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RESUMEN: Resulta usual en el ambito de la contratacién de créditos o
préstamos hipotecarios el establecimiento de clausulas suelo/techo, de intereses
de demora o remuneratorios y de vencimiento anticipado. En el ambito de las
clausulas suelo la sustanciacién del control de transparencia y abusividad de
tales clausulas y, asimismo, en los efectos derivados de su nulidad, esto es, la
posibilidad o no de devolucién de las cantidades indebidamente pagadas por
los prestatarios ha generado un intenso debate doctrinal y jurisprudencial, es-
pecialmente el que ha tenido lugar en el seno de nuestro Tribunal Supremo y
en el Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, ha determinado, asimismo,
la adopcién de importantes reformas legislativas en el ambito procesal e hipo-
tecario. Igualmente, tal debate se ha sustanciado en relacién con la declaracion
de nulidad de los intereses de demora abusivos y su posible recalculo. En tal
contexto, el presente estudio se va a centrar en el tratamiento de dicho control
de transparencia y en los efectos restitutorios o no de las clausulas suelo tras su
nulidad y, asimismo, en la eventual declaracién de nulidad de los intereses de
demora abusivos y sus consecuencias.

ABSTRACT: The establishment of clauses turns out to be usual in the area of
the credit contracting or mortgage lendings soil/ceiling, of interests of delay or re-
munerator and of early maturity. In the area of the clauses I occur the sustatiation
of the control of transparency of such clauses and, likewise, in the effects derived
from his nullity, this is, the possibility or not of return of the quantities unduly paid
for the borrowers it has generated an intense doctrinal and jurisprudential debate,
especially the one that has taken place in the our Supreme Court and in the Court

* Bl presente estudio se divide en dos partes. La primera se publica en el presente
numero y la segunda parte en el siguiente nimero de la Revista. Asimismo, este estudio
forma parte de los resultados del Grupo de Investigacién Consolidado Contratacién-Empresa
(GR-UCM: 9314929), perteneciente al Campus de Excelencia Internacional UCM-UPM, del
que formo parte como miembro investigador.
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of Justice of the European Union that, it has determinate, likewise, the adoption
of important legislative reforms in the procedural and mortgage area. Equally such
a discussion has been generated in the relation by declaration of nullity of the
improper interests of delay and his possible recalculation. In such a context, the
present study it goes away to head office in the treatment of the above mentions
control of transparency and in the effects that you deliver quantities or not of the
clauses I occur after his nullity; and likewise in the eventual declaration of nullity
of the improper interests of delay and his consequences.

PALABRAS CLAVE: Clausulas abusivas. Control de transparencia. Nulidad.
Clausulas suelo. Efectos restitutorios. Intereses de demora. Recalculo, Consumi-
dor. Préstamo hipotecario.

KEY WORDS: Abusive clauses. Control of transparency. Nullity. Clauses of
control of interest. Effects of returns. Interest of delay. Recalculation. Consumer.
Mortgage lending

SUMARIO: 1. CONSIDERACIONES PREVIAS.—II. LA <MODERNA» CONFI-
GURACION DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LA CLAUSULA SUELO
EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS.—III. LOS EFECTOS DERIVADOS DE
LA NULIDAD CONTRACTUAL.—IV. LA MEDIDA CAUTELAR DE SUSPENSION
DE LA APLICACION DE LA CLAUSULA SUELO DURANTE LA SUSTANCIACION
DEL PROCEDIMIENTO.—V. LOS INTERESES DE DEMORA. SU EVENTUAL
NULIDAD Y EFECTOS.—VI. BIBLIOGRAFIA.—VII. INDICE DE RESOLUCIO-
NES CITADAS.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

De nuevo se han planteado cuestiones controvertidas en relacién con las
clausulas insertas en contratos de crédito o préstamos hipotecarios, tales como
las cldusulas suelo, en relacién con el control de transparencia y, en especial,
con los efectos restitutorios o no derivados de la declaracién de nulidad por
abusivas de las mismas. Lo que ha dado lugar tras las sentencias del Tribunal
Supremo (Pleno), Sala Primera de 9 de mayo de 2013 y de 25 de marzo de 2015!
a plantear por la Audiencia Provincial de Cantabria, seccién 4.7, una cuestién
prejudicial mediante Auto de fecha de 17 de julio de 2015 ante el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea con el fin de que se pronuncie acerca de si puede
limitarse la devolucién de los intereses cobrados indebidamente por los bancos
a los clientes en concepto de cldusula suelo; clausula que ha sido declarada nula
por abusiva. Asimismo, en esta linea, por un lado, la Audiencia Provincial de
Alicante, seccién octava (Tribunal de Marca Comunitaria) ha planteado sendas
cuestiones prejudiciales también ante el citado Tribunal de Justicia de la Unién
Europea mediante dos Autos de fecha 15 de junio de 2015; y, por otro, el Juzgado
de lo Mercantil nimero 1 de Granada de 1 de abril de 2015 (Asunto C-154/15)
también ha planteado peticién de decision prejudicial ante ese mismo Tribunal.
Y, en relacion con los intereses de demora, el Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, por un lado, en su Auto, Sala Sexta, de 11 de junio de 2015 (Asunto
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C-602/13) responde a una cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Prime-
ra Instancia, namero 2, de Santander de 19 de noviembre de 2013 en el que se
sefiala que, los jueces no pueden recalcular el interés de demora de un préstamo
cuando este se considere abusivo, y, por otro, mediante Auto de esa misma Sala,
de 8 de julio de 2015 (Asunto C-90/14), tiene por objeto una peticién de decision
prejudicial planteada por el Juzgado de Primera Instancia en Instruccién nimero
1 de Miranda de Ebro mediante Auto de 17 de febrero de 2014, recibido en el
Tribunal de Justicia el 24 de febrero de 2014, donde ademas de indicar que los
jueces nacionales deben tener en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios de
los que son objeto del contrato antes de decidir si la clausula es abusiva o no, asi
como considerar las circunstancias que concurrieron en el momento de la firma,
sefial que no se opone a las disposiciones nacionales que prevén una reduccién
de los intereses de demora estipulados en un contrato de préstamo hipotecario,
siempre que esas disposiciones nacionales: 1. No prejuzguen la apreciacién por
parte del juez nacional que conoce de un procedimiento de ejecucién hipotecaria
referido a dicho contrato del caracter «abusivo» de la cldusula relativa los inte-
reses de demora y, 2. No impida que ese mismo juez deje sin aplicar la clausula
en cuestion cuando aprecie que, es abusiva en el sentido del articulo 3.1 de la
Directiva 93/13/CEE2.

En este contexto, son, precisamente, las entidades financieras —los acreedores
hipotecarios— los que imponen o fijan las condiciones del préstamo garantizado,
afiadiendo al contrato una serie de cldusulas generales y comunes a la mayoria
de ellos que un particular —deudor hipotecario— no tiene mas remedio que
aceptar, si quiere obtener la financiacion solicitada. Se puede considerar hoy en
dia que, el préstamo o crédito hipotecario se asemeja en muchos aspectos a un
contrato de adhesién o contrato en masa, donde el adherente —deudor hipote-
cario— tiene frente al predisponente —entidad de crédito— un escaso poder de
negociacién respecto de la mayoria del clausulado del contrato, pues, aquel solo
puede aceptar o rechazar lo que en el mismo se establece —libertad de contratar
o de celebrar o no el contrato—, pero carece de libertad contractual —de decidir
sobre el contenido del contrato—, lo que puede ocasionar un cierto desequilibrio
importante entre las partes. De ahi que, la intervencién de la voluntad de quien
se adhiere al contrato se limita, pues, tnicamente a la adhesién a la reglamen-
tacion contractual establecida por el empresario o profesional respecto del que
no se esta en condiciones ni de influir ni de negociar. Estamos entonces ante
un consentimiento puramente formal del clausulado contractual. Por lo que, en
la contratacién en masa, salvo en lo que se refiere a las prestaciones esenciales
objeto del contrato —consentimiento, objeto (precio) y causa— respecto de las
que puede existir cierta negociacion, el otro contratante —consumidor— se limita
a aceptar las condiciones previamente establecidas?.

Ahora bien, las clausulas prerredactadas que se aplican a todos los contratos
del mismo tipo —generalizacién— son condiciones generales de la contratacion.
En este sentido, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 9 de mayo
de 2013 —relativa a clausulas suelo— confirma que, las clausulas de un préstamo
hipotecario pueden considerarse como condiciones generales de la contratacién
al reunir las mismas, los elementos esenciales de estas. De ahi que, les resulte
aplicable toda la normativa de proteccién de consumidores. Asi por un lado, la
Ley 7/1998, de 13 de diciembre de Condiciones Generales de la Contratacién
(en adelante, LCGC); y, por otro, 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 (en
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adelante, TRLGDCU) —arts. 80 a 91— que establece un régimen de proteccién
maés especifico e intenso, cuando el adherente es consumidor y no gira en torno
al concepto legal de condicién general, sino que se refiere a la idea mas amplia
de clausulas no negociadas individualmente.

De forma que, las condiciones generales de la contratacién como clausulas
predispuestas destinadas a regir en una pluralidad de contratos, son un tipo
concreto de clausulas no negociadas individualmente (art. 82.1), es decir pre-
dispuestas e impuestas*. El articulo 1.1 de la LCGC dispone precisamente que,
son condiciones generales de la contratacién: «las cldusulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia
de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos». Por lo que, constituyen requisitos
comunes a las condiciones generales y a las clausulas no negociadas individual-
mente: 1. La contractualidad: Se trata de «clausulas contractuales» y su insercién
en el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que, imponga
su inclusién; 2. La predisposicién: la clausula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo su
caracterizacién el no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de
tratos previos; y, 3. La imposicién: su incorporacion al contrato debe ser impuesta
por una de las partes. En todo caso, este caracter impuesto de una clausula o
condicién general prerredactada no desaparece por el hecho de que el empresario
formule una pluralidad de ofertas cuando todas estan estandarizadas con base a
clausulas predispuestas sin posibilidad real alguna de negociacién por parte del
consumidor medio; y, tratdndose de condiciones generales, se afiade ademas el
hecho que, se trata de clausulas predispuestas destinadas a regir en una plurali-
dad de contratos o destinadas a tal fin, pues, como afirma la doctrina, se trata
de declaraciones negociales cuya finalidad es disciplinar de manera uniforme los
contratos, que se van a convenir —generalidad—. Por otro lado, hay que sefialar
que, para que una cladusula contractual sea calificada como condicién general de
la contratacion, resulta irrelevante: a) La autoria material, la apariencia externa,
su extensién y cualesquiera otras circunstancias; y, b) Que el adherente sea un
profesional o consumidor. Asimismo, en nuestro sistema una condicién general
de la contratacién puede referirse al objeto principal, y de hecho para el em-
presario muy probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales, se
halla precisamente en la definicién de este. Otra cosa es determinar cuél es el
grado de control que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren
a él y, singularmente, cuando los intereses en juego a cohonestar, son los de un
profesional o empresario y un consumidor o usuario.

De este modo, el régimen de la LCGC, por un lado, es mas amplio que el
del TRLGDCU, puesto que, se aplica no solo a los contratos con consumidores,
sino también a los celebrados entre profesionales; mientras que este tltimo se
aplica tnicamente al adherente-consumidor. Por otra parte, el régimen de la
LCGC es mas limitado que el del TRLGDCU, pues, solo afecta a las clausulas no
negociadas individualmente destinadas a una pluralidad de contratos, mientras
que el TRLGDCU, incluye, ademas de estos, los contratos particulares que, hayan
sido redactados, en todo o en parte, por uno de los contratantes, esto es, cuyas
clausulas no hayan sido negociadas individualmente.

En este contexto, el articulo 82 del TRLGDCU introduce dos previsiones
relativas concretamente a la calificacion de una clausula no negociada individual-
mente: 1. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula
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aislada se hayan negociado individualmente no excluird la aplicaciéon de este
articulo al resto del contrato (nimero 2); y, 2. La carga de la prueba acerca de
si una clausula ha sido o no negociada individualmente incumbe al profesional
que afirme que, ha sido negociada (art. 82.2 parrafo segundo).

En cuanto a la incorporacién de las condiciones generales a la reglamentacién
contractual, se reconduce a tres reglas: 1. Las reglas de control de inclusién o
incorporaciéon que —incluye el control de transparencia— establecen los requi-
sitos previos que, deben reunir las condiciones generales para formar parte del
contenido de un contrato, esto es, el conjunto de exigencias legales para que una
clausula pueda considerarse validamente incluida en un contrato (arts. 5y 7 a
10 de la LCGC y el articulo 80.1 del TRLGCU). En relacién con la transparencia
de las cldusulas no negociadas individualmente en contratos suscritos con con-
sumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el
desarrollo razonable del contrato. En este sentido, la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Sala Cuarta, de 30 de abril de 2014 (Asunto C-26/13.
Caso Kasler y Karlerné Rébai) viene a conformar el control de transparencia de las
clausulas predispuestas al destacar que «una cldusula contractual debe redactarse
de una manera clara y comprensible, lo que se ha de entender como una obligacion
no solo que la cldusula considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para
el consumidor, sino también que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de divisa extranjera a la
que se refiere la cldusula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el
prescrito por otras cldusulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese
consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo»; 2. Las reglas de interpretacién
de las condiciones generales contienen criterios de interpretacién favorables al
adherente (arts. 6 de la LCGC y 80.2 del TRLGDCU); y, 3. Por ultimo, las reglas
de control de contenido se dirigen a censurar las condiciones cuyo contenido
sea abusivo, o las contrarias a la Ley. Nuestro Derecho establece solo normas de
control de contenido referidas especificamente a las clausulas predispuestas en
contratos con consumidores (art. 80 y 82 del TRLDCU). De forma que, no hay
un sistema de control de contenidos especificos para las condiciones generales
de los contratos —fuera de los derivados genéricamente en los articulos 6.3 y
1255 del Cédigo Civil—, sino solo para aquellas condiciones generales en las que
el adherente es consumidor.

De no cumplirse los requisitos de inclusion, si la clausula merece el califica-
tivo de condicién general, no se incorpora al contrato por aplicacién del articulo
7 de la LCGC; y si no merece tal calificativo es nula de pleno derecho (art. 6.3
del Cédigo Civil). Por su parte, el control de contenido de clausulas no negocia-
das individualmente en contratos con consumidores, exige que el contenido de
las mismas responda a los principios de «buena fe y justo equilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacién
de clausulas abusivas» (art. 80.1 ¢) del TRLGDCU). Ademas, el articulo 82.1
establece que: «se consideran cldusulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas prdcticas no consentidas expresamente
que en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor,
vy usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes
que se deriven del contrato»; y, por ultimo, se consideran abusivas en todo caso,
las clausulas contenidas en los articulos 85 a 90 del Texto Refundido. Por su
parte, la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Sala Primera,
de 16 de enero de 2014 (asunto C-226/2012, Caso Constructora Principado) ha
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destacado el ambito objetivo que el juicio de abusividad se limita al examen
del contenido de la clausula en el momento de contratar al declarar que «para
apreciar la posible existencia de desequilibrio importante, se ha de tener en cuenta
la naturaleza del bien o del servicio que sea objeto del contrato, considerando todas
las circunstancias concurrentes en el momento de celebracion de ese contrato, ast
como todas las demds cldusulas de este». De calificarse una cldusula de abusiva
conlleva la nulidad parcial con integracién del contrato, (art. 1258 del Cédigo
Civil) o la nulidad total de este. En todo caso, conforme al articulo 82.4 del
TRLGDCU son abusivas las clausulas que: a) Vinculen el contrato a la voluntad
del empresario; b) Limiten los derechos del consumidor y usuarios; ¢) 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 ejecucion
del contrato; o, f) Contravengan las reglas de la competencia y derecho aplicable
(CABALLO FIDALGO, 2013, 96)°.

Lo cierto es que, la cartera de préstamos hipotecarios a tipo variable de las
entidades bancarias espaifiolas, un tercio aproximadamente cuentan con clausula
suelo que, limitan el interés a aplicar a partir de un determinado umbral; lo que
impide a los prestatarios beneficiarse enteramente de la bajada del indice de
referencia mas habitual, el Euribor a 12 meses que, se sitiia en septiembre del
2015 en el 0,158%), pues, a partir de un determinado umbral las bajadas del tipo
de interés no afectan a su cdlculo, al tener que seguir satisfaciendo el prestatario
los intereses correspondientes de acuerdo a esta clausula suelo. Es frecuente que,
se acompaiie con clausula techo que, limitan el tipo de interés maximo aplica-
ble. Tras la mencionada sentencia del Tribunal Supremo, Sala Primera, Pleno,
de 9 de mayo de 2013 las entidades de crédito han ido retirando de los nuevos
contratos de préstamo hipotecario a tipo variable las cldusulas suelo —maéaxime
si ademads tenemos en cuenta el nuevo apartado IV letra b) punto 1 del Anexo
del Real Decreto 6/2012, de 9 de marzo introducido por la Ley 25/2015, de 28 de
julio de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la carga financiera y
otras medidas de orden social, que procede a dejar sin efecto definitivamente las
clausulas suelo de aquellos deudores situados en el control de exclusién que las
tuviera incluidas en sus contratos®—, probablemente incrementando con ello los
diferenciales pactados con los clientes —que en la practica actian como clausulas
suelo— o valiéndose de otras férmulas como la utilizacién de otros indices de
referencia (IRPH) o la aplicacién de otras modalidades poco utilizadas hasta el
momentos, como la concesién de préstamos a tipo mixto en sustitucién, precisa-
mente, del mecanismo de fijacion del precio de la clausula suelo. E, igualmente,
han reducido la cuantia de los intereses de demora ante la nueva tendencia
jurisprudencial que, los considera abusivos cuando son desproporcionadamente
altos y alteran el justo equilibrio de las prestaciones. De forma que, el debate
sobre las clausulas suelo ya no se plantea con los nuevos contratos, sino con los
antiguos —suscritos en la época del boom inmobiliario— que, incorporan junto
a las clausulas techo, clausulas suelo. Y, lo mismo sucede con los intereses de
demora, lo que ademas se ha visto reforzado por la nueva normativa de protec-
cién al deudor hipotecario que, los cifra en una cantidad no superior a tres veces
el interés legal del dinero (art. 114.3 de la LH). Sobre tales bases normativas y
jurisprudenciales y por razones de espacio, el presente estudio se va a centrar en
el andlisis de las clausulas suelo incluidas en contratos de préstamo o créditos
hipotecarios con el objeto de determinar o no su abusividad y las consecuencias
de su eventual nulidad, esto es, los efectos restitutorios o no de las cantidades
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indebidamente cobradas por el prestatario; y, asimismo, en las clausulas de inte-
reses de demora con el objeto de intentar concretar los criterios para determinar
su eventual abusividad o no y las consecuencias de su nulidad.

No obstante, antes de proceder al desarrollo de la materia, nos parece oportu-
no indicar, en relacion con la clausula suelo se ha aprobado en el &mbito europeo
la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 4 de febrero
de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con consumidores para bienes
inmuebles de uso residencial que, debe ser traspuesta al ordenamiento juridico
esparfiol antes de marzo de 2016. En esta Directiva se introduce a nivel europeo
en linea con la normativa del crédito al consumo, el deber de facilitar informa-
cién precontractual al prestatario, expresamente menciona la clausula suelo como
posible elemento de los contratos de préstamo hipotecario. En la seccién 3.* de
la «Ficha Europea de Informaciéon normalizada» (FEIN) «se explicard si el tipo
de deuda es fija o variable y en su caso, los periodos durante los cuales serd fijo,
ast como la periodicidad de las revisiones posteriores y la existencia de limites a la
variabilidad del tipo de interés ya sean mdximos o minimos». Al respecto considera
la Comisién que es necesario elevar el grado de proteccién de los consumidores
en la contratacion de créditos para la adquisicién de bienes inmuebles, garanti-
zéandose con ello que los consumidores que celebran tales contratos de crédito,
lo hacen en la confianza que, las entidades de crédito acttian de una manera
profesional y responsable y para ello se considera necesario establecer un marco
juridico, que esté adecuadamente armonizado a escala de la Unién en una serie
de ambitos, eso si, teniendo presente las diferencias que existen en los contratos
de crédito que se derivan de las légicas diferencias existentes en los mercados
nacionales y regionales de bienes inmuebles. Se podria sefialar que, el objetivo de
la Directiva consiste en garantizar una necesaria proteccién de los consumidores
de contratos de crédito para bienes inmuebles. Precisamente, en esa proteccion
habria que destacar la labor de transparencia, la necesaria educacion financiera a
la que alude el articulo 6 de la Directiva, y, asimismo, se establece el deber de los
prestamistas de actuar de forma honesta, imparcial, transparente y profesional en
la concesion del crédito (art. 7). Por otra parte, teniendo en cuenta los derechos
e intereses de los consumidores en la concesién, intermediacién o prestacion
de servicios de asesoramiento sobre el crédito, las actividades se basaran en la
informacioén sobre las circunstancia del consumidor, y en cualquier requisito
especifico que haya dado a conocer el consumidor, asi como en la hipétesis ra-
zonable sobre los riesgos para la situacién del consumidor durante la vigencia
del contrato de crédito. Antes de la prestacion de servicios de asesoramiento, o,
si ha lugar, antes de la celebracién del contrato para la prestacion de servicios de
asesoramiento, el intermediario del crédito o el representante designado, habran
de facilitar al consumidor la informacién sobre el conjunto de productos que se
toman en consideracion, y los gastos que se habrian de facturar al consumidor
(art. 22). En todo caso, habra de prestarse la informacién de forma gratuita,
como no podria ser de otro modo, en papel u otro soporte duradero.

I. LA «<MODERNA» CONFIGURACION DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA
DE LA CLAUSULA SUELO EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS

La sentencia del Tribunal Supremo, Pleno, de 9 de mayo de 2013, fija el

iter del control de la clausula suelo. Asi, en primer lugar, procede realizar el ana-
lisis del control de inclusién, luego el de transparencia y finalmente, el de abu-
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sividad. Por tanto, el control de inclusiéon en el ambito de los contratos con
condiciones generales consiste en «probar que el adherente no tuvo ocasién u
oportunidad real de conocer dichas condiciones generales al tiempo de celebra-
cién, siendo praxis habitual enviarlas inmediatamente al consumidor» (PLAZA
PENADES, 2015, 17)". De forma que, basta con que la parte disponente acredite
la puesta a disposicién y la oportunidad real de conocer el contenido de dichas
clausulas y no el hecho de que realmente las haya conocido y entendido el
consumidor para poder superar ese control. Obviamente la carga de la prueba
corresponde a la parte predisponente. Superado el control de inclusién, se pasa
al control de transparencia y en este sentido el fundamento juridico duodécimo
de la mencionada sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 que
se rubrica «El control de transparencia de condiciones incorporados a contratos
con consumidores» y en él se desarrolla una versién «moderna» del control de
transparencia. Se trata de un control propio, separado y diferente del control de
inclusién. En relacién con la clausula suelo, la sentencia dictada por el Pleno
de la Sala Primera del Tribunal Supremo, de 8 de septiembre 2014% se vuelve
a pronunciar sobre el control de transparencia de la misma y, considera que la
doctrina de la anterior sentencia del Pleno de 9 de mayo de 2013 (CARRASCO
PERERA y GONZALEZ CARRASCO, 2013, 1; GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA,
2013, 3453)° concerniente a la condiciones generales de la contratacién como
practica negocial referida precisamente a la valoracion seriada de tal clausula
suelo, resulta plenamente aplicable al caso que se enjuicia en esta nueva re-
solucién (GONZALEZ CARRASCO, 2014, 90-91)!°. En concreto, se reproducen
distintos apartados de la sefialada sentencia de 9 de mayo de 2013 que, califican
a la clausula suelo como condicién general de la contratacién. En concreto en
los Fundamentos de Derecho séptimo y octavo pardgrafos 131 a 165 en la que
se realizan las siguientes consideraciones: «paragrafo 144 “a) El hecho de que
se refieran al objeto principal del contrato en el que estdn insertadas, no es obstd-
culo para que una cliusula contractual sea calificada como condicion general de
la contratacion, ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusion
en el mismo, b) El conocimiento de una cliusula —sea o no condicién general o
condicion particular— es un requisito previo al consentimiento y es necesario para
su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles
consecuencias —singularmente para el imponente— no obligaria a ninguna de las
partes; ¢) No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el cum-
plimiento por el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacion
sectorial” (DOMINGUEZ ROMERO, 2012, pp. 846-848)'!; y, el paragrafo 165 “a) La
prestacion del consentimiento 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 en contratar con dicha
cldusula o debe renunciar a contratar; b) No puede equipararse la negociacion con
la posibilidad real de escoger entre pluralidad de ofertas del contrato sometidas to-
das ellas a condiciones generales de contratacion aunque varias de ellas procesan
del mismo empresario; ¢) Tampoco equivale a negociacion individual susceptible
de eliminar la condicion de clausula no negociada individualmente, la posibilidad,
cuando menor tedrica, de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios;
d) La carga de la prueba de que una cliusula prerredactada no estd destinada a
ser incluida en una pluralidad de ofertas de contratos dirigidos por un empresario
o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario”.

Mientras la accién ejercitada que dio lugar a la sentencia de 9 de mayo de
2013 fue una accién colectiva que, culmino el iter procesal que se inicié con la
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sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 2 de Sevilla de 30 de septiembre de
2010 y contintia con la sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla, seccion 5.2,
de 7 de octubre de 2011, en la que por primera vez el Alto Tribunal se pronuncia
sobre la nulidad de la denominada clausula suelo por falta de transparencia in-
corporadas en contratos de préstamo con garantia hipotecaria a interés variable
concretada por entidades bancarias con consumidores y usuarios, la sentencia
del 8 de septiembre de 2014 se inicia por una demanda en la que se acumularon
ocho acciones de nulidad individual de la clausula suelo inserta en préstamos
con garantia hipotecaria formalizadas por la antigua entidad Caja de Ahorros y
Monte de Piedad de Segovia. En la demanda se alega que las entidades bancarias
conocian la evolucién de los tipos de interés y también preveian la evolucion
ciclica del Euribor, indice de referencia mas frecuente en los préstamos con
interés variable. La pretension de nulidad descansa en el caracter abusivo de la
clausula con fundamento legal en la normativa de condiciones generales de la
contratacién y de la ley de consumidores. La clausula cuya validez se cuestiona
tiene una similar redaccién en los contratos sujetos a examen «no obstante, en
todo caso, se pacta un tipo de interés minimo aplicable al préstamo en los “periodos
de interés” siguientes al inicial del % anual, de forma que, si del procedimiento de
revision descrito en los apartado anteriores para un “periodo de interés determinado”
resultara un tipo de interés nominal inferior al minimo pactado anteriormente, se
aplicard en su lugar este tipo minimo durante dicho periodo de interés».

Asimismo, la mencionada sentencia de 8 de septiembre de 2014, a diferencia
de la anterior de 9 de mayo de 2013, no se refiere al doble filtro de transparencia,
sino que unicamente aplica el control de transparencia real —segundo filtro de
transparencia segan la citada sentencia de 9 de mayo—, implicita en el marco ge-
neral del control de abusividad; por tanto, el ulterior control de contenido —juicio
de abusividad— derivado de la falta de transparencia de la cldusula desaparece.
Ciertamente de los dos conceptos de «orden publico econémico» que atribuye
amplios poderes a los jueces —paragrafo 111— y el «orden publico econémico»
como argumento para que la sentencia carezca de eficacia retroactiva —para-
grafo 293—, se opta por el primero (SANCHEZ MARTIN, 2015, 15)'2. Con ello
se continda la doctrina de esta Sala iniciada con la sentencia de 18 de junio de
2012", y mantenida por las sentencias de 17 y 18 enero de 2013, 13 de noviembre
de 2013 y 30 de junio de 2014 que, declara que, la clausula que regula el interés
remuneratorio, en tanto afecte al objeto principal del contrato de préstamo, no
podré ser declarada abusiva, aunque si debi6 superar el control de transparencia
en orden a una adecuada comprensibilidad de la clausula.

La sentencia de 9 de mayo de 2013 sostiene al respecto que, cabe un doble
control de transparencia: el control de inclusién que, supone la observancia de las
exigencias contenidas en los articulos 5y 7 de la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién, de manera que, las clausulas generales han de ajustarse a los
criterios de transparencia, claridad, concrecion y sencillez que, el adherente ha
tenido oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de celebra-
cién del contrato y que no sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incompresibles,
y, asimismo, la observancia de las formalidades establecidas en la Orden de 5
de mayo de 1994 vigente al tiempo de los hechos y hoy sustituida, como recor-
damos, por la Orden EHA/2899/2011; y, una vez incorporadas las condiciones
al contrato han de superar el control de transparencia —esto es, del propio
contenido de las condiciones incorporadas en el contrato, por lo que se identi-
fica como un control de contenido—; de forma que, la clausula no solo ha de
ser clara y comprensible gramaticalmente para el contratante consumidor, sino
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también que resulte transparente tanto en la comprensién de la carga econémi-
ca que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, respecto de la
onerosidad o sacrificio patrimonial que debe realizar a cambio de la prestacion
que quiere o espera obtener, como de la comprensién clara y sencilla de la carga
juridica del contrato, es decir, de la posicion juridica que asume en los aspectos
basicos que definen el contrato celebrado, como en la respectiva asignacién o
distribucién de los principales riesgos del contrato celebrado!®. Este tltimo con-
trol, en realidad, constituye un control de abusividad abstracto de validez de la
clausula predispuesta, distinto del error propio o error vicio del consentimiento
que, supondria un control sobre el caso concreto y que tiene por objeto que «el
adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica»
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizado a cambio de la prestacién econémica que se
quiere obtener, como la carga juridica del mismos, es decir, la definicién clara
de su posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que confi-
guran el contrato celebrado, con la asignaciéon o distribucién de los riesgos de
la ejecucién o desarrollo del mismo» (pardgrafo 210 de la sentencia). Se trata,
en consecuencia, de constatar que la informacién suministrada, permite al con-
sumidor determinar si se trata de una clausula definitoria del objeto principal
del contrato que, incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de
pago y le permite tener un conocimiento real y razonable completo de cémo
juega o puede jugar en la economia del contrato (paragrafo 212). Por lo que
no se supera el control de transparencia si estas clausulas estdn «enmascaradas
entre informaciones abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva dificultan
su identificacién y proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente
seria claro». En todo caso, este control de transparencia que se identifica con un
control de contenido exige, en los términos indicados que, el consumidor pueda
conocer la carga econémica real del contrato para poder valorar correctamente
si lo quiere celebrar, y para poder comparar de manera adecuada las diferentes
ofertas de productos dentro del mismo sector (MARTINEZ ESCRIBANO, 2014,
336)"5,y, asimismo que el consumidor adherente sea especifica y suficientemente
informado respecto del significado y alcance que tiene la clausula suelo como
elemento definitorio del objeto principal del contrato, pues, dichas clausulas,
pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos a interés variable, se
transforman en la praxis en un préstamo hipotecario con tipo de interés fijo por
la inclusién no informada de tal clausula (MORENO GARCIA, 2015, 133; CA-
MARA LAPUENTE, 2013, 105)'°. En consecuencia, la oferta de interés variable,
no completada con una informacién adecuada, se revela engafiosa y apta para
desplazar el foco de atencién del consumidor sobre elementos secundarios que
dificultan la comparaciéon de ofertas. Al respecto los criterios que enumera el
Tribunal Supremo en tal sentencia de 9 de mayo de 2013 para valorar la falta
de transparencia, y que segun el auto de aclaraciéon no constituyen lista cerrada
son: a) Falta de informacién suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato; b) Se insertan de forma conjunta
con las clausulas techo y como aparente contraprestacién de las mismas; ¢) No
existen simulaciones de escenario diversos relacionado 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 comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de existir— o advertencia
de que al concreto perfil del cliente no se le ofertan las mismas; y, €) En el caso
de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad de datos
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entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atenciéon del consumidor.
Este control de transparencia segtin indica la sentencia de 9 de mayo, revela
Unicamente si una cldusula es clara y comprensible. En caso afirmativo, no cabe
realizar el control de contenido, es decir, no puede examinarse si la clausula es
abusiva. Pero si no se supera el control de transparencia, habra que analizar este
extremo, porque no necesariamente la clausula oscura e incomprensible —falta
de transparencia— es abusiva. Este control de contenido consiste en valorar, si
en contra de las exigencias de la buena fe, la clausula causa en el consumidor
el desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes. Asi
se deriva del articulo 3.1 de la Directiva 93/13/CEE y del articulo 82.1 del Texto
Refundido de la Ley General de Consumidores y Usuarios. Es por ello, que el Tri-
bunal Supremo consideran nulas por abusivas las clausulas suelo de los contratos
sometidos a enjuiciamiento porque, al beneficiar exclusivamente a la entidad de
crédito, provocan un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes
que resultan contrario a la buena fe porque no se informa de manera clara y
comprensible sobre este extremo y el consumidor suscribe el contrato pues, cree
que la carga econémica del mismo es otra, mas beneficiosa para él que la que
realmente esta contratando'’. Si el consumidor hubiera aceptado de forma libre,
voluntaria y consciente estas clausulas, comprendiendo su verdadero alcance, aun
cuando comportasen un desequilibrio, no podrian entenderse abusivas porque el
control de transparencia legitimaria su validez.

Ahora bien, en la sentencia de 8 de septiembre de 2014 se actiia tinicamente
sobre el control de transparencia real, y, asimismo, en la linea con la doctrina
jurisprudencial de esta Sala (sentencia de 18 junio 2012, 15 enero 2013, 17 y 18
de enero de 2013, 18 de noviembre de 2013 y 30 de junio de 2014) se destaca
que con ello «se opera conforme al acervo y el peso de la formacion del derecho
contractual europeo que, a tenor de sus principales textos de armonizacion, se
advierte la profundidad de este proceso, a raiz de su conexién con el desenvol-
vimiento mismo de las Directrices del orden publico econémico, como princi-
pios juridicos generales que, deben informar el desarrollo de nuestro Derecho
contractual. En sintesis, este proceso en el ambito concreto de las condiciones
generales tiende a superar la concepciéon meramente «formal» de los valores de
libertad e igualdad, referidos tinicamente a la estructura negocial del contrato y
por extension, al literalismo interpretativo (pacta sunt servanda), en aras a una
aplicacién material de los principios de buena fe y conmutatividad en el curso
de validez, control y eficacia del fenémeno de las condiciones generales de la
contratacién». Lo cierto es que en relacién al presupuesto de comprensibilidad de
la reglamentacién predispuesta se ha profundizado en el control de transparencia
como un plus u obligacién que tiene el contratante predisponente.

Por lo que, en atencién al contexto descrito, conviene resaltar desde la pers-
pectiva conceptual y metodolégica de la doctrina jurisprudencial de esta Sala de lo
Civil de nuestro Alto Tribunal, se tiende en primer lugar, a superar la concepcién
liberal del contrato por negociacién regulado por el Cédigo Civil basado en el
principio del pacta sunt servanda, en aras como establece la propia resolucién,
a una aplicacién material de los principios de buena fe, en este caso no como
fenémeno integrador de la voluntad (art. 1258 del Cédigo Civil), y de conmutati-
vidad en el seno del fenémeno de las condiciones generales de la contratacion y
en los distintos planos de control y eficacia de este fenémeno. En segundo lugar,
se destaca la realidad de la catalogacién de la contratacién bajo condiciones ge-
nerales de la contratacién como un modo de contratar claramente diferenciado
del paradigma del contrato por negociacién regulado en nuestro Cédigo Civil. De
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ahi que, en el plano conceptual, este fenémeno representa un ambito contractual
propio que, incide en un importante y novedoso sector del trafico econémico,
delimitador de multitud de relaciones econémicas de intercambio de bienes y ser-
vicios. Por lo que la contratacién en masa conceptualmente diferente del contrato
por negociacién tiene, a su vez, un presupuesto causal propio y especifico. De
forma que, su fundamento no es tanto garantizar la validez del consentimiento
del adherente desde el plano del error vicio, como la del cumplimiento por parte
del predisponente de unos especiales deberes de configuracién contractual que, en
contraposicion a la asimetria inicial y evidente en la posicién inicial de las partes,
cumpla con un necesario equilibrio contractual y una necesaria comprensibilidad
real y no meramente gramatical o literal de la reglamentacién predispuesta en
si misma considerada (sentencias del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012,
10 de marzo de 2014, 11 de marzo de 2014 y 7 de abril de 2014).

De acuerdo con la anterior caracterizaciéon debe senalarse que en el &mbito del
derecho de la contratacién, particularmente en la contratacién bajo condiciones
generales, el control de transparencia viene a responder a un previo y especial
deber contractual de transparencia que, impone al predisponente el deber de
configuracion contractual plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos
basicos del contrato que reglamenten las condiciones generales. De lo que se
pueden extraer diversas consecuencias relevantes en orden al juicio de valoraciéon
propio de este mecanismo de control: 1. Tal control, como hemos sefialado, es
ajeno al error vicio y en consecuencia a la validez del consentimiento otorgado.
Por lo que el control de transparencia se proyecta de modo objetivable sobre el
cumplimiento por el predisponente de este deber de comprensibilidad real en el
curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion seriada. Se
entiende de esta forma que el control de legalidad o de idoneidad establecido a
tal efecto, como opera fuera del paradigma del contrato por negociacion y, por
tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no va a tener por
objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, sino que va
a descansar en la materializacién o cumplimiento de este deber de transparencia
en la propia reglamentaciéon predispuesta (sentencias del Tribunal Superior de
Justicia de la Unién Europea de 21 de febrero de 2013 [C-427/11] y 14 de marzo
de 2013 [C-415/11], y, la sentencia del Tribunal Supremo de 26 de mayo de 2014);
2. El control de transparencia como parte integrante del control general de abu-
sividad no puede quedar reconducido o asimilado a un mero criterio o contraste
interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramatical de la formulacién
empleada, ya sea en la 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 comprensibles en
orden a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las consecuen-
cias econémicas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la regla-
mentacién contractual ofertada; 3. El enjuiciamiento de la materia es de caracter
exclusivamente jurisdiccional, lo que no pueda ser suplido por el cumplimiento
de la norma sectorial bancaria en orden a la licitud y transparencia meramente
formal de la clausula en la contrataciéon seriada; y, 4. Por dltimo, sin perjuicio
de la funcién prevalente que tienen los notarios sobre el control previo de las
condiciones generales de la contratacién, la comprensibilidad real propia de este
control debe inferirse, en una labor propiamente jurisdiccional, del propio desa-
rrollo interpretativo de la reglamentacion predispuesta, de forma que, la lectura
de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras
de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, «no suplen,
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por ellos solos, sin protocolo o actuacién especifica al respecto, el cumplimiento
de este especial deber de transparencia» (PERTINEZ VILCHEZ, 2013, 13-14)'.

En esta linea, asimismo, la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil
de 24 de marzo de 2015" al sefialar en su Fundamento de Derecho Tercero en rela-
cién con el fundamento juridico del control de transparencia que: «(...) El control
abstracto de validez de las condiciones generales de la contratacion opera tomando
en consideracion lo que puede entenderse como un consumidor medio (apartado
148, 152 y 153 de la sentencia niimero 241/2013) y las caracteristicas 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 se declare la nulidad de la condicion general abusiva supondria un obs-
tdculo dificilmente salvable para la proteccion de sus legitimos intereses econémicos
mediante procedimientos eficaces, como les garantiza la normativa comunitaria y la
interna, incluida la Constitucién (art. 51.1). La posibilidad de tal control abstracto
se justifica por la existencia de condiciones generales de la contratacion, empleadas
en una pluralidad de contratos y en la utilizacion por la predisponente de pautas
estandarizadas en la contratacion de estos préstamos, propias de la contratacion
en masa. (...). La falta de transparencia en el caso de las cliusulas suelo provoca
un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible
con las exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una
representacion fiel del impacto econdémico que le supondria 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. (...) Por otra parte, no puede olvidarse que la sentencia
niim. 241/2013 consideré que «las cldusulas suelo son licitas siempre que su trans-
parencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los
tipos». Por tanto, la sentencia no niega la licitud, en abstracto, de la cliusula suelo,
sino que afirma su cardcter abusivo cuando, pese a superar el control de inclusion,
no es transparente en el sentido que se ha explicado».

Sobre tales bases, hay que sefialar que, este control de transparencia como
ha sido delimitado en la jurisprudencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo
ha recibido confirmacién en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Uni6n
Europea, de 30 de abril de 2014 (asunto C-26/13) al destacarse en la misma que
en el ambito del articulo 4.2 de la Directiva 93/13 respecto de aquellas clausulas
que por referirse al objeto principal del contrato no pueden someterse a un con-
trol de contenido —juicio de abusividad— no predetermina la necesidad de que
sean claras y comprensibles, y, que esta comprensibilidad no puede reducirse a
un plano formal y gramatical, sino que, en clave de carga econémica, se ha de
examinar que el consumidor podia no solo conocer la existencia de la diferencia
entre el tipo de cambio de venta y el de compra de una divisa extranjera, sino
también a la hora de evaluar las consecuencias de la aplicacién del tipo de cam-
bio de venta para el calculo de las cuotas de devolucién y para el coste total del
préstamo —comprensibilidad real de la carga econémica y juridica—.

También en esta linea recientemente la sentencia de este mismo Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, Sala Novena, de 26 de febrero de 2015 (Asunto
C-143/3) que tiene por objeto una peticiéon de decisién prejudicial planteada por
el Tribunal Specializat Cluj (Rumania), mediante resolucién de 26 de noviembre
de 2012, recibida en el Tribunal de Justicia el 20 de marzo de 2013, en el proce-
dimiento entre Bogdan Matei, Iona Ofelia Matei y SC Volksbanck Romania, SA,
en el que se preguntaba sobre el caracter abusivo de unas clausulas incorporadas
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en un contrato de préstamo que, conlleva una «comisién de riesgo» percibida por
el prestatario y que autorizan a este, bajo determinadas condiciones a modificar
unilateralmente el tipo de interés. Cuestiéon que finalmente deriva al tribunal
nacional para que analice si conforme a los parametros de los fundamentos 72 a
75 de dichas clausulas superan el control de transparencia. Asi en el Fundamento
namero 72, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea sefiala que: «en todo
caso, tales clausulas deberan ser objeto de una apreciacion de su posible caracter
abusivo si se comprueba que no estian redactadas de forma clara y comprensible,
circunstancias que también corresponde verificar al tribunal remitente». Con ello
se aprecia un control de transparencia clasico basado en el tenor literal de la
Directiva 93/13/CEE y que limita el control de transparencia a que estuviese redac-
tada de «de forma clara y comprensible». A continuacién el Fundamento ntimero
73 afiade que «a este respecto, debe recordarse que la exigencia de transparencia
de las clausulas contractuales establecida en los articulos 4 apartado 2 y 5 de la
Directiva 93/13/CEE —los cuales tienen, por lo demés, un alcance idéntico— no
puede reducirse solo al caracter compresible de aquellas en un plano formal y
gramatical (véase, en este sentido, la sentencia Késler y Kaslerné Réabai EU:C:
2014:282, apartados 69 y 71)». En este sentido, se consagra un moderno control
de transparencia que, ya no se limita a si la cldusula es clara y comprensible,
sino que, ademas, se exige que el consumidor y usuario conozca y comprenda
las consecuencias juridicas de aquellas clausulas que, de acuerdo con el producto
o servicio ofertado, afecten a las prestaciones o elementos béasicos del contrato,
en orden a la comprensibilidad real tanto de la carga econémica que realmente
supone para el consumidor el contrato celebrado, como de la posicién juridica
que, realmente asume el consumidor en los aspectos basicos que se deriven del
objeto y ejecucién del mismo (PLAZA PENADES, 2015, 18)%. Es, por ello, que
los Fundamentos Juridicos ntimeros 74 y 75 disponen «de los articulos 3y 5 de
la Directiva 93/13/CEE y de los puntos 1 letras j) y 1), letras b) y d), del anexo
de la misma Directiva resulta en particular, que para satisfacer la exigencia de
transparencia reviste una importancia capital la cuestiéon de si el contrato de
préstamo expone de manera transparente los motivos y las particularidades del
mecanismo de modificacion del tipo de interés, asi como la relaciéon entre dicha
clausula y otras cldusulas relativas a la retribuciéon del prestamista, de forma
que un consumidor informado puede prever, sobre la base de criterios precisos
y comprensibles, las consecuencias econémicas que para él se derivan (véase,
en este sentido, la sentencia Kasler y Kaslerné Rabai EU:C: 2014:282, apartado
73)». Y anade «tal cuestion debe ser examinada por el tribunal remitente a la
vista de todos los elementos de hecho pertinentes, entre ellos que se encuentran
la publicidad y la informacién proporcionadas por el prestamista en el marco
de la negociacién de un contrato de préstamo y teniendo en cuenta el nivel de
atencion que puede esperarse de un consumidor medio normalmente informado
y razonablemente atento y perspicaz (véase, en este sentido, la sentencia Késler
y Kaslerné Rabai EU:C: 2014:282, apartado 74)»2'.

Por su parte, el control de contenido de operar, debe ajustarse a los principios
y normas de nuestro sistema juridico en orden, primordialmente, a comprobar
si la regla contractual predispuesta, es conforme a los principios basicos de
regulacién contractual aplicable de acuerdo a los pardmetros de la buena fe y
equilibrio contractual?.

Finalmente, en este contexto, conviene recordar, por una parte, que la con-
trataciéon en masa o bajo condiciones generales de la contratacién constituye un
auténtico modo de contratar diferente al contrato por negociacién, como asi se
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ha apuntado en la jurisprudencia méas actual de la Sala Primera del Tribunal
Supremo?®. Y que, tal modo de contratar en masa o bajo condiciones generales
de la contratacién determina el nacimiento de dos importantes mecanismos de
control: uno tendente a lograr la necesaria comprensibilidad real de sus clausulas
o carga economica y juridica del contrato —control de transparencia—; y, otro,
destinado a lograr el necesario equilibrio prestacional —juicio de abusividad—.

NOTAS

' RJ 2013, 3088; y RJ 2015, 735.

2 Con anterioridad, este mismo Tribunal de Justicia de la Unién Europea en sentencia
de 21 de enero de 2015 tenia por objeto sendas peticiones de decisién prejudicial planteadas
por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccién, nimero 2 de Marchena (Sevilla) mediante
resolucién de 12 de agosto de 2013, recibidas por el Tribunal de Justicia el 10 de septiembre
de 2013 (Asuntos acumulados C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13), en el que no se
declara contraria a la Directiva la Disposicién Transitoria segunda de la Ley 1/2013, de 14
de mayo, y por ende, el articulo 114 de la Ley Hipotecaria en cuanto que obliga a recalcular
las cantidades debidas, siempre que la disposicién nacional no impida al juez nacional dejar
de aplicar la cldusula en caso de que se aprecie que es abusiva en el sentido del articulo
3.1 de la Directiva. De forma que, si se declara abusiva una clausula, al mismo tiempo no
se puede recalcular al triple del interés legal, pues, de acordar la abusividad, hay que dejar
de aplicar tal clausula. En todo caso, no debemos olvidar que, la normativa mencionada no
solo se aplica a los contratos con consumidores. En esencia, esta Disposicién Transitoria
que, impone al juez una facultad moderadora en forma de recalculo es compatible con la
Directiva 93/13/CEE al no coincidir el ambito de aplicacién.

3 Resulta importante sefialar que, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha amplia-
do la interpretacion de la proteccion del consumidor, aclarando el concepto de consumidor
definido en el articulo 2 letra b) de la Directiva 93/13/CEE. Asi en la sentencia de la Sala
Cuarta, de 3 de septiembre de 2015 (asunto C-110/14) que tiene por objeto una peticién de
decision prejudicial planteada por el Tribunal de Primera Instancia de Oradea (Rumania)
mediante resolucién de 25 de febrero de 2014 recibida en el Tribunal de Justicia el 7 de
marzo de 2014 ante la demanda formulada por un abogado solicitando, por una parte la
declaracién del caracter abusivo de una clausula contractual relativa a una comisién de
riesgo vy, por otra parte, la anulacién de dicha clausula y la devolucion de la citada comi-
sién. El 6rgano jurisdiccional remitente plantea si debe interpretarse en el sentido que
una persona fisica que ejerce la abogacia y celebra con un banco un contrato de crédito,
sin que en él se especifique el destino de crédito, puede considerarse «consumidor», en el
sentido de dicha disposicién. Ademas, el referido 6rgano jurisdiccional pregunta al Tribunal
de Justicia sobre la incidencia al respecto del hecho que el crédito nacido del citado con-
trato esté garantizado mediante una hipoteca contratada por ese persona en su condicién
de representante de su bufete de abogados, la cual grava bienes destinados al ejercicio
de la actividad profesional de dicha persona, como un inmueble perteneciente al citado
bufete. Lo cierto es que, conforme el articulo 2 letras b) y c) de la Directiva 93/13/CEE es
«consumidor» toda persona fisica que, en los contratos regulados por la citada Directiva,
acttia con un propésito ajeno a su actividad profesional. Por su parte, es «profesional» toda
persona fisica o juridica que, en las transacciones reguladas por la Directiva 93/13/CEE,
actiia dentro del marco de su actividad profesional, ya sea publica o privada. Por tanto,
la citada Directiva define los contratos a los que se aplica por referencia a la condicién
de contratantes, segtin actiien o no en el marco de su actividad profesional. Tal criterio
responde a la idea que sustenta el sistema de proteccién establecido por dicha Directiva, a
saber que, el consumidor se halla en situacion de inferioridad respecto al profesional, en lo
referido tanto a la capacidad de negociaciéon como al nivel de informacioén, situacién que
le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano por el profesional sin poder
influir en el contenido de estas. Habida cuenta de tal situacién de inferioridad, el articulo
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6 apartado 1 de la Directiva 93/13/CEE establece que las cldusulas abusivas no vincularan
al consumidor. Al respecto el Abogado General ha sefialado en los puntos 28 a 33 de sus
conclusiones, el concepto de «consumidor» en el sentido del articulo 2 letra b) de la Direc-
tiva 93/13 tiene un caracter objetivo y es independiente de los conocimientos concretos que
pueda tener la persona de que se trata, o de la informacion que dicha persona realmente
disponga. Es por ello que, el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara que: «El articulo
2 letra b) de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el sentido que una persona fisica
que ejerce la abogacia y celebra con un banco un contrato de crédito, sin que en él se precise
el destino del crédito, puede considerarse “consumidor” con arreglo a la citada disposicion
cuando dicho contrato no esté vinculado a la actividad profesional del referido abogado. Carece
de pertinencia al respecto el hecho de que el crédito nacido de tal contrato esté garantizado
mediante una hipoteca contratada por dicha persona en su condicion de representante de su
bufete de abogados, la cual grava bienes destinados al ejercicio de la actividad profesional de
esa persona, como un inmueble perteneciente al citado bufete». Por lo que muchos auténomos
pueden ser considerados consumidores cuando avalan con el patrimonio de su empresa un
préstamo personal, que puede incluir clausulas abusivas. Y cualquier profesional puede ser
considerado consumidor con independencia de sus conocimientos.

4 Sobre la distincion entre clausulas abusivas y condiciones generales de la contratacién,
vid., el Auto de la Audiencia Provincial de Madrid, seccién 14.?, 11 de febrero de 2015 (AC
2015/534).

5 CARBALLO FIDALGO M. (2013). La proteccion del consumidor frente a las cliusulas
no negociadas individualmente, Barcelona: Bosch, p. 96.

¢ Con anterioridad la Ley 1/2013, de 14 de mayo de Medidas para reforzar la proteccién
a los deudores hipotecarios, reestructuraciéon de deuda y alquiler social exige que, en los
contratos de préstamos hipotecarios junto a la escritura se incluya una expresién manus-
crita por el consumidor que ha sido adecuadamente advertido de los riesgos del contrato,
en concreto, de las limitaciones a la variabilidad del tipo de interés (art. 6.2 a]). Por su
parte, la Ley 10/2014, de 26 de junio de Ordenacién, supervision y solvencia de entidades
de crédito en su articulo 5 que dedica a la proteccién del cliente de entidades de crédito,
contiene la habilitacién al Ministerio de Economia y Competitividad para disponer sobre
cuestiones relativas a la informacién precontractual que debe facilitarse a los clientes, la
informacién y contenido de los contratos y las comunicaciones posteriores que, permitan
el seguimiento de las mismas; de modo que, refleje de forma explicita y con la maxima
claridad los derechos y obligacién es de las partes, los riesgos derivados del servicio o pro-
ducto para el cliente (art. 5.1 a]); y las demas circunstancias necesarias para garantizar la
transparencia de las condiciones bésicas de comercializacién o contratacién de los servicios
o productos bancarios que ofrecen las entidades de crédito y, en su caso, el deber y la forma
en que deben comunicar tales condiciones a la clientela o al Banco de Espana (art. 5.1 b]).

7 PLAZA PENADES, J. (2015). «<Del moderno control de transparencia y de la doctrina
del Tribunal Supremo sobre la «irretroactividad» de las clausulas suelo», La Ley, afno XXXVI,
numero 8547, 26 de mayo de 2015, p. 17.

8 RJ 2014, 4660.

9 Para CARRASCO PERERA A., y GONZALEZ CARRASCO C. (2013). “La sentencia del
Tribunal Supremo 241/2013, de 9 de mayo sobre las «clausulas suelo» es inconstitucional”,
La Ley, afio XXXIV, num. 8159, de 30 de septiembre, p. 1, sostienen que «la sentencia incurre
en inconstitucionalidad: 1) Por pervertir el sistema de fuentes del Derecho; 2) Porque sitia
a las entidades financieras ante la tesitura de un «cumplimiento perverso» de la normativa
sectorial; 3) Porque impide a las entidades condenadas y al resto de las entidades orientar
su conducta futura de cumplimiento en el sentido de la exigencia impuesta por la sentencia;
4) Porque incurre en manifiesta incongruencia extra petita; 5) Porque contiene argumentos
contradictorios, relativos a lo que promete hacer y lo que efectivamente hace para respetar
la prohibicién de indefension; y, 6) Porque no ha permitido a las partes ni realizado por su
cuenta ninguna actividad probatoria relativa a los nuevos hechos «incriminatorios» intro-
ducidos en el proceso»; y de los mismos autores (2013). «La doctrina casacional sobre la
transparencia de las clausulas suelo conculca la garantia constitucional de la tutela judicial
efectiva», Revista CESCO de Derecho de Consumo, numero 7, p. 153. Por su parte, CARRAS-
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CO PERERA, A, y CORDERO LOBATO, E. (2013). El espurio control de transparencia
sobre condiciones generales de la contratacién, Revista CESCO de Derecho de Consumo,
numero 7, pp. 173 y 178 sefialan que «nos encontramos frente a una sentencia singular.
No porque haya terciado en la polémica judicial sobre la clausula suelo (precisamente para
declarar su validez con caracter general), sino por el hecho de haber formulado y aplicado
un criterio de validez de las condiciones generales de la contratacion, el llamado “control
de transparencia” que es auténomo con respecto al control de inclusiéon de los articulos 5
de la LCGC y articulo 80.1 b) TRLGCU y al control de abusividad (arts. 82 y sigs. TRLGCU)
y que tampoco es coincidente con los controles propios relacionados con los defectos de
informacién en el Derecho general de contratos, significativamente, el error vicio del arti-
culo 1266 del Codigo Civil». Y, ademas, «la sentencia es totalmente opaca al explicar cuéles
son las consecuencias de la falta de transparencia “sustancial” de la clausula incorporada».

En esta linea 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, nimero 739, septiembre-octubre, p. 3453,
quien concluye que «la sentencia tanto por sus planteamientos como por sus efectos deberia
haber sido mas concluyente, y es dificil que cumpla con las expectativas que ha generado
de poner fin a las clausulas suelo; pues aunque se esté en los casos iguales a los afectados
por la sentencia, bastarda una nueva y previa informacién al consumidor para poder seguir
incluyendo dicha clausula, que ya no sera abusiva».

10 GONZALEZ CARRASCO, M.* C. (2014). La falta de transparencia en la segunda sen-
tencia del Tribunal Supremo sobre clausulas suelo (Comentario a la sentencia del Tribunal
Supremo de 8 de septiembre de 2014 y a su voto particular), Revista CESCO de Derecho de
Consumo, numero 12, pp. 90-91 sefiala que «el resultado de la nueva sentencia es de nuevo
una inseguridad juridica ahora acentuado porque la invertir la carga de la prueba del defecto
de transparencia y ponerlo en el mismo nivel que la prueba del caracter negociado de la
clausula, resulta de todo punto imposible acreditar una transparencia cuyos requisitos esto
es, el cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes a la hora de configurar
estos contratos, permitan que el consumidor comprenda realmente las consecuencias juri-
dicas y econémicas del producto o servicios afectado “que no se reduce a la necesidad de
que las cldusula sean simplemente claras desde el punto de vista gramatical”, pues, siguen
siendo desconocidas para los agentes implicados».

11 DOMINGUEZ ROMERO, J. (2012). “El control del suelo hipotecario. Crénica jurispru-
dencial a proposito de la clausula de limitacién minima de tipo de interés”, Revista Aranzadi
de Derecho Patrimonial, num. 29, julio-diciembre, pp. 846-848 se refiere a las distintas posi-
ciones existente en relacién sobre si la clausula suelo recae sobre un elemento esencial. Por
una parte, se refiere a «la que sostiene que no cabe reputar tal cldusula elemento esencial
en cuanto que parte del precio, sino meramente accesorio al mismo por entender que solo
afecta a la remuneracion del préstamo de manera eventual, pues, dicha clausula tinicamente
opera cuando se dé el minimo que la misma contempla, que puede no darse nunca o darse,
y no darse sucesivamente durante la vigencia del préstamo; desde esta posicién la clausula
suelo es accesoria de otra clausula, sin que quepa equiparar ambas, dado que la primera
lo que viene es a delimitar los efectos de la evolucién aleatoria del tipo de interés variable
pactado en la segunda (sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Sevilla de 30 de septiembre
de 2010; del Juzgado de lo Mercantil de Céaceres de 18 de octubre de 2011; y, del Juzgado
de lo Mercantil de Cadiz de 21 de diciembre de 2011). Por su parte, otra posicién es la que
mantienen que las acotaciones a los tipos de interés variable no pueden ser calificadas de
esenciales, sobre la base de que no fueron percibidas asi, ni contempladas por el consumi-
dor medio como parte integrante del precio. Esta postura es la que se puede denominar
subjetiva contextualizadora, por lo que la accesoriedad de dichas acotaciones es de c6mo se
percibieron por los consumidores en el momento en que se estipularon (sentencia del Juz-
gado de lo Mercantil nim. 2 de Palma de Mallorca de 2 de febrero de 2012; y, la sentencia
de la Audiencia Provincial de Céceres de 24 de abril de 2012). Por ultimo, la que mantiene
que las acotaciones a la variacion del tipo de interés presentes en tales clausulas constituyen
una parte méas del precio del préstamo. Segiin esta postura, si el interés remuneratorio es
un elemento esencial del préstamo, son también esenciales los criterios que conducen a su
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determinacion, entendiendo por tales tanto la cldusula que contuvieran el indice mas dife-
rencial como clausula de acotacién (sentencias de la Audiencia Provincial de Sevilla, de 7 de
octubre de 2011, y de la Audiencia Provincial de Burgos, de 2 de febrero de 2012)». En base
a ello el autor concluye «que la discusién sobre la clausula suelo, relativa a si la acotacion
que la misma contiene fija o simplemente perfila el precio, si lo afecta de manera endeble
o eventual, si es esencial o contingente, no es algo que deba centrar a priori la atencion del
juzgado para descartar per se su imposicién ni para dejar de considerarla condicién general.
Por lo que la cuestién no es el grado de influencia que aquella pudiera tener sobre el precio,
sino simple y llanamente si incide o no sobre el precio».

12 SANCHEZ MARTIN, C. (2015). “El verdadero control de transparencia de las clausulas
predispuestas”. Su definitiva plasmacion y su fundamentacién técnica (Comentario de la
sentencia del Pleno de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014
sobre clausula suelo), La Ley, afio XXXVI, niumero 8491, 2 de marzo, p. 15.

13 En esta sentencia se trata de resolver el caricter abusivo de un préstamo que se
contraté a un interés muy superior al habitual, si bien, ese mayor interés se justificaba
por las circunstancias singulares de refinanciacién de dicha operacién y por los riesgos
que asumia el prestamista, a lo que se unia el hecho probado de que el prestatario conocia
perfectamente y asumia esa circunstancia excepcional que implicaba un tipo de interés mas
elevado del normal por el riesgo, que entrafiaba su refinanciacién. Al respecto, en primer
término, se refiere la sentencia a la relacion entre los criterios interpretativos de la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion y el marco general de interpretacion del Cédigo
Civil. Asi se sefala que, «cabe establecer en el plano de la interpretacién contractual que
se da una clara compatibilidad entre el especifico control establecido para la contratacién
bajo condiciones generales, acuerdos y el marco general de interpretaciéon del Cédigo Civil.
La razén primaria de esta compatibilidad radica en la propia y necesaria abstracciéon del
proceso interpretativo que alcanza, ineludiblemente, a todo orden o tipo de control sobre
el contenido y aplicacién de las normas, de suerte que los propios controles de inclusién,
transparencia y de contenido que, prevé la regulacion de las condiciones generales de la
contrataciéon se sirven, previamente, de estos medios interpretativos en su conjunto. De
esta forma, los mismos requisitos de incorporacién que contempla esta legislacion (art. 5.5.
LCGC) presuponen que el ajuste a los criterios de «transparencia, claridad, concrecién y
sencillez» se ha realizado desde una previa labor interpretativa. En todo caso, la razén de
compatibilidad viene establecida expresamente en las reglas de interpretacion de la citada
ley, articulo 6.3 en donde se remite supletoriamente a las disposiciones sobre interpretaciéon
de los contratos recogidos en el Cédigo Civil. De forma implicita, idéntica proteccién la
encontramos en el régimen aplicable a la declaracién judicial de su no incorporacién o
nulidad de la clausula, en donde la sentencia estimatoria debe «aclarar», esto es, interpretar,
el alcance de la eficacia contractual resultante o, en su caso, la justificacién de la nulidad
operada (art. 9.2 de la Ley). Todo ello sin perjuicio del alcance interpretativo del articulo
1288 del Cédigo Civil y su incidencia en la llamada «interpretatio contra stipulationem» o del
alcance el principio de buena fe como elemento de interpretacién integradora del articulo
1258 del Cédigo Civil». Y, en segundo término —aunque bien como obiter dictum—, se deli-
mita el control de transparencia como control separado y distinto del control de contenido.
Se indica que, «el control de inclusién y el control de transparencia puede proyectarse, a
diferencia del control de contenido o control de abusividad, sobre elementos esenciales del
contrato (art. 4.2 de la Directiva del 93)». De forma que, «no estariamos en un supuesto de
control de interpretacion de esta normativa sino, en su caso, de elementos esenciales del
contrato que, tiene por objeto que el cliente conozca o pueda conocer la carga econémica
que en su conjunto el contrato supone para €l y, a su vez, la prestacién econémica que va
a tener para la otra parte».

4 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, seccién 1.2, de 26 de mayo
de 2014 (RJ 2014, 3880); y, de 3 de noviembre de 2014 (RJ 2014, 5274); vy, las sentencias de
la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién 3.2, 18 de junio de 2013 (AC 2013, 1880); de la
Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.%, 18 de junio de 2013 (JUR 2013, 247830); de
la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién 1.2, 11 de julio de 2013 (JUR 2013, 283374);
de la Audiencia Provincial de Cuenca, seccién 1.%, 30 de julio de 2013 (JUR 2013, 300401);
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de la Audiencia Provincial de Caceres, seccién 1.2, 25 de septiembre de 2013 (JUR 2013,
313191); de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién 1.2, 27 de enero de 2015 (AC 2015,
421); de la Audiencia Provincial de Valencia, seccién 9.%, 4 de febrero de 2015 (JUR 2015,
126568); Auto de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 2.2, 4 de febrero de 2015 (JUR
2015, 141367); sentencia de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 3.%, 21 de marzo
de 2015 (AC 2014, 648); sentencias de la Audiencia Provincial de Murcia, seccién 4.2, 20
de marzo de 2015 (JUR 2015, 126360); de la Audiencia Provincial de Burgos, seccién 3.2,
25 de marzo de 2015 (AC 2015, 665); de la Audiencia Provincial de Ciudad Real, seccién
2.2, 25 de marzo de 2015 (AC 2015, 730); v, de la Audiencia Provincial de Alicante, seccion
8.2, 30 de marzo de 2015 (JUR 2015, 143896); Autos de la Audiencia Provincial de Madrid,
seccién 12.%, 31 de marzo de 2015 (JUR 2015, 154118); y, de la Audiencia Provincial de
Barcelona, seccién 19.2, 8 de abril de 2015 (JUR 2015, 154045); sentencia de la Audiencia
Provincial de Cérdoba, seccién 1.2, 24 de abril de 2015 (JUR 2015, 141450); sentencias de
la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién 1.2, 30 de abril de 2015 (JUR 2015, 141966);
de la Audiencia Provincial de Palencia, seccién 1.2, 30 de abril de 2015 (JUR 2015, 16524);
y, la sentencia del Juzgado de Primera Instancia, nimero 2 de Cuenca, 4 de junio de 2015
(AC 2015, 678). Por su parte, en la sentencia de la Audiencia Provincial de Badajoz, seccién
2.2, 27 de junio de 2013 (AC 2013, 1521) sefiala que, no concurre la falta de transparencia,
pues, es una cldusula que, como tal, aparece redactada en la escritura de novacién modifi-
cativa, no es oscura y la informacién que se proporciona es suficiente y comprensible. La
clausula suelo se introdujo en un momento posterior a solicitud del actor. Y era conocido
por el actor. También en esta linea, las sentencias de la Audiencia Provincial de Asturias,
seccién 1.7, 29 de septiembre de 2014 (JUR 2014, 277837); y de 2 de diciembre de 2014
(JUR 2015, 32342); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, seccién 1., 25 de marzo de 2015
(JUR 2015, 2632) tuvo conocimiento de la clausula. No se encuentra enmascarado en la
documentacién previa a la suscripcion del contrato. Las clausulas estan redactadas de forma
clara y concisa; y la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Elche (Alicante), nimero 3,
7 de abril de 2015 (JUR 2015, 142651).

15 MARTINEZ ESCRIBANO, C. (2014). El control de transparencia y la validez de la
clausula suelo, Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, ntim. 133, enero-marzo, p. 336.

16 Vid., en relacién con el doble control de transparencia, MORENO GARCIA, L. (2015)
Cldusula suelo y control de transparencia. Tratamiento sustantivo y procesal, Madrid: Marcial
Pons, p. 133; CAMARA LAPUENTE, S. (2013) El control de las clausulas abusivas sobre el
precio: de la STJUE de 3 de junio de 2010 (Caja Madrid) a la STS de 9 de mayo de 2013
sobre clausula suelo, Revista CESCO de Derecho de Consumo, namero 6, p. 105.

'7 Vid., las sentencias de la Audiencia Provincial de Céceres, seccién 1.2, 22 de mayo de
2013 (AC 2013, 1479); y, de la Audiencia Provincial de Huelva, seccién 3.%, de 21 de marzo
de 2014 (AC 2014, 648); y el Auto de la Audiencia Provincial de Cérdoba, seccién 1.2, de 30
de abril de 2014 (AC 2014, 1000), falta de informacién suficiente, y ausencia de simulaciones
de escenarios diversos; en consecuencia, falta de transparencia.

18 Al respecto, PERTINEZ VILCHEZ, F. (2013). «Falta de transparencia y caracter abu-
sivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario», Indret, julio, pp. 13 y
14, manifiesta en relacién con la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013
que «esta asumiendo que la obligacién de transparencia en las condiciones generales tiene
un contenido dinamico que no se agota con el mero cumplimiento de los requisitos de
incorporacién o en la redacciéon de una cldusula sin ambigiiedades (art. 6.2 de la LCGC),
sino que exige, ademas, en relacién a los elementos esenciales un plus de informacion que
permita que el consumidor pueda adoptar su decisién con pleno conocimiento de causa,
lo que proscribe una defraudacién de la carga econémica del contrato tal y como se habia
percibido, mediante la inclusién de una condicién general, que, aun superando los registros
de incorporacién, pasé inadvertida al consumidor». Por tanto, «la falta de transparencia se
identifica con la sorpresa o con el engafio que supone para el cliente la inclusién de una
clausula suelo, de la que no se informé en la fase precontractual, y a la que se le dio un
tratamiento impropiamente secundario, por mas que pudo haber sido decisiva en la decision
de contratar o no contratar». Como correlato de lo anterior «si se hubiera informado sufi-
cientemente sobre la clausula suelo al consumidor antes de la celebracion del contrato, de
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tal manera que este hubiera sabido su existencia y de las consecuencias que pudiera tener
ante una bajada previsible del tipo de referencia, la clausula seria licita».

19 RJ 2015, 845.

20 PLAZA PENADES, J. (2015). Del moderno control de transparencia y de la doctrina
del Tribunal Supremo sobre la «irretroactividad» de las clausulas suelo, op. cit., p. 18.

2t Ademas, el Tribunal de Justicia contintia diciendo en los apartados 76 a 78: «76.
Ahora bien, por lo que respecta a las clausulas contractuales controvertidas en el litigio
principal y, en primer lugar, a las que permiten al prestamista modificar unilateralmente
el tipo de interés, cabe preguntarse sobre la previsibilidad para el consumidor de los in-
crementos de dicho tipo que puede efectuar el prestamista en funcién del criterio —poco
transparente a primera vista— basado en “que se produzcan variaciones significativas en el
mercado financiero”, aun cuando esta ultima formulacién sea, en si misma, gramaticalmente
clara y comprensible. 77. En segundo lugar, en lo relativo a las clausulas que prevén la
“comisién de riesgo”, se plantea la cuestién de si el contrato de préstamo de que se trata
expone de manera transparente los motivos que justifican la retribucién correspondiente
a dicha comision, toda vez que se rebate que el prestamista esté obligado a proporcionar
una contrapartida real para percibir dicha comisién, al margen de asumir el riesgo de la
falta de reembolso, el cual —segiin se alega— ya esta cubierto con una hipoteca. La falta
de transparencia de la mencién en los contratos de que se trata en el litigio principal, de
los motivos que justifican tales clausulas parece confirmarse atin mas por el hecho, recor-
dado en el apartado 29 de la presente sentencia, de que en el caso de autos el prestamista
propuso a los prestatarios sustituir la denominacién de dichas clausulas por “comisién de
administracién el crédito”, sin modificar no obstante el contenido de estas. 78. Habida
cuenta de todas las consideraciones anteriores, procede responder a la cuestién prejudicial
planteada que le articulo 4 apartado 2 de la Directiva 93/13/CEE debe interpretarse en el
sentido de que, en circunstancias como las del litigio principal, los términos “objeto principal
del contrato” y “adecuacion entre el precio y la retribucién, por una parte y los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra” no cubren, en principio,
tipos de clausulas que figuran en contratos de créditos celebrados entre un profesional y
consumidores tales como las controvertidas en el litigio principal, que, por una parte, per-
miten al prestamista bajo determinadas condiciones, modificar unilateralmente el tipo de
interés y, por otra parte, prevén una “comisién de riesgo” percibida por este. Sin embargo,
corresponde al 6rgano jurisdiccional remitente comprobar la calificacion de tales clausulas
contractuales atendiendo a la naturaleza, al sistema general y a las estipulaciones de los
contratos de que se trata asi como al contexto juridico y de hecho en que estas se inscriben».

22 Vid., la sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, de 15 de abril de 2014 (RJ
2014, 3122), donde se destaca que el control de abusividad de estas clausulas predispuestas
en contratos con consumidores combina la aplicacién de una clausula general (el desequi-
librio importante de los derechos y obligaciones de las partes que deriven del contrato,
en perjuicio del consumidor y en contra de las exigencias de la buena fe) con un listado
ejemplificativo de clausulas enunciadas en la disposicién adicional primera de la ley (ac-
tualmente, articulos 85 a 90 del Texto Refundido) son abusivas «en todo caso». Este mayor
rigor en el control de las clausulas abusivas es conforme a la Directiva por su caracter de
norma de minimos, como se desprende del articulo 8 de la misma, y ha sido afirmado por
la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de junio de 2010 (asunto
C-484/08). Como consecuencia de lo expuesto, para decidir si una clausula no negociada
individualmente, inserta en un contrato concertado con consumidores, puede considerarse
o no abusiva, es metodolégicamente mas eficiente analizar en primer lugar, si puede en-
cuadrase en alguno de los supuestos ejemplificativos que la ley considera abusivos «en todo
caso», de modo que en caso afirmativo se declare su abusividad, y consiguientemente, su
nulidad de pleno derecho, y solo en caso de no ser asi se pasara a valorar su abusividad
con base en la clausula general.

El voto particular que se formula en relacién con esta sentencia varios Magistrados,
se centra en destacar que la apreciaciéon del desequilibrio importante, atendidas las nor-
mas aplicables en Derecho nacional, como las circunstancias del caso concreto, atendibles
cuando se aplica la clausula general de abusividad (art. 82.3) deben valorarse conforme
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a la reglamentacién contractual predispuesta en el momento de celebracion del contrato.
Asimismo, vid., las sentencias de a Audiencia Provincial de Badajoz, seccién 3.2, 26 de
febrero de 2013 (AC 2013, 714); de la Audiencia Provincial de Alava, seccién 1.2, 9 de julio
de 2013 (AC 2013, 1538); de la Audiencia Provincial de Alicante, seccién 8.%, 23 de julio
de 2013 (AC 2013, 1561); y, de la Audiencia Provincial de Jaén, seccion 1.%, 27 de junio de
2014 (JUR 2014, 212857); el Auto de la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccién 6.2, 10
de febrero de 2014 (AC 2014, 487); v, la sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Granada,
numero 1, de 28 de mayo de 2014 (JUR 2014, 177038).

2 Vid., las sentencias del Tribunal Supremo, Sala Primera, de 18 de junio de 2012 (RJ
2012, 8857) que, reconoci6 por primera vez que, la normativa de consumo, particularmente
la contratacién bajo condiciones generales cumple una funcién de configurar el ambito
contractual y con ello incidir en el trafico patrimonial, comportando un modo de contratar
diferente a la contratacion por negociacién; de 10 de marzo de 2014 (RJ 2014, 1467); y, de 7
de abril de 2014 (RJ 2014, 2184) ambas referidas al &mbito de un contrato por negociacién.
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