el
legislador —opcion legislativa; no hay una laguna legal para la ana-
logia— ha decidido no disponer una modalidad especial de protec-
cién al empresario, mas alld de remitirse a la legislacién civil y mer-
cantil y los tribunales no pueden crearla. Tras ello, el TS acude a la
buena fe del articulo 1258 CC (y del art. 57 CCO) en su funcion de
expulsar del contrato determinadas cldusulas, ast las que suponen
un desequilibrio de la posicion contractual del adherente.

Segtin el FD 4.° de la citada ST, 1.% P, 03.06.2016:

«3. Pero este control de transparencia diferente del mero con-
trol de inclusién estd reservado en la legislacién comunitaria y
nacional, y por ello, en la jurisprudencia del TJUE y de esta Sala, a
las condiciones generales incluidas en contratos celebrados con
consumidores, conforme expresamente previenen la Directi-
va 1993/13/CEE y la Ley de Condiciones Generales de 1a Contrata-
cion. [...].

Y precisamente esta aproximacion entre transparencia y abusi-
vidad es la que impide que pueda realizarse el control de transpa-
rencia en contratos en que el adherente no tiene la cualidad legal de
consumidor.

4. Ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el paso
de ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente no
consumidor, mds alld de la remisidn a la legislacién civil y mercan-
til general sobre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las
prestaciones para evitar situaciones de abuso contractual. No
correspondiendo a los tribunales la configuracién de un “tertium
genus” que no ha sido establecido legislativamente, dado que no se
trata de una laguna legal que haya de suplir mediante la analogia,
sino de una opcidn legislativa que, en materia de condiciones gene-
rales de la contratacion, diferencia dnicamente entre adherentes
consumidores y no consumidores».

Y segtin el FD 5.° de 1a ST, 1.9 P, 03.06.2016:

«1. Establecidas las conclusiones precedentes y vista la remi-
sién que, en relacién con los contratos entre profesionales, hace la
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exposicion de motivos de la LCGC a las normas contractuales
generales y nuestra jurisprudencia al régimen general del contrato
por negociacién, hemos de tener en cuenta que los articu-
los 1258 CC y 57 CCom establecen que [...] puede considerarse
que la virtualidad del principio general de buena fe como norma
modeladora del contenido contractual, capaz de expulsar determi-
nadas cldusulas del contrato, es defendible, al menos, para las cldu-
sulas que suponen un desequilibrio de la posicién contractual del
adherente, es decir, aquellas que modifican subrepticiamente el
contenido que el adherente habia podido representarse como pacta-
do conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en
el sentido de que puede resultar contrario a la buena fe intentar
sacar ventaja de la predisposicién, imposicion y falta de negocia-
cién de cldusulas que perjudican al adherente. Asi, el articu-
lo 1258 CC ha sido invocado para blindar, frente a pactos sorpren-
dentes, lo que se conoce como el contenido natural del contrato
(las consecuencias que, conforme a la buena fe, y segtn las circuns-
tancias —publicidad, actos preparatorios, etc.— se derivan de la natu-
raleza del contrato).

2. En esta linea, puede postularse la nulidad de determinadas
cldusulas que comportan una regulacién contraria a la legitima
expectativa que, segin el contrato suscrito, pudo tener el adheren-
te [...]» [cursiva del original; en el FD 5.° 2 se mencionan los arti-
culos 1:201 y 4:110 PECL; el apartado (2) del articulo 4:110 PECL
lo transcribi supra nota 49 b)].24

La tesis, de que una de las funciones de la buena fe del articu-
lo 1258 CC es (podria ser) la de expulsar del contrato la cldusula
contraria a ella, fue propuesta por Miquel Gonzélez en 2002. El
autor afirma que el articulo 8 LCGC viene a indicar que en la con-
tratacion entre empresarios no opera un control especifico de conte-
nido de las condiciones generales, aplicandose el régimen general
de todos los contratos?®.

244 En cuanto al caso, el TS entiende, que «no podemos afirmar que hubiera des-
equilibrio o abuso de la posicidn contractual por [...] la prestamista. Al contrario, se ha
declarado probado que hubo negociaciones intensas entre las partes y que la prestataria
tuvo perfecta conciencia de la existencia y funcionalidad de la clausula de limitacién a la
variabilidad del tipo de interés remuneratorio. De manera que no puede afirmarse que en
este caso la condicién general cuestionada comporte una regulacion contraria a la legitima
expectativa que, segun el contrato suscrito, pudo tener la adherente. Ni que el comporta-
miento de la entidad prestamista haya sido contrario a lo previsto en los articulos 1256
y 1258 CCy 57 CCom» (FD 6.° 2).

Comparten la anterior doctrina, las STS, 1.9 20.01.2017 (FD 3.° y 4.°; Pte Excmo Sr
Pedro José Vela Torres) y STS, 1.4 30.01.2017 (FD 5.°, 6.° y 7.°, Pte Excmo Sr D Pedro
José Vela Torres; Voto particular del Excmo Sr D Francisco Javier Ordufia Moreno).

245 MIQUEL GONZALEZ: «la funcién del precepto [del art. 8§ LCGC] es precisamen-
te dejar claro que el régimen de nulidad de las condiciones generales en los contratos
entre empresarios es el general. [...]. El articulo 8 [ap. 1, LCGC], pese a su apariencia de
precepto inutil al remitir a las reglas generales (imperativas y prohibitivas), sefiala que no
hay un control especifico del contenido de las condiciones generales entre empresarios.
La funcidn del precepto es por tanto regular negativamente lo que debia ser el niicleo de
una ley de condiciones generales. En otras palabras, el articulo 8 si cumple una misién:
hacer indtil la LCGC al privarla de un propio control de contenido, que era lo minimo que
se podia esperar de una ley de condiciones generales» [p. 433; v. pp. 430-432, si bien es
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[B] Articulo 6 bis LCGC (PTGPS): «Control de transparencia.

1. Una vez las cldusulas predispuestas resulten incorporadas a
las condiciones generales de la contratacién de que se trate, queda-
rén sujetas al control de transparencia. Dicho control, aplicable de
oficio por jueces y tribunales, con fundamento en las exigencias
derivadas del principio general de transparencia y en los postulados
de justicia contractual, tiene por objeto examinar si la configura-
cion de la reglamentacidn predispuesta responde a los especiales
deberes contractuales que el profesional tiene de facilitar la com-
prensibilidad material, que no formal y gramatical, de los aspectos
o elementos que definan el producto o servicio ofertado, su correc-

una idea presente a lo largo del comentario del autor]. A MIQUEL GONZALEZ, la anterior
decision del legislador le resulta «sorprendente» (p. 454). Por otro lado, «[c]uestion
incierta es determinar hasta donde llegan esas reglas generales» (p. 436; v. p. 452; de
interés pp. 457-459, 461-462). Y sobre el articulo 1258 CC: «[e]n mi opinién [MIQUEL
GoONZALEZ], un desarrollo jurisprudencial y doctrinal de un control de contenido de las
condiciones generales deberia apoyarse en el articulo 1258 CC reinterpretado mads alla de
una funcién integradora del contrato. Si la buena fe puede afiadir deberes contractuales
que pueden alterar las previsiones de una de las partes e imponerse en contra de su volun-
tad, no se ve por qué no puede suprimir pactos que cercenen las facultades, poderes y
derechos que el derecho dispositivo otorgue al adherente y que correspondan a una valo-
racién neutral de los intereses en juego en relacion con el fin contractual. A una cldusula
general como la del articulo 1258 deberia reconocérsele una fuerza expansiva que salte
los muros de las palabras que emplea. Es ahi donde radica la mejor justificacion de un
desarrollo jurisprudencial del control de contenido de las condiciones generales, que, a la
postre, serd la mejor critica que se pueda hacer a la ley [LCGC]» (p. 464; v. ademas pp.
449-450); el articulo 1258 CC «tiene una funcién integradora del contenido contractual a
la que habria que afiadir, mediante su desarrollo jurisprudencial y doctrinal, una funcién
controladora del contenido que propiamente sdlo se encuentra con cardcter general en el
articulo 1255. Para ello seria preciso sostener [...] que del mismo modo que los contratos
obligan a lo que exija la buena fe, aunque no se haya pactado, no obligan a lo pactado que
no sea conforme con ella» (p. 465; y v. en general pp. 463-466). Todas las citas de «Articu-
lo 8 LCGC» (2002).

Sobre la presente STS, 1., P, 03.06.2016 y su posicién —aplicacién de la regla de las
clausulas sorprendentes, con fundamento en el articulo 1258 CC, para los contratos entre
empresarios—, PERTINEZ VILCHEZ, Indret (2016) pp. 6, 11-18, en particular pp. 15y 17,y
para una exposicién general del control de transparencia en préstamos entre empresarios
(2017) pp. 134-155. SAENZ DE JUBERA HIGUERO, teniendo presente a Cdmara Lapuente,
entiende que la vinculacién del control de transparencia al control de incorporacién es
«solucién bien argumentada al problema existente en el marco de las cldusulas suelo con
empresarios, que puede tener una perfecta acogida en nuestro ordenamiento» (p. 90) y
considera que lo que importa es la condicién de adherente, no la de empresario o consumi-
dor [RDC (2016) pp. 88-91, 97, 99-100]. MATO PACIN, quien tiene presente la tesis de
Miquel Gonzélez expuesta en el anterior parrafo de esta nota 245 [«[s]uscribimos por com-
pleto la idea de Miquel» (p. 404)], apoya en la buena fe del articulo 1258 CC el control
general de contenido para las condiciones generales en los contratos entre empresa-
rios [(2017) pp. 403-448, en particular pp. 420-421, 426-429, 434, 446-448; «Esta aplica-
cién de la buena fe del articulo 1258 CC mds all4 de su funcién integrativa es un desarrollo
del Derecho extra legem pero intra ius: no supone una distorsién de nuestro Ordenamiento
juridico pues se protege al empresario adherente débil [...] recurriendo a reglas generales
de obligaciones y no a un control especifico como en el Derecho de consumo, que es lo que
rechaza la LCGC» (p. 447, y v. p. 421)]. SANCHEZ RuU1Z DE VALDIVIA se refiere a la
«[t]esis doctrinal que propone la aplicacion del control de transparencia a la contratacién
entre empresarios/as; [sic] siendo posible anclar dicho control no solo en el control de
inclusién (primer filtro de claridad gramatical) sino, también en el control de transparencia
cualificado (segundo filtro de transparencia real)-tesis que sostiene el voto particular de
esta sentencia y que hemos defendido en varias ocasiones ya» [CCJC (2017) ap. 11.2.
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to funcionamiento y los riesgos asociados al mismo. De forma que
el consumidor y usuario comprenda no solo el significado general
de la contratacidn, sino también el alcance juridico y econémico de
los compromisos asumidos.

2. La tutela dispensada por el control de transparencia, con
idénticos fundamentos y deberes de configuracién negocial, podra
extenderse a la contratacién entre empresarios. En este caso, el
empresario adherente deberd solicitar judicialmente su aplicacién y
acreditar el cardcter predispuesto del clausulado objeto de impug-
nacion.

3. La aplicacién del control de transparencia se realizard de
acuerdo con el régimen normativo previsto en el texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, aprobado por el Real Decreto Legis-
lativo 1/2007, de 16 de noviembre».

[55] Por dltimo, la PTGPS extiende el control de transparencia al
contrato de seguro, incorporando un nuevo articulo 3 bis a la Ley del
contrato de seguro?# (v. EM V). Y asimismo la PTGPS extiende
dicho control de transparencia al cliente minorista de productos y ser-
vicios financieros en el mercado de valores2*’, mediante el que seria
un nuevo articulo 224 bis del Texto Refundido de la Ley del mercado

246 Articulo 3 bis LCS (PTGPS): «Control de transparencia./ 1. Las condiciones
generales no podran tener cardcter abusivo para los asegurados./ 2. Con base al principio
general de transparencia, al contrato de seguro le serd aplicable el régimen normativo del
control de transparencia previsto para la contratacién predispuesta por el profesional con
consumidores y usuarios./ 3. Sin perjuicio de los requisitos formales y los deberes de clari-
dad y precision contemplados en el articulo precedente, el control de transparencia tiene por
objeto, principalmente, examinar si la reglamentacién predispuesta por el asegurador facili-
ta la comprension material, que no formal y gramatical, del contenido de las clausulas deli-
mitadoras del riesgo y de las clausulas limitativas de los derechos del asegurado. De forma
que éste pueda comprender no solo el significado general de la contratacién, sino también
el alcance juridico y econémico que se deriva de los compromisos asumidos./ 4. Las asegu-
radoras, en aras al cumplimiento de estos especiales deberes de configuracién negocial,
podrén incluir en la contratacion del seguro los protocolos o instrumentos de transparencia
que favorezcan la comprensibilidad real del asegurado en los términos expuestos».

247 EM VI de la PTGPS: «[...] al igual que sucede en los otros ambito de contrata-
cidn sefialados [contratacion entre empresarios, y contrato de seguro], que estos deberes
que incumben a las entidades que prestan servicios de inversion [arts. 213, 214 del Real
Decreto Legislativo 4/2015, test de idoneidad y de conveniencia] orbitan, necesariamente,
alrededor del principio de transparencia, es decir, de la obligacioén de la entidad financiera
de ofrecer la informacion del producto financiero de forma “comprensible y adecuada” al
cliente. De ahi también la justificacion de la extension del control de transparencia a este
sector de nuestro sistema financiero, pues el plus de proteccion que otorga este control
queda intimamente ligado a la finalidad dltima que justifica estos deberes de informacion,
cual es que el profesional facilite la “comprensibilidad material” de los aspectos o elemen-
tos que caracterizan el funcionamiento del producto financiero, asi como de los concretos
riesgos asociados al mismo. De forma que el cliente minorista, fuera de una concepcién
formal o documental de estos deberes, comprenda no solo su significado general de lo que
contrata, sino también el alcance juridico y econémico de los compromisos asumidos.
Todo ello en beneficio no exclusivamente de los clientes, sino también del incremento de
la calidad de negociacién y seguridad juridica de este sector del sistema financiero».
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de valores (TRLMYV; Real Decreto Legislativo 4/2015, 23.10)248.
Segtin la EM VI de la PTGPS, «[d]icho articulo [224 bis TRLMU],
ademads, resulta compatible con el ejercicio de la accién anulabilidad
por error vicio en el consentimiento prestado que, en su caso, quiera
ejercitar el cliente minorista. A su vez, la extension del control de
transparencia, permite un régimen de ineficacia mas preciso y funcio-
nal, pues solo afecta a la cldusula declarada abusiva y no a la validez
del contrato celebrado, a diferencia del error vicio en el consentimien-
to que comporta la nulidad del mismo»24.

248 Articulo 224 bis del Real Decreto Legislativo 4/2015 (Seccién 4.* Deberes de
informacién y control de transparencia) (PTPSOE): «1. Los deberes de actuacion y de
informacién contemplados en la seccion 2.* del presente capitulo tienen su fundamento de
aplicacién en el principio general de transparencia./ 2. A las entidades financieras, con base
en dicho principio general, en la comercializacién de productos financieros y prestacién de
servicios de inversion a clientes minoristas, les serd de aplicacion el régimen normativo de
control de transparencia previsto para la contratacién predispuesta por el profesional con
consumidores y usuarios./ 3. Dicho control, que debera ser solicitado judicialmente por el
cliente minorista, tiene por objeto, principalmente, examinar si la informacién suministrada
por la entidad financiera facilita la comprensibilidad material, que no formal y gramatical,
del correcto funcionamiento y de los concretos riesgos asociados a los productos y servi-
cios financieros objeto de contratacién. De forma que el cliente minorista pueda compren-
der no sdlo su significado general, sino también el alcance juridico y econémico de los
compromisos que asume./ 4. Las entidades financieras, en aras al cumplimiento de estos
especiales deberes de configuracién negocial, podran incluir en la contratacién de los pro-
ductos financieros los protocolos o instrumentos de transparencia que favorezcan la com-
prension real y adecuada del cliente minorista en los términos expuestos./ 5. Las condicio-
nes y clausulas cuya informacién no se ajuste al principio de transparencia serdn declaradas
abusivas, siéndoles de aplicacién el régimen de ineficacia contractual previsto para la con-
tratacion predispuesta por el profesional con consumidores y usuarios».

249 Como es conocido, el TS ha estimado (jurisprudencia asentada) la anulacion,
ejercitada por el cliente minorista con fundamento en el error vicio (art. 1266 CC), de
contratos de productos y servicios financieros complejos [v. por ejemplo, FENOY
PicoN, ADC (2017) [214]-[216] pp. 661-668]. ORDUNA MORENO, conocedor de dicha
jurisprudencia (p. 190, v. hasta p. 193), propone un sistema de solucién alternativo «que
articula una proteccion del cliente de cardcter mds objetivo y sustentada conceptualmente
no en un mero plano procesal de la inversioén de la carga de la prueba [en relacién con el
error vicio], sino en el plano sustantivo de la nulidad derivada por la contravencién de las
normas imperativas que la legislacion sectorial establece al respecto (articulo 78 y
siguientes de la LMV, desarrollados por el Real Decreto 217/2008); especialmente en
orden al necesario cumplimiento de los deberes de informacién a cargo de las entidades
bancarias en el marco de la consideracion de estos productos y servicios financieros, y de
su ajuste, en ultima instancia, con los deberes de transparencia real que deben considerar-
se implicitos en los deberes generales de informacién de las entidades bancarias» (p. 193;
en pp. 194-198). El autor hace un ensayo de ese sistema alternativo, en donde se constata
su disfavor para la solucién del error vicio, y tras ello advierte: «obsérvese como la propia
doctrina jurisprudencial de la Sala Primera del Tribunal Supremo, cuando aplica estos
deberes de informacién sobre el plano del error vicio del contrato, fuera del tratamiento
propio de la excusabilidad del error en el contrato por negociacion [sobre la distincion de
ORDUNA MORENO entre la contratacion seriada y la contratacion por negociacion,
supra [23]], atiende, en realidad, a los criterios de transparencia real, esto es, si la clausu-
la, al margen de su inteligibilidad formal a la hora de explicar el funcionamiento operativo
incorporado, proyectd los concretos riesgos que asumia el contratante, es decir, si se
acompaiiaba a dicha inteligibilidad formal los criterios precisos y comprensibles para que
el contratante pudiera evaluar los riesgos reales que asumia. Casos, entre otros, de la nuli-
dad por error vicio en la contratacién de Swap, en donde se valora principalmente el
conocimiento real del contratante acerca de la cuantia del coste que para €l supone la
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5.2 LA FUNCION DEL NOTARIO Y LA TRANSPARENCIA
EN EL PLCCI

[56] Al igual que hice con la PTGPS, la EM del PLCCI me
permite explicar lo que de este ultimo me interesa: esto es, la fun-
cién que al notario se le asigna en la comprobacién del cumpli-
miento de la transparencia material. Qué papel desempeiia el Nota-
rio, a proposito de la transparencia exigida al predisponente en el
préstamo hipotecario, es algo sobre lo que el TS se ha pronunciado
en diversas ocasiones [supra [27], [30] a), [38], [44] y nota 220 a)].

[57] Con caricter general, el PLCCI tiene un objetivo «doble.
Por un lado, [...] incorpora parcialmente al ordenamiento juridi-
co espafol el régimen de proteccion previsto en la Directi-
va 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de
febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial y por la que
se modifican las Directivas 2008/48/CE y 2013/36/UE y el Regla-
mento (UE) nim. 1093/2010» (EM II; v. DF 10.2 PLCCI)?5° —trans-
posicion cuya fecha limite era la de 21.03.2016 (art. 42 Dir 2014/17/
UE)-y, «[p]or otro lado, se introducen una serie de previsiones
cuya la [sic] finalidad es potenciar la seguridad juridica, la transpa-
rencia y el equilibrio entre las partes en los contratos de préstamo o
crédito con garantia inmobiliaria» (EM II). E1 PLCCI se aplica a los
consumidores, de conformidad con la Directiva 2014/17/UE, aun-
que se ha considerado «necesario que la legislacion nacional vaya
mas alld de esta prevision y extender su régimen juridico a todas las
personas fisicas, con independencia de que sean o no consumido-
res» (EM III) 251,

[58] Uno de los «aspectos diferenciados» que el PLCCI regula
consiste en la disposicion de «normas de transparencia y de con-

cancelacién anticipada de dicho producto financiero, asi como la comprensién del verda-
dero funcionamiento de la figura, que no opera como un mecanismo tradicional de cober-
tura del riesgo, sino con base [sic; en] la fluctuacién de tipos de interés contrapuestos».
Todas las citas de (2016).

250 Para una vision general de la Directiva 2014/17/UE [DOUE L 60, 28.02.2014],
Diaz ALABART/ALVAREZ MORENO (2015) pp. 13-41, 46-52; también (visién general y
antecedentes de la Directiva 2014/17/UE), ARROYO AMAYUELAS, InDret (2017) pp. 4-31,
quien ademads informa sobre un anteproyecto de julio de 2016 y otro anteproyecto de
marzo de 2017 de transposicién de la Directiva 2014/17/UE al Derecho espaiiol (pp. 31-36);
v. ademdas PERTINEZ VILCHEZ (2017) pp. 76-87.

251 El texto de la EM III continda: «Esta ampliacién de la esfera subjetiva de protec-
cién de la Ley frente a la Directiva sigue la linea tradicional de nuestro ordenamiento juri-
dico de ampliar el &mbito de proteccién a colectivos como los trabajadores autonomos. Asi
se configura el 4mbito de aplicacion de la vigente normativa de transparencia en matera de
créditos hipotecarios que seregula en el capitulo I del Titulo Il de la Orden EHA/2899/2011,
de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios». Para
dicha Orden, supra nota 175 parrafo II.
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ducta que imponen obligaciones a los operadores, complementan-
do y mejorando en el nivel legal el actual marco existente de la
referida Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre y la Ley 2/2009,
de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con los consu-
midores de préstamo o crédito» (EM III)252, El Capitulo II
del PLCCI «establece las normas de transparencia y de conducta»
del prestamista y «[e]n este sentido, la Ley [PLCCI] contribuye a la
implantacién de un mercado tinico europeo mds transparente, com-
petitivo y homogéneo, con contratos de crédito que afecten a bienes
inmuebles mds equitativos y que aseguran un elevado nivel de pro-
teccion a las personas fisicas que obtienen financiacién» (EM IV).
Dicho Capitulo IT del PLCCI consta de tres Secciones, interesando
la Seccion 1.% En la EM IV se indica, que «[e]ntre los aspectos mds
novedosos de la Ley se establece una regulacion detallada de la
fase precontractual [...] [y] se ha optado por ir mds alla de la estric-
ta transposicion de la Directiva 2014/17 con el objetivo de garanti-
zar que el prestatario tenga a su disposicion la informacién necesa-
ria para que pueda comprender en su integridad la carga econdmica
y juridica del préstamo que va a contratar y [...] se pueda conside-
rar cumplido el principio de transparencia en su vertiente material»
(v. arts. 4 a 13).

[59] Por lo que respecta a las funciones del notario, el PLCCI le
atribuye «la [...] de asesorar imparcialmente al prestatario, aclaran-
do todas aquellas dudas que le pudiera suscitar el contrato, y de
comprobar que tanto los plazos como los demds requisitos que per-
miten considerar cumplido el citado principio de transparencia
material, especialmente los relacionados con las cldusulas contrac-
tuales de mayor complejidad o relevancia en el contrato, concurren
al tiempo de autorizar en escritura publica el contrato de préstamo o
crédito hipotecario./ De este modo, se constituird prueba en benefi-
cio de ambas partes —prestamista y prestatario— de que el primero ha
cumplido con su obligacién de entregar en los plazos previstos dicha
documentacion y el segundo podré ejercer el derecho, que presupo-
ne también la existencia de un deber, a conocer las consecuencias de
aquello a que se obliga» (EM IV). El extenso articulo 13 PLCCI es
el que preceptiia las oportunas normas juridicas para el notario, en
coordinacién con el también extenso articulo 12.1 PLCCI.

En sintesis, segun el articulo 13.1 PLCCI, el prestatario ha de
comparecer ante el notario, que elija, para obtener presencialmente
el asesoramiento descrito en el resto de apartados de dicho articulo

252 Para la Orden EHA/2899/2011, supra nota 175 parrafo II. El texto de la EM 111
continda: «En segundo lugar, [el PLCCI] regula el régimen juridico de los intermediarios de
crédito inmobiliario y los prestamistas inmobiliarios. Finalmente, [el PLCCI] establece el
régimen sancionador para los incumplimientos de las obligaciones contenidas en la Ley».
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13 PLCC. El notario, ademas, verificard la documentacién acredi-
tativa de que el prestamista, intermediario de crédito, o su represen-
tante, han cumplido los requisitos que el articulo 12.1 PLCCI exige,
y acreditado ello, en un acta notarial previa a la formalizacion del
préstamo hipotecario hard constar que se cumplieron: a) los plazos
legales de puesta a disposicion del prestatario de los documentos
indicados en el articulo 12.1 PLCCI; b) las cuestiones planteadas
por el prestatario y el asesoramiento que el notario prest6 (ejemplos
de aplicacion practica de cldusulas financieras, en especial sobre
tipos de interés, sobre instrumentos de cobertura de riesgos finan-
cieros); c¢) la informacién individualizada sobre cldusulas especifi-
cas de la FEIN y de la FIAE, ademads de que el prestatario respon-
di6é a un test, en presencia del notario, cuyo fin es concretar la
documentacién entregada e informacion suministrada; d) la mani-
festacion manuscrita y firmada del prestatario declarando que reci-
bid, con una antelacién minima de siete dias, los documentos indi-
cados en el articulo 12.1 PLCCI, y que comprende y acepta su
contenido, y que entiende los riesgos juridicos y economicos de la
operacion?33 (art. 13.2 PLCCI). Como muy tarde, el prestatario
comparecerd ante el notario el dia anterior a la autorizacion de la
escritura publica de préstamo para que aquél pueda extender el acta

253 A mayo de 2017, FERNANDEZ SEUO: «Al intentar normativizar el principio de
transparencia parece que el legislador espafiol pretende resucitar al Minotauro, es decir,
parece que pretende pautar de nuevo formalmente el modo en el que se comprobara que
una clausula ha sido incorporada al contrato de modo transparente./ Para cumplir ese obje-
tivo el Anteproyecto [de Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario] en el
articulo 6, titulado comprobacion del cumplimiento del principio de transparencia mate-
rial, establece que cuando el prestatario acude al notario para formalizar el préstamo en el
acta notarial habra de constatarse “la manifestacion manuscrita y firmada por el prestata-
rio, en la que declare que ha recibido, con una antelacion minima de siete dias, los docu-
mentos descritos en el articulo 5.1, asi como que comprende y acepta su contenido”./ Esta
férmula supone la resurreccién del Minotauro ya que no se trata de una norma sobre con-
trol de transparencia, sino la preconstitucién de un instrumento de prueba a favor del pre-
disponente, que es la parte que dispone ya de suyo de una posicién mds fuerte, preconfigu-
ra a su favor un medio de prueba que evite o diluya el control de transparencia: Si se
constata la existencia de ese ritual manuscrito se entendera que las cldusulas se han incor-
porado al contrato de modo transparente. El Tribunal Supremo habia derrotado al Minotau-
ro afirmando en 2013 que “no existen medios tasados para obtener el resultado: un consu-
midor perfectamente informado” . El legislador cuatro afios después introduce ese medio
tasado: la manifestacién manuscrita./ No sélo introduce una férmula rigida de preconstitu-
cién de prueba, sino que ademds se traslada el [sic; al] notario ese control, de manera que,
en el dltimo tramite del contrato, cuando el prestatario ya ha tomado la decision firme de
contratar, se verifican y convalidan todas las exigencias de informacién transparente que se
tuvieron que realizar en las fases previas de la contratacion./ En la época de la informatiza-
cién de la vida cotidiana, en los tiempos de la tecnificacion casi absoluta, resulta que una
férmula manuscrita puede tener el efecto mdgico de acreditar que el prestatario recibid
informacion suficiente sobre las consecuencias econdmicas de todas y cada una de las
cldusulas incluidas en el contrato de préstamo o crédito./ Se alteran las normas sobre carga
de la prueba ya que el redactado de la futura norma determinard que se presuman incorpo-
radas de modo transparente aquellas cldusulas en las que conste esa manifestacion manus-
crita a la que se refiere el articulo 6.2.b) del Anteproyecto» [cursiva del original; Actuali-
dad Civil (2017) pp. 7-8].
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(art. 13.3 PLCCI). Si no se acredité documentalmente el cumpli-
miento de las obligaciones del articulo 12.1 PLCCI, en tiempo y
forma, o si el prestatario no comparecié en plazo para recibir el
asesoramiento, el notario lo expresara en el acta y no podra autori-
zar la escritura publica de préstamo (art. 13.4 PLCCI). «[E]l conte-
nido del acta se presumird veraz e integro, y hard prueba del aseso-
ramiento prestado por el notario y de la manifestacion de que el
prestatario comprende y acepta el contenido de los documentos
descritos, a efectos de cumplir con el principio de transparencia en
su vertiente material» (cursiva mia; art. 13.5 PLCCI). Por tltimo,
en la escritura publica de préstamo, el notario insertard una resefia
identificativa del acta, expresando en la misma el conjunto de datos
que se le indican (art. 13.6 PLCCI), y el acta no generard conste
arancelario para el prestamista (art. 13.7 PLCCI). La DD unica del
PLCCI deroga el articulo 6 de la Ley 1/2013, 14.05, de medidas
para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructu-
racion de deuda y alquiler social (Ley 1/2013)254.Y mas alla de lo
anterior, la DF 6.* PLCCI da nueva redaccién al articulo 84
TRLGDCU%s,

24 BOE ndm. 116, 15.05.2013. Articulo 6 Ley 1/2013: «Fortalecimiento de la pro-
teccion del deudor hipotecario en la comercializacion de los préstamos hipotecarios./ 1.
En la contratacién de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado siguiente se
exigird que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresion manus-
crita, en los términos que determine el Banco de Espaiia, por la que el prestatario manifies-
te que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos derivados del contrato./ 2.
Los contratos que requeriran la citada expresiéon manuscrita serdn aquellos que se suscri-
ban con un prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre una vivienda o
cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o edificios
construidos o por construir, en los que concurra alguna de las siguientes circunstancias:/ a)
que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las clausulas
suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de varia-
bilidad al alza;/ b) que lleven asociada la contratacién de un instrumento de cobertura del
riesgo de tipo de interés, o bien;/ ¢) que se concedan en una o varias divisas». Segtin la EM
de la Ley 1/2013: «Ademas, se faculta expresamente al Notario para que advierta a las
partes de que alguna clausula del contrato puede ser abusiva. Dichas modificaciones se
adoptan como consecuencia de la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
de 14 de marzo de 2013, dictada en el asunto por el que se resuelve la cuestién prejudicial
planteada por el Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona respecto a la interpretacién
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993» (asunto Aziz). V. la nota
inmediatamente anterior a esta. V. supra nota 175 pérrafo II, la consideracién de PERTIREZ
VILCHEZ.

255 Articulo 84 TRLGDCU segtin redaccién de la DF 6.* PLCCI: «Autorizacién e
inscripcién de cldusulas declaradas abusivas./ Los notarios y los registradores de la propie-
dad y mercantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, no
autorizaran ni inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la
inclusion de cldusulas que sean contrarias a normas imperativas o prohibitivas o hubieran
sido declaradas nulas por abusivas en sentencia del Tribunal Supremo con valor de juris-
prudencia o por sentencia firme inscrita en el Registro de Condiciones Generales de la
Contratacion» (la cursiva serfan dos expresos legales supuestos de hecho, comparando con
el vigente articulo 84 TRLGDCU transcrito infra nota 343). Sobre el supuesto de la contra-
diccién a norma imperativa o prohibitiva, v. RDGRN 01.10.2010 y por ejemplo CARBALLO
FipaLGo (2013) pp.278-279.
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Articulo 13 PLCCI: «Comprobacién del cumplimiento del
principio de transparencia material.

1. Sin perjuicio de las explicaciones adecuadas que el presta-
mista, el intermediario de crédito o su representante, en su caso,
debe facilitar al prestatario, durante el plazo previsto en el articu-
lo 12.1, el prestatario habrd de comparecer ante el notario por €l
elegido a efectos de obtener presencialmente el asesoramiento des-
crito en los siguientes apartados.

2. El notario verificard la documentacién acreditativa del cum-
plimiento de los requisitos previstos en el articulo 12.1. En caso de
que quede acreditado su cumplimiento hard constar en un acta
notarial previa a la formalizacién del préstamo hipotecario:

a) El cumplimiento de los plazos legalmente previstos de pues-
ta a disposicion del prestatario de los documentos descritos en el
articulo 12.1.

b) Las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesora-
miento prestado por el notario. A este respecto deberdn recogerse
las pruebas realizadas por el prestatario de entendimiento de diver-
sos ejemplos de aplicacion practica de las cldusulas financieras, en
diversos escenarios de coyuntura econdémica, en especial de las rela-
tivas a tipos de interés y en su caso de los instrumentos de cobertura
de riesgos financieros suscritos con ocasion del préstamo.

¢) En todo caso, el notario debera informar individualizada-
mente haciéndolo constar en el acta, que ha prestado asesoramiento
relativo a las cldusulas especificas recogidas en la FEIN y en
la FIAE, de manera individualizada y con referencia expresa a cada
una, sin que sea suficiente una afirmacién genérica. Igualmente, y
en presencia del notario, el prestatario respondera a un test que ten-
dré por objeto concretar la documentacion entregada y la informa-
cién suministrada.

d) La manifestacién manuscrita y firmada por el prestatario, en
la que declare que ha recibido, con una antelacién minima de siete
dias, los documentos descritos en el articulo 12.1, asi como que
comprende y acepta su contenido y que entiende los riesgos juridi-
cos y econdémicos de la operacion.

3. El prestatario deberd comparecer ante el notario, para que
este pueda extender el acta, como tarde el dia anterior al de la auto-
rizacion de la escritura ptblica del contrato de préstamo.

4. Sino quedara acreditado documentalmente el cumplimiento
en tiempo y forma de las obligaciones previstas en el articulo 12.1
0 si no compareciese para recibir el asesoramiento en el plazo sefia-
lado en el apartado 3, el notario expresard en el acta esta circunstan-
cia. En este caso, no podrd autorizarse la escritura publica de prés-
tamo.

5. Conforme al articulo 17 bis apartado 2.b) de la Ley del
Notariado y el articulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, el contenido del acta se presumira veraz e
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integro, y hard prueba del asesoramiento prestado por el notario y
de la manifestacion de que el prestatario comprende y acepta el
contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir con el
principio de transparencia en su vertiente material.

6. En la escritura publica de préstamo el notario autorizante
insertard una resefia identificativa del acta a la que se refieren los
apartados anteriores.

En dicha resefia se expresard el nimero de protocolo, notario
autorizante y su fecha de autorizacion, asi como la afirmacién del
notario bajo su responsabilidad, de acuerdo con el acta, de que el
prestatario ha recibido en plazo la documentacién y el asesora-
miento previsto en este articulo.

7. El acta donde conste la entrega y asesoramiento imparcial al
prestatario no generard coste arancelario alguno». [Cfr. arts. 29 y
30 Orden EHA/2899/201 1 infra, nota 341, b)].

Articulo 12 PLCCI: «Normas de transparencia en la comercia-
lizacién de préstamos inmobiliarios.

1. El prestamista, intermediario de crédito o su representante
designado, en su caso, deberd entregar al prestatario o potencial pres-
tatario, con una antelacién minima de siete dias naturales respecto al
momento de la firma del contrato, la siguiente documentacion:

a) la FEIN, que tendrd la consideracion de oferta vinculante
para la entidad durante el plazo pactado hasta la firma del contrato
que, como minimo, deberd ser de siete dias.

b) una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FiAE) en la que
se informard al prestatario o potencial prestatario de la existencia
de las clausulas o elementos relevantes, debiendo incluir, al menos,
una referencia, en su caso, a los indices oficiales de referencia utili-
zados para fijar el [sic] tipos de interés aplicable, a la existencia de
limites minimos en el tipo de interés aplicable como consecuencia
de la variacion a la baja de los indices o tipos de interés en los que
aquél esté referenciado, a la posibilidad de que se produzca el ven-
cimiento anticipado del préstamo como consecuencia del impago y
los gastos derivados de ello, a la distribucion de los gastos asocia-
dos a la concesion del préstamo y que se trata de un préstamo en
moneda extranjera.

¢) en caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable,
de un documento separado con una referencia especial a las cuotas
periddicas a satisfacer por el prestatario en diferentes escenarios de
evolucidn de los tipos de interés.

d) una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido debera
ajustarse al contenido de los documentos referidos en las letras
anteriores e incluird, de forma desglosada, la totalidad de los gastos
asociados a la firma del contrato, especificando los gastos estima-
dos que corresponden al arancel notarial, a los derechos registrales,
al impuesto de transmisiones patrimoniales y actos juridicos docu-
mentados y a los costes de labores de gestoria.
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e) cuando el prestamista, intermediario de crédito o su repre-
sentante, en su caso, requiera al prestatario la suscripcién de una
poliza de seguro en garantia del cumplimiento de las obligaciones
del contrato de préstamo, asi como la suscripcién de un seguro de
dafios respecto del inmueble objeto de hipoteca y del resto de segu-
ros previstos en la normativa del mercado hipotecario, debera
entregar al prestatario por escrito las condiciones de las garantias
del seguro que exige.

f) cuando esté previsto que el préstamo se formalice en escritu-
ra publica, la advertencia al prestatario de la obligacion de recibir
asesoramiento personalizado y gratuito del notario que elija el pres-
tatario para la autorizacién de la escritura publica del contrato de
préstamo, sobre el contenido y las consecuencias de la informacién
contenida en la documentacidn que se entrega conforme a este
apartado.

Esta documentacién debera remitirse también al notario elegi-
do por el prestatario a los efectos de lo dispuesto en el articulo
siguiente. La remision de la documentacion se realizard por medios
telemdticos a través de la interconexion de las plataformas de los
prestamistas y del Consejo General del Notariado» 25¢.

6. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES
SOBRE LA EXIGENCIA, AL PREDISPONENTE, DE LA
TRANSPARENCIA SOBRE LOS ELEMENTOS ESEN-
CIALES DEL CONTRATO, FRENTE AL CONSUMIDOR

[60] En el apartado 3 del trabajo expuse las distintas tesis de un
conjunto de autores, explicando como entienden qué han de contro-
larse, para el Derecho espafiol, los elementos esenciales del contra-
to (el objeto principal) cuando los mismos no fueron transparentes,
habiéndose celebrado el contrato entre un predisponente empresa-
rio y un adherente consumidor2>’. Conscientemente, el criterio, que

256 El articulo 12 PLCCI continda: «2. Solo podran repercutirse gastos o percibirse
comisiones por servicios relacionados con los préstamos que hayan sido solicitados en firme
o0 aceptados expresamente por un prestatario o prestatario potencial y siempre que respondan
a servicios efectivamente prestados o gastos habidos que puedan acreditarse./ 3. Si se pactase
una comision de apertura, la misma se devengara una sola vez y englobara la totalidad de los
gastos de estudio, tramitacion o concesion del préstamo u otros similares inherentes a la
actividad del prestamista ocasionada por la concesion del préstamo. En el caso de préstamos
denominados en divisas, la comision de apertura incluird, asimismo, cualquier comisién por
cambio de moneda correspondiente al desembolso inicial del préstamo./ 4. Sin perjuicio de
la libertad contractual, podrén ser aplicados por los prestamistas los indices o tipos de interés
de referencia que publique el Ministerio de Economia, Industria y Competitividad por si o a
través del Banco de Espaiia, conforme a lo establecido en el articulo 5 de la Ley 10/2014,
de 26 de junio, de ordenacién, supervisién y solvencia de entidades de crédito».

57 Supra [12]-[23]. Asi acoté la teméatica de mi trabajo supra [1], si bien también
me he referido, incidentalmente, a la transparencia de los elementos esenciales del contrato
celebrado con condiciones generales, siendo empresario el predisponente y consumidor el
adherente, supra [54] [A].
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para la clasificacién empleé, fue uno amplio, en el sentido de que
procedi a una caracterizacion bdsica y genérica en el titulo del
correspondiente apartado (supra 3.1, 3.2, etc.) a fin ubicar y discer-
nir la posicion de cada autor, en un global panorama doctrinal.

Y asi, para un conjunto de autores existe un independiente con-
trol de transparencia del objeto principal del contrato. He ubicado
aqui, cada uno con sus propias particularidades y alcance explicati-
vo, a Miquel Gonzdlez?2%8, a Pertifiez Vilchez25°, a Moreno Gar-
cia290 a Ana Cafiizares2¢! y a Vazquez Muifia262. Si resulta que el
predisponente incumple su deber de transparencia, surge la cues-
tién de si ello supone la directa o automadtica abusividad de la clau-
sula contractual (Vazquez MuifnaZ263) o hay que proceder a valorar
y decidir sobre su posible abusividad (Pertifiez Vilchez2%4, Moreno
Garcia?65, Caiiizares Laso260). Tiene razon esta ultima autora, cuan-
do apunta que «aqui quizd resida la mayor complicaciéns 267,

Otros autores, en cambio, consideran que la comprobacion del
cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia
en el objeto principal del contrato ha de realizarse en el control de
incorporacion de las condiciones generales. Asi, Cdmara Lapuen-
te208 y Gonzdalez Pakanowska?26?. Llegado este punto, conviene
resaltar la incidencia de la Dir 93/13/CEE y de su interpretacion
en el Derecho espafiol (Derecho interno, nacional). Como presu-
puesto previo a su posicion, Cdmara Lapuente destaca que la
Dir 93/13/CEE no dispuso cudles eran los efectos del incumpli-
miento del deber de transparencia, lo que apoya en ciertos autores
(Ebers, Armbriister), en el DCFR y en el Informe de la Comision
sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5
de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, correspondiendo a los Derechos
nacionales decidir cual es el efecto, o cudles son los efectos, del
incumplimiento, por parte del predisponente, de la exigencia de
transparencia —y ciertamente los datos del DCFR, y del citado
Informe sobre el art. 5 Dir 93/13/CEE (transparencia), que he con-

258 Supra [12].
259 Supra [13].
260 Supra [14].
261 Supra [15].
262 Supra [16].
263 Supra [16].
264 Supra [13].
265 Supra [14].
266 Supra [15].
267 Supra [15].
268 Supra [17].
269 Supra [18].
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sultado, apoyan sus afirmaciones—270. Pero la anterior interpreta-
cién contradice la que Pertifiez Vilchez hace del articulo 4.2
Dir 93/13/CEE, quien entiende que el propio articulo 4.2
Dir 93/13/CEE asocia el incumplimiento de la transparencia con
el control de abusividad?’!. A lo anterior ha de afiadirse, que el TJ
ha asociado la infraccién de la transparencia sobre el objeto prin-
cipal del contrato (art. 4.2 Dir 93/13/CEE) con el control de abusi-
vidad (art. 3.1 Dir 93/13/CEE) en las STJ, Gran Sala, 21.12.2016
(Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco Popular Espaiiol),
STJ, Sala 1.% 26.01.2017 (Banco Primus) y STJ, Sala 2.4 20.
09.2017 (Andriciuc)?’?, asociacion que, a propdsito de la STJ cita-
da en primer lugar—Gutiérrez Naranjo, Palacios Martinez y Banco
Popular Espafiol- ha criticado Cdmara Lapuente. Camara Lapuen-
te considera que pudiera ser que el TJ se hubiera extralimitado en
sus funciones, y entiende que en la interpretacion del TJ sobre la
Dir 93/13/CEE esté influyendo el Derecho aleman?73. Esto es, que
hay una relectura de la Dir 93/13/CEE, hecha con el prisma del
Derecho aleman posterior a la Dir 93/13/CEE —mediante el § 307
BGB?74— y ello por la formacién alemana de algunos abogados
generales y magistrados del TJ27. .

Un tercer sector doctrinal (Alfaro Aguila-Real?’¢, Pantale6n
Prieto277), bajo el presupuesto de que la Dir 93/13/CEE no ha dis-
puesto los efectos del incumplimiento del deber de transparencia en
relacion con el objeto principal del contrato?’8, encauzan dicho
incumplimiento al dolo incidental (del predisponente) contempla-
do en el articulo 1270.11 CC (figura esta flexible en cuanto a sus
efectos juridicos). Se estd ante un problema de consentimiento
viciado del consumidor, con causa en la conducta desplegada por el

270 Supra [17] y en particular las notas 121, 122; en relacién al DCFR y la Nota 5 de
Derecho comparado del articulo 11.-9:402 DCFR, supra nota 49 a). Para el articulo 5
Dir 93/13/CEE, supra [3] y nota 7.

2711 Supra [13]. Como expuse, PERTINEZ VILCHEZ llega a reformular el articulo 4.2
Dir 93/13/CEE como sigue: «siempre que las cldusulas relativas al objeto del contrato o al
precio no sean redactadas de manera clara y comprensible, debe procederse a la valoracién
de su cardcter abusivo». Para el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, supra [3] y nota 6.

272 Supra [10] k).

213 Supra [10] k) en caja més pequena.

274 Supra [5]; v. ademas [4].

215 Supra [10] k) en caja mds pequeia.

276 Supra [19].

217 Supra [20]. )

218 Indiqué que ALFARO AGUILA-REAL sefiala, entre otros extremos, que «segln ha
estudiado en detalle Cdmara, el legislador europeo dejo la cuestion del tipo de ineficacia de
las cldusulas predispuestas en mano de los derechos nacionales» (supra [19]); y para PAN-
TALEON PRIETO, que «no hay base para afirmar» que sus tesis contradicen al articulo 4.2
Dir 93/3/CEE, «[d]iga lo que diga el TIUE (caso de que se sepa realmente lo que dice al
respecto»), pues «dicho articulo no se pronuncia en modo alguno sobre la consecuencia
juridica de la falta de transparencia: no impone que sea, necesariamente, la establecida en
el articulo 6 [Dir 93/13/CEE] para las condiciones generales abusivas» [...] (supra [20]).
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predisponente, y para su solucion, dichos autores acuden a la nor-
mativa del Codigo civil.

Otro cuarto sector doctrinal considera que la solucidn, al pro-
blema del que trato, se encuentra en la figura de las cldusulas sor-
prendentes o sorpresivas (Agiiero Ortiz, Miranda Serrano). Como
es conocido, la figura de las cldusulas sorprendentes o sorpresivas
no fue finalmente incluida en la LCGC?27 y es de reconocimiento
doctrinal. En relacion con el control de transparencia, Agiiero Ortiz
considera que «[e]s el antiguo problema de las “cldusulas sorpren-
dentes” cuya resolucion se produce mediante el error vicio esen-
cial-parcial»280. Para Miranda Serrano, el control de transparencia
«es posible residenciarlo en la regla prohibitiva de las cldusulas
sorprendentes» (cursiva del original)?281l.

Finalmente, dediqué un especifico apartado a Ordufia More-
no282, por su condicién de Magistrado del TS y participacién como
Ponente en relevantes SSTS para la temdtica objeto del trabajo.
Orduiia Moreno apoya su tesis en la STS, 1.9 18.06.201228, ala que
califica de «verdadero germen delimitador de la figura y de los pos-
teriores desarrollos, particularmente de la STS de 8 de septiembre
de 2014284 [...]ydela[...] STS 2 de diciembre de 2014285», senten-
cias todas las cuales fue su Ponente286. Para Ordufia Moreno, dentro

219 Supra [22] y nota 152 parrafo I. En cambio, algunos textos juridicos prelegislati-
vos si regulan las cldusulas sorprendentes o sorpresivas en los contratos con condiciones
generales: articulo 430-3.2 del Anteproyecto de Codigo Mercantil, articulo 1261.3 PMCC,
y articulo 525-6.5 PCCAPDC (supra nota 151).

280 Supra [21]; hay modificacion sorpresiva de los elementos esenciales del contrato
tal y como los contratantes se los representaron; en la cldusula suelo, el consumidor.

281 Supra [22]; «merecen denominarse sorprendentes las estipulaciones relativas al
objeto principal o parte econdmica del contrato (precio y prestacion) que, de conformidad
con las circunstancias y, en especial, con el tipo o naturaleza del contrato celebrado y su
contexto, resultan tan insélitas o inesperadas para el adherente que producen el efecto de
contravenir de forma manifiesta las legitimas y razonables expectativas que dicho sujeto se
habia forjado a la hora de decidirse a celebrar el contrato con el predisponente»; MIRANDA
SERRANO considera que son indicios de la prohibicién de las clausulas sorprendentes la
interpretacion del TS del articulo 3 LCS, y el articulo 61 TRLGDCU, si bien su fundamen-
to dltimo serfan los articulos 1258 CC y 61 TRLGDCU, y para los contratos entre empre-
sarios, los articulos 1258 CC y 57 CCO (supra nota 152 parrafo I, y v. [22]).

282 Supra [23].

283 Supra [7] a).

284 Supra [26]-[27] para el Pleno.

285 Supra [23] y nota 164 parrafo II.

286 También MARTIN SANCHEZ destaca la importancia de la STS, 1.9 18.06.2012
para el control de transparencia sobre el objeto principal, y también menciona a la ST, 1.
11.04.2013 por su alusién al control de transparencia [supra notas 164 parrafo I
y 30 b), [25] f) en caja més pequeifia]. MARTIN SANCHEZ es Magistrado Letrado del Gabi-
nete Técnico del TS y ha escrito la Parte Segunda de la obra Control de transparencia y
contratacion bancaria, Régimen de aplicacion y doctrina jurisprudencial aplica-
ble (2016). El autor de la Parte Primera de esa obra es ORDUNA MORENO, quien, ademads,
indica las caracteristicas de dicha obra y finalidad (supra nota 160).

@ ®
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de la contratacion seriada —auténtico modo de contratar?7— el pre-
disponente tiene unos especiales deberes de configuracion contrac-
tual en relacion con el equilibrio prestacional y con la comprensibi-
lidad real de las condiciones generales (transparencia), y el control
de transparencia «forma parte integrante del control de abusividad».
Conocedor de la doctrina alemana, Orduiia Moreno, ante la no trans-
parencia, es partidario de la abusividad directa, pues con la transpa-
rencia no solo se tutela el especifico interés del consumidor (la cldu-
sula le es perjudicial), sino que se protege «con mayor claridad en el
control de transparencia, el interés general de suprimir del tréfico
patrimonial seriado todas aquellas clausulas que resulten contrarias
a la transparencia debida, protegiéndose la calidad de la negociacién
y la correcta competencia entre las empresas»28. Y ciertamente, es
importante que las condiciones generales no transparentes sean
expulsadas del mercado (accidn colectiva). Por cémo Ordufia More-
no construye y concibe el control de transparencia, dicho autor no
sittia el mismo como un problema de consentimiento del consumi-
dor, y de ahi, que el control de transparencia opere al margen de la
figura del error vicio regulado por el Cédigo civil 2.

La anterior sintesis sobre las distintas tesis doctrinales muestra
la existencia, en la doctrina cientifica espariola, de una pluralidad
de entendimientos y soluciones juridicas, argumentadas, acerca de
cudl sea el tratamiento juridicamente correcto, para controlar los
elementos esenciales (objeto principal) en los contratos celebrados
con condiciones generales por el empresario (predisponente) con el
consumidor (adherente). Procediendo a una caracterizacion sim-
plemente aproximativa, puede decirse que unas tesis enfocan su
solucién més desde el lado del predisponente —este debe cumplir
con la transparencia— y otras lo enfocan més sobre el efecto que al
consumidor produce que el predisponente haya incumplido la
transparencia —la incidencia que ello tiene en el consentimiento del
consumidor a propdsito de su decision de contratar—.

[61] Frente a la expuesta doctrina cientifica, ;como funciona la
prdctica? Concretamente, ;qué solucion acoge el TS, y como la ha
ido construyendo en el tiempo? Conviene separar e ir destacado
ideas y problemas (pluralidad de cuestiones). Conviene apuntar
que el TS ha evolucionado e ido perfilando su jurisprudencia. Y
conviene apuntar por iltimo que, habiendo una esencia nuclear de
un modelo bésico, se percibe también la existencia de los submode-

287 Y diferente de la contratacién por negociacion regulada por el Cédigo civil,
supra [23].

288 Supra [23].

289 Con gran claridad, ello se percibe en la ST, 1.9 P, 08.09.2014, de la que Orduiia
Moreno fue su Ponente, supra [26].

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



El control de transparencia (material) en la cldusula suelo... 1017

los. Todo lo anterior complica en algo la caracterizacién de la juris-
prudencia, pero, pueden identificarse una serie de criterios jurispru-
denciales que procedo a exponer.

Primero:  Para el TS existe en el Derecho espaiiol un control
de transparencia del objeto principal del contrato, independiente
de los controles de incorporacion y de contenido. Aquel control fue
gestado (obiter dicta) en 1a STS, 1.9 18.06.2012 [«control por la via
de la inclusién y de transparencia», FD 2.° 3.d); «el control de
inclusion y de transparencia», FD 4.° 312, La ST, 1.4 11.04.2013
habl6 de un «control referido al criterio de transparencia» (FD 2.° 3)
(obiter dicta)®'. Y 1a STS, 1. P, 09.05.2013 aplico (ratio deciden-
di) el control de transparencia —«doble filtro de transparen-
cia», FD 12.° 2.2— a la cldusula suelo inserta en préstamo hipoteca-
rio2%2, continuando desde entonces23.

Segundo: ldentificado el independiente control de transpa-
rencia, el problema —la necesidad- es donde residenciarlo norma-
tivamente, teniendo presente que el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE no
ha sido expresamente incorporado al Derecho espafiol2** y que
la LCGC y el TRLGDCU no disefian expresamente un indepen-
diente control de transparencia. Y aqui, habiendo una evolucion
Jjurisprudencial, el TS ha ubicado el control de transparencia, en
esencia, en el articulo 80.1 TRLGDCU. Por distintos motivos,
algunos han criticado esa fijacién normativa. Pertifiez Vilchez y
Martinez Escribano apuntan la conexidn del control de transpa-
rencia con el articulo 60 TRLGDCU 2%, lo cual, a su vez, otros

290 Supra [7] a) [B], y nota 30; ORDUNA MORENO califica a la ST, 1.9 18.06.2012
de «verdadero germen delimitador de la figura y de los posteriores desarrollos [...]», «de
la anticipacion mostrada por la STS de 18 de junio de 2012 [...]», sentencia «pionera»,
sentencia «paradigmatica» (supra [23] y nota 164 parrafo I); MARTIN SANCHEZ, de la
«pionera» STS, 1.9 18.06.2012, «germen del reconocimiento» por el TS «del denominado
control de transparencia» (supra nota 164 parrafo I), «verdadero antecedente de esta figu-
ra» del control de transparencia [supra nota 30 b)].

21 Supra [25] f) en caja mds pequefia; MARTIN SANCHEZ se refiere a la STS, 1.9
11.04.2013, supra nota 30 b).

22 Supra [25] f).

293 Supra [26] ss.

294 No incorporacién que habitualmente apuntan los autores, y que se debid a un
error del legislador y no a la toma de una consciente decision legislativa (supra [6] y nota
22). CAMARA LAPUENTE destaca que «[e]l legislador [espaifiol] ha tenido el menos tres
ocasiones patentes de “aclarar” y “regularizar” la falta de transparencia del articulo 4.2
de la Directiva 93/13: con la Ley 44/2006, con el RDL 1/2007 con el que se aprobd el Texto
Refundido de la LGDCU y con la Ley 3/2014, de 27 de marzo de transposicion de la Direc-
tiva 2011/83/UE. Ha preferido seguir en mora, pasivo y, por tanto, con su propia falta de
transparencia ha generado parte de la confusion» [cursiva del original; supra nota 23 b)].
CAMARA LAPUENTE apunta la necesidad de la expresa incorporacion del articulo 4.2
Dir 93/13/CEE al Derecho espaiiol [supra nota 23 a) y b) y nota 229 parrafo II].

295 Articulo 60.1 TRLGDCU (Informacién previa al contrato): «Antes de que el
consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta correspondiente, el empre-
sario deberd facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que resulte manifiesta por el
contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales
del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdmicas».
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critican (Cordero Lobato, Cafiizares Laso)2%.Y en el (subyacen-
te) didlogo entre el TS y los autores, en algunas de sus sentencias,
el TS apunta el fundamento del articulo 60 TRLGDCU junto con
el articulo 80 TRLGDCU 2%7, Ademdis de lo anterior, el TS conecta
el control de transparencia, tal y como lo interpreta y ubica nor-
mativamente, con la jurisprudencia del TJ sobre el articulo 4.2
Dir 93/13/CEE, acudiendo a la interpretacion del Derecho espaiiol
(Derecho interno, nacional; art. 80.1 TRLGDCU) a la luz de la
letra y finalidad de la Dir 93/13/CEE?%8. En las extractadas SSTS
sobre cldusula suelo en préstamo hipotecario continuamente se
encuentran referencias a las oportunas SSTJ?%, y en relacién con
el control de transparencia, es oportuno recordar la mencién que a
la STJ 21.03.2013 (RWE Vertrieb) se hace en la STS, 1. P,
09.05.2013 para apoyar el control de transparencia3?. En su
momento, al TS se le indicé que con la STS, 1.9 P, 09.05.2013
creaba derecho, lo cual aquel rechaz43%!. Con posterioridad, Mar-
tin Sdnchez ha sefialado que en la STJ, Sala 4.% 30.04.2014 (Kds-
ler) el TJ refrendo el control de transparencia del TS392.'Y Orduiia

2% Supra nota 41 a), y para CORDERO LOBATO también supra nota 183 a).

297 SSTS indicadas supra nota 41 b). E incluso en la ST, 1.9 P, 15.11.2017 («prés-
tamo multimoneda con garantia hipotecaria») se realiza una reinterpretacion de la historia
al afirmar: «las clausulas cuestionadas no superan el control de transparencia que desde la
sentencia 241/2013, de 9 de noviembre [sic; mayo], hemos fundado en los articulos 60.2,
80.1 y 82.1 TRLCU y el articulo 4.2 de la Directiva sobre clausulas abusivas». Por otro
lado, dentro de los autores, VAZQUEZ MUINA sitda el control de transparencia en el articu-
lo 80.1.c) TRLGDCU, destacando que en la ST, 1.4 P, 08.06.2017 no se mencionan los
apartados a) y b) del articulo 80 TRLGDCU, cuando el TS ubica, en dicho precepto, el
control de transparencia [supra nota 41.a)].

298 STS, 1.5 P, 23.12.2015 [FD 4.°, a) Primer motivo, Decision de la Sala, 3].

299 Sobre la jurisprudencia del TJ para el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, supra [10].
MARIN CASTAN destaca «que la tarea [del TS] no sea [es] nada facil porque hay que llevar-
la a cabo con un ojo mirando a la ley espafiola, como era tradicional en la jurisprudencia,
pero con el otro mirando al TITUE» (supra nota 232 parrafo I). En las oportunas notas en las
que extracto los HEcHoOs de las SSTS, indico qué STJ o SSTJ son citadas a propdsito de la
temadtica que analizo en el trabajo (advertido supra [24]).

Mas allé de lo anterior, pero dentro de la interrelaciéon Derecho espaiiol/TJ, me referi
ala STJ, 1.% 03.06.2010 (Caja Madrid y Monte de Piedad de Madrid), en la que el TJ
considero que los articulos 4.2 y 8 Dir 93/13/CEE «deben interpretarse en el sentido de que
no se oponen a una normativa nacional, como la controvertida en el litigio principal [la
espaiiola], que autoriza un control jurisdiccional del caracter abusivo de las clausulas con-
tractuales que se refieren a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion
entre, por una parte, precio y retribucion y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas cldusulas estén redactadas de manera
clara y comprensible» (lo indicado en cursiva es mio). Sobre la incidencia de
dicha STJ, 1.9 03.06.2010 en la doctrina espafiola y en el TS, apoydndome en la descrip-
cién de GONZALEZ PACANOWSKA, supra [7] a).

300 Supra [7] b), nota 168 parrafo I in fine, y [25] f). Sobre la STJ 21.03.2013 (RWE
Vertrieb) supra [10] y nota 53 para los hechos. Pero FERNANDEZ SEUG apunta que el TS
hizo publico su fallo el 20.03.2013, por lo que la S7J 21.03.2013 (RWE Vertrieb) pudo inci-
dir en la redaccién de la ST, 1.9 P, 09.05.2013, pero no en su deliberacion (supra nota 42).

301 Por ejemplo, STS, 1.9 P, 24.03.2015 y STS, 1.9 P, 23.12.2015, supra [7] b).

302 Supra [7] b) y en caja mas pequeiia a); para la STJ, Sala 4.9, 30.04.2014 (Kasler),
supra [10] y nota 54 para los hechos.
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Moreno, quien niega que el TS haya creado Derecho con el con-
trol de transparencia, seflala que la jurisprudencia del TJ «con-
cuerda tanto en el contenido, como en el procedimiento, con la
caracterizacion dada por el Tribunal Supremo» al control de trans-
parencia, y cita la STJ, Sala 4.4 30.04.2014 (Kdsler)393.

Tercero: La transparencia supone que el predisponente infor-
me al consumidor (informacién precontractual) de modo que este
dltimo pueda, de modo sencillo, sin una ocupacién intensiva, cono-
cer la carga econdmica que el contrato le supone (el sacrificio patri-
monial) y la carga juridica (su posicion juridica en los elementos
tipicos del contrato y los riesgos en la ejecucion del contrato)3%4. Se
trata de permitir la comprensibilidad real del consumidor, de ahi
que, para que el predisponente cumpla con la exigencia de transpa-
rencia, no le baste la sola claridad gramatical de la cldusula. Las
anteriores ideas son, con mayor o menor similitud, reiteradamente
afirmadas por la jurisprudencia del TS3%.

En cuanto a la concreta informacion que el predisponente ha de
suministrar al consumidor, la STS, 1.% P, 09.05.2013 enumerd una
serie de pardmetros para la cldusula suelo (en su ap. 225 y Fallo 7.

303 Supra [7] b) y en caja mds pequefia b) parrafo II; para la STJ, Sala 4.9, 30.04.2014
(Kdsler), supra [10] y nota 54 para los hechos.

304 Enla STS, 1.9 P, 09.05.2013 se hace referencia a la carga econdmica y a la juri-
dica. En el germen que para el control de transparencia supuso la STS, 1.9 18.06.2012 se
hacia referencia a la carga econémica, y en la STS, 1.9 11.04.2013 se hizo referencia a la
carga econdmica y a la juridica. Supra [25] f).

305 STS, 1.9 P, 09.05.2013 [supra [25] f)1; STS, 1.% P, 08.09.2014 (supra [26]);
STS, 1.9 P, 24.03.2015 [supra [29]; ademas, esta STS reproduce la STS, 1.9 P, 09.05.2013
en cuanto que el control de transparencia tiene por objeto que el adherente conozca o
pueda conocer con sencillez la carga econdémica y la juridica del contrato (FD 3.° 3)]; ST,
1.9 29.04.2015 [en esta STS también se reproduce el parrafo de la STS, 1.9 P, 09.05.2013
sobre el control de transparencia y la carga econémica y juridica del contrato (FD 14.° 3);
se afirma ademads: «Es preciso que [...] sean transparentes, en el sentido de que el consu-
midor pueda hacerse una idea cabal de las consecuencias econdmicas y juridicas que la
inclusion de tal clausula le supondra» (FD 14.° 3)]; STS, 1.4 P, 23.12.2015 [también repro-
duce ese parrafo de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 sobre el control de transparencia y la carga
econdmica y juridica del contrato (FD 4.° a) Primer motivo, Decision de la Sala, 2;y «la
transparencia garantiza que el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica que el
contrato supone para €l y la prestacion que va a recibir de la otra parte [...]» (FD 4.° b)
Segundo motivo, Decision de la Sala, 3]; STS, 1.9 09.03.2017 (también reproduce ese
parrafo de la STS, 1.9 P, 09.05.2013 sobre el control de transparencia y la carga econémica
y juridica del contrato, «[d]octrina que ha sido corroborada por las sentencias 464/2014,
de 8 de septiembre; 138/2015, de 24 de marzo; 139/2015, de 25 de marzo; 222/2015, de 29
de abril, y 705/2015, de 23 de diciembre» (FD 2.° 2); «y que este [el consumidor] estuviera
en condiciones de percatarse de la carga econdmica y juridica que implicaba» la clausu-
la» (FD 2.°5)]; STS, 1.% P, 08.06.2017 (supra [42]); STS, 1.5 07.11.2017 (FD 4.°,3 y 4);
STS, 1.9 16.11.2017 (FD 2.°; con cita de la STS, 1.9 07.11.2017); STS, 1.9, 24.11.2017
(ndm. de resolucién 642/2017; reproduce ese parrafo de la ST, 1.9 P, 09.05.2013 sobre el
control de transparencia y la carga econémica y juridica del contrato; FD 2.° 4); STS, 1.
24.11.2017 (supra [47] y FD 5.°, 3y 4); STS, 1.9, 01.12.2017 (supra [48]); STS, 1.9
01.12.2017 (ntim. de resolucién 654/2017; FD 2.° 2).
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©306). El posterior AATS 03.06.2013 esclarecié que tales pardme-
tros, que permitian formar el juicio de valor abstracto sobre las
clausulas suelo analizadas, no constituian una relacion exhaustiva
(no eran medios tasados) y la presencia aislada de alguno o algu-
nos no bastaba para la calificacién de no transparente. Pues, la clave
para considerar cumplida la transparencia es lograr el resultado del
consumidor perfectamente informado, resultado insustituible397.
En varias de sus SS, el TS alude a dicho AATS 03.06.2013 y a su
aclaracion3®.Y en la STS, 1.9 P, 29.04.2015, el TS sefal6 que los
criterios de transparencia adoptados en la STS, 1.4 P, 09.05.2013,y
confirmados por las ST, 1.9 P, 24.03.2014 'y STS, 1. P, 25.03.2015,
es doctrina jurisprudencial aplicable a «todas las que constituyan
cldusulas [suelo] no negociadas en contratos concertados con
consumidores» 309,

Cuarto: EITS conecta la falta de transparencia de los elementos
esenciales del contrato (definicion del objeto principal del contrato)
con el control de abusividad (desequilibrio, art. 82 TRLGDCU). En
la STS, 1.9 P, 09.05.2013, el TS, tras considerar no transparentes las

306 Supra [25] g) transcribi esos pardmetros; v. ademds las consideraciones del TS
supra en nota 179. Segtin el Fallo 7.° de la STS, 1.9 P, 09.05.2013: «Declaramos la nulidad
de las cldusulas suelo contenidas en las condiciones generales de los contratos suscritos
con consumidores descritas en los apartados 2, 3 y 4 del antecedente de hecho primero de
esta sentencia por/ a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirdn en una
disminucién del precio del dinero./ b) La falta de informacién suficiente de que se trata de
un elemento definitorio del objeto principal del contrato./ c) La creacién de la apariencia
de que el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacién de un techo./ d) Su
ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y
que diluyen la atencién del consumidor en el caso de las utilizadas por el BBVA./ e) La
ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precon-
tractual./ f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste compa-
rativo con otros productos de la propia entidad».

En el afio 2017 hay dos importantes SSTS a propésito del control de transparencia y
la informacién que el predisponente ha de suministrar al consumidor para la compresion
real de la carga econdmica y juridica del préstamo contratado: a) la STS, 1.9 P, 15.11.2017
(Pte Excmo Sr D Rafael Saraza Jimena; accion individual) sobre préstamo multimoneda
con garantia hipotecaria, en la que el TS considerd no transparentes las cldusulas discuti-
das porque el predisponente (Barclays Bank) no informé adecuadamente sobre ciertos ries-
gos en relacion con dicho préstamo (sobre la informacién a suministrar, FD 8.°, 25-33; v.
ademas FD 8.° 51-55); y b) 1a STS, 1., P, 14.12.2017 (Pte Excmo Sr D Pedro José Varela
Torre; Voto particular del Excmo Sr D Francisco Javier Orduiia Moreno, al que se adhiere
el Excmo Sr D Francisco Javier Arroyo Fiestas; accién individual) para el préstamo hipo-
tecario a interés variable con tipo de referencia IRPH Entidades, en la que el TS sefiala qué
informacion no es exigible que el predisponente dé al consumidor, se refiere a decisiones,
que al primero corresponde tomar en cuanto a lo que oferta en el mercado, y consider6
transparente la clausula controvertida (FD 6.° 6-11, 13-14).

307 Supra [25] g) en caja més pequefia.

308 STS, 1.9 P,09.03.2017 (FD 2.°7), STS, 1.4, P, 08.06.2017 (FD 6.°, 6y 7), STS, 1.4,
07.11.2017 (FD 4.°4), y STS, 1., 24.11.2017 (ntm. de resolucion 643/2017, FD 5.° 4).

309 Supra [34] con mds detalle; lo mismo en la STS, 1.4 29.04.2015 (FD 14.* 5);
STS, 1.4 P, 23.12.2015 (FD 2.°, ¢) Cuarto motivo, Decision de la Sala, 1y 2).
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clausulas suelo (primer paso), indicé que quedaba por «analizar
[segundo paso] si las clausulas examinadas, cuando incumplan el
deber de transparencia en los términos indicados, deben ser consi-
deradas abusivas por causar desequilibrio en perjuicio del consumi-
dor» (FD 15.° 249). En otras ocasiones, el TS conecta, con apoyo
en el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, la no transparencia con el juicio
de abusividad319,

Sobre el tipo de desequilibrio que permite la calificacion de la
clausula suelo como abusiva, hay diversos y sucesivos pronuncia-
mientos del TS. Asi:

a) EnlaSTS, 1.9 P, 09.05.2013, el TS indic6 que la cldusula
suelo daba «cobertura exclusivamente a los riesgos que para la
entidad crediticia pudieran tener las oscilaciones a la baja y frus-
tran las expectativas del consumidor de abaratamiento del crédito
como consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado
como “variable”» (cursiva mia; FD 15.° 264)311. Segin Carballo
Fidalgo, 1a STS, 1.% P, 09.05.2013 «parece avalar la tesis» de Perti-
fiez Vilchez3!2,

310 §TS, 1.9 P, 24.03.2015 (supra [29]); STS, 1.4, 29.04.2015 (FD 14.° 3); STS, 1.9,
P, 23.12.2015 [FD 4.°, a) Primer motivo, Decision de la Sala, 2]; STS, 1.% P, 09.03.2017
(FD 2.°2); STS, 1.9 24.11.2017 (ntm. de resolucion 642/2017; FD 2.° 4).

También en el Voto particular de 1a STS, 1.% P, 08.09.2014 se hace esa conexion: «El
control de transparencia tal y como ha sido admitido por la jurisprudencia de esta Sala,
primero, en un razonamiento obiter dicta en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, y des-
pués en una argumentacion ratio decidendi en la Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, tiene
su justificacion en el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, segtn el cual el control de conteni-
do no puede referirse [...] [en los puntos suspensivos se reproducen dicho articulo]. Esto
es, cabe el control de abusividad de una cldusula relativa al precio y a la contraprestacion
si no es transparente» (Voto particular 2).

311 Supra [25] k) con mas detalle.

312 CARrRBALLO FIDALGO: «Entre las diversas tesis barajadas en la exégesis de la
norma comunitaria [art. 4.2 Dir 93/13/CEE], se opta [en la STS, 1.5 P, 09.05.2013] clara-
mente por la que exige que la falta de transparencia se traduzca en un desequilibrio norma-
tivo contrario a la buena fe como condicién necesaria para la declaracién de nulidad de la
clausula enjuiciada. Pero el mérito de terciar en un escenario controvertido con la adopcion
de una opcidén razonable no debe ocultar los clarioscuros del pronunciamiento [...]. [...] no
deja de sorprender el contraste entre la profusion de argumentos con que el tribunal justifi-
ca algunos de sus razonamientos (en ocasiones superfluos) y la brevedad con que salda dos
cuestiones cruciales en la senda que emprende. En primer término, omite cualquier alusién
a los criterios determinantes de la distincién entre cldusulas relativas al objeto principal del
contrato, de contenido econdémico, y cldusulas accesorias, de contenido normativo. Unica-
mente, y de modo implicito, ha de concluirse que entre tales criterios no figura la eventua-
lidad de la aplicacion de la estipulacion y de su consecuente repercusion sobre el precio,
pues en otro caso las cldusulas suelo se situarian entre las puramente accesorias, sujetas sin
discusién a control de equidad. En segundo término, es llamativa la parquedad con que el
tribunal resuelve el nudo gordiano de su decisién, a saber, el enlace existente entre el
defecto de transparencia y el cardcter abusivo de la cldusula. Tras un elaborado desarrollo
de la tesis de la “doble transparencia” y de la constatacién de su incumplimiento por las
entidades demandas, se resuelve con excesiva urgencia la incidencia de tal falta de transpa-
rencia en la justicia del contrato. Pese a la parquedad apuntada, la confrontacién por el
tribunal del “desequilibrio abstracto en el reparto de riesgos™ y “las expectativas del consu-
midor de abaratamiento del crédito como consecuencia de la minoracién del tipo de interés
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b) Enla STS, 1.9 P, 09.08.2014 puede leerse, que «[e]n la
actualidad, conforme al desenvolvimiento social, econémico y cul-
tural y, particularmente, desde un claro impulso de actuaciones
judiciales, tanto nacionales como europeas, se estd asistiendo a un
proceso de reforzamiento de los derechos de los consumidores y
usuarios. La impronta del control de transparencia, como una plas-
macion del principio de transparencia real, implicito en el marco
general del control de abusividad, constituye una buena prueba de
lo afirmado, asi como de la conveniencia de seguir afinando el fun-
damento técnico que sustenta su correcta aplicaciéon» (cursiva mia;
FD 2.° 4). En dicha STS, 1.9 P, 08.09.2014, también se lee, «que el
control de transparencia, como parte integrante del control general
de abusividad, no puede quedar reconducido o asimilado a un mero
criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad o inteligen-
cia gramatical de la formulacién empleada, ya sea en la considera-
cién general o sectorial de la misma, sino que requiere de un propio
enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a efectos
de contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles en
orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente,
las consecuencias econdmicas y juridicas que principalmente se
deriven a su cargo de la reglamentacion contractual ofertada» (cur-
siva mia; FD 2.° 8)313, El Ponente de la STS, 1.9 08.09.2014 es
Orduiia Moreno, partidario de la abusividad directa de la clausula
por falta de transparencia3!4,

Yc)enla STS, 1.9 P, 24.03.2014, el TS afirma que «la falta de
transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, consistente en la privacion de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de
hacerse una representacion fiel del impacto economico que le
supondrd obtener la prestacion objeto del contrato segiin contrate
con una u otra entidad financiera, o una u otra modalidad de prés-
tamo, de entre los varios ofertados» (cursiva mia; FD 3.° 3), y que,
las «condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el
efecto de la transparencia provoca subrepticiamente una altera-
cion no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con
cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se lo pudo
representar el consumidor en atencion a las circunstancias concu-

pactado como «variable» (...)” parece avalar la tesis, defendida entre nosotros por PERTI-
NEZ VILCHEZ, que localiza el cardcter abusivo de la cldusula no transparente en la produc-
cion de una alteracion subrepticia de la onerosidad o del desequilibrio economico del
pacto alcanzado por las partes» [la Gltima cursiva mia, mayusculas del original; (2013) p.
118; v. 114-120]. Para la tesis de Pertifiez Vilchez, supra [13].

313 Parrafo transcrito supra [26] en caja mas pequeia.

314 Supra [23] expongo su tesis, y v. ademas lo dicho supra [60] para dicho autor.
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rrentes en la contratacion» (FD 3.° 3)315, Esas ideas, de que la falta
de transparencia priva al consumidor de la posibilidad de comparar
las diferentes ofertas existentes en el mercado y de que no se con-
trola el equilibrio objetivo, recuerdan la tesis de Miquel Gonzélez,
y eso mismo, junto con la idea de que la falta de transparencia
puede provocar una alteracion subrepticia del equilibrio subjetivo,
recuerdan la tesis de Pertifiez Vilchez, hecho que el propio autor
resalta3!6. Pues bien, la anterior doctrina de 1a STS, 1.4 24.03.2014 —
presente ya en el Voto particular de la STS, 1.% P, 08.09.20143!7—es
recogida de modo més o menos amplio —y més o menos amplio,
dado que algunas SS solo se refieren a la privacion de la posibili-
dad de comparar las ofertas existentes en el mercado— en otras
posteriores SSTS318.

Por otro lado, en la STS, 1.4 P, 09.05.2013, el TS advirtié que
«la falta de transparencia no supone necesariamente que [las clau-
sulas] sean desequilibradas» (FD 15.° 250; cfr. FD 14.° 229). Y en
relacion con esa afirmacioén, en la STS, 1.9 P, 24.03.2015, el TS
indica que la misma «se explica porque esa falta de transparencia
puede ser, excepcionalmente inocua para el adherente, pues pese a
no poder hacerse una idea cabal de la trascendencia que determina-
das previsiones contractuales pueden provocar sobre su posicion

315 Supra [29].

316 PErRTINEZ VILCHEZ lo indica en la Introduccion de su monografia La nulidad de
las cldusulas suelo en préstamos hipotecarios (2017), cuyas palabras reproduzco
supra [13]; y en esa misma obra de 2017, PERTINEZ VILCHEZ lo indica en otras ocasiones
(al respecto supra notas 202 y 204). Para MIQUEL GONZALEZ, supra [12].

317 En el Voto particular (3) de la STS, 1.9 P, 08.09.2014 se lee: «Si partimos de la
base de que, incluso en los contratos de adhesion con consumidores, rige la autonomia de
la voluntad de los contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto presupone la
plena capacidad de eleccién entre las diferentes ofertas existentes en el mercado, para lo
cual es preciso que el consumidor tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de
las condiciones de la contraprestacion antes de la celebracién del contrato. Como explica
la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio econémico del contrato sufre un cam-
bio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente conocida
por el consumidor. En caso de que por un defecto de transparencia las clausulas relativas al
objeto principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebra-
cion, faltaria la base para la exclusion del control de contenido, que es la existencia de
consentimiento./ Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoracién de
c6mo una cldusula contractual ha podido afectar al precio y a su relacién con la contrapres-
tacion de una manera que pase inadvertida al consumidor en el momento de prestar su
consentimiento, alterando de este modo el acuerdo econémico que creia haber alcanzado
con el empresario, a partir de la informacién que aquel le proporcioné». (Cfr. STS, 1.4
P, 09.03.2017, supra [37]; v. ademads Voto particular, 2, in fine de 1a STS, 1.°, P, 08.09.2014,
que, salvo minima diferencia, coincide con lo transcrito supra [37], en caja mas pequeiia,
primer parrafo).

318 STS, 1.9 29.04.2015 (FD 14.° 3; se indica ademas: «Asi lo hemos declarado tam-
bién en la sentencia nim. 138/2015, de 24 de marzo»); STS, 1.4 P, 23.12.2015 [FD 4.°, a)
Primer motivo, Decision de la Sala, 2; v. ademds FD 4.°, b) Segundo motivo, Decision de la
Sala, 3]; STS, 1.% P, 09.03.2017 (supra [37]; v. supra notas 316, 317, 202 y 204); STS, 1.9
P, 25.05.2017 (supra [39]); STS, 1.9 P, 08.06.2017 (FD 6.° 25); STS, 1.4 07.11.2017
(FD 4.° 10); STS, 1.4 24.11.2017 (ntm. de resolucién 642/2017, FD 2.° 5); STS, 1.4
01.12.2017 (supra [48]), STS, 1.4 01.12.2017 (ndm. de resolucién 654/2017, FD 2.° 2).
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econdmica o juridica en el contrato, las mismas no tienen efectos
negativos para el adherente./ Pero no es ese el supuesto de las lla-
madas “cldusulas suelo” [no son inocuas; tienen efectos negativos
para el adherente]. La falta de transparencia en el caso de este tipo
de condiciones generales provoca un desequilibrio sustancial en
perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exi-
gencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse
una representacion fiel del impacto econémico que le supondra
obtener el préstamo con “cldusula suelo” en el caso de bajada del
indice de referencia, lo que priva al consumidor de la posibilidad
de comparar correctamente entre las diferentes ofertas existentes
en el mercado»3!9. Lo anterior se reitera en las STS, 7,9
P, 25.05.2017320, STS, 1.% P, 08.06.2017 (FD 6.° 25) y STS, 1.°
07.11.2017 (FD 4.° 10). Cdmara Lapuente considera que en las ST,
1.% P, 09.05.2013, STS, 1.% P, 08.09.2014 y STS, 1.5 P, 24.03.2014,
el TS adopta la solucién de la «abusividad directa por falta de
transparencia» 321,

319 Supra [31].

320 Supra [39].

321 Para la argumentacién y critica de CAMARA LAPUENTE, supra nota 191.

MARTINEZ ESCRIBANO también considera que, para el TS, no superado «el control
de transparencia, automaticamente la clausula suelo es abusiva» (p. 4). La autora propo-
ne una interpretacion alternativa para determinar, en el concreto caso, si la cldusula
suelo causa, o no, el desequilibrio entre derechos y obligaciones del articulo 3.1 Dir
93/13/CEE (cldusula abusiva) y acude a la causa del contrato (criterio juridico, y no
criterio econémico). Argumenta: «Segtn ha indicado el Banco de Espaiia en su informe
sobre determinadas cldusulas presentes en los préstamos hipotecarios, la causa basica del
establecimiento de las cldusulas suelo radica en mantener un rendimiento minimo de los
préstamos hipotecarios que permita a las entidades resarcirse de los costes de produccion
y mantenimiento de estas financiaciones, lo cual no se conseguiria con tipos de interés
por debajo del suelo pactado. Podria entenderse que esta es la finalidad, la causa (en
sentido juridico), de esta cldusula del contrato. Atender a la causa y no al porcentaje que
se fije como suelo es un criterio juridico y no econémico. Si aceptamos esto, tal vez
podriamos abordar el tema del desequilibrio en atencion al elemento causal (causa del
contrato) como parametro juridico de abusividad. De acuerdo con ello, se podria enten-
der legitimo introducir una clausula suelo que proteja a la entidad financiera de los ries-
gos de impago y los costes del contrato, y le asegure un margen minimo de rentabilidad
frente a escenarios de indices de referencia especialmente bajos, o incluso de 0 o negati-
vos, como hemos observado en épocas recientes. Tal cldusula suelo creo que no deberia
considerarse abusiva, sino que habria de considerarse licita aunque no sea transparente»
(p- 5); «<En mi opinién, pareceria 16gico entender que si partimos de la validez de las
clausulas suelo, salvo que sean abusivas en el caso concreto, una clausula suelo que tni-
camente permita este fin, en principio legitimo, de establecer una garantia minima en el
contrato con relacién a su rentabilidad, costes y cobertura de riesgos, deberia ser licita.
Por otra parte, es ingenuo pensar que un banco, al ofrecer un préstamo hipotecario, no va
a tratar de proteger sus intereses frente a escenarios en que los tipos de interés estén tan
bajos que la rentabilidad de la operacién quede en entredicho. Y esto lo puede hacer con
un suelo, o con un diferencial mayor, pero lo va a hacer, de manera que el suelo que sim-
plemente persigue este fin no parece que esté produciendo un desequilibrio en perjuicio
del consumidor, porque lo que es irreal es pensar que el banco estd dispuesto a tener que
pagar €l al consumidor si el indice de referencia llega a ser negativo y el diferencial es
muy bajo. Hablar de desequilibrio en perjuicio del consumidor simplemente porque éste
no puede beneficiarse de determinadas bajadas de los tipos de interés significa, a mi jui-
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Quinto: ElTS aplica el control de transparencia en la accion
colectiva —de cesacion de la clausula suelo— y en la accion indivi-
dual —ejercitada por el consumidor y pidiendo la declaracién de
abusividad por falta de transparencia de la condicién general que
versa sobre la cldusula suelo y la consecuente restitucion de lo
pagado, por ella, en exceso322—. Se ha criticado que el control de
transparencia se aplique en las acciones colectivas (de cesacion).
En esencia, la critica reside en que en la accién colectiva se consi-
dera al consumidor medio y se hace una valoracién abstracta/con-
trol abstracto del cumplimiento por parte del predisponente de la
transparencia (de la comprensibilidad real) para los elementos
esenciales (objeto principal) del contrato y puede suceder que,
siendo la clausula suelo no transparente en abstracto, hubiera sido
transparente para el concreto consumidor —pues este, al celebrar el
préstamo hipotecario, comprendid realmente su carga econdmica y
juridica— no mereciendo por consiguiente proteccion. En esta linea
pueden situarse las consideraciones de Pertifiez Vilchez323, de Vaz-

cio, desconocer la realidad del sector financiero y hacer una vision parcial de la cues-
tion./ Frente a ello, la cldausula suelo que se exceda de tal finalidad legitima de cubrir
ciertos riesgos aparejados a la variabilidad de los intereses si que estaria provocando,
desde mi punto de vista, un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes en
perjuicio del consumidor y en contra de las exigencias de la buena fe. No alcanzo a apre-
ciar en este caso una causa licita que permita justificar un suelo impuesto al consumidor
sin la transparencia exigible. Aunque podria llegar a admitir la validez de un suelo que
persiga los fines del supuesto anterior aun cuando no fuera transparente./ Es cierto que el
consumidor busca un tipo de interés lo mas bajo posible, pero creo que concluir que toda
clausula suelo no transparente sea abusiva porque le resulta perjudicial es, ademds de una
vision parcial del problema, un enjuiciamiento del desequilibrio en atencién a pardme-
tros econémicos y no juridicos. Recordemos que el desequilibrio es en los derechos y
obligaciones, no en el precio, que queda fuera del control judicial. El consumidor legiti-
mamente buscard en el mercado el préstamo que le resulte mas barato, pero igualmente
legitimo es que la entidad financiera trate de asegurarse una minima rentabilidad del
negocio y cubrir los riesgos derivados de los impagos. El consumidor tiene derecho a
beneficiarse de las bajadas de los tipos de interés en un préstamo con interés variable,
pero la entidad financiera también tiene derecho a asegurarse minimamente la rentabili-
dad de la operacién sin que por ello deba tacharse su conducta como abusiva./ De acep-
tarse este razonamiento, podria entenderse que una clausula suelo es licita en principio,
pero si el limite a la baja de los tipos de interés se establece en términos que no se corres-
ponden con la causa licita de la entidad financiera de protegerse frente a ciertos riesgos,
provocara un desequilibrio juridico importante en perjuicio del consumidor, y podria
concluirse entonces que es abusiva. Para ello habria que atender a las circunstancias con-
cretas del caso (nétese que la determinacion del caracter abusivo en este contexto ha de
determinarse caso por caso, seglin jurisprudencia reiterada del TJUE: véase la STJUE
de 26 de enero de 2017, caso Banco Primus, C-421/14 y las sentencias que en ella se
citan)» [Actualidad Civil (2017) pp. 5-6].

322 Para la restitucion, efecto de la declaracion de nulidad de la cldusula suelo, por
su abusividad por falta de transparencia, supra nota 169. En los extractos de las SSTS y en
el titulo del correspondiente apartado (supra [25]-[49]) he ido advirtiendo si se ejercité una
accion colectiva o individual.

323 PERTINEZ VILCHEZ, supra nota 206.
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quez Muifia324, de Alfaro Aguila-Real3?5 y de Bustos Lago326. Pero,
como he indicado, el TS aplica el control de transparencia en la
accion colectiva3?’ y en la individual y de ah{ sus pronunciamientos
sobre como incide (vincula) la sentencia fruto de la accion colecti-
va en el posterior ejercicio de la accion individual por parte del
consumidor —esto es, los efectos de la cosa juzgada de la primera
sentencia en el segundo procedimiento—.

En la ST§, 1.9 24.02.2017, el TS apunta que las acciones colec-
tivas e individuales no tienen una identidad de objeto, apoyandose,
entre otros datos, en el TJ —STJUE 14.04.2016— y en el TC
=STC 148/2016, 19.09, y 206/2016, 207/2016 y 208/2016, todas
de 12.12- e indica, para los consumidores no personados en la
accion colectiva, que su llamamiento no basta para justificarles la
extension de la eficacia de la cosa juzgada del articulo 222.3 LEC,
y que, interpretados conjuntamente los articulos 15, 222.3
y 221 LEC, la sentencia estimatoria de la accion colectiva solo
afecta a los consumidores no personados que la propia sentencia
determine (art. 2221.1.1.2 LEC). La Audiencia Provincial habia
considerado que la STS, 1.% P, 09.05.2013 «no surte[ia] efecto de
cosa juzgada material respecto del caso enjuiciado, porque se dictd
en un proceso en que se habia ejercitado una accién colectiva,
mientras que en el presente se ejercita una accion individual», y
el TS, en la citada S, 1.9 24.02.2017, no cas$328. Comentando
la ST, 1.9 P, 24.02.2012, Pertifiez Vilchez sefiala que la misma «no
se anda con sutilezas» y «que parece excluir “in totum” cualquier
efecto de cosa juzgada entre ambos procedimientos y permitir que
se abra en el procedimiento individual el debate sobre todas las
cuestiones que formaron parte del objeto del proceso colectivo,
incluida la validez de la cldusula suelo, como si el procedimiento
colectivo y su sentencia firme no hubieran existido o como si fue-
ran totalmente ajenos al procedimiento individual. [...] cabe soste-
ner, siguiendo siempre la l6gica de 1a STS 24 febrero 2017, que [...]
las circunstancias del caso concreto [...] deberian permitir reabrir

324 VAZQUEZ MUINA, supra nota 216, c).

325 ALFARO AGUILA-REAL, supra nota 216, d.1).

326 Bustos LAGo, supra nota 216, d.2).

327 Enla STS, 1.9 P, 09.05.2013, el TS apuntd, entre las caracteristicas del control
abstracto de la accién de cesacion, la de que «[n]o permite valorar de forma especifica las
infinitas circunstancias y contextos a tener en cuenta en el caso de impugnacién por con-
creto consumidor adherente» [supra [25] h) para el resto de caracteristicas]. Por otro lado,
v. las consideraciones del TS, en su S, 1.9 P, 24.03.2014, acerca de la «destacada importan-
cia [de las acciones colecivas] en el control de las cldusulas abusivas», en las que se tiene
en cuenta al «consumidor medio [...] y las caracteristicas de las pautas estandarizadas de
la contratacién en masa» [supra [30] b)].

328 Para los HECcHoOS de la STS, 1.9 24.02.2017, supra nota 198, y para dicha STS
supra [36]; v. VENDRELL CERVANTES supra nota 200 a).
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el debate sobre la validez de la cldusula, pues estas circunstancias
del caso concreto —fundamentalmente la informacién proporciona-
da al consumidor, asi como sus circunstancias subjetivas (forma-
cidn, profesion, experiencia financiera, etc.) y el momento en que
se realiz¢ el préstamo— en lo que puedan tener realmente incidencia
es justamente en la validez de la cldusula suelo»329. Pertifiez Vil-
chez consider6 que «presumiblemente [la cuestién] aboque a un
nuevo pronunciamiento del Tribunal Supremo» 330,

Y efectivamente, pocos meses después, el TS volvié a pronun-
ciarse. En la STS, 1. P, 08.06.2017, el TS sefala que, si hubo una
anterior sentencia estimatoria de la accion colectiva que decidid
que el predisponente cesara en el uso de la cldusula, en el posterior
litigio, en el que el consumidor ejercite la accién individual, la
regla es que el juez aprecie de oficio la abusividad de la cldusula
(suelo) por las razones indicadas en la anterior sentencia estimato-
ria de la accion colectiva. Ahora bien, la regla cuenta con dos
excepciones, en las que el juez puede, en la accién individual, no
considerar abusiva la cldusula. Una, por las circunstancias excep-
cionales del perfil del cliente. La otra, que la informacion que en el
concreto caso el predisponente dio se aparté significativamente de
su estdndar medio de informacion, y justifica que las razones por
las cuales en la accidn colectiva se declar6 la abusividad de la clau-
sula no se apliquen en la accion individual.33! La anterior doctrina
jurisprudencial se reitera en la STS, 1.4 07.11.2017 y en la STS, 1.5
24.11.2017332. Vendrell Cervantes y Ruiz Arranz han destacado
que, en el Derecho alemén, las sentencias que estiman una accion
colectiva de cesacion por falta de transparencia, o por sorpresivi-
dad, de la condicion general, excepcionalmente no surten efectos
para el consumidor individual si se acredita que las circunstancias
concretas (informacién precontractual, publicidad, etc.) son rele-
vantes para confirmar, o excluir, la falta de transparencia abstrac-
ta (§ 11 Ley sobre acciones de cesacion en materia de consumo)333,

329 Indicado supra nota 200 b).

330 Continda: «En el origen de todo estd nuevamente el desacierto de la STS 9
mayo 2013 al resolver sobre la nulidad de clausulas suelo por falta de transparencia en un
procedimiento colectivo, a lo que se afiade la falta de sutileza de la STS 24 febrero 2017 al
declarar, en general, que las sentencias dictadas en procesos colectivos no producen efecto de
cosa juzgada respecto de los procedimientos individuales». Supra nota 200 b) con més detalle.

31 Supra [41] [A].

32 Supra [41] [B]y [C].

333 Supra nota 216 a) (para VENDRELL CERVANTES) y b) (para Ruiz ARRANZ). Ade-
mas, sobre la doctrina jurisprudencial de la STS, 1.4 P, 08,06.2017 (y de la STS, 1.4
24.11.2017), VENDRELL CERVANTES sefiala que «presenta importantes matices y sombras,
entre ellos, los que se desprenden de su falta de apoyo normativo expreso, de su relacion
con lo dispuesto en el articulo 222.3 de la LEC, y de su falta de correspondencia con lo
expresado en pronunciamientos anteriores [...]» [supra nota 216 a)].

FERRERES COMELLAS considera: «serfa oportuno que una eventual reforma de la regula-
cién de nuestro sistema de tutela colectiva arrojara luz sobre el eventual efecto vinculante,
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Resulta evidente la similitud de solucién del Derecho aleman y de
la jurisprudencia del TS para la presente cuestion, y parece oportu-
no recordar como entre nuestros autores se destaca la general
influencia del Derecho alemén en el nuestro en la materia de las
condiciones generales (Camara Lapuente, Alfaro Aguila-Real)334.
Por dltimo, en la STS, 1.9, P, 09.03.2017 se advierte que para
enjuiciar la transparencia en una accion individual no ha de aten-
derse «exclusivamente al documento en el cual esta inserta [la clau-

siquiera limitado en relacion con las acciones individuales de nulidad de cldusulas abusivas,
de las acciones de cesacién. En efecto, el hecho de que la accién de cesacién mediante la que
se articula el denominado control abstracto tenga un objeto distinto del que es propio de las
acciones individuales de nulidad y restitucién o indemnizacién, no significa que no existan
ciertas zonas de coincidencia en el respectivo ambito de enjuiciamiento./ [...]./ [...] mds
dudas ofrece la cuestion del efecto vinculante que una sentencia dictada en el ejercicio de una
accién de cesacion deba tener respecto a los reclamantes individuales en el dmbito de accio-
nes declarativas de la abusividad de condiciones generales de contratacion, a las que se acu-
mulan acciones de restitucion y/o indemnizacién./ No deberia haber problema en reconocer
a dichas resoluciones los efectos vinculantes que, de hecho, les conceden nuestros jueces y
tribunales en aquellos supuestos en los que, como resultado de la aplicacion de los denomi-
nados control de incorporacién y control de contenido, se declara la abusividad de la condi-
cién general. Se entiende en tal caso que, en la accién individual de nulidad correspondiente
[...], el consumidor afectado por la cldusula que ha sido previamente declarada nula en una
accion de cesacion se beneficia del cardcter vinculante de aquella declaracién general de
nulidad. De tal forma que el empresario demandado en la accién individual tan solo puede
oponer el caracter negociado de la condicion general en cuestion (para convertir en irrelevan-
te aquella declaracion general de abusividad resultante del control abstracto), quedandole
vedado alegaciones tendentes a revisar con caracter general las cuestiones de la transparencia
o contenido abusivo de la clausula./ Mas delicada, es [...] la cuestién de qué efectos vincu-
lantes para las acciones individuales de nulidad deba concederse a la sentencia que haya
desestimado la accién de cesacion, al haberse constatado que la condicién general controver-
tida supera el control abstracto resultante de la aplicacién de los llamados control de incorpo-
racién y control de contenido. En tal supuesto, cualquier consumidor podra, sin duda, iniciar
una accion individual solicitando la nulidad de la cldusula en atencién a circunstancias parti-
culares de su caso concreto que determinen que, mas alla del control abstracto, la condicién
general debe invalidarse en tal caso; podra reproducir, en fin, pero en relacién con las cir-
cunstancias personales que concurren en su concreta contratacion —y por lo tanto, desde un
prisma necesariamente distinto al del control abstracto mediante el que las entidades con
legitimacion para ello persiguen que se obligue judicialmente a los empresarios a expulsar de
sus contratos cldusulas abusivas—, el analisis del control de transparencia y de contenido
propios de la Directiva 93/2013, como parte de una tutela encaminada, en tdltima instancia, a
verificar las condiciones en las que se conformé el consentimiento en su caso particular./
Pero acaso quepa reconocer cierto efecto vinculante a la sentencia desestimatoria dictada en
la accidn de cesacidn respecto de las acciones individuales: el consumidor que inicie una
accioén individual no podra limitarse a esgrimir la falta de transparencia o el contenido abusi-
vo en general de la clausula (pues ello ya habra sido previamente resuelto) y debera alegar y
acreditar por qué en su caso concreto la cldusula no ha resultado clara y transparente (en las
distintas formulaciones del control de transparencia) o por qué en su caso concreto la clausu-
la si resulta abusiva./ Es esta una cuestion, en cualquier caso, que deberia ser objeto de espe-
cifica prevision en una eventual modificacién de nuestra regulacion de la tutela colectiva»
[cursivas del original; Actualidad Juridica Uria Menéndez (2017) pp. 28-30]. Las anteriores
consideraciones se insertan en un trabajo cuyo fin es «contribuir a la reflexién sobre el senti-
do y alcance que deberia tener una eventual propuesta de modificacion de nuestro sistema de
acciones colectivas», proponiéndose FERRERES COMELLAS «analizar [...] algunas cuestiones
relacionadas con los presupuestos bésicos de la tutela colectiva y ofrecer al respecto algunas
pautas sobre qué aspectos deberian modificarse de la regulacion actualmente vigente, y en
qué medida y sentido habria que hacerlo» (p. 24, pagina en la que sintéticamente avanza las
cuestiones de las que tratard, a efectos de su mejora).
34 Supra nota 9 parrafo II1.
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sula suelo] o a los documentos relacionados, como la previa oferta
vinculante, sino que pueden tenerse en consideracion otros medios
a través de los cuales se pudo cumplir con la exigencia de que la
clausula [suelo] en cuestién no pasara inadvertida para el consumi-
dor y que este estuviera en condiciones de percatarse de la carga
econdmica y juridica que implicabax»33>.

Sexto: En el periodo temporal acotado para el andlisis de la
jurisprudencia del TS —desde 09.05.2013 hasta 31.12.2017336— la
pretension del consumidor, de que se declare la abusividad de la
cldusula suelo por falta de transparencia (accién individual), ha
sido estimada en la mayoria de los casos. No se admitio en
la STS, 1. P, 09.03.20173%, ni en la STS, 1.9 01.12.2017338. Lo
anterior es un interesante y relevante dato estadistico acerca de
c6mo ha podido funcionar la realidad de la contratacién del présta-
mo hipotecario.

En la valoracién de todas las circunstancias concurrentes al
momento de la celebracién del contrato, en el control de transpa-
rencia exigible al predisponente, el TS se ha fijado en la experien-
cia o conocimientos del consumidor, mostrandose estricto. A1 TS
no le basta, para considerar no infringida la transparencia y enten-
der que el consumidor conocié adecuadamente la clausula suelo,
que este dltimo tenga cierta formacion. No le basta que el marido
de la demandante fuera Licenciado en Derecho, con titulo homolo-
gado en Espafia, y trabaje asesorando a empresas que quieran esta-
blecerse en Méjico —por ello, no se le supone un conocimiento
experto en contratos bancarios—; pues, al consumidor «/njo le es
exigible, incluso aunque se trate de una persona con formacion,
una ocupacion intensiva en el examen del condicionado general
que le permita descubrir aquellas condiciones generales que care-
cen del tratamiento adecuado a su naturaleza pese a que influyen
decisivamente sobre los elementos esenciales del negocio y que, de
modo sorprendente, pueden modificar la carga econémica y las
consecuencias juridicas que el consumidor habia considerado que
le suponia el contrato» (cursiva mia; STS, 1.% P, 08.06.2017,
FD 6.° 17 y 18)339. Para el TS, tampoco la consumidora es experta,
en el tipo de contrato celebrado, por ser empleada de banca, dado
que opera en actividades ajenas al préstamo hipotecario y la enti-

35 Supra [38].

336 Mas explicaciones sobre dicho periodo supra [24].

37 Supra [37]-[38]; para los HEcHOS de la STS, 1.4 P, 09.03.2017, supra nota 201.
338 Supra [49]; para los HEcHOS de la ST, 1.9 01.12.2017, supra nota 228.

39 Supra [43]; para los HEcHOS de la STS, 1.4 P, 08.06.2017, supra nota 211.
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dad para la que trabajaba no incluia cldusulas suelo en sus présta-
mos hipotecarios (STS, 1.9 24.11.2017)34.

El TS también ha prestado atencién a la actuacion del notario
que, cumpliendo con la oportuna normativa aplicable —lo que al
nivel normativo de Orden Ministerial ha de tenerse en cuenta—, ha
de informar al consumidor, ha de advertirle, entre otros extremos,
sobre la existencia de la cldusula suelo34!. ; Cémo indice la actua-
cion del notario en la exigencia de transparencia al predisponente?

340 Supra [46]; para los HEcHOS de la ST, 1.9 24.11.2017, supra nota 223.

341 Dado que los préstamos hipotecarios pueden llegar a tener una larga duracién
(por ejemplo, hasta los treinta afios), los Tribunales han de considerar distintas normas de
diferente rango normativo. Lo mismo le sucede a los autores, en su tarea de andlisis y sis-
tematizacion del ordenamiento. En el periodo temporal acotado para la jurisprudencia del
TS (supra [24]), por la fecha de celebracion del préstamo hipotecario, la OM 05.05.1994 es
la aplicable, orden derogada por la vigente Orden EHA/2899/2011 (sobre ambas OOMM,
supra notas 174 y 175). Ademas de otras indicaciones sobre la funcién de informacion y
advertencia del notario en relacién con el préstamo hipotecario (aparte del art. 6 Ley
1/2013, ya transcrito supra nota 254), interesa (con caracter amplio):

a) En la derogada OM 05.05.1994: Articulo 6: «Clausulas financieras del contrato
[negrita en el original]./ 1. Las escrituras piiblicas en las que se formalicen los présta-
mos hipotecarios sometidos a la presente Orden contendrdn, debidamente separadas de
las restantes, cldusulas financieras que ajustardn su orden 'y contenido a lo establecido
en el anexo Il de la presente Orden. Las demds cldusulas de tales documentos contrac-
tuales no podrdn, en perjuicio del prestatario, desvirtuar el contenido de aquéllas./
Excepcionalmente, en el caso de contratos de préstamo hipotecario sujetos a la presente
Orden que, por su naturaleza especial, no puedan adecuarse integramente al modelo de
clausulas financieras establecidas en el citado anexo II, podran las entidades de crédito
someter a la verificacién previa de la Direccion General del Tesoro y Politica Financiera
los correspondientes modelos de contrato, justificando adecuadamente las circunstancias
que impiden acomodarse a las cldusulas del citado anexo. Transcurridos dos meses sin
que recaiga resolucién expresa, se entenderd verificado favorablemente el modelo./ 2. En
el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, las entidades
de crédito tnicamente podran utilizar como indices o tipos de referencia aquellos que
cumplan las siguientes condiciones:/ a) Que no dependan exclusivamente de la propia
entidad de crédito, ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o
précticas conscientemente paralelas con otras entidades./ b) Que los datos que sirvan de
base al indice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matemdtico objetivo./ 3.
En el caso de préstamos a tipo de interés variable sujetos a la presente Orden, no serd
precisa la notificacion individualizada al prestatario de las variaciones experimentadas
en el tipo de interés aplicable cuando se den simultdneamente las siguientes circunstan-
cias:/ 1. Que se haya pactado la utilizacién de un indice o tipo de referencia oficial de los
previstos en la disposicién adicional segunda de esta Orden./ 2. Que el tipo de interés
aplicable al préstamo esté definido en la forma prevista en las letras a) o b) del nimero 1
de la clausula 3. bis del anexo II de esta Orden»; Articulo 7: «Acto de otorgamiento
[negrita en el original]./ 1. En materia de eleccién de Notario se estard a lo dispuesto en
el Reglamento Notarial y demads disposiciones aplicables./ 2. El prestatario tendra dere-
cho a examinar el proyecto de escritura publica de préstamo hipotecario en el despacho
del Notario al menos durante los tres dias habiles anteriores a su otorgamiento. El pres-
tatario podrd renunciar expresamente, ante el Notario autorizante, al sefialado plazo
siempre que el acto de otorgamiento de la escritura publica tenga lugar en la propia
Notaria./3. En cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber de
informar a las partes del valor y alcance de la redaccion del instrumento piiblico, debe-
rd el Notario:/ 1. Comprobar si existen discrepancias entre las condiciones financieras
de la oferta vinculante del préstamo y las cldusulas financieras del documento contrac-
tual, advirtiendo al prestatario de las diferencias que, en su caso, hubiera constatado y
de su derecho a desistir de la operacion./ 2. En el caso de préstamo a tipo de interés
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variable, advertir expresamente al prestatario cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias:/ a) Que el indice o tipo de interés de referencia pactado no sea uno de
los oficiales a los que se refiere la disposicion adicional segunda de esta Orden./ b) Que
el tipo de interés aplicable durante el periodo inicial sea inferior al que resultaria tedri-
camente de aplicar en dicho periodo inicial el tipo de interés variable pactado para
periodos posteriores./ c) Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de
interés. En particular, cuando las limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el
Notario consignard expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo de ello
a ambas partes./ 3. En el caso de préstamos a tipo de interés fijo, comprobar que el coste
efectivo de la operacién que, calculado conforme a las reglas establecidas por el Banco
de Espaiia, se hace constar a efectos informativos en el documento se corresponde efec-
tivamente con las condiciones financieras del préstamo./ 4. En el caso de que esté previs-
ta alguna cantidad a satisfacer por el prestatario al prestamista con ocasion del reembol-
so anticipado del préstamo, o que dichas facultades del prestatario se limiten de otro
modo o no se mencionen expresamente, consignar expresamente en la escritura dicha
circunstancia, y advertir de ello al prestatario./ 5. En el caso de que el préstamo esté
denominado en divisas, advertir al prestatario sobre el riesgo de fluctuacion del tipo de
cambio./ 6. Comprobar que ninguna de las cldusulas no financieras del contrato implican
para el prestatario comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las cldusulas
financieras» (cursiva mia).

En la breve e interesante EM de la OM 05.05.1994 se lee: «[...] la Orden, ademas de
facilitar la seleccion de la oferta de préstamo mds conveniente para el prestatario, pretende
asimismo facilitar a éste la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato
de préstamo hipotecario que finalmente vaya a concertar. De ahi la exigencia de que tales
contratos, sin perjuicio de la libertad de pactos, contengan un clausulado financiero estan-
darizado en cuanto a su sistemadtica y contenido, de forma que sean comprensibles por el
prestatario./ A esa adecuada comprension debera colaborar el Notario que autorice la escri-
tura de préstamo hipotecario, advirtiendo expresamente al prestatario del significado de
aquellas clausulas que, por su propia naturaleza técnica, pudieran pasarle inadverti-
das. [...]».

b) En la vigente Orden EHA/2899/2011: Articulo 29: «Documentacion contrac-
tual./ Los documentos contractuales y las escrituras puiblicas en las que se formalicen
los préstamos contendrdn, debidamente separadas de las restantes, cldusulas financieras
cuyo contenido minimo se ajustard a la informacion personalizada prevista en la Ficha
de Informacion Personalizada. Las demds cldusulas de tales documentos contractuales
no podrdn, en perjuicio del cliente, desvirtuar el contenido de aquellas./ En particular,
con las peculiaridades previstas en los siguientes apartados, se fijara el tipo de interés
aplicable, asi como la obligacion de notificar al cliente las variaciones experimentadas en
ese tipo de interés» (cursiva mia, salvo la de la leyenda del articulo); articulo 30: «Acto
de otorgamiento./ 1. En materia de eleccién de notario se estard a lo dispuesto en el
Reglamento Notarial aprobado por Decreto de 2 de junio de 1944 y demds disposiciones
aplicables./ 2. El cliente tendrd derecho a examinar el proyecto de escritura piblica de
formalizacién del préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los
tres dias habiles anteriores a su otorgamiento. El cliente podra renunciar expresamente,
ante el notario autorizante, al sefialado plazo siempre que el acto de otorgamiento de la
escritura publica tenga lugar en la propia notaria./ 3. En su condicién de funcionarios
publicos y derivado de su deber genérico de control de legalidad de los actos y negocios
que autorizan, los notarios denegaran la autorizacién del préstamo cuando el mismo no
cumpla lo previsto en esta orden y la legalidad vigente. Asimismo, los notarios informa-
rdn al cliente del valor y alcance de las obligaciones que asume y, en cualquier caso,
deberd:/ a) Comprobar si el cliente ha recibido adecuadamente y con la suficiente ante-
lacion la Ficha de Informacion Personalizada y, en su caso, si existen discrepancias
entre las condiciones de la oferta vinculante y el documento contractual finalmente sus-
crito, e informar al cliente tanto de la obligacion de la entidad de poner a su disposicion
la Ficha de Informacion Personalizada, como de aceptar finalmente las condiciones
ofrecidas al cliente en la oferta vinculante dentro del plazo de su vigencia./ b) En el caso
de préstamos a tipo de interés variable, comprobar si el cliente ha recibido la informa-
cion prevista en los articulos 24, 25 y 26, y advertirle expresamente cuando se dé alguna
de las siguientes circunstancias:/ 1.° Que el tipo de interés de referencia pactado no sea
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El TS ha hecho diversas afirmaciones. En concreto, en la
STS, 1.9 P. 08.09.2014, se afirma que la comprensibilidad real ha
de inferirse del desarrollo de la reglamentacion predispuesta y «la
lectura de la escritura publica y [...] el contraste de las condicio-
nes financieras de la oferta vinculante con la del respectivo prés-
tamo hipotecario [tarea del notario], no suplen, por ellos solos,
sin protocolo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento
de este deber especial de transparencia» del predisponente (FD
2.°9)342 Enla STS, 1.% P, 24.03.2015, se recuerda qué ha de hacer
el notario segin los articulos 84 TRLGDCU 343, 7.3.2.c) OM
05.05.1994344, y se destaca que su intervencion se produce «al

uno de los oficiales a los que se refiere el articulo 27./ 2.° Que el tipo de interés aplicable
durante el periodo inicial sea inferior al que resultaria teéricamente de aplicar en dicho
periodo inicial el tipo de interés variable pactado para periodos posteriores./ 3.° Que se
hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés, como cldusulas suelo o
techo. En particular, el notario consignard en la escritura esa circunstancia, advirtiendo
expresamente de ello al cliente e informdndole, en todo caso, sobre:/ i) Los efectos de
estos limites ante la variacion del tipo de interés de referencia./ ii) Las diferencias entre
los limites al alza y a la baja y, de manera especial, si se ha establecido tinicamente un
limite mdximo a la bajada del tipo de interés./ c) Informar al cliente de cualquier aumen-
to relevante que pudiera producirse en las cuotas como consecuencia de la aplicacion de
las cldusulas financieras pactadas. En particular deberd advertir de los efectos que la
existencia, en su caso, de periodos de carencia tendria en el importe de las cuotas una vez
finalizados tales periodos; asi mismo, advertira de la previsible evolucion de las mismas
cuando se hubieran pactado cuotas crecientes o cuando se hubiera previsto la posibilidad
de interrumpir o posponer la amortizacion del préstamo./ d) Informar al cliente de la
eventual obligacion de satisfacer a la entidad ciertas cantidades en concepto de compen-
sacién por desistimiento o por riesgo de tipo de interés en los términos previstos en los
articulos 8 y 9 de la Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981,
de 25 de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipo-
tecario y financiero, de regulacién de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y
por la que se establece determinada norma tributaria./ e) En el caso de que el préstamo no
esté denominado en euros, advertir al cliente sobre el riesgo de fluctuacién del tipo de
cambio./ f) Comprobar que ninguna de las cldusulas no financieras del contrato implican
para el cliente comisiones o gastos que debieran haberse incluido en las clausulas finan-
cieras./ g) En el caso de hipoteca inversa debera verificar la existencia del correspondien-
te asesoramiento independiente. En caso de que la formalizacion de la hipoteca inversa
se realice en contra de la recomendacién realizada por el asesoramiento independiente,
se debera advertir de este extremo al cliente./ h) Informar al cliente de los costes exactos
de su intervencién./ 4. La decision del funcionario por la que deniegue la autorizacién del
préstamo o la inscripcion de alguna de sus cldusulas deberd efectuarse mediante escrito
motivado, ordenado en hechos y fundamentos de derecho. Dicha decision sera recurrible
ante la Direccion General de los Registros y del Notariado en los plazos y forma previsto
para el recurso de alzada» (cursiva mia, salvo la de la leyenda del articulo).

342 Supra [27]; para la opinién de ORDUNA MORENO sobre la funcién preventiva de
los notarios, e indicacién de la importancia y significado de la STS, 1.9 P, 08.09.2014 para
la funcidn notarial, supra 186.

343 Articulo 84 TRLGDCU: «Autorizacion e inscripcion de cldusulas declaradas
abusivas [cursiva del original]./ Los Notarios y los Registradores de la Propiedad y Mer-
cantiles, en el ejercicio profesional de sus respectivas funciones publicas, no autorizaran ni
inscribirdn aquellos contratos o negocios juridicos en los que se pretenda la inclusién de
clausulas declaradas nulas por abusivas en sentencia inscrita en el Registro de Condiciones
Generales de la Contratacién». Cfr. con el articulo 84 TRLGDCU del PLCCI, supra
nota 255.

344 Transcrito supra nota 341 a) en cursiva.
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final del proceso que lleva a la concertacion del contrato, en el
momento de la firma de la escritura de préstamo hipotecario, a
menudo simultidneo a la compra de la vivienda, por lo que no
parece que sea el momento més adecuado para que el consumidor
revoque una decision previamente adoptada con base en una
informacién inadecuada» (FD 5.° 3)345. En la STS, 1.9 P,
09.03.2017 se indicd, para el préstamo hipotecario y la accion
individual, que «puede ser un elemento a valorar la labor del nota-
rio que autoriza la operacion, en cuanto que puede cerciorarse de
la transparencia de este tipo de cldusulas (con toda la exigencia de
claridad en la informacién que lleva consigo) y acabar de cumplir
con las exigencias de informacidn que subyacen al deber de trans-
parencia» (FD 2.°5)346.Y en la STS, 1.9 08.06.2017, tras recordar
su declaracion sobre el notario de su anterior S, 1.4 P, 09.03.2017,
que he acabado de reproducir, el TS afirma (matiza, apostilla) que
ello «no excluye la necesidad de una informacion precontractual
suficiente que incida en la transparencia de la cldusula inserta en
el contrato que el consumidor ha decidido suscribir. [...] cuando
se ha facilitado una informacién precontractual adecuada, la inter-
vencion notarial sirve para complementar la informacidn recibida
por el consumidor sobre la existencia y trascendencia de la cldu-
sula suelo, pero no puede por si sola sustituir la necesaria infor-
macion precontractual» (cursiva mia; FD 6.° 23). La considera-
cién jurisprudencial de que la intervencién del notario no excluye
la necesaria y suficiente informacion precontractual por parte del
predisponente (transparencia) se reiteraen las STS, 1.4 07.11.2017,
STS, 1.5 16.11.2017 y STS, 1.9, 24.11.2017 para la cldusula suelo
(y para el «préstamo multimoneda con garantia hipotecario», en
la STS, 1. P, 15.11.2017)3%7. Vazquez Muifia considera que «[1]a
labor informativa de los fedatarios publicos, y mas concretamente
de los notarios, es un mero complemento que no sustituye en nin-
gln caso la obligacién de suministrar la informacién precontrac-
tual adecuada que recae en las entidades financieras» 348,

345 Supra [30].

346 Supra [38]. AGUERO ORTIZ apunta que en esta STS, 1.9 P, 09.03.2017, el TS
reconoce «ahora la capacidad del notario de suplir el incumplimiento del deber de transpa-
rencia que solo a la entidad prestamista competia, en contra del criterio adoptado de anti-
guo» (supra nota 207). Por su parte, ORDUNA MORENO, para la anterior STS, 1.9 P,
08.09.2014, indica que en dicha STS se precisa «que el desarrollo meramente formal de
dicho control, referido a la lectura e informacién del contenido de la escritura publica, sin
protocolo o actuacion especifica respecto de un examen de fondo de la eventual abusivi-
dad que pueda presentar la reglamentacion predispuesta, no suple por ella sola, el cumpli-
miento del especial deber de transparencia que incumple [sic; incumbe] al predisponente
en este modo de contratar» (cursiva mia; supra nota 186).

347 Supra nota 220 a).

348 Supra nota 220 b), con mayor detalle sobre su opinién.
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Dado lo anteriormente descrito, es oportuno recordar las atri-
buciones que, para el notario, se pretenden en el articulo 13.5
PLCCI: las de asesorar al prestamista y controlar su comprensibi-
lidad real, lo que aquél plasmard en un acta cuyo contenido se
presume «veraz e integro» y que hace «prueba del asesoramiento
prestado por el notario y de la manifestacion de que el prestatario
comprende y acepta el contenido de los documentos descritos, a
efectos de cumplir con el principio de transparencia en su vertien-
te material»34%. De aprobarse la norma, se estaria ante un impor-
tante cambio normativo, que apuntaria a la STS, 1.9 P, 09.03.2017.
Segtin la EM del PLCCI, con ello se constituye una prueba que
beneficia al prestamista, en cuanto que ha cumplido con sus obli-
gaciones de entregar la documentacion en plazo, y al prestatario,
quien podré ejercitar su derecho (lo que supone que existe un
deber) de conocer las consecuencias de a lo que se obliga. Puede
discutirse que esos beneficios para prestamista y prestatario se
encuentren en un mismo nivel (por cuanto que pudiera ser mas
favorable al prestamista)3>.

Séptimo:  La informacion, que el predisponente ha de suminis-
trar al consumidor para cumplir con la transparencia, opera en
diversos supuestos de hecho; en concreto, cuando el préstamo
hipotecario es «concedido directamente al consumidor», cuando el
consumidor se subroga en el «préstamo previamente concedido al
promotor que le vende la vivienda», y cuando nova el préstamo
hipotecario con el predisponente (ST, 1.9 24.11.201731; para la
novacion, también STS, 1.4 01.12.2017352).

349 Supra [59]; v. también supra [58].

350 V. las consideraciones criticas de FERNANDEZ SENO, supra nota 253, para el
entonces Anteproyecto de Ley Reguladora de los Contratos de Crédito Inmobiliario. Resul-
ta conveniente recordar las preguntas y consideracién de CORDERO LOBATO a prop6sito del
control de transparencia de la ST, 1.4 P, 09.05.2013: «pero ;cémo puede verificarse que el
consumidor ha comprendido lo que consiente? ;De verdad el consumidor estard “mds
informado” de la trascendencia econdmica del contrato si es informado por la entidad del
caracter de “elemento definitorio del objeto principal del contrato” que tiene la clausula
suelo? [...] ;como llegard la entidad a verificar esa actitud psicoldgica del consumidor para
comprender lo que se le explica? [...] la entidad deberd procurarse pruebas que acrediten
que informd hasta el aburrimiento al consumidor [...]» [transcrito supra en nota 183 a)].

351 Supra [47]; en la citada STS, 1.9 24.11.2017 se lee, entre otros extremos y como
se vio, que «el hecho de que el préstamo hipotecario no sea concedido directamente al
consumidor, sino que este se subrogue en un préstamo previamente concedido al promotor
que le vende la vivienda, no exime a la entidad bancaria de la obligacion de suministrar al
consumidor informacién que le permita adoptar su decision de contratar con pleno conoci-
miento de la carga econdmica y juridica que le supondra subrogarse como prestatario en el
préstamo hipotecario, [...]». En lo anterior se refleja la idea de que el predisponente no
puede descargar el cumplimiento de su exigencia de transparencia en un tercero (aunque
este de alglin modo le sea cercano), idea también presente en relacion con la intervencion
del notario en el préstamo hipotecario y la exigencia de transparencia al predisponente (v.
en este mismo [61] la anterior conclusién en Sexto).

352 Supra [48].
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Octavo: La no aplicacion (temporal) de la cldusula suelo no
transparente —pues el interés variable acordado estuvo por encima
del interés minimo establecido— no convierte a aquélla en cldusu-
la transparente. El predisponente debe informar —informacién
precontractual— de la cldusula suelo y de su incidencia en el precio
del contrato, con claridad y con un tratamiento principal. (ST, 1.4
01.12.2017333).

Noveno: Con frecuencia, el TS advierte que se encuentra en
el marco del control de transparencia y por tanto, fuera del ambito
del error vicio (art. 1266 CC). Ahora bien, en sus razonamientos
sobre la exigencia de transparencia en los elementos esenciales
(objeto principal) del contrato se percibe la cercania argumentati-
va con la figura del error (art. 1266 CC) y también con la del dolo
omisivo (art. 1279 CC)34. Conviene recordar que algunos autores
admiten la aplicacion del error (Cordero Lobato3%, Pertifiez Vil-
chez3%%), o la del dolo incidental (Alfaro Aguila-Real357, Pantaleén
Prieto338), o consideran que el problema podria resolverse con los
vicios de la voluntad (Gonzalez Pacanowska35%). También convie-
ne recordar que otros autores han apuntado que el TS ha ido acer-
cando el control de transparencia al error vicio (Agiiero Ortiz 3,
Cémara Lapuente36').

Si bien depende de la concreta sentencia analizada, en la que
puede encontrarse bien uno u/y otro término, o locucién, expre-
sdandome globalmente, en las SSTS puede encontrarse razona-
mientos como: gue la cldusula suelo frustra las expectativas del
consumidor; que la expectativa del consumidor se frustra en
parte, en cuanto a la bajada de los tipos de interés por debajo del
suelo; qgue la cldusula suelo fue incluida de forma sorpresivo
(oculta); que hay una alteracion subrepticia del precio del présta-
mo, sobre el que el prestatario dio su consentimiento a partir de

353 Supra [48].

354 E incluso un recurrente ha apuntado la concomitancia entre el control de transpa-
rencia y el error vicio [STS, 1.9 P, 24.03.2015 [supra [30] y b)]. En cambio, en otra oca-
sidn, otro recurrente marca la diferencia entre aquel control y el error, pues alega que la
Audiencia Provincial hizo «un anélisis de la cualificacion profesional o perfil de la Sra.
Evangelina propio de las acciones en las que se insta la anulabilidad del contrato por la
existencia de un error vicio en el consentimiento, accién que ninguna relacion guarda con
la ejercitada en las presentes actuaciones» (STS, 1.9 24.11.2017, supra nota 223).

355 Supra nota 183 a).

356 Supra nota 222 a).

357 Supra [19].

358 Supra [20].

359 «[CJomo se apunta por algunos autores», si bien la autora es partidaria de llevar
a cabo el control de los elementos esenciales (objeto principal) del contrato en el control de
inclusion; supra [18].

360 Supranotas 203, 205,y 208 a), a proposito de 1a ST, 1.4 P, 09.03.2017 (supra [37]y [38]).

361 Supra 208 b), a propoésito de la STS, 1.4 P, 09.03.2017 (supra [37] y [38]).

S O
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la informacién suministrada por el prestamista; gue el defecto de
transparencia provoca una alteracion subrepticia del equilibrio
subjetivo de precio y prestacion, esto es, como se lo pudo repre-
sentar el consumidor atendiendo a las circunstancias concurren-
tes en la contratacion; gue la autonomia de la voluntad rige en los
contratos de adhesion con consumidores y para el precio y la
contraprestacion, lo cual implica la plena capacidad de eleccion
del consumidor sobre las ofertas existentes en el mercado y para
ello dicho consumidor precisa tener un conocimiento cabal y
completo del precio y su contraprestacion antes de celebrar el
contrato; que, si por un defecto de transparencia, el consumidor
no pudo, antes de celebrar el contrato, conocer y valorar la cldu-
sula suelo, falta la base para excluir el control de contenido, que
es la existencia de consentimiento; que la falta de transparencia
de la clausula suelo priva al consumidor de hacerse una represen-
tacion fiel del impacto econdmico que le supone obtener la pres-
tacion seglin contrate con una u otra entidad financiera, o contra-
te una u otra modalidad de préstamo de entre los varios ofertados;
que la oferta no completada con una informacién adecuada se
revela engafosa; gue la cldusula suelo se encuentra enmascarada
entre abundantes informaciones (tratamiento secundario, margi-
nal) no permitiendo al consumidor hacerse una idea cabal de su
significado y trascendencia en la economia del contrato (la cldu-
sula suelo no afecta directamente a las inmediatas preocupacio-
nes del prestatario); que se exige un plus de informacidn al con-
sumidor, para con las condiciones generales sobre los elementos
esenciales del contrato, para que aquel pueda adoptar su decision
de contratar con pleno conocimiento de la carga econémica y
juridica del contrato, sin precisar de un andlisis minucioso y por-
menorizado del contrato. Incluso, en la STS, 1.9 P, 23.12.2015,
el TS apunta que «la clausula suelo [no transparente] puede indu-
cir a error al cliente sobre un aspecto fundamental del contrato y
llevarle a adoptar una decision irracional, esto es, elegir una ofer-
ta cuyo tipo variable es inferior pero que, por efecto de la clausu-
la-suelo, en realidad lo es a un tipo superior durante la vida del
contrato que otra oferta del mercado a tipo variable “puro” con
un diferencial superior, pero que se aprovecha de las bajadas en
el tipo de referencia ilimitadamente» [cursiva mia; FD 4.° b)
41362, Finalmente, en la STS, 1.9, P, 08.06.2017, el TS indica que
no puede confundirse la evaluacién de la transparencia con el
enjuiciamiento del error. El control de transparencia y el error
difieren en sus requisitos —en el primero se hace un control mas

362 Supra [35].
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objetivo de la cldusula suelo y del proceso de contratacion; en el
segundo son fundamentales las circunstancias personales de los
contratantes para determinar la existencia del error y de su excu-
sabilidad— y en sus efectos —con el primero, la clausula es nula,
subsiste el contrato, y el predisponente restituye lo recibido por
la cldusula abusiva; con el segundo, todo el contrato se anula y
las partes han de restituirse reciprocamente lo percibido en virtud
del contrato—363.

Siendo asi las cosas, en mi opinidn, si puede considerarse que
la clausula suelo (objeto principal del contrato) no transparente
podria encajar en el error. Algo que, como antes apunté, admite
por ejemplo Pertifiez Vilchez3%4. Entiendo gue el no conocimiento
—la no comprension real- de dicha cldusula al celebrar el présta-
mo hipotecario, pudo haber determinado al consumidor a su per-
feccion, que dicho error puede considerarse esencial —en cuanto
que el consumidor tuvo una falsa representacion del contenido, de
la naturaleza del préstamo hipotecario, y de la distribucion de los
riesgos, incidiendo ello en su valoracion sobre el coste de aquél—
v que puede llegar a ser un error excusable —pues antes de la cele-
bracién del préstamo hipotecario, el prestamista no informé ade-
cuadamente y con suficiente antelacién de un elemento que define
el objeto principal del contrato, informacién que habia de sumi-
nistrar al consumidor—. Ciertamente, lo anterior recuerda a la doc-
trina jurisprudencial que admite la impugnacién por error de con-
tratos de swap y otros contratos financieros complejos, y asi lo ha
apuntado Cdmara Lapuente a propésito de la STS, 1.9 P,
09.03.20173%. Como expuse y desde el acercamiento contrario,

363 Supra [45].

364 Asf lo indica en 2017, destacando la distinta perspectiva de valoracion del con-
trol de transparencia (en la conducta del predisponente) y del error (en la persona que lo
sufre) [supra nota 222 a) parrafo I]. En cambio, en 2004, PERTINEZ VILCHEZ apuntaba,
entre otras consideraciones, que «[e]l error sobre el contenido de las condiciones generales
relativas al precio y al objeto del contrato es inexcusable, porque si han recibido cumpli-
miento los requisitos de incorporacion del articulo 5 [...] LCGC [...], el cliente habra
contado con una posibilidad de conocer su contenido. Por lo tanto, al predisponente para
evitar el error le basta con el cumplimiento de las condiciones de cognoscibilidad» (texto
transcrito supra nota 222 a) parrafo II).

365 CAMARA LAPUENTE: «[...] en las citadas conclusiones [a propésito de la ST, 1.4
P, 09.03.2017] obra el peso o inercia de las numerosisimas sentencias del Tribunal Supre-
mo que en los dltimos afios han reformulado el criterio de la excusabilidad en el error
vicio, de manera que se ha facilitado la anulabilidad del contrato cuando la entidad finan-
ciera no cumplié todos sus derechos informativos con el cliente bancario que no fuese
inversor profesional; radicar en el incumplimiento de las exigencias de informacién pre-
contractual una parte importante del examen del consentimiento viciado, hace que este
examen pueda hermanarse con cierta facilidad con el control de transparencia que, [...],
tiene una premisa similar, y mds atin cuando lo que estd en andlisis es el consentimiento
relativo a los elementos esenciales de un contrato de adhesion por parte de un consumidor.
Este es el punto de interseccion (deberes informativos mds auténtico consentimiento)
donde confluyen ambos expedientes y donde es preciso profundizar para determinar si el

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1038 Nieves Fenoy Picon

la PTGPS extiende el control de transparencia al cliente minorista
de productos y servicios financieros en el mercado de valores
(nuevo art. 224 bis TRLMV) y en su EM VI se precisa que dicho
articulo 224 bis TRLMYV «resulta compatible con el ejercicio de
la accién de anulabilidad por error vicio en el consentimiento
prestado que, en su caso, quiera ejercitar el cliente minorista» 366
En mi opinién, la abusividad por falta de transparencia de la
clausula suelo y el error son instrumentos a los cuales el consumi-
dor puede acudir en defensa de sus intereses (en su zona de inter-
seccion). Ahora bien, es cierto que el control de transparencia
ofrece mayores y mejores ventajas juridicas al consumidor, que
las del error, en lo analizado3¢7. Al respecto destaca, que, en el
control de transparencia, si existe previa sentencia estimatoria de
una accion colectiva de cesacion, el consumidor, en su posterior
ejercicio de la accion individual, puede beneficiarse de ella sin
perjuicio de las excepciones que el TS sefiala (supra Quinto). Asi-
mismo, el control de transparencia, segtn la construccion del TS
(8TS, 1.% P, 08.06.2017), supone «un control mas objetivo de la
cldusula y del proceso de contratacién», haciéndose el enfoque
desde la perspectiva del predisponente, mientras que en el error,
«las circunstancias personales de los contratantes son
fundamentales» 368, y, en el conjunto de las analizadas SSTS sobre
la clausula suelo, subyace la mayor facilidad de la prueba sobre la
falta de transparencia (criterios mas estandarizados; supra Terce-
ro y Sexto), comparando con el enjuiciamiento del error del con-

control de transparencia en Espaiia [...], que es un control genuino de los contratos de
adhesion en masa (TR-LGDCU, Directivas), debe coincidir con la evaluacion de los vicios
del consentimiento, que es un instrumento propio de los contratos negociados (Cédigo
civil)» (p. 1743). CAMARA LAPUENTE no estd de acuerdo con esa confluencia, reafirman-
dose en su tesis de que el control de transparencia se encuentra en el control de inclu-
sion: «[...], ami juicio la respuesta deberia ser negativa, el control de transparencia deberia
ser siendo objetivo y el cauce mds idoneo para darle curso seria el existente control de
incorporacién, no el error vicio (ni tampoco el dolo incidental, igualmente basado en la
evaluacién del consentimiento, como recientemente proponen algunos autores [en nota 50
a pie de pdgina menciona a Pantaledn Prieto y a Alfaro Aguila-Real]» (p. 1743). Todas las
citas de Boletin del Colegio de Registradores de Espaiia (2017). Para la tesis de CAMARA
LAPUENTE supra [17].

366 Supra [55]. Y v. ademds nota 249, para la solucion alternativa que propone
ORDUNA MORENO.

367 No se olvide, ademds, la evidente ventaja de la apreciacién de oficio por el juez
de la abusividad de la condicién general, cuando el juez cuente con los oportunos elemen-
tos de hecho y de derecho, a lo que el consumidor puede oponerse (tramite de audiencia),
apreciacion de oficio que en reiteradas ocasiones ha sefialado el TJ. Cfr. articulo 83
TRLGDCU; y también cfr. articulo 90.2 bis PTGPS en «Cldusulas abusivas. Control de
transparencia», supra [53] en caja mds pequefia y nota 241, y en «Cldusulas abusivas. Con-
trol de contenido», articulo 83.2 PTGPS: «Dicho control [de contenido], aplicable de ofi-
cio por jueces y tribunales [...]». V. DOMINGUEZ ROMERO (2018) pp. 197-231. V. MIRAN-
DA SERRANO, InDret (2018) p. 40.

368 Supra [45], y nota 222 a) para PERTINEZ VILCHEZ.
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sumidor3%. Ademds, se apunta como desventaja del error, que
este lleva a la anulabilidad total del contrato, algo no beneficioso
para el consumidor en un préstamo hipotecario por el total e
inmediato efecto restitutorio que aquella anulabilidad conlleva,
mientras que el control de transparencia supone la nulidad de la
cldusula suelo (Pertifiez Vilchez, Vizquez Muifia379). Pero, la
eleccidén de como encajar juridicamente la defensa de su interés
es algo que corresponde decidir al consumidor. Conviene advertir
que, aunque el TS no admita la anulabilidad parcial del contrato
por vicio del consentimiento37!, algunos autores lo admiten bajo
ciertos presupuestos372.

369 Traté del error en la jurisprudencia del TS y en la doctrina de los autores en ADC
(2016) [204]-[223] pp. 641-678.

370 Supra nota 222 a) para PERTINEZ VILCHEZ, y nota 222 b) para VAZQUEZ MUINA.

371 JuAN GOMEZ, Actualidad Civil (2017), pp. 6-7 (v. desde p. 4); el autor no es
partidario de la anulabilidd parcial, teniendo presente el caracter esencial del error.

372 Por ejemplo, y en relacion con casos presentes en los Tribunales en los tltimos afos:

a) Para el préstamo hipotecario en divisas, PERTINEZ VILCHEZ plantea «si es posi-
ble decretar solo la anulacién parcial del contrato por vicio que afecte Gnicamente a la
clausula de fijacién en una divisa del capital y de las obligaciones del prestatario y deje
el resto del préstamo vigente como un préstamo hipotecario denominado en euros desde
el primer momento, lo que conllevaria un recélculo del préstamo y la compensacién con
parte del capital pendiente de amortizacion de los excesos que hubieren sido pagados por
el prestatario hasta la declaracion de nulidad. En principio, cabria suponer que la nulidad
parcial de un contrato es incompatible con la concurrencia de un error vicio, dada la
exigencia de que el error sea esencial, esto es, que recaiga sobre el objeto y ademads sea
de tal magnitud que el contrato no hubiera sido celebrado de haberse conocido el error.
Sin embargo, que el error sea esencial, en los términos del articulo 1266 del Cédigo
Civil, no quiere decir necesariamente que el contrato no pueda subsistir sin la parte afec-
tada por el error por quedar sin alguno de sus elementos esenciales (articulo 1261 del
Cadigo Civil), pues el error puede no afectar a todo su objeto, sino solo a una parte del
mismo, sin dejar por ello de ser esencial./ Es lo que ocurre en el caso de la hipoteca con-
certada en una divisa extranjera que podria subsistir como un préstamo en el que el capi-
tal y las obligaciones del prestatario estén estipuladas en euros [...]. Ademads, cuando el
préstamo hipotecario contiene la opcidn “multidivisa”, en las propias condiciones del
préstamo se dispondra cual es el tipo de interés nominal aplicable para el caso de que el
préstamo quede fijado en euros. [...]» (p. 1222); «[1]a cuestién [...] resulta compleja y no
puede quedar zanjada definitivamente a favor de la nulidad total, puesto que podria esgri-
mirse a favor de la nulidad parcial del préstamo, reconvertido desde su inicio en euros,
sobre todo en los casos en los que el prestatario sea un consumidor y el vicio del consen-
timiento sea imputable a una deficiente informacién de la entidad financiera, que la nuli-
dad parcial coactiva, al margen de la voluntad hipotética de las partes en el mantenimien-
to del contrato con la parte que queda en pie y al margen de la ponderacién del equilibrio
de las prestaciones resultante [sic; resultantes] del contrato subsistente, es la consecuen-
cia juridica que mejor se adecua a la proteccién del consumidor. En este sentido, en
relacion a la nulidad de las clausulas abusivas, en la nueva redaccion del articulo 83 TR-
LGDCU dada por la Ley 3/2014 [...] ha desaparecido como supuesto de nulidad total del
contrato el de que las cldusulas subsistentes determinen una posicion no equitativa de las
partes, [...]. Por eso, andlogamente, se podria sostener que cuando el vicio del consenti-
miento sea imputable a la entidad financiera por falta de informacion y el prestatario
fuese un consumidor la consecuencia habria de ser la subsistencia del contrato sin la
parte afectada por la nulidad, esto es, en el caso concreto de los préstamos hipotecarios
concertados en divisas, como préstamo reconvertido desde el inicio a euros./ La posicién
a favor de la nulidad parcial como solucién que mejor protege al consumidor ha sido
refrendada por la doctrina del TJUE en las STJUE [...]. Esta doctrina comunitaria, si
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Se estd ante una vieja cuestion. En 1999, cuando no existia el
independiente control de transparencia, Pagador Lopez sefialaba
que «nada impide que quien emite una declaracién de voluntad

bien formulada para el caso de la declaracion de ineficacia de las cldusulas abusivas,
podria trasladarse a otros supuestos de ineficacia, como el error vicio, cuando el afectado
fuese un consumidor y el error resultara imputable al empresario o profesional por
incumplimiento de sus deberes de informacion [...]» (p. 1224; pero v. pp. 1221-1224;
todas las citas de RCDI (2017)].

b) Para la clausula de cancelacién anticipada de un swap, que generaba al cliente
un coste desproporcionado, dadas las circunstancias del caso, MARTINEZ ESCRIBANO
apunta: «Nuestro ordenamiento positivo admite la anulacién del contrato en base a una
clausula si el error es esencial, aunque no se refiere expresamente a la posibilidad de
anular una concreta cldusula con base en el error. A pesar de ello, indica PARRA LUCAN
[...] que la jurisprudencia admite su existencia y la doctrina considera que no es una
modalidad de invalidez distinta de la nulidad o de la anulabilidad, sino que la limitacién
de la ineficacia a una clausula o parte del contrato es compatible tanto con la nulidad
como con la anulabilidad, puesto que la parte invalida puede ser nula o anulable. Y
afiade que el anteproyecto de Cédigo europeo de Contratos, en su articulo 146.3 expre-
samente recoge este planteamiento, al disponer que el régimen de la anulabilidad es
aplicable cuando la causa de anulabilidad afecte a una sola cldusula del contrato o a la
obligacion de una de las partes de un contrato plurilateral, “siempre que una u otra
gocen de una consistencia y validez juridicas auténomas en relacién con el contrato en
su conjunto”. En caso contrario, si la parte el contrato anulable no goza de esta autono-
mia habrd que entender, continta el precepto, que no es posible la nulidad sélo de la
cldusula o de la obligacién, sino que la nulidad se propagarfa a todo el contrato./ En el
caso concreto, el swap podria subsistir sin la cldusula de coste de cancelacion, y de
hecho los dos primeros swaps contratados no conllevaron un coste por cancelar anticipa-
damente el swap. Si el TS entiende que no hubo error en la contratacién porque el swap
fue querido en s mismo, y que el problema de la cldusula relativa al coste de cancela-
cién plantea el problema de que puede privar de facto al cliente de la posibilidad de
cancelar anticipadamente el swap cuando por la evolucion de los mercados, este produc-
to financiero resulta contrario a sus intereses, no parece que hubiera existido 6bice para
mantener el contrato invalidando Gnicamente la cldusula sobre la que concurri6 el error
vicio. De este modo, se conservaria la validez del contrato, de acuerdo con los principios
que deben inspirar esta materia, sin los efectos negativos de un elevado coste de cance-
lacion que impidiera en la préactica poner fin al contrato de forma anticipada» [CCJC
(2016) ap. 2.2).

c) Para un leasing y swap (clausula sobre su coste de cancelacion), Navas NAva-
RRO, con apoyo en Martinez Escribano [anterior letra b)]: «Obviamente, las demandas se
plantean cuando las liquidaciones arrojan saldo negativo; mientras que cuando son posi-
tivas, el cliente minorista contratante del swap no ve error alguno. Es, entonces, como en
el caso presente, y tanto otros, cuando se interesa por su cancelacion y es, solo entonces,
cuando se da cuenta cabal del coste de la misma. Si el error vicio recae exclusivamente
sobre el acuerdo relativo a la cancelacion, cabe plantearse si se estd ante un acuerdo
accesorio o ante un elemento esencial determinante de la voluntad de contratar el swap.
La argumentacién de los bancos discurre por el primer cauce, la de los clientes, innece-
sario indicarlo, por el segundo. La jurisprudencia suele entender que se trata de un ele-
mento esencial que incide en el resultado econémico del contrato y, por supuesto, cabe
declarar la nulidad de todo el contrato de swap por vicio del consentimiento [...]. En mi
opinidn, es cuestionable este planteamiento en la medida que se entienda que el elemen-
to esencial lo representan las liquidaciones dinerarias respectivas siendo un elemento
accesorio la cldusula de cancelacién que no daria lugar a la anulacién del contrato por
vicio del consentimiento; [...]./ Sea lo que fuere, no existe inconveniente dogmatico para
declarar la nulidad de una cldusula de un contrato, dandose los requisitos, por concurrir
error vicio en relacion con ella, sin que sea preciso declarar la nulidad de todo el contra-
to siempre que éste pueda subsistir sin aquélla (C. Martinez Escribano [...]). En el
supuesto que me ocupa, como en otros similares, es dudoso que el contrato de swap
pudiera subsistir declarando tan solo nula la cldusula relativa a la cancelacién anticipada
del mismo. De hecho, éste es uno de los pactos mds importantes del contrato» [CCJC
(2017) ap. 1.
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enderezada a la celebracion de un contrato mediante condiciones
generales o clausulas predispuestas y padece, al hacerlo, un vicio
del consentimiento, impugne su declaracién de voluntad y, por
tanto, el contrato nacido con ella, conforme a los articulos 1262
[sic] y siguientes y 1300 y siguientes del Cédigo Civil»373.

Consideraba «que, excepcionalmente, [...], puedale] prospe-
rar la impugnacién del cliente basada en la existencia de error
juridicamente relevante en cuanto al contenido regulador de una o
varias cldusulas predispuestas, aun habiendo recibido cumpli-
miento los requisitos de inclusion de los articulos 5 de la Ley
sobre Condiciones Generales de la Contratacion y 10.1 a) de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios;
nos referimos [Pagador Lépez] al caso de cldusulas predispuestas
que, por razén de su contenido de regulacién material, puedan
considerarse, por asi decir, especialmente relevantes, desde el
punto de vista del consentimiento del cliente, es decir, cldusulas
que, pese a hallarse predispuestas, regulan extremos atinentes a
los elementos esenciales del contrato, respecto de los cuales el
cliente se ha forjado expectativas legitimas y razonables que ha
coadyuvado a forjar su decisién de contratar. Son [...] cldusulas
que afectan, alteran o modifican aquellos aspectos de la relacién
negocial directamente relacionados con las prestaciones funda-
mentales y, por tanto, con la naturaleza del contrato celebrado o
que han sido objeto de negociacién especial entre las partes o,
simplemente, respecto de los cuales ambos contratantes pueden
formarse una determinada representacién metal y confiar en que
no sean alterados, sin mas, mediante la introduccion de una sim-
ple cldusula predispuesta. Cuando se dan estas circunstancias
[...], el error (ignorancia) acerca de la existencia de una de esas
clausulas si reunird la nota de esencialidad, porque [...] son cldu-
sulas que afectan a aspectos o elementos de la relacién negocial
sobre los que se forja la decision de contratar; ademds, se tratard
de un error excusable aun cuando hayan sido cumplidos los requi-
sitos de inclusién, porque, por razén del contenido regulador de
estas cldusulas, nadie estd obligado a contar con su existencia den-
tro de un clausulado contractual predispuesto y, por tanto, a nadie
le es reprochable el no haberlas conocido efectivamente, aunque
haya podido hacerlo. [...], las cldusulas a las que nos venimos
refiriendo son las que en el ordenamiento aleman (§ 3 AGB-G) se
denominan sorprendentes; no es extrafio, por ello, que la doctrina
alemana haya advertido reiteradamente lo innecesario e inconve-
niente de instar la ineficacia de este tipo de cldausulas sobre la base
del § 119 BGB, por cuanto ese mismo resultado puede ser obteni-
do de forma mads sencilla y segura sobre la base de los §§ 3y 6
AGB-G. Sucede [...] que en nuestro Derecho positivo se omiti
deliberadamente la formulacion de la regla de las cldusulas sor-

PAGADOR LOPEZ, La Ley (1999) p. 4; el texto continda: «[d]istinto es que ese

mismo resultado puede ser obtenido mads fdcilmente mediante la aplicacion de los distintos
mecanismos de control establecidos por la Ley sobre Condiciones Generales de la Contra-
tacién y la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios» (cursiva del
original; p. 4).

ADC, tomo LXXI, 2018, fasc. IIT



1042 Nieves Fenoy Picon

prendentes, y, aun cuando en la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios es posible encontrar algunos mate-
riales normativos dispersos que permiten reconstruir esta regla al
menos con relacion a los contratos en que tome parte una adheren-
te-consumidor o usuario, no queda més remedio que afirmar que,
en principio, la vigente disciplina juridica especial de los contra-
tos celebrados mediante condiciones generales no impide la efica-
cia de las cldusulas que, en los términos descritos, pueden reputar-
se sorprendentes. De ahi que a nuestro juicio [Pagador Lopez]
admitir la posibilidad de impugnacién por error por parte del
cliente con relacién a este tipo de cldusulas no sea en nuestro
ordenamiento cuestion baladi, y de ahi que, admitida tal posibili-
dad, se plantee de inmediato el problema de la determinacién de
las consecuencias negociales de una eventual impugnacién exito-
sa o de una o varias cldusulas predispuestas por parte del cliente»
(cursiva del original)374.

Y para ese error esencial y parcial del consumidor, Pagador
Lopez sefiala, bajo el presupuesto de la impugnacion contractual
por aquél, la consecuencia de la anulabilidad parcial coactiva del
contrato, no admitiendo la anulabilidad total del contrato. Lo
razona y construye como sigue. Segin Pagador Lépez, en «nues-
tro Codigo Civil [...] no se prevé expresamente la posibilidad de
que el vicio no afecte a toda la declaracidn, sino sélo a una parte
de ella y [...] nada se prevé para cuando tal sea el caso. No obs-
tante [...] la mejor doctrina civilista admite que el error, sin dejar,
por ello, de ser esencial, afecte s6lo a una parte de la declaracion.
Lo que no estd claro es cudles habrdn de ser las consecuencias
juridicas de la presencia de un error esencial, pero parcial» (cur-
siva del original)373. «A nuestro juicio [Pagador Lépez], [...] los
perjuicios derivados del error quedan perfectamente subsanados
mediante el recurso a la técnica de la nulidad o anulabilidad par-
cial del contrato: la declaracién de ineficacia de la cldusula o
clausulas sobre las que se produjo el error permitird que desapa-
rezca la discrepancia entre lo querido y lo declarado (si se consi-
dera que hubo error obstativo) o que prevalezca la voluntad que se
formé y declaré como si tales cldusulas no existiesen (si se consi-
dera que hay error-vicio). En consecuencia, no es admisible
entonces que trate de desvincularse del contrato quien desde el
principio quiso celebrarlo en esas condiciones. Por otra parte,
puesto que el responsable del error es el predisponente, la regla
aplicable al efecto de decidir si subsiste o no el contrato serd la de
la nulidad parcial coactiva de los articulos 9 y 10 de la Ley sobre
Condiciones Generales de la Contratacién o 10 bis 2 de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, y no,
[...] la que resulte de la voluntad presunta de las partes. Serd [...]
irrelevante que se sepa que el predisponente no habria celebrado

374 PAGADOR LOPEZ, La Ley (1999) pp. 5-6. Sobre la no regulacion de las cldusulas
sorprendentes, supra [22] y notas 152 y 151. Como expuse, reconducen la solucién de las
clausulas suelo no transparentes a las cldusulas sorprendentes, AGUERO ORTIZ (supra [21]
y v. nota 150) y MIRANDA SERRANO (supra [22]).

375 PAGADOR LOPEZ, La Ley (1999) pp. 6-7.
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el contrato sin las cldusulas impugnadas y declaradas ineficaces
porque es €l el responsable de su introduccién subrepticia dentro
del clausulado predispuesto» 376,

Décimo. Tras todo lo expuesto en el trabajo sobre el status
quo 'y grado de madurez alcanzado por nuestro ordenamiento juri-
dico, me parece evidentemente necesario que, en relacion con el
adherente-consumidor, el legislador adopte una expresa decision
sobre el articulo 4.2 Dir 93/13/CEE, sobre el control de transparen-
cia, y sobre las clausulas sorprendentes en el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores y otras leyes
complementarias (una nueva reforma puntual de los arts. 80
y ss. TRLGDCU). La seguridad juridica ganaria (art. 9.3 CE).

SENTENCIAS

SENTENCIAS DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

Fecha Partes Referencia
03.06.2010 Caja de Ahorros y Monte de Piedad/ | C-484/2008; El Derecho,
AUSBANC EDJ 2010/78261
21.03.2013 RWE Vertrieb AG/Verbraucherzentrale | C-92/2011; El Derecho,
Nordhein-Westfalen Ev EDJ 2013/26923
30.04.2014 Kasler y Kaslerné Rabai/OTP Jelza- C-26/2013; El Derecho,
logbank Zrt EDJ 2014/64254
26.02.2015 B. Matey y 1.O Matei/SC Volksbank | C-143/2013; EI Derecho,
Romania SA EDJ 2015/12786
23.04.2015 J-C. Van Hove/CNP Assurances SA C-96/2014; El Derecho,
EDJ 2015/53478
21.12.2016 F. Gutiérrez Naranjo/Cajasur Banco, |C-154/15, C-307/15,
SAU; A.M.? Palacios Martinez/BBVA; | C-308/15 (asuntos acu-
Banco Popular Espaiiol, SA/E. Irles mulados); El Derecho
Lépez y T. Torres Andreu 2016/226005
26.01.2017 Banco Primus, S.A/Gutiérrez Garcia | C-421/2014; El Derecho,
EDJ 2017/1414

376 PAGADOR LOPEZ, La Ley (1999) p. 7; mds adelante, el autor concluye su trabajo
sentando: «[...] albergamos la conviccién de que muchos de los problemas generados por
las denominadas cldusulas sorprendentes pueden ser satisfactoriamente solucionados
mediante el recurso a las normas de nuestro venerable Cédigo Civil. El tiempo dird si nues-
tra conviccién es o no acertada» (cursiva del original; p. 8).
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