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RESUMEN: Tras la Sentencia del Alto Tribunal de 9 de mayo de 2013 que
declaré la nulidad de las clausulas suelo abusivas, cinco temas han seguido sus-
citando especial polémica: la retroactividad, la imposibilidad de plantear acciones
por el principio procesal de cosa juzgada, la posibilidad de revisar sentencias
firmes por el reciente cambio jurisprudencial que ha habido, la condicién de
consumidor a efectos de aplicar el control de transparencia y la posibilidad de su-
perar el examen de transparencia cuando concurren determinadas circunstancias.

Todas estas cuestiones se abordan en las resoluciones estudiadas para esta-
blecer de forma definitiva la retroactividad e imprescriptibilidad de la accién de
nulidad de las clausulas suelo por falta de transparencia, asi como rechazar la
aplicacién de la doctrina de la cosa juzgada por sentencias dictadas en procesos
donde se ejercitan acciones colectivas a estos casos (STJUE de 21 de diciembre
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de 2016 y STS de 24 de febrero de 2017). Sin perjuicio de lo anterior, en los
pronunciamientos analizados también se precisa que no pueden revisarse senten-
cias firmes que no hayan concedido la retroactividad de los efectos de la nulidad
como consecuencia del cambio jurisprudencial experimentado a raiz de la STJUE
de 21 de diciembre de 2016 (ATS de 4 de abril de 2017).

Por otro lado, también se clarifica y se declara la posibilidad de que las
clausulas suelo no adolezcan necesariamente de falta de transparencia, y por
ello, que tales clausulas pueden ser validas cuando no se enmascara el conteni-
do de la provisién, se produce una negociacién individual y el Notario informa
expresamente al respecto (STS de 9 de marzo de 2017).

Finalmente en las citadas resoluciones también se matiza que el control de
transparencia no resulta aplicable en los supuestos en que el préstamo no se ha
suscrito por un consumidor, entendiéndose dentro de dichos casos la financiacién
concedida para la adquisicién de locales que se destinan a la actividad empresa-
rial o para refinanciar dicha actividad (SSTS de 18 y de 30 de enero de 2017).

ABSTRACT: After the nullity of the abusive floor clauses was declared by the
Spanish Supreme Court in the judgment of May 9™ 2013, five matters have kept
controversial: the retroactivity effect of the nullity, the foreclosure to bring actions
as a result of the res judiciata procedural principle, the possibility to review final
judgments beyond appeal as a consequence of the recent change in the caselaw, the
consumer condition in order to apply the transparency test and the possibility to
satisfy the transparency scrutiny under some circumstances.

All these topics are treated in the judgments that are studied in this article de-
claring definitively the retroactivity and the non-existent of a statue limitation for
this nullity caused by the lack of transparency, as well as the rejection to apply the
res judicata principle to these cases due to prior judgments rendered in relation to
class actions (Judgments of the Court of Justice of European Union of December 21
2016 and of the Spanish Supreme Court of February 24" 2017). Notwithstanding the
above, the said judgments also establish that final judgments beyond appeal which
did not grant the retroactivity cannot be reviewed as consequence of this caselaw
change (Spanish Supreme Court resolution of April 4" 2017).

Additionally, they also clarify and declare the possibility that floor clauses may
not necessarily lack of transparency, and consequently, that these provisions may be
valid when they are not diluted among the text of the contract, there is an individual
bargain in relation to the clauses of the loan and the public notary expressly informs
on this matter (Spanish Supreme Court Judgment of March 9" 2017).

Finally the aforementioned judgments also set forth that the transparency scrutiny
is not applicable to cases in which the loan has not been entered into by a consumer,
being considered as one of these cases when the money is borrowed for the acquisition
of real states that are used for an entrepreneurial activity or for refinancing the said
activity (Judgments of the Spanish Supreme Court of 18" and 30" January 2017).

PALABRAS CLAVE: Clausula suelo. Préstamo hipotecario. Control de transpa-
rencia. Consumidores. Condicién abusiva. Cosa juzgada. Retroactividad. Revisiéon
de sentencia. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea.

KEY WORDS: Floor clause. Mortgage loan. Transparency scrutiny. Consumers.
Abusive condition. Res judicata. Retroactivity. Final judgments beyond appeal re-
view. Spanish Supreme Court and Court of Justice of the European Union case law.
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I. INTRODUCCION

Como senala la propia STS de 9 de mayo de 2013}, el uso de clausulas suelo
ha sido consentido durante afios sin controversia alguna. Por esa razén habi-
tualmente no se trataba su posible validez dentro la doctrina?. Posteriormente,
tras la aplicacién generalizada de esta clausula y la bajada de los tipos de interés
se inici6 la controversia y la litigacién masiva, que originé una jurisprudencia
menor contradictoria respecto a numerosos aspectos relacionados con este tipo
de provision, su aplicacién y su posible nulidad?.

Tras la citada resolucién algunas cuestiones de relevancia para los litigios
que versan sobre la validez de las clausulas suelo han permanecido indefinidas
por el Alto Tribunal, lo que ha generado posicionamientos dispares entre la ju-
risprudencia menor y la doctrina.

Dentro de tales aspectos que han continuado siendo contravertidos se encuen-
tran la irretroactividad de los efectos de la nulidad de la clausula suelo por la
falta de superacion del control de transparencia, el posible efecto de cosa juzgada
por las resoluciones que ventilaban procesos iniciados por acciones colectivas, asi
como la posibilidad de revision de las sentencias firmes en las que se ha aplicado
la doctrina del Tribunal Supremo sobre la ausencia de total retroactividad de los
efectos de la nulidad y la consideracién de consumidor y sus consecuencias en
relacién con la aplicacién del examen de transparencia.

Todos estos temas se abordan y se resuelven en los pronunciamientos judi-
ciales que son estudiados en este trabajo con la finalidad de intentar analizar y
extraer las principales conclusiones de las tltimas resoluciones importantes que
han recaido en la materia.

II. SENTENCIAS ESTUDIADAS EN EL ARTICULO

1. IMPOSICION DE LA RETROACTIVIDAD A NIVEL EUROPEO: STJUE DE 21 DE DICIEMBRE DE
2016

Habia gran expectacion sobre el pronunciamiento del Tribunal Europeo que
iba a resolver la cuestién de la retroactividad de la nulidad*, ya que el Tribunal
Supremo espafiol se ha habia mantenido inflexible® al respecto, a pesar de las
grandes criticas doctrinales® recibidas e incluso del posicionamiento contrario
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de algunas Audiencias Provinciales” 8. Esta sentencia impone la retroactividad
con base en el Derecho Europeo, lo que ha permitido a la doctrina profundizar
en la situacién y evolucion del control de transparencia® de la clausula suelo'.

A. Antecedentes de interés

Esta sentencia tiene su origen en la resolucién de varias cuestiones prejudi-
ciales planteadas sobre la interpretacién de los articulos 6 y 7'! de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993 en el marco de tres procesos ju-
diciales espafioles en los que se dilucidaba la transparencia de cldusulas suelo
de préstamos suscritos entre consumidores y entidades financieras, asi como la
procedencia de la restitucién de cantidades abonadas en aplicacién de la referida
estipulacién abusiva'?. En dichas cuestiones prejudiciales se inquiria fundamen-
talmente sobre la compatibilidad de la jurisprudencia espafiola que establecia
los efectos no retroactivos y los citados preceptos de la normativa de la Unién
Europea.

B. Pronunciamientos destacados

Como no podia ser de otra forma para que se pudiera dictar esta resolucién
con la doctrina que contiene, el Tribunal europeo declara su competencia al
entender que como consecuencia de la exigencia fundamental de una aplicacién
uniforme y general del Derecho de la Unién Europea, él es el tinico autorizado
para determinar las limitaciones en el tiempo relativas a su aplicacién'. En este
sentido, se precisa que no se trata de una restriccién por preclusion de plazos de
ejercicio de acciones (que si considera que se podria establecer a nivel nacional'#)
y que el examen del carédcter abusivo de una clausula contractual relativa a la
definicién del objeto principal del negocio juridico sin que el consumidor haya
dispuesto de la informacién necesaria con caracter previo a la contratacion se
encuentran dentro del ambito de aplicacién de la mencionada Directiva'®>. Por
consiguiente, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea es competente porque se
esta dilucidando la aplicacién temporal de una normativa europea de proteccién
de consumidores frente a clausulas abusivas.

El citado Tribunal, tras efectuar las precisiones comentadas y matizar que
la proteccién del consumidor no es absoluta'®, declara con rotundidad respecto
a la jurisprudencia espafiola que establecia la improcedencia de la retroaccién
anterior al 9 de mayo de 2013:

«Pues bien, la limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la
declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en
la Sentencia de 9 de mayo de 2013, equivale a privar con cardcter general a todo
consumidor que haya celebrado antes de aquella fecha un contrato de préstamo
hipotecario que contenga una cldusula de ese tipo del derecho a obtener la restitucion
integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria
sobre la base de la cldusula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

De lo anterior se deduce que una jurisprudencia nacional —como la plasmada en
la Sentencia de 9 de mayo de 2013— relativa a la limitacién en el tiempo de los efectos
juridicos derivados de la declaracion del cardcter abusivo de una cldusula contractual,
en virtud del articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13, solo permite garantizar
una proteccion limitada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de
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préstamo hipotecario que contenga una cldusula suelo con anterioridad a la fecha del
pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaré dicho cardcter
abusivo. Asi pues, tal proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye
un medio adecuado y eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo
que establece el articulo 7, apartado 1, de la citada Directiva (véase, en este sentido,
la Sentencia de 14 de marzo de 2013, Aziz, C-415/11, EU:C:2013:164, apartado 60).

En tales circunstancias, dado que para resolver los litigios principales los érganos
jurisdiccionales remitentes estdn vinculados por la interpretacion del Derecho de la
Unidn que lleva a cabo el Tribunal de Justicia, dichos érganos jurisdiccionales deberdn
abstenerse de aplicar, en el ejercicio de su propia autoridad, la limitacion de los efectos
en el tiempo que el Tribunal Supremo acordé en la Sentencia de 9 de mayo de 2013,
puesto que tal limitacion no resulta compatible con el Derecho de la Union (véanse, en
este sentido, las Sentencias de 5 de octubre de 2010, Elchinov, C-173/09, EU:C:2010:581,
apartados 29 a 32; de 19 de abril de 2016, DI, C-441/14, EU:C:2016:278, apartados
33y 34; de 5 de julio de 2016, Ognyanov, C-614/14, EU:C:2016:514, apartado 36, y
de 8 de noviembre de 2016, Ognyanov, C-554/14, EU:C:2016:835, apartados 67 a 70).

De todas las consideraciones anteriores resulta que el articulo 6, apartado 1,
de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una juris-
prudencia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la
declaracion del cardcter abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha
Directiva, de una cldusula contenida en un contrato celebrado con un consumidor
por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios exclusivamente a las
cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal cldusula con posterioridad
al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declard el cardcter
abusivo de la cldusula en cuestion».

Por lo tanto, la principal conclusién que se extrae de esta resolucion es que
la irretroactividad postulada por la jurisprudencia del Alto Tribunal espafiol no
puede seguirse aplicando, debiendo condenar a la restituciéon de todas las canti-
dades abonadas en virtud de la cldusula suelo'.

Sin perjuicio de lo anterior, algunos autores'® postulan consecuencias juridicas
adicionales a la comentada:

a) El control de transparencia aplicable es el mismo tanto para las condicio-
nes que regulan elementos esenciales (como es el caso del suelo por estar
relacionado con el precio) como las referentes a otros aspectos.

b) Las consecuencias de una nulidad originada por el incumplimiento de la
Directiva es la nulidad ex tunc porque asi lo establece la Directiva, sin
que los Estados Miembros puedan modificar los efectos juridicos de esa
nulidad. Aunque en este sentido, se plantea que el TJUE! haya podido
extralimitarse en sus funciones.

¢) Se reitera la primacia y competencias de los tribunales europeos.

d) Uno de los pocos limites que tiene la proteccién de los consumidores
a este respecto es el efecto de la cosa juzgada, que es precisamente el
que ha fijado recientemente el Tribunal Supremo espanol (tal y como se
comenta en este trabajo).

A su vez, se plantean cuestiones que el citado pronunciamiento no ha resuelto,
proponiendo soluciones concretas para algunas de ellas?':

a) La sentencia del TJUE no se pronuncia sobre la posible responsabilidad
patrimonial del Estado espafiol por la infraccién del Derecho de la Unién
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Europea, pero la doctrina estima que no procederia por no estar el incum-
plimiento suficientemente caracterizado y porque no hay un reconocimien-
to expreso de un error judicial (si es que pudiera considerarse como tal
la doctrina mantenida anteriormente por el Tribunal Supremo espaifiol).

b) No se dilucida ni profundiza en las nociones de graves trastornos eco-
némicos o la buena fe de los circulos interesados que podrian operar
conforme a la jurisprudencia previa del TJUE??> como posibles limites a
la retroactividad de los efectos.

¢) No se aborda la asociacién directa entre abusividad y falta de transpa-
rencia. Segin CAMARA LAPUENTE el Tribunal Supremo sostiene que
procede declarar directamente la abusividad ante la falta de transparencia,
el TJUE no se posiciona claramente y el citado autor postula que procede
declarar la no incorporacién?.

Por consiguiente, aunque la STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha resuelto
la polémica sobre la retroactividad de los efectos de la nulidad de las clausulas
suelo que no superen el test de transparencia, parece que hay determinados
aspectos importantes en esta materia que todavia necesitan aclaracién por parte
de los tribunales.

2. RETROACTIVIDAD Y COSA JUZGADA EN EspaNa: STS DE 24 DE FEBRERO 2017

Esta resolucion judicial es relevante porque el pleno de la Sala Primera del
Alto Tribunal ratifica e incorpora la doctrina de la previamente estudiada STJUE
de 21 de diciembre de 2016%*, adaptando la jurisprudencia del Tribunal Supremo
recaida en la materia, que establecia la improcedencia de la retroactividad de los
efectos de la nulidad con anterioridad a la fecha de publicacién de la STS de 9 de
mayo de 2013%, Este criterio sobre la retroactividad sin limites temporales ha sido
aplicado posteriormente por las Audiencias Provinciales?. Ademaés la sentencia
aborda otras cuestiones relevantes como la inexistencia de cosa juzgada material
por las sentencias recaidas en casos de acciones colectivas?” 2.

A. Cuestiones fdcticas y procesales

El origen de la controversia radica en un contrato de préstamo con garantia
hipotecaria otorgado ante Notario el 27 de mayo de 2005 por importe de 283.000
euros. El plazo de devolucién era 30 afios?.

El contrato litigioso establecia un interés fijo del 3% durante el primer afio
del préstamo y un interés variable del Euribor mas 0,55 puntos para el resto
del tiempo de duracién pactado. Ademas, la clausula tercera bis, apartado f) del
referido negocio juridico sefialaba’:

«Las condiciones de interés variable de esta operacion se han de pactar entre
prestataria y prestador con el condicionante aceptado expresamente por la primera,
que el tipo de interés que resulte de la revision no podrd ser, en ningiin caso, inferior
al 3% del nominal anual>.

A fecha de presentacién de la demanda el actor abon6é como consecuencia
de la aplicacién de la mentada clausula la cantidad de 5.485,77 euros?..

Se inst6 por el demandante (una persona fisica) en el 2010 a que se eliminara
la clausula suelo, pero la entidad financiera no accedi6®?.
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Esto motivé la interposicion de la demanda en marzo de 2012, solicitando
la nulidad de la clausula suelo y la restitucién de las cantidades abonadas a
consecuencia de su aplicacion®.

Tras la contestacion a la demanda se dicté la sentencia de primera instancia,
desestimando la demanda.

Dicha resolucioén fue recurrida por la parte actora, siendo estimado el recurso
por la Audiencia Provincial, que declaraba la nulidad de la clausula suelo y con-
denaba a la devolucién de todas cantidades abonadas en virtud de la provisién
anulada. A estos efectos la sentencia de segunda instancia considerd: (i) no surte
efecto de cosa juzgada material la resolucién del Tribunal Supremo de 9 de mayo
de 2013 porque en la disputa se ejercita una accién individual y no una colec-
tiva, (ii) las circunstancias de la controversia no son similares a los trastornos
graves con trascendencia en el orden publico econémico descritos en la STS de
9 de mayo de 2013, (iii) procede la aplicaciéon de la devolucién integra de las
cantidades abonadas al amparo del articulo 1303 del Cédigo Civil®.

El banco interpuso recurso de casacion, denunciando la infraccion del ar-
ticulo 1303 del Cédigo Civil en relacién con el articulo 9.3 del Cédigo Civil, al
contravenir la jurisprudencia del Alto Tribunal sobre la improcedencia de la
retroactividad de los efectos con anterioridad a 9 de mayo de 2013%.

Tras dictarse la STIJUE de 21 de diciembre de 2016, se concedié un tramite
de alegaciones a las partes, el cual fue aprovechado por la entidad financiera,
para plantear con caracter subsidiario, la improcedencia del pago de los intereses
legales de las cantidades cobradas que deban ser restituidas al consumidor?’.

B. Doctrina relevante

El Tribunal Supremo desestim6 el recurso de casacién, entendiendo que los
jueces nacionales deben salvaguardar la efectividad y primacia del Derecho de
la Unién Europea, teniendo las sentencias del Tribunal de Justicia de la Uni6én
Europea eficacia erga omnes ex tunc®.

En virtud de lo anterior, declara que «la jurisprudencia de esta Sala» «ha de acomo-
darse a lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Union»*, que ha considerado que*:

«a) La limitacién en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion
de nulidad de las cldusulas suelo, que el Tribunal Supremo acordé en la Sentencia
de 9 de mayo de 2013, se opone al articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE vy equi-
vale a privar con cardcter general, a todo consumidor que haya celebrado antes
de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una cldusula
de ese tipo, del derecho a obtener la restitucion integra de las cantidades que haya
abonado indebidamente a la entidad bancaria en virtud de la cldusula suelo durante
el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

b) Dicha jurisprudencia nacional solo permite garantizar una proteccion limi-
tada a los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario
que contenga una clausula suelo con anterioridad a la fecha del pronunciamiento
de la resolucion judicial mediante la que se declaré dicho cardcter abusivo; y tal
proteccion resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y
eficaz para que cese el uso de dicha cldusula, en contra de lo que establece el ar-
ticulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE».

Por lo tanto, esta sentencia refleja la rectificacién del criterio anteriormente
mantenido por el Tribunal Supremo, para ajustarse al posicionamiento previa-
mente expuesto de la STJUE de 21 de diciembre de 2016%'.
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A su vez, el Alto Tribunal descarta la existencia de cosa juzgada entre las ac-
ciones individuales de los pleitos que se estan iniciando y las resoluciones que han
resuelto litigios en los que se han ejercitado acciones colectivas como la STS de 9
de mayo de 2013 porque no existe identidad objetiva, puesto que tienen objetos y
efectos juridicos diferentes® y porque en el caso de las acciones para la tutela de
derechos de consumidores indeterminados o no facilmente determinables, la efica-
cia del principio de cosa juzgada tampoco se produciri frente a los no personados®.

Sin perjuicio de lo anterior, hay que tener en cuenta que la reciente STS de 8
de junio de 20174 declara que las sentencias que estiman acciones colectivas deben
traer como consecuencia que en aquellos litigios pendientes en los que se ejercita
una accion individual respecto de las clausulas suelo litigiosas, la regla general
deba ser que el Juez aprecie el caricter abusivo de la cldusula por las razones ex-
presadas en la sentencia que resolvié la accién colectiva, salvo cuando en el litigio
consten circunstancias excepcionales referidas al perfil del cliente o la informacién
suministrada por la entidad financiera. Consecuentemente, las resoluciones previas
provenientes de acciones colectivas no vedan ni limitan la posibilidad de declarar
abusivas las estipulaciones suelo respecto a posteriores pleitos donde se ventilan
acciones individuales. Unicamente permiten al Juez del posterior pleito declarar su
nulidad por los motivos expuestos en la sentencia que resolvié la accién colectiva.

Asimismo resulta de interés que el Tribunal Supremo, a la hora de resolver
la pretension subsidiaria de la entidad financiera antes senalada®, declare la
procedencia de abonar el interés legal de las cantidades que deban devolverse en
virtud de la nulidad de la clausula. Aunque la desestimacién se produce por una
cuestion procesal, y aparentemente el pronunciamiento de fondo se trata de un
obiter dicta, este es especialmente claro puesto que el Tribunal Supremo indica*:

«La desestimacion del iinico motivo de casacion también implica la desesti-
macion de la pretension subsidiaria formulada en el escrito de alegaciones sobre
los efectos de la STJUE, relativa a los intereses devengados por las cantidades que
han de devolverse. No solo porque en estos casos de nulidad, conforme al articu-
lo 1303 del Cédigo Civil, el alcance restitutorio incluye el pago de los intereses
devengados por las respectivas prestaciones restituibles (por todas, Sentencia de
esta Sala 734/2016, de 20 de diciembre), sino fundamentalmente porque se trata
de una cuestion nueva planteada en el mencionado escrito de alegaciones, que no
fue incluida como motivo de casacioén, pudiéndolo haber sido».

3. SUPERACION DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA EN DETERMINADOS SUPUESTOS: STS DE 9
DE MARZO DE 2017

Esta resolucién ha sido objeto de multiples comentarios*” por resultar la pri-
mera del Alto Tribunal que, aplicando el examen de transparencia anteriormente
establecido en su jurisprudencia®, alcanza la conclusién que la clausula no es nula
por haber superado los requisitos establecidos en el mismo. Por consiguiente, esta
sentencia que ha sido dictada por el pleno de la Sala Primera es de utilidad para
saber qué aspectos son relevantes para superar el referido control de transparencia.

A.  Antecedentes

Los hechos que la resolucién declara como acreditados en la instancia son*:
1. El 14 de julio de 2009 las personas fisicas que interpusieron la demanda
suscribieron con una entidad financiera un contrato de préstamo con garantia
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hipotecaria por un importe de 270.000 euros. La devolucion del préstamo estaba
fraccionada en cuotas mensuales, la tltima de las cuales vencia en el afio 2039.

2. El contrato se instrumenté en escritura publica. En la clausula TERCERA.
bis del contrato se indicaba que el interés pactado era la suma del interés de
referencia y el diferencial. A continuacion, después de la explicacién de c6mo
se identificaba el tipo de interés de referencia, habia otra provisién que rezaba:

«TERCERA Bis. Dos- LIMITES A LA VARIACION DEL TIPO DE INTERES.

El tipo aplicable al devengo de los intereses ordinarios de acuerdo con lo es-
tablecido en los pdrrafos anteriores no podrd ser, en ningtin caso superior al 8,00
por ciento nominal anual, ni inferior al 3,00 por ciento anual».

Las referidas personas naturales interpusieron demanda en la que instaban
la nulidad de la cldusula reproducida, alegando que se trataba de una condicién
general predispuesta por la entidad financiera, en la que habia una falta de reci-
procidad y equilibrio entre las contraprestaciones, ya que limitaba la variabilidad a
la baja del interés en beneficio del banco y fijaba un techo inalcanzable. La nulidad
también se fundaba en la falta de transparencia y de informacién conforme a la
doctrina establecida por el Tribunal Supremo en su STS de 9 de mayo de 2013%.

La sentencia de primera instancia desestimé la demanda, declarando que la
clausula litigiosa superaba el control de transparencia con base en®':

e La configuracién de la provisién contractual, habiendo sido redactada en
la misma fuente de letra que el resto de cldusulas y los porcentajes se
destacaban en negrita.

¢ Los actores negociaron la clausula suelo.

¢ Unos cuadros similares de amortizando que reflejaban necesariamente la
activacion del suelo del 3% fueron entregados a los demandantes.

¢ El notario publico les informé de las condiciones del préstamo, y en par-
ticular, de la clausula suelo.

Los actores recurrieron en apelacion, siendo desestimado el mismo por la
Audiencia Provincial al entender que se cumplen los requisitos del control de
transparencia con la siguiente argumentacién®:

e «No se enmascara en el contrato diluyendo la atencion del contratante entre
otras, sino que se muestra como una clausula principal del contrato que
expresa con meridiana claridad el contenido de la misma que no es otro que
los limites al tipo de interés, sefialando como limite inferior el 3% nominal
anual, que apareceria resaltada en negrilla».

o «Existe(n) en el procedimiento elementos probatorios que revelan que el
establecimiento de dicha cldusula fue negociado individualmente entre los
actores y la entidad demandada, hasta el punto de que la misma aplicé un
«suelo» inferior al tipo usual aplicado por dicha entidad, como ast ha puesto
de manifiesto por la declaracion de la persona que negocio el préstamo, por
las comunicaciones documentadas entre esta vy la entidad matriz al objeto
de solicitar autorizacion para modificar las condiciones contractuales, y por
las declaraciones en el acto del juicio de la Notaria autorizante del contrato,
que expresamente reconocio la advertencia legal a los contratantes sobre la
clausula de variacion del tipo de interés».

e «Los actores conocian con precision el alcance y las consecuencias de la
aplicacion de la referida “cliusula suelo”, que negociaron individualmente y
terminaron por aceptar en uso de su autonomia negocial».
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Ante dicho pronunciamiento judicial los demandantes interpusieron recurso
de casacién alegando la infraccion de la jurisprudencia contenida en la STS de
9 de mayo de 2013, y en concreto, los parametros fijados por dicha sentencia
para realizar el test de transparencia®.

B. Aspectos doctrinales destacados

La resolucién analizada desestima el recurso de casaciéon de interpuesto. A
estos efectos es interesante recordar que no se interpuso recurso extraordinario
por infraccién procesal por lo que no cabia variar la valoracién probatoria rea-
lizada en la instancia®, que era especialmente desfavorable para considerar que
la inclusion de la clausula fue sorpresiva al estar oculta entre una profusién de
estipulaciones financieras y sin informacién suficiente sobre la provisién del suelo
y sus consecuencias econémicas y juridicas®. De hecho, el propio Alto Tribunal
sefiala en este sentido que tales hechos «muestran claramente que el prestatario
conocia la existencia y el alcance de la clausula suelo litigiosa, incluso se afirma
que fue negociada individualmente»>.

A este respecto el Tribunal Supremo recuerda que la valoracién probatoria
sobre el cumplimiento de los requisitos del test de transparencia no se cifie
exclusivamente al contrato o la oferta previa vinculante, sino que puede abarcar
otros medios probatorios como la labor del Notario en la instrumentalizacion
del contrato, que permitan acreditar que el suelo no pasé inadvertido para el
consumidor y que este estuvo en condiciones de poderse percatar de la carga
econdémica y juridica de tal clausula®. Este posicionamiento de hecho ha sido
interpretado por algin sector doctrinal, por en teorfa distanciarse de un con-
trol abstracto limitado a la documentacién contractual (y supuestamente no
haber tenido en cuenta el resto del clausulado para valorar si efectivamente las
clausulas estaban inmersas en una abrumadora cantidad de datos que dificul-
tara su conocimiento) y aproximarse a una especie de accién de anulabilidad
por error en el consentimiento en que se evalia la excusabilidad de la falta
de conocimiento®. En concreto, AGUERO ORTIZ comenta que esta sentencia
«recupera la configuracion del control de transparencia original, en tanto que
requisito previo para entrar a valorar la abusividad de una clausula relativa al
precio y no como equivalente de abusividad en si misma», produciéndose «un
salto cualitativo respecto al contenido del control acercdndolo, mds atin, a la
figura del error en el consentimiento»>. Un criterio similar puede apreciarse
en la STS de 8 de junio de 2017 al aludir al perfil del cliente para determinar
los efectos de las sentencias dictadas en pleitos de acciones colectivas en los
casos particulares.

Aunque las conclusiones de esta corriente doctrinal pueden no resultar in-
dubitadas. En este sentido no conviene olvidar que entre los hechos declarados
probados en la instancia se encuentran que el suelo no estaba enmascarado (lo
cual hace presuponer que el resto del clausulado ha sido tenido en cuenta), que
expresamente se alude a que la clausula tercera que regula el tipo de interés y
que es anterior a la provisién sobre el suelo, que la valoracién conjunta de las
circunstancias y de la prueba del caso concreto si fue postulada anteriormente
por el Tribunal Supremo como criterio del test de transparencia y que aparen-
temente la posibilidad de conocimiento de la carga econémica y juridica de la
clausula suelo por el consumidor siempre ha sido un aspecto esencial del control
de transparencia establecido por la doctrina del Alto Tribunal.
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Por ello, ante los hechos declarados probados en la instancia sobre la falta de
ocultacién de la estipulacion, la negociacion individual y la advertencia expresa
del Notario®, el Tribunal Supremo confirma el pronunciamiento de la Audiencia
Provincial al estimar que se satisfacen los requisitos del examen de transparen-
cia, que deben ser analizados en cada caso, atendiendo al conjunto del material
probatorio, teniendo en cuenta de que no se trata de una lista exhaustiva y que
la presencia aislada de alguna de las circunstancias mencionadas en la STS de
9 de mayo de 2013 puede ser suficiente para que se considere que la provisién
del suelo no es transparente®!.

Consecuentemente esta resolucién del Alto Tribunal evidencia que no todas
las clausulas suelo son nulas por no superar el test de transparencia, y que la
redaccién, el uso de negrillas®? y la configuracion del suelo, asi como su nego-
ciacion individual, el aviso expreso del Notario y la simulacién con el funciona-
miento expreso del suelo (segtn los hechos declarados probados en la instancia),
pueden permitir en el caso concreto sostener que la particular estipulacién es
transparente y valida. Algunas sentencias de Audiencias Provinciales parecen
seguir implicitamente este criterio al exigir la acreditaciéon de la existencia de
una fase precontractual definiendo las condiciones, de forma clara y precisa, e
informando del significado y consecuencias®®. Otras resoluciones de la jurispru-
dencia menor directamente citan y reproducen este pronunciamiento dentro de
su ratio decidendi®

Ademas, como senala alguna autora®, esta sentencia apunta en un pronun-
ciamiento obiter dicta que el control de transparencia sobre las cldusulas suelo no
puede aplicarse en supuestos en los que se ha producido una negociaciéon de la
cldusula, al no tratarse entonces de una condicién general de la contratacién. Asi
la resolucién dice expresamente®: «este hecho declarado probado por la Audiencia
(que el establecimiento de dicha cldusula fue negociado individualmente entre los
actores y la entidad demandada) hubiera permitido que nos cuestiondramos en qué
medida en este contrato la cliusula suelo no habia sido predispuesta por el banco,
al haber sido negociada, y si por ello no resultaba de aplicacion la normativa y
la jurisprudencia sobre las clausulas abusivas, al quedar en entredicho la propia
cualidad de condicion general de la contratacion de la clausula litigiosa».

No obstante, este posicionamiento podria interpretarse que resulta algo con-
tradictorio con el criterio mantenido en las SSTS de 18 de enero de 2017 y de
30 de enero de 2017, en las que se sostiene que no procede aplicar el control de
transparencia en casos en los que los préstamos con cldusulas suelo contienen
condiciones generales de la contratacién pero no han sido suscritos por consu-
midores. En efecto, si la proteccién deriva de la normativa de condiciones gene-
rales de la contratacién siendo relevante al respecto la negociacién individual de
la correspondiente provisién, puede parecer inconsistente supeditar la referida
proteccién a la condiciéon de consumidor conforme a otra normativa.

4. IMPROCEDENCIA DE REVISAR SENTENCIAS FIRMES POR EL CAMBIO JURISPRUDENCIAL SOBRE
LA IRRETROACTIVIDAD DE LOS EFECTOS DE LA NULIDAD: ATS DE 4 DE ABRIL DE 2017

Este pronunciamiento es de especial interés porque el pleno de la Sala Prime-
ra del Alto Tribunal descarta una pretensién surgida con motivo de la STJUE de
21 de diciembre de 2016: la posibilidad de revisar sentencias firmes con motivo de
la incompatibilidad de la jurisprudencia anterior del Tribunal Supremo recaida en
la materia con la citada sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
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Noétese que conforme a la STS de 24 de febrero de 2017, no parece vedada la
posibilidad de incorporar la nueva doctrina del TJUE en los procesos judiciales que
siguen en tramite, ya que en esa ocasion el propio Alto Tribunal concedi6 un tramite
de alegaciones a las partes sobre el asunto y modificé su criterio anterior en la ma-
teria®’. Dicha actuacién procesal en un proceso abierto sin sentencia firme permite
sortear en gran medida, sino totalmente, los obstaculos procesales que indica el
Tribunal Supremo en este auto para proceder a la revisién que permitiria aplicar el
nuevo criterio asentado en la STJUE de 21 de diciembre de 2016 al caso concreto
(siempre que no haya recaido una resolucién firme en el correspondiente proceso).

A.  Iter procesal

En este caso los hechos no son particularmente relevantes, ya que lo se
plantea y lo que se resuelven son cuestiones procesales.

El proceso se inici6é con la interposicién de la demanda por dos personas
fisicas en el afo 2015, por la que se solicitaba que se declarara la nulidad de
la cldusula suelo del préstamo hipotecario que habian concluido con el banco
demandado, instando a su vez a que se condenara a devolver todo lo cobrado
indebidamente en virtud de dichas provisiones®.

La demanda se estimé parcialmente en primera instancia, declarando la nu-
lidad de las estipulaciones solicitadas, pero tnicamente condenando a devolver
las cantidades abonadas en virtud del suelo del préstamo a partir del 9 de mayo
de 2013%.

Al no recurrirse, la sentencia adquirié firmeza el 2 de diciembre de 20167°.
Posteriormente, el 18 de enero de 2017, los actores presentaron ante el Alto
Tribunal demanda de revisién de la resolucién firme, alegando que la STJUE
de 21 de diciembre de 2016 sostiene que la jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo aplicada por el juzgado de primera instancia para estimar parcialmente la
demanda se opone al Derecho de la Unién Europea. Segtin los demandantes
conforme a la referida STJUE de 21 de diciembre de 2016 debe procederse a
abonar todas las cantidades pagadas en virtud de la clausula suelo anulada. La
revisiéon se solicitaba al amparo del articulo 510.1.1.° de la LEC", con base en
la supuesta obtenciéon de un documento decisivo del que no se pudo disponer
cuando se dict6 la sentencia de primera instancia.

B. Pronunciamientos de interés

Los argumentos utilizados por el Tribunal Supremo para desestimar la so-
licitud de revisién son:

1. Una sentencia posterior no tiene la consideracién de «documento reco-
brado» a efectos de permitir una revisiéon al amparo del 510.1.1.° de la LEC™.
Siguiendo jurisprudencia suya anterior”, entiende que la citada resolucién del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea no satisface el requisito de no haberse
podido disponer antes por causa de fuerza mayor o actuacién de la otra parte,
puesto que nos encontramos ante un supuesto de mera inexistencia previa™.

2. Aunque la STJUE de 21 de diciembre de 2016 establezca una doctrina
incompatible con la contenida en el pronunciamiento judicial objeto de revision,
no procede su revisién por cuanto i) ha de prevalecer el efecto de cosa juzgada de
la resolucion judicial firme por el valor de la seguridad juridica™, ii) el Derecho
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de la Unién Europea no impone la revisién de las sentencias firmes cuando tal
posibilidad no estd contemplada en la regulacién procesal nacional, iii) la no
revisién en este caso no vulnera los principios de equivalencia y efectividad”, iv)
el Ordenamiento juridico espafiol no contiene una previsién legal que permita
revisar una resolucién judicial porque con posterioridad se haya dictado por el
Tribunal de Justicia de la Unién Europea una sentencia que sea incompatible con
el pronunciamiento judicial nacional devenido firme, v) no puede extenderse la
posibilidad prevista en el precepto 510.2 de la LEC para sentencias del TEDH a
casos del TJUE porque el legislador asi no lo ha regulado teniendo posibilidad
de hacerlo y porque la justificacién de la reforma que posibilité la mencionada
revision radica en la salvaguarda de los derechos fundamentales™. Aunque en este
caso podria argumentarse que también podrian verse afectados derechos funda-
mentales como el de la igualdad (se recibe diferente trato ante el mismo supuesto)
o tutela judicial efectiva (al no poderse ni siquiera examinar la revisiéon de una
sentencia que aplica una doctrina que ha sido revocada por un tribunal superior).

Por lo tanto, la resolucién analizada veda la posibilidad a que se puedan
revisar las sentencias firmes que no hayan condenado a abonar todas las can-
tidades cobradas en virtud de una cldusula suelo con base en la jurisprudencia
del Tribunal Supremo contenida en diversas sentencias como las STSS de 9 de
mayo de 2013, de 25 de marzo de 2015, 29 de abril de 2015. En este sentido hay
que resaltar que este posicionamiento ha sido mantenido posteriormente por los
AATS de 19 de abril de 2017, de 10 de mayo de 2017 y de 31 de mayo de 2017.

5. CONSIDERACION DE CONSUMIDOR A EFECTOS DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA: SSTS DE
18 v 30 pE ENERO DE 2017

La posible aplicacion del examen de transparencia a supuestos de préstamos
suscritos por no consumidores, o mas concretamente, por personas juridicas
dentro del ambito mas o menos claro o directo de su actividad empresarial ha
resultado polémica®. A este respecto habia pronunciamientos jurisprudenciales
que dispensaban la referida proteccién a adherentes no consumidores®! y otros
que no*?, La tendencia mayoritaria era esta ultima y la cuestién pareceria resol-
verse en gran medida mediante la STS de 3 de junio de 2016 que se manifestaba
claramente en contra de aplicar el mencionado régimen a casos en los que no se
adherian consumidores®}, excepto en los casos en que las condiciones generales
son contrarias a la buena fe y causan un importante desequilibrio entre los dere-
chos y obligaciones de las partes. No obstante, se han seguido dictado resoluciones
contrarias a los postulados mantenidos en la STS de 3 de junio de 2016, como la
SAP de Logrofio, Sec. 1.3, de 15 de julio de 2016. Las dos sentencias estudiadas
ratifican y profundizan el criterio sostenido en la STS de 3 de junio de 2016 sobre
el concepto de consumidor y la aplicacién del control de transparencia. De ahi
el interés de abordar su estudio en este trabajo. Ambos pronunciamientos tienen
supuestos de hecho y antecedentes relativamente similares®. Por eso el anélisis de
este articulo se centraré en la doctrina contenida en las sentencias comentadas.

A. STS de 18 de enero de 2017

Este pronunciamiento judicial resuelve un recurso de casacién sobre la con-
sideracion de consumidor y la aplicacién del test de transparencia con su co-
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rrespondiente proteccién, aunque los demandantes no gocen de dicha condicién
conforme a la normativa aplicable®.

En este caso los actores eran tres personas fisicas que habian celebrado un
contrato de préstamo con garantia hipotecaria con la finalidad de financiar la
compra de un local destinado a oficina®.

Tras aclarar que resulta de aplicacion la normativa anterior de consumidores
y usuarios por la fecha de suscripcion del contrato®” (aspecto que a veces no se
repara y que puede tener su incidencia), la sentencia declara®®:

«Por lo que resulta claro que si el local cuyo precio se financiaba con el préstamo
v que ofrecia como garantia hipotecaria iba a ser dedicado a oficina, la intervencion
de los adquirentes no era como consumidores, puesto que se enmarcaba en una
actividad profesional. Sin que ello pueda quedar contradicho por una mera hipo-
tesis, como un incierto y futuro cambio de destino del local, ya que lo relevante es
la finalidad en el momento de celebrarse el contrato».

Consecuentemente, de este pronunciamiento se infiere que (aunque algunos
de estos aspectos son claros a la luz de normativa y la jurisprudencia): i) las
personas fisicas pueden no considerarse consumidores cuando actian dentro de
un ambito profesional o empresarial, ii) lo relevante para determinar el estatus
de consumidor es la finalidad de la financiacién y no sus condiciones subjetivas®’,
que debe determinarse en el momento de concesién del préstamo. Por lo tanto,
posibles cambios posteriores de uso no son relevantes a estos efectos.

A su vez, esta resolucién rechaza la aplicacién del examen de transparencia
al supuesto enjuiciado siguiendo los postulados de la STS de 3 de junio de 2016,
sefialando tajantemente:

«(...) esta aproximacion entre transparencia y abusividad es lo que impide que
pueda realizarse el control de transparencia en contratos en que el adherente no
tiene la cualidad legal de consumidor».

Posteriormente, siguiendo la doctrina de la citada sentencia aborda la posi-
bilidad de que la condici6én general sea abusiva indicando:

«Y como quiera que el adherente no es consumidor, operan las reglas generales de
la carga de la prueba. Por lo que habrd de ser prestatario que pretende la nulidad de
una condicion general desde el punto de vista de la buena fe, alegando la introduccion
de una estipulacion sorprendente que desnaturaliza el contrato vy frustra sus legitimas
expectativas, quien acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacion y quien, ya
desde la demanda, indique cudles son sus circunstancias personales que pueden haber
influido en la negociacion y en qué medida la cldusula le fue impuesta abusivamente.

(...)

En el caso que nos ocupa, vy no discutido que la cldusula supera el control
de incorporacion, en cuanto a su comprension gramatical, la sentencia recurrida
no considera probado que hubiera déficit de informacion que la cliusula suelo se
impusiera de mala fe para sorprender las legitimas expectativas de los prestatarios
respecto del coste del préstamo. Por lo que no podemos afirmar en este trdmite
casacional que hubiera desequilibrio o abuso de la posicion contractual por parte
de la prestamista. De manera que no puede afirmarse que en este caso la condicion
general cuestionada comporte una regulacion contraria a la legitima expectativa
que, segiin el contrato suscrito, pudo tener la adherente».

Por consiguiente en este pronunciamiento el Alto Tribunal cifie el posible
control de abusividad a la vulneracién de la buena fe que se equipara al abuso
de la posicién contractual, debiendo acreditar la parte demandante la susodicha
infraccién. Lo cual dificulta seriamente la posibilidad real de éxito de estas pre-
tensiones, como evidencia la desestimacion del recurso planteado en este caso.
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B. STS de 30 de enero de 2017

Como previamente se ha senalado, ambas sentencias parten de un sustrato
factico y procesal similar®. En este caso el demandante es una sociedad mercantil
que contraté un préstamo a tipo de interés variable con garantia hipotecaria para
refinanciar su actividad empresarial. Al haber dos contratos litigiosos concluidos
en momentos diferentes resultan de aplicacién la anterior y la vigente regulacién
de consumidores y usuarios®. Al valorar estos hechos declarados probados el
Tribunal Supremo estima que es claro que no intervino la actora como consu-
midora, por lo que no resulta de aplicacién la legislaciéon protectora de dicho
tipo de sujetos ni el control de transparencia segun lo sostenido previamente en
la STS de 3 de junio de 20162

El Alto Tribunal también aclara, (aunque aparentemente no debiera ser una
cuestion controvertida), que los préstamos con garantia hipotecaria no estan
sometidos a la normativa MIFID®, puesto que no son productos de inversiéon
o un instrumento financiero®. Consecuentemente, no se encuentran dentro del
ambito de aplicacién de la referida regulacion.

Finalmente esta resolucién aborda la posible vulneracién de la buena fe
siguiendo el criterio mantenido en la STS de 3 de junio de 2016. Al respecto
resulta de especial interés la profundizacién que realiza respecto a las circuns-
tancias que permitirian considerar como sorpresiva la inclusién de una clausula
suelo en estos casos:

«(...) en el supuesto especifico de la denominada cliusula suelo, el cardcter
sorpresivo contrario a la buena fe vendria determinado por la contradiccion entre la
concertacion de un interés variable y la limitacion a dicha variabilidad provenien-
te de una condicion general. Entronca este criterio con la regla de las «cldusulas
sorprendentes» (desarrollada jurisprudencialmente en otros dmbitos, especialmente
en relacion con el contrato de seguro), conforme a la que son invdlidas aquellas
estipulaciones que, a tenor de las circunstancias y la naturaleza del contrato, son
tan insélitas que el adherente no podia haberlas previsto razonablemente. Que, a su
vez, conecta con la mencion de la exposicion de motivos LCGC (EDL 1998/43305)
al abuso de posicion dominante, en el sentido de que el predisponente hace un mal
uso de su capacidad de imposicion de las condiciones generales para introducir
clausulas que desnaturalizan el contenido del contrato.

Para que pueda estimarse que concurren tales circunstancias, habrd que tomar
en consideracion el nivel de informacion proporcionado, pues una correcta infor-
macion excluiria el factor sorpresivo, y la diligencia empleada por el prestatario
adherente para conocer las consecuencias econémicas y juridicas del préstamo
y los posibles efectos futuros de la condicion general discutida sobre el coste del
crédito. Diligencia exigible al empresario adherente que dependerd, en gran medida,
de sus circunstancias subjetivas, como personalidad juridico-mercantil, volumen
de negocio, estructura societaria, experiencia, conocimientos financieros, asesora-
miento, etc».

Consecuentemente, el abuso de la posiciéon dominante contractual debe valo-
rarse atendiendo a la informacién suministrada y la diligencia del profesional o
empresario que se adhiere, teniendo en cuenta sus circunstancias subjetivas como
el conocimiento financiero, volumen de negocio, etc. Lo cual si que parece asemejar
este requisito de la accién de nulidad al amparo de la normativa de condiciones
generales de la contratacién a la inexcusabilidad del error en la contratacién®. Con
independencia de lo anterior, resulta de interés indicar que estos criterios empiezan
a tener eco dentro de las Audiencias Provinciales para resolver esta clase de litigios®.
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III. CONCLUSIONES

Del estudio de la jurisprudencia y doctrina analizadas en este trabajo pue-
den extraerse las siguientes conclusiones sobre el control de transparencia y los
efectos de la nulidad de las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios a tipo
de interés variable:

I. La STJUE de 21 de diciembre de 2016 ha declarado que no procede la
limitacién sobre la retroactividad de los efectos de la nulidad establecida en la
asentada doctrina del Tribunal Supremo tras la STS de 9 de mayo de 2013.

II. La jurisprudencia previa del Alto Tribunal sobre la irretroactividad de la
anulacién con anterioridad a 9 de mayo de 2013 ha sido revocada, procediendo
actualmente la nulidad radical ex tunc desde el momento de la contratacién. En
consecuencia debe procederse a la devolucion en su integridad de lo abonado por
el funcionamiento de la clausula suelo que no supere el examen de transparencia
(STS de 24 de febrero de 2017).

III. El Tribunal Supremo siguiendo pronunciamientos suyos anteriores ha
aclarado que no procede la revisiéon de las sentencias firmes por el mencionado
cambio jurisprudencial (ATS de 4 de abril de 2017).

IV. El Alto Tribunal ha sostenido en la reciente STS de 9 de marzo de 2017
que la clausula litigiosa supera el test de transparencia porque segtn los hechos
declarados probados fue negociada individualmente, no estd enmascarada dentro del
clausulado por su configuracién y el uso de negrillas, se produjo un aviso expreso
del notario sobre la existencia del suelo y el contrato contiene una simulacién con el
funcionamiento expreso del suelo. Estos parecen ser unos nuevos parametros a tener
cuenta para valorar la transparencia de las clausulas suelo. Parte de la doctrina ha
entendido que esta resolucién supone el recuperar la configuracion inicial del exa-
men de transparencia, centrado en la valoracién de la abusividad respecto al precio.
Con este giro jurisprudencial algunos autores sostienen que se abandona el examen
abstracto de transparencia aplicado por el Tribunal Supremo para realizar una
especie de evaluacion de la excusabilidad del error. Aunque la literalidad de la STS
de 9 de marzo de 2017 no parece respaldar claramente estos postulados doctrinales.

V. El control de transparencia no se aplica a profesionales o empresas,
entendiéndose dentro de tales supuestos la concesiéon de financiacién para ad-
quirir inmuebles para la actividad empresarial o profesional o refinanciar dicha
actividad (SSTS de 18 y de 30 de enero de 2017). La excepcién para estimar
como abusiva una clausula suelo en estos casos es que su incorporacién haya
sido sorpresiva, infringiendo la buena fe mediante un abuso de la posicién domi-
nante contractual. Y a esos efectos se tiene en consideracién por los tribunales
la informacién suministrada y la diligencia del profesional o empresario que se
adhiere, teniendo en cuenta sus circunstancias subjetivas tales como su estructura
societaria, volumen de negocio o el conocimiento financiero.
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NOTAS

! Cfr. apartado 293 de la citada sentencia.

2 Vid. PUYOL MONTERQO, F. J. y FLUITERS CASADO, R. (dirs.) (2004). Contratos ban-
carios, Consejo General del Poder Judicial, Madrid y JIMENEZ SANCHEZ, G. J. y DIAZ
MORENO, A. (coords.) (2013). Derecho Mercantil. La contratacién bancaria, V. 7.°, 15.* ed.,
Marcial Pons, Madrid-Barcelona.

3 Vid. GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M. (2013), Una revisién jurisprudencial de
las clausulas suelo y techo del préstamo hipotecario a la luz de la STS de 9 de mayo de
2013, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, ntm. 739, BALLUGERA GOMEZ, C. (2017),
Clausulas abusivas en los préstamos hipotecarios y control de transparencia, La Hipoteca
en el Desarrollo del Modelo Econémico, Aranzadi, Cizur Menor.

4 Vid. MARTINEZ DEL TORO, S. (2016), Valor y eficacia de las clausulas suelo en las
operaciones bancarias, Revista de Jurisprudencia El Derecho, num. 1.

5 Cfr. SSTS de 9 de mayo de 2013, de Auto de 3 de junio de 2013, de 25 de marzo de
2015 y de 29 de abril de 2015.

¢ Cfr. MATEOS FERRES, M. (2013), Nulidad de clausula suelo. Comentario a la senten-
cia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013, Revista Aranzadi Doctrinal, ntm. 5/2013,
DE PUIG MATEU, J. y DE PUIG VILADRICH, J. (2013), El adiés a las clausulas suelo y
el debate sobre la retroactividad de su anulacién, Revista Aranzadi Doctrinal, nam. 5/2013,
MARTINEZ DEL TORO, S., op. cit., entre otros. Tener en cuenta que en sentido similar se
pronunciaron en los votos particulares de las SSTS de 25 de marzo de 2015 y de 29 de abril
de 2015 los magistrados ORDUNA MORENO y O’'CALLAGHAN MUNOZ.

7 Cfr. SSAP de Alicante, Sec. 8.%, de 23 de julio de 2013, de Malaga, Sec. 6.%, de 12 de
marzo de 2014, de Jaén, Sec. 1.2, de 27 de marzo de 2014.

8 Sobre esta controversia en general vid. MARIN NARROS, H. D. (2017), Las clausulas
suelo en los préstamos hipotecarios y jurisprudencia en torno a los swaps en los productos
financieros, La hipoteca en el Desarrollo del Modelo Econémico, Aranzadi, 239 y sigs., MARIN
NARROS, H. D. (2015). El control de transparencia de las cldusulas suelo de los préstamos
hipotecarios a tipo de interés variable establecido en las SSTS de 9 de mayo de 2013, de
8 de septiembre de 2014, de 25 de marzo de 2015 y de 29 de abril de 2015, Revista Critica
de Derecho Inmobiliario, nam. 752.

° Sobre el test de transparencia aplicado por el Alto Tribunal cfr. STS de 9 de mayo
de 2013 entre otras y vid. MARTINEZ DEL TORO, S., op. cit., MARIN NARROS, H. D.
(2015), op. cit.

10 Cfr. CAMARA LAPUENTE, S. (2017), Doce tesis sobre la STJUE de 21 de diciembre
de 2016: Su impacto en la jurisprudencia del TJUE y del TS, no solo sobre la retroactividad
de la nulidad de las clausulas suelo, Indret, de enero de 2017.

1" A estos efectos se reproducen los apartados mas relevantes relacionados con la cuestion
analizada. Articulo 6.1: «Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al consumidor,
en las condiciones estipuladas por sus Derechos nacionales, las cldusulas abusivas que figuren
en un contrato celebrado entre este y un profesional y dispondrdn que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, si este puede subsistir sin las cldusulas
abusivas». El precepto 7.1 dispone «Los Estados miembros velardn por que, en interés de los
consumidores y de los competidores profesionales, existan medios adecuados vy eficaces para que
cese el uso de cldusulas abusivas en los contratos celebrados entre profesionales y consumidores».

12 Cfr. STJIUE de 21 de diciembre de 2016, parrafo 1 y sigs. y 46.

13 Cfr. parrafo 70.

4 Cfr. parrafos 68 y sigs.

15 Cfr. parrafo 51.

16 Cfr. parrafo 68.

17 Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., op. cit.
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18 Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., op. cit.

19 Abreviatura de Tribunal de Justicia de la Unién Europea que se utilizara a lo largo
de este articulo.

20 Vid. infra apartado I11.4.

2t Cfr. CAMARA LAPUENTE, S., op. cit.

22 Cfr. SSTJUE de 21 de marzo de 2013 y de 9 de mayo de 2013.

2 En ese mismo sentido se han pronunciado otros autores como GONI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, M., op. cit. Estos autores generalmente postulan la improcedencia de una
integracién o interpretacion, incluso aunque sea favorable para el consumidor. Cfr. también
BALLUGERA GOMEZ, C., op. cit. De igual manera se han pronunciado algunas resoluciones
judiciales como la SAP de Palencia, Sec. 1.%, de 7 de febrero de 2017.

24 Vid. ut supra apartado IL.1.

25 Cfr. SSTS de 9 de mayo de 2013, de 25 de marzo de 2015, de 29 de abril de 2015,
entre otras.

26 Cfr. SSAP de Toledo, Sec. 1.2, de 17 de enero de 2017, de Zamora, Sec. 1.2, de 23 de
enero de 2017, de Murcia, Sec. 4.7, de 2 de febrero de 2017, de Palencia, Sec. 1.2, de 7 de
febrero de 2017, de las Islas Baleares, Sec. 5.2, de 20 de febrero de 2017.

27 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero, siguiendo el posicionamiento contenido en las
SSTS de 25 de marzo de 2015 y de 23 de diciembre de 2015.

28 En general sobre este debate vid. MARIN NARROS, H. D. (2015), op. cit.

2 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 1. Nétese que el ATS de 4 de abril de 2017
tiene un error en la numeracién por el que falta el Fundamento de Derecho Cuarto, pasando
del Tercero al Quinto.

30 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 2.

31 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 3.

32 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 4.

3 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 6.

34 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 7.

35 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 8.

36 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 1.

3 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 3.

3% Cfr. Fundamento de Derecho Quinto, 1 y 2, citando numerosa jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

3 Cfr. Fundamento de Derecho Quinto, 4.

4 Cfr. Fundamento de Derecho Quinto, 3.

4 Vid. ut supra apartado IL.1.

4 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero, 2 y 3.

4 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero, 4.

# Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 4.

% Vid ut supra apartado I1.2.A.

4 Cfr. Fundamento de Derecho Quinto, 5.

47 Vid. AGUERO ORTIZ, A. (2017), Clausula suelo transparente por quedar probado que
el consumidor tuvo un conocimiento de la misma: existe alguna diferencia entre el control
de transparencia y la evaluacién del consentimiento? Comentario a la STS de 9 de marzo
de 2017 (JUR 2017, 55055), publicado por el Centro de Estudios de Consumo, Universidad
de Castilla la Mancha, consultado en http://blog.uclm.es/cesco/files/2017/03/sts-transparencia-
suelo-v2.pdf el 24 de abril de 2017 a las 20:00; BENITO SANCHO, E. (2017), Giro de la
doctrina del Supremo en relacién con las clausula suelo, Expansion digital, consultado
en http://www.expansion.com/especiales/pwc/2017/03/15/58c98c8446163fe67a8b4573.html,
el 24 de abril de 2017 a las 20:00, e infinidad de resefias como las disponibles en las
siguientes webs http:/bufetebq.com/resena-de-la-sts-7882017-de-9-de-marzo/, http://www.
elderecho.com/tribuna/civil/Validez-clausula-suelo-abusividad-transparente_11_1071055003.
html o http://www.diariocritico.com/economia/clausulas-suelo-sentencia-tribunal-supremo-
transparencia, consultadas el 24 de abril de 2017 a las 20:15.

4 Cfr. SSTS de 9 de mayo de 2013, de 8 de septiembre de 2014, de 24 de marzo de 2015,
de 25 de marzo de 2015, de 29 de abril de 2015 y de 23 de diciembre de 2015.
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4 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 1 y AGUERO ORTIZ, A, op. cit.
50 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 2.
5t Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 3.
Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 4.

53 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 5.

5 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 7. Aunque se debe tener en cuenta que la re-
vision probatoria es mas que excepcional en esta instancia y que se tiene que evitar hacer
supuesto de hecho de la cuestion cuando se esta recurriendo. Vid. MONTERO AROCA, J. y
FLORS MATIES, J. (2009), El Recurso de Casacién Civil, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 125
y sigs., Acuerdo sobre criterios de admisiéon de los recursos de casacién y extraordinario
por infraccién procesal del Tribunal Supremo de 30 de diciembre de 2011, apartado 1.6.

% Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 3, que indica ilustrativamente que «el control
de transparencia a la postre supone la valoracion de cémo una cldausula contractual ha podido
afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion 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 informacion que aquel
le proporcioné».

% Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 7.

57 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 5.

¢ Cfr. AGUERO ORTIZ, A., op. cit.

% Cfr. AGUERO ORTIZ, A., op. cit.

¢ Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 6, que sefiala expresamente: «Los hechos acredi-
tados en la instancia ponen en evidencia que la cldusula no aparece enmascarada ni se diluye
la atencion del contratante entre otras cldusulas, “sino que se muestra como una cldusula
principal de contrato que expresa con meridiana claridad el contenido de la misma que no es
otro que los limites al tipo de interés, serialando como limite inferior el 3% nominal anual,
que aparecia resaltado en negrilla”. Se ariade, a continuacion, que la prueba practicada acredita
que la cldusula fue negociada individualmente entre los demandantes y la Caja Rural, como
lo muestra que se aplicé como suelo un tipo inferior al que venia usando la entidad, y que la
Notario que autorizé la escritura expresamente advirtio a los contratantes de la cldusula de
variacion del tipo de interés». De igual manera cfr. AGUERO ORTIZ, A., op. cit.

ol Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 7, reproduciendo el apartado 11 del ATS de
3 de junio de 2013.

2 Para alguna autora este hecho parece determinante en el pronunciamiento del Tribunal
Supremo. Cfr. AGUERO ORTIZ, A., op. cit.

63 Cfr. SAP de Zamora, Sec. 1.2, de 23 de enero de 2017.

o4 Cfr. SSAP Ciudad Real, Sec. 2.*, de 27 de marzo de 2017 y de Cantabria, Sec. 2.%, de
30 de marzo de 2017.

¢ Cfr. AGUERO ORTIZ, A., op. cit.

% Cfr. Fundamento de Derecho Segundo.

7 Vid. ut supra apartado 11.2.B.

% Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 1.

% Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 2.

70 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, 3.

' Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, referida en este trabajo como
«LEC».

2 El citado articulo establece: «Habrd lugar a la revision de una sentencia firme: 1.° Si
después de pronunciada, se recobraren u obtuvieren documentos decisivos, de los que no se hu-
biere podido disponer por fuerza mayor o por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado».

3 Vid. SSTS de 25 de enero de 2005, de 13 de diciembre de 2012 y de 11 de mayo de
2016, entre otras que se aluden en la sefialada resolucién judicial.

7 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo. Noétese que los requisitos para que proceda la
revisién de una sentencia firme segtn el ATS de 4 de abril de 2017 y resto de jurisprudencia
que cita son: «a) que los documentos se hayan obtenido (o, en su caso, recobrado) después
de pronunciada la sentencia firme cuya revision se pretende; que no se haya podido disponer
de los documentos para el proceso en que recayé dicha sentencia,, por causa de fuerza mayor
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(0, en su caso, por obra de la parte en cuyo favor se hubiere dictado la sentencia; c) que se
trate de documentos decisivos para el pleito, este es, con valor y eficacia para resolverlo». Loc.
Cit. Fundamento de Derecho Segundo.

75 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero y STS de 18 de febrero de 2016.

7 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero y STJUE de 30 de septiembre de 2003, de 13 de
enero de 2004, de 16 de marzo de 2006, de 12 de febrero de 2008 y de 13 de marzo de 2008.

7 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero y STJUE de 16 de marzo de 2006.

78 Cfr. Fundamento de Derecho Tercero y STS de 18 de febrero de 2016.

" Cfr. Fundamento de Derecho Tercero y STS de 18 de febrero de 2016.

8 Cfr. AGUILAR LOBATO, S. (2017), Fiscalizacién de los deberes de informacién du-
rante la fase precontractual y contractual en las clausulas suelo contenidas en préstamos
con garantia hipotecaria. La aplicacion del test de transparencia al cliente bancario no
consumidor a la luz de la Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de junio de 2016, Revista
Critica de Derecho Inmobiliario, num. 759; PLAZA PENADES, J. (2016), «Doctrina judicial
del control de transparencia en la contratacién bancaria. Su posible extensién a otros adhe-
rentes no consumidores», Revista Consumo y Empresa, naum. 2, de mayo de http://vlex.com/
vid/doctrina-judicial-control-transparencia-638432929. En general sobre la consideracién de
consumidor respecto a los préstamos con garantia hipotecaria y clausula suelo vid. GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M., op. cit.

81 Cfr. SSAP de Caceres, Sec. 1.2, de 3 de junio de 2013, de Murcia, Sec. 4.%, de 14 de
diciembre de 2014, de Soria, Sec. 1.2, de 18 de febrero de 2016.

8 Cfr. SSAP de Barcelona, Sec. 15.%, de 17 de septiembre de 2015, de Segovia, Sec. 1.2,
de 17 de mayo de 2016 y de Pontevedra, Sec. 1.%, de 19 de febrero de 2016.

8 Cfr. AGUILAR LOBATO, S., op. cit.

8 Cfr. Fundamento de Derecho Primero, STS de 18 de enero de 2017 y Fundamento de
Derecho Primero de STS de 30 de enero de 2017.

8 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo y Tercero, STS de 18 de enero de 2017.

8 Cfr. Fundamento de Derecho Primero.

8 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 1.

8 Cfr. Fundamento de Derecho Segundo, 2.

% Siguiendo los postulados de la STJUE de 3 de septiembre de 2015, en la que se resolvia
un litigio en el que un abogado habia concluido un contrato de crédito, sin que en dicho
negocio juridico se precisara la finalidad del mismo. De lo cual parece extraerse que la falta
de menci6n de la finalidad del contrato no constituye un impedimento absoluto a la esti-
macion de la condicién de consumidor, aunque este se dedique a una actividad profesional
(que no tiene porqué ejercerse en el inmueble para que el que se obtiene la financiacién).

% Vid. ut supra apartado I1.5.A).

o Cfr. Fundamento de Derecho Cuarto.

92 Cfr. Fundamento de Derecho Quinto y Sexto, reproduciendo los pronunciamientos
anteriores como las SSTS de 9 de mayo de 2013 y de 3 de junio de 2016.

% Que son las siglas de la siguiente denominacién en inglés: Markets in Financial Instru-
ments Directive (cuya traduccién literal es directiva del mercado de instrumentos financieros).

% Cfr. Fundamento de Derecho Cuarto.

% Vid. AGUERO ORTIZ, A., op. cit., respecto al control de transparencia. Sobre la inex-
cusabilidad del error en pleitos sobre productos bancarios vid. JUAN GOMEZ, M. (2011),
Aproximacioén préctica a la figura del interest rate swap o permuta financiera de tipos de
interés, Diario La Ley, num. 7581, Seccién Doctrina, 3 de marzo de 2011, Ao XXXII,
GARCIA ANGULO, B. L. (2011). Nulidad de los contratos swap en la jurisprudencia, Eolas,
Leén, 59 y sigs., MARIN NARROS, H. D. (2013), Los principales aspectos controvertidos
en la litigiosidad de los swaps, Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 737. En gene-
ral sobre la inexecusabilidad del error vid. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, L. (2007),
Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, T. 1, 6.* ed., Civitas, Cizur Menor, pp. 207 y sigs.

9% Cfr. SAP de La Corufa, Sec. 4.2, de 9 de marzo de 2017.
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