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RESUMEN: Los controles a los que deben ser sometidas las condiciones generales de la contratacion han
respondido desde siempre a la manera especial que supone este tipo de contratacion y por tanto a la
necesidad de que estas condiciones generales traspasen unos controles especiales innecesarios, o no tan
necesarios, cuando el contrato se celebra sin condiciones generales. Frente al estudio del denominado
control de contenido al que ha venido dandose respuesta ha adquirido mayor relevancia en los ultimos
afos el denominado control de transparencia incardinado o no dentro del también llamado control de
inclusidn. En realidad, su mayor relevancia se deba a la maxima difusién de los problemas derivados de la
conocida clausula suelo, aunque son muchas otras las clausulas que podrian tener el mismo analisis e
igual necesidad de estudio. La respuesta que en los dos ultimos afios viene dando el Tribunal Supremo y
sobre todo la repuesta que se deba dar actualmente debe analizarse en relacion a de la declaracién de
nulidad de estas clausulas y los efectos que deben derivarse de dicha declaracion.

ABSTRACT: Controls that the general terms of standard form contracts must be submitted responded
always to the special way that involves this type of hiring and therefore to the need that these general
terms have passed through special controls unnecessary, or not needed, when the contract is concluded
without general terms. Against the study of the so-called content control that answer has been giving, it
has acquired great relevance in recent years so-called transparency control incardinated or not within
also called control of incorporation. Actually, greater relevance due to the maximum diffusion of the
problems derived from the known ground clause, although many other clauses that could have the same
analysis and just need to study. Respond which in the past two years taking the Supreme Court and
especially the answer to be given today should be analysed the effects of the declaration of invalidity of
such provisions and effects that should arise from such a declaration.
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* Este articulo, se enmarca en el Proyecto 1+D+i del MINECO con referencia DER2012-32742, «Mercado
Hipotecario y Vivienda: Propuestas de reforma». Asi como en el grupo de investigacion ACTUALIZA.
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como consecuencia de la declaracion de nulidad de la cldusula. STS de 25 de marzo de 2015 (Pleno).
BIBLIOGRAFIA.

1. INTRODUCCION

A partir de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 adquiere
protagonismo el denominado control de transparencia de las condiciones generales de
la contratacién. Se retoman las opiniones doctrinales que, desde la originaria Ley de
Consumidores y Usuarios y posteriormente la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, se habian ocupado esencialmente del control de contenido con el afan
de delimitar cuando una cldusula podia ser calificada de abusiva. La doctrina no se
habia ocupado especialmente, salvo excepcion?, del control de inclusion y sobre todo
de poner de relevancia el control de consentimiento necesario en la contratacion con
condiciones generales.

Tras la STS de 9 mayo, con el precedente de la STS de 18 de junio de 2012 en la que ya
se ponia alguna idea de manifiesto, la cuestiéon ha radicado fundamentalmente, en
primer lugar, en sefialar con base en qué se declara la nulidad de una clausula dentro
de un contrato celebrado con condiciones generales que afecta a un elemento esencial
y, lo que ademas es fundamental, en cuales son las consecuencias que deben derivarse
de dicha declaracién de nulidad.

A partir de la mencionada STS de 9 de mayo, en la que, como a continuacion se vera, se
declara en el caso enjuiciado la nulidad de la cldusula suelo, sefaldandose que se trata
de una cldusula abusiva, la cuestién se ha complicado aun mas a partir de la Sentencia
del Tribunal de 25 de marzo de 2015 (Pleno) en la que se confirma el fallo de la de 9 de
mayo de 2013 y se sostiene que no se pueden recuperar los intereses cobrados por los
bancos en virtud de cldusulas-suelo que se hubieran devengado y pagado antes de la
Sentencia del Supremo de 9 de mayo de 2013.

Como también analizamos en este trabajo, la STS de 25 de marzo de 2015 se ocupa de
determinar si el banco, en este caso el BBVA, sélo estd obligado a eliminar la clausula y
a devolver los intereses cobrados en exceso desde mayo de 2013 o ha de devolver
todos los intereses cobrados desde que el «suelo» empezd a aplicarse. En el fallo el TS
sefala, lo que por otra parte se fija como doctrina:

“Que cuando en aplicacién de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo
de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014 [Rc. 1217/2013] y la de 24 de marzo de
2015 [Rc. 1765/2013] se declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo
inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procedera la

1 En especial GONZALEZ PACANOWSKA, I., «Comentarios arts. 5 y 7», en Comentarios a la Ley de
Condiciones Generales de la Contratacion, Aranzadi, Cizur Menor, 1999, pp. 139-192 y 235-258.
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restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacién de dicha
cldusula a partir de la fecha de publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

Ademas de lo anterior, las cosas siguen complicandose aun mas, como no podia ser de
otro modo ante la doctrina fijada por el TS en la ultima sentencia, al no aplicarse las
consecuencias que el Cédigo civil anuda a la declaracién de nulidad en su articulo 1303.
La Audiencia Provincial de Alicante (seccidén octava) ha dictado dos autos de 10y 15 de
junio de 2015 en los que han planteado cuestiones prejudiciales ante el Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea. Basicamente, sobre lo que volveremos, respecto de si es
compatible con el principio de no vinculacién (art. 6-1 de la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores) que los efectos restitutorios derivados de la declaracion de nulidad
por abusiva de una cldusula suelo inserta en un contrato de préstamos no se
retrotraiga a la fecha de celebracion del contrato sino a una fecha posterior.

Trataremos de analizar en estas lineas la importancia que necesariamente debe darse
al estudio de la ineficacia contractual de algunas condiciones generales de la
contratacién que hacen referencia esencialmente a la configuraciéon del precio. En el
momento actual es el caso de la denominada cldusula suelo o la de los intereses
remuneratorios, entre otras, en el marco de préstamos hipotecarios contratados por
consumidores y usuarios, planteandose que se trata de cldusulas nulas que deberian
suprimirse de los formularios de condiciones generales predispuestos por las entidades
bancarias. Y finalmente y tras su supresién las consecuencias derivadas precisamente
de su nulidad.

En realidad, es a partir de la STJUE de 14 de marzo de 2013 (caso Aziz)?, cuando
publicamente se pone de manifiesto la situacién en la que se encuentran los deudores
ante una ejecucién hipotecaria y la multitud de clausulas abusivas insertas en los
contratos de préstamo con el consiguiente abuso por parte de las entidades
financieras. No obstante, es evidente que los problemas que plantean los controles
qgue, necesariamente, deben traspasar las condiciones generales de la contratacién no
son nuevos y han venido estudidandose, como acabamos de sefalar, desde hace ya
muchos afos. Sin embargo, es cierto que a veces hasta que los problemas no tienen
publica relevancia no se hace caso a lo que algunos con mucha razén venian sefialando.

Las paginas que siguen responden, en alguna medida, al andlisis de lo que se viene
denominando un control de transparencia, tomando en consideracion la conocida
cldusula suelo, es decir, aquélla estipulacion que en los créditos y préstamos
hipotecarios a interés variable impone un limite a la bajada de los tipos, de manera que
el prestatario ha de pagar un interés minimo (interés suelo) aunque baje el Euribor.

2Vid. MIQUEL GONZALEZ, J.M., «Condiciones Generales Abusivas en los Préstamos Hipotecarios», RIUAM
ne 27, 20131, pp. 223-252.
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Como es sabido, aunque no por ello menos esencial, la contratacién con condiciones
generales implica una especial forma de contratar en la que una de las partes en el
contrato predetermina el contenido contractual excluyendo a la otra de la elaboracién
de dicho contenido.

A partir de la distincién entre el contrato como acto y el contrato como norma, la
libertad contractual se bifurca en dos aspectos: libertad de decisidn (celebrar o no el
contrato) y libertad de configuracion (establecer unas reglas u otras). Como viene
sefialando MIQUEL GONZALEZ?, autoridad en la materia desde sus iniciales estudios de la
contratacién con condiciones generales, en estos contratos los problemas proceden de
la exclusion de una de las partes de la libertad de configuracion del contenido
contractual. En lo que se refiere al acto de celebracion del contrato en nada difiere que
el contrato contenga o no condiciones generales, sin embargo respecto de su
contenido si existe una marcada diferencia en el sentido de que las condiciones
generales las predispone una de las partes limitdndose la otra a consentir dicha
regulacién establecida unilateralmente®.

Esta manera especial de contratar requiere necesariamente que la ley disponga y
regule unos especiales controles que no tienen que traspasar aquellos contratos en los
que no existen condiciones generales®. Por ello los controles legales deberian haberse
previsto sélo porque es una especial manera de contratar la que se realiza con
condiciones generales y no sobre la base de los contratantes. Los especiales controles
deberian haberse dispuesto en todo caso y con independencia de que los contratantes
sean consumidores o empresarios, esto es, siempre que el contrato se realice
incorporando condiciones generales de la contratacion.

La Ley de Condiciones Generales de la Contrataciéon regulé precisamente la
contratacién con condiciones generales mientras que la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios (actual TRLDCU de 2007), modificada posteriormente por
la LCGC, recogid un especial grado de proteccion al consumidor como parte que no
interviene en la regulacion del contenido del contrato, estableciendo un especial
control de contenido y un régimen de nulidad de clausulas abusivas, control de

3 MIQUEL GONZALEZ, J.M. «Reflexiones sobre las condiciones generales», en Estudios Homenaje al
profesor Aurelio Menéndez, vol. IV; «Comentarios a la DA 12 de la LCGC», en MENENDEZ, A., DIEZ-PICAZO,
L. (dirs.), ALFARO, J. (coord.), Comentarios a la Ley de condiciones generales de la contratacion (Madrid:
Civitas, 2002), p. 911 y ss.; «Comentarios al art. 8 LCGC», en MENENDEZ, A., DIEZ-PICAZO, L. (dirs.),
ALFARO, J. (coord.), Comentarios a la Ley de condiciones generales de la contratacion (Madrid: Civitas,
2002), p.429 y ss.; «Comentarios al art. 7.1 CC», en Comentario del Cédigo civil, Ministerio de Justicia
1993; La nulidad de las condiciones generales en Las nulidades de los contratos: un sistema en evolucion,
Aranzadi, Cizur Menor 2007, pp. 193-223; «Condiciones Generales Abusivas en los Préstamos
Hipotecarios», RIUAM, n2 27, 2013-l, pp. 223-252; «Comentario al art, 84 TR-LGDCU», en Comentarios a
las normas de proteccion de los consumidores, S. CAmara (dir.), Madrid 2011, pp. 768-788.

4 Como sefiala el autor, se aceptan «tipicamente en blanco y en bloque...», en Reflexiones..., cit., p. 4947.

5> Vid. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON. L., «Las condiciones generales de la contratacion y cldusulas
abusivas», Madrid 1996.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 67-105



CONTROL DE INCORPORACION Y TRANSPARENCIA DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION 71

contenido que ha sido excluido por la LCGC para el caso de la contrataciéon con
condiciones generales entre empresarios®.

En este sentido lo que debiera haber sido el nucleo de una Ley de condiciones
generales, es decir, una clausula general para efectuar un control especifico del
contenido distinto del que generalmente es aplicable a todos los contratos nuestra Ley
no lo tiene’, estableciendo Unicamente este especial control para el contrato celebrado
con un consumidor (art. 8.2 LCGC)2.

Como sabemos, en ambos textos legales (LCGC y TRLDCU) se disponen, en realidad, dos
tipos de controles: de una parte un control de incorporacion o inclusion que deberan
traspasar las condiciones generales con independencia de que los contratantes sean
consumidores o empresarios; y un control de contenido que Unicamente deberan
traspasar aquellas condiciones generales incluidas en los contratos en los que uno de
los contratantes sea un consumidor, por ello sdlo merecen el calificativo de clausulas
abusivas aquellas condiciones generales que no traspasen el control de contenido que
se establece.

Como dice MIQUEL?, en los contratos con condiciones generales los problemas proceden
de la exclusiéon de una de las partes de la libertad de configuracion del contenido
contractual. Desde este punto de vista es facil entender el control al que se someten las
condiciones generales y la relacién entre las cldusulas prohibidas y el criterio general de
la buena fe y equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes. Y es importante
excluir la légica contractualista cldsica para reemplazarla por una nueva imagen de un
contrato en el que el derecho dispositivo es sustituido por una regla contractual
elaborada por una sola de las partes y por ello sometido a un control de contenido de
validez diferente al que se somete a los demds contratos.

6 vid. ALBIEZ DOHRMANN, K.J., La proteccidn juridica de los empresarios en la contratacién con
condiciones generales, Civitas, 2009.

7 Como inicialmente decia ALFARO AGUILA-REAL, J., Las condiciones generales de la contratacion, Madrid
1991, p.81: «Hablar de régimen juridico de las condiciones generales es hablar de control de contenido.»
Una ley de condiciones generales que eluda este control es un cascardn vacio.

8 Como sefiala MIQUEL en especial referencia a este diverso grado de proteccién «lLa confianza es
eficiente porque simplifica la complejidad de la negociacion o, en su defecto, ahorra la regulacién que la
Ley deberia establecer. La confianza del consumidor es una exigencia de la sociedad de consumo, pero
también la del adherente-empresario lo es en el trafico entre comerciantes o empresarios en general. Se
protege a los consumidores como agentes esenciales de un proceso econdmico y esa proteccion consiste
en la proteccion de la confianza que un trafico eficiente les exige. Pero también los empresarios en cuanto
adherentes merecen proteccion, aunque en grado diverso, porque también entre ellos las condiciones
generales son necesarias y plantean problemas semejantes. La exigencia de cierta autorresponsabilidad a
los empresarios en cuanto adherentes y otras razones, como posibilidad de calcular y dominar riesgos,
permiten disminuir correlativamente el grado de control, pero se trata de disminuir no de privar de un
mecanismo esencial en este tipo de contratacién» («Comentario al art. 8», cit., pp. 439y ss.)

9 «Comentario al art. 8», cit.,, 2002, pp. 432y ss.
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La LCGC se ha preocupado de distinguir entre condiciones generales y cldusulas
abusivas'®. Uno de los problemas mas importantes en materia de condiciones generales
es precisamente el que afecta a su aplicacion con consumidores y usuarios. Asi las
cldusulas abusivas tienen su dambito propio dentro de las relaciones con consumidores,
y que pueden darse tanto en cldusulas predispuestas dentro de un contrato particular,
al que el consumidor se limita a adherirse, como dentro de las clausulas predispuestas
en las condiciones generales. Asi, también es importante resaltar que la LCGC no
incluye el control de contenido de las condiciones generales para el supuesto en el que
el contrato se ha celebrado entre empresarios, de acuerdo con el articulo 8 LCGC.

El articulo 8 LCGC es el Unico precepto aplicable a la nulidad de las condiciones
generales entre empresarios y cumple una funcién de dejar libre de control de
contenido especifico a estas condiciones generales. Es decir, el control de contenido
gue omite este articulo es justamente lo mas destacable®. A diferencia de lo que
ocurria en los antecedentes de esta ley, falta en ella un especifico control de contenido
aplicable a todas las condiciones generales con independencia de quien sea el
adherente.

Es lamentable que las condiciones generales en la contratacion, aun cuando se trate de
empresarios no tengan que traspasar un control de contenido que en general se debe
propugnar no por los sujetos que contratan sino por la especial manera de contratar,
esto es, contrataciéon con condiciones generales predispuestas por una de las partes.
No obstante, como tantas veces ha recordado MiQuUEL, es una eleccidon de politica
legislativa criticable no establecer un control de contenido especifico de las condiciones
generales en los contratos entre empresarios*. Desconocer, como sefiala el autor, que
la contratacion mediante condiciones generales exige una proteccion de los
adherentes, aunque deba ser mas intensa para los consumidores que para los
empresarios, pero distinta, por superior, de la que proporcionan las normas
imperativas y prohibitivas aplicables a todos los contratos, es desconocer el mecanismo
de los contratos de adhesion.

10 En este sentido la Exp. de Motivos de LCGC sefiala que «Cldusula abusiva es la que en contra de las
exigencias de la buena fe causa en detrimento del consumidor un desequilibrio importante e injustificado
de las obligaciones contractuales y puede tener o no el caracter de condicion general, ya que también
puede darse en contratos particulares cuando no existe negociacién individual de sus clausulas, esto es,
en contratos de adhesion particulares».

1 El art. 8 LCGC dispone: «1. Serdn nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en
perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo
que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion.

2. En particular, serdn nulas las condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya
celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y
disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios».

2 MIQUEL, «Comentario art. 8», cit., p.432.

13 «Comentario al art. 8», cit., p. 434.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 67-105



CONTROL DE INCORPORACION Y TRANSPARENCIA DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION 73

Siguiendo al autor, la igualdad de las partes ante la Ley dificilmente es compatible con
que la Ley acepte que una de las partes dicte o imponga las reglas contractuales a la
otra. El Ordenamiento Juridico no puede permitir que la regla contractual asi creada
vincule sin mds a quien simplemente se adhiere a ella. Esa adhesion ha de ser
entendida como aceptaciéon de una regla que todavia ha de ser homologada por el
Ordenamiento Juridico. El cliente no puede ser sometido por el cumplimiento de una
mera formula a reglas que no correspondan a los valores del Ordenamiento, sino
solamente a los intereses del predisponente. Su adhesidén Unicamente puede significar
vinculacion dentro del respeto de los principios del Ordenamiento*.

Tomando por base lo dicho es importante resaltar, previamente, dos ideas que se iran
desarrollando en estas lineas. De una parte que en principio el legislador exige para el
caso de la contratacién con condiciones generales que se traspasen dos controles,
llamados inicialmente de inclusion y de contenido. De otra que el control de contenido
solo procede cuando una de las partes en el contrato sea un consumidor, por lo que en
principio sélo puede hablarse de clausulas abusivas, es decir de aquellas condiciones
generales que no han traspasado el mencionado control de contenido, en el supuesto
de que una de las partes sea un consumidor.

Es general, como acabamos de ver, mencionar los especiales controles a los que deben
someterse los contratos celebrados con condiciones generales y distinguir entre un
control de inclusiéon y un control de contenido, exigidos con cardcter general por los
articulos 5y 7 LCGC y 80, 82 y ss. TR-LGDCU. El control de inclusiéon o de incorporacién,
también llamado control del consentimiento'®, supone el cumplimiento por parte del
predisponente de una serie de requisitos formales para que las condiciones generales
gueden incorporadas al contrato®. El control de contenido, sin embargo, significa un
control de legalidad que comprueba la validez de las condiciones generales incluidas en
el contrato por contraste, como sefiala MIQUELY, con unas normas especificas mas
exigentes que las que de manera general controlan la validez de los contenidos
contractuales. Se tratara de una cldusula abusiva si la condicidén general no traspasa ese
control. Para que se pueda hablar de cldusula abusiva debe tratarse, en primer lugar de
una condicion general, esto es, de una clausula predispuesta no consentida
expresamente; de una condicidon general inserta en un contrato celebrado entre
consumidor y empresario; y de una condicidn general que no traspase el especial
control de contenido establecido por el articulo 82. | TR-LGDCU.

En los ultimos tiempos se ha venido desarrollando el planteamiento de que el
denominado control de transparencia suponga, en realidad, un tercer control distinto

% 0b. cit., p. 438.

15 CAMARA LAPUENTE, El control de las cldusulas abusivas...., cit., pp. 123 y ss.

16 vid. GETE-ALONSO, M.C., «Comentario al art. 7», en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales
de la contratacidn, (dir. Arroyo-Miquel), Madrid 1999, pp. 71y ss.

17 «Reflexiones...», cit.
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de los controles que en principio son especiales en el caso de la contratacién con
condiciones generales.

El planteamiento de la cuestion tiene consecuencias importantes al hilo de las
consideraciones que hemos realizado anteriormente. Este planteamiento debe
proceder en dos direcciones: respecto de si la transparencia se encuentra en el marco
del control de incorporacidon o inclusion y en ese caso, y en segundo lugar, si
entendiendo que el denominado control de transparencia esta integrado en el control
de inclusién deberia traspasarlo todo contrato con condiciones generales con
independencia de los contratantes, es decir, con independencia de que se trate de
consumidores o empresarios, esto es, de que en el contrato haya intervenido o no un
consumidor. En cambio y en una segunda direccién, en el sentido de entender que su
régimen debe responder no tanto a una especie de control de contenido, sino que
tratandose de una especialidad dentro del control de incorporacion la consecuencia de
la falta de transparencia sea la de tener que traspasar un control de contenido
precisamente porque la falta de transparencia se predique de algin elemento esencial
del contrato. En este ultimo caso si nos adentrdramos en el control de contenido con la
finalidad de dilucidar si la clausula es abusiva o no, estariamos dejando al margen la
posibilidad de valorar la eficacia este tipo de cldusulas cuando ambas partes en el
contrato sean empresarios. Al andlisis de estas cuestiones responden estas lineas.

2. CONTROL DE INCLUSION DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION. NORMAS DE
INCORPORACION Y NORMAS DE TRANSPARENCIA

Para establecer cudles son los criterios para que determinada condicién general quede
incorporada a un contrato, es decir, cuales son los requisitos de incorporacién de las
condiciones generales a los contratos, hay que acudir a tres articulos distintos: al 5
LCGC; al 7 LCGC y al 80 TRLDCU. Son las consecuencias de la técnica de legislacion
especial, remisiones en ocasiones innecesarias, dificultad en la seleccion de la
normativa aplicable, etc. De un lado la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion
se refiere a la incorporacién de las condiciones generales al contrato en dos preceptos:
en el articulo 5 para establecer los requisitos de incorporacion; y en el articulo 7 para
establecer cuando las condiciones generales no quedan incorporadas al contrato. De
manera que en dos preceptos regula la condicidn positiva para la incorporacién y la
negativa para la no incorporacién. Junto a esta regulacién, el articulo 80 TRLDCU
establece, también, los requisitos que deben reunir las condiciones generales.

La Ley, en principio, exige para que se consideren incorporadas al contrato que las
condiciones generales sean claras, concretas y sencillas, comprensibles directamente y
gue se entregue un ejemplar de las mismas antes o en el momento de celebrar el
contrato, salvo que el empresario pruebe que el adherente las conocia. Y, ademas, a
efectos de la incorporacién de las condiciones generales al contrato, la LCGC no
distingue en funcién de los contratantes, en cuanto si se trata de empresarios o no. Los
requisitos de incorporacion se aplican a todos los contratos por igual.
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Hace ya bastante afios que GONzALEz PACANOWSCA'® subrayaba como la doctrina habia
relativizado la utilidad de los requisitos de incorporacidon para la lucha contra las
cldusulas abusivas y ponia de manifiesto que no podia olvidarse su importancia asi
como que el legislador habia introducido algo mdas que un simple control formal.
Sefalaba la autora, lo que hoy debe resaltarse especialmente, que lo recogido en el
articulo 5 LCGC es un control del consentimiento que se manifiesta en dos aspectos, un
consentimiento formal y un consentimiento material. Al consentimiento formal harian
referencia los requisitos formales establecidos en el articulo 5 «de necesario
cumplimiento para entender que la oferta y la aceptacion se integran con las
condiciones generales predispuestas por una de las partes». Mas alld de ese
consentimiento formal «se trataria de procurar que el alcance de las declaraciones de
voluntad no se valore con parametros exclusivamente formales, sino teniendo en
cuenta la proteccion de la libre y consciente decision del aceptante». Y en ese sentido
sefala la autora que «la voluntad comun no se extiende a clausulas no transparentes».

En el mismo sentido, hay que subrayar que inicialmente se debe distinguir entre esos
requisitos formales de inclusién y ese requisito, de alguna manera independiente y
distinto, de transparencia que especialmente se va a referir a los elementos esenciales
del contrato, aunque se denominen requisitos de incorporacion en general. Ese
consentimiento prestado a partir de un conocimiento del objeto del contrato, de la
prestacion y contraprestacion elegida, a partir de una posible comparacién de las
distintas ofertas del mercado. Esa comparaciéon, como veremos, solo se puede hacer a
partir de que las ofertas sean transparentes y por tanto permitan la elecciéon del
adherente.

De hecho se trata, de alguna manera, de una distinta exigencia de transparencia
respecto de esos requisitos de inclusién y de aquellos que se refieren a los elementos
esenciales del contrato, tratandose en cualquier caso de requisitos de inclusidon, mas
bien formulados por el legislador como requisitos de incorporacion.

Ciertamente ambos aspectos son esenciales a los efectos de la proteccion del
adherente frente a cldusulas predispuestas en las que no ha intervenido en cuanto a su
preparacidon. Comparativamente es esencial que el adherente conozca que el contrato
se celebra bajo condiciones generales, como no puede ser de otra manera, aunque
tenga una eficacia reducida porque no sirve este conocimiento ni para la prestacion del
consentimiento puesto que se consentird aquello que sea conforme con el
ordenamiento, ni tampoco para un andlisis de las mismas que se va a manifestar mas
en el momento de la ejecucion del contrato.

Efectivamente el consentimiento formal se manifiesta porque se exigen determinados
requisitos formales para que las condiciones generales queden incorporadas y se

18 «Comentario art. 5y 7», en Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, Aranzadi,
Cizur Menor, 1999 (dir. Bercovitz), p. 142.
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entienda que forman parte del acuerdo contractual, pero unos mas formales que otros,
como por ejemplo la claridad en la redaccidon que ademas sea esencial a efectos de la
transparencia en cuanto a lo que se consiente en funcién de la posible comparacion
con otras ofertas. Pero no sélo se trata de un consentimiento formal, lo que podria ser
en un primer momento, sino que adema3s se trata de un control que protege la libertad
de decisiéon del aceptante, que recae sobre lo que estd consintiendo lo que es
especialmente importante en lo que se refiere al objeto del contrato, y en general, a los
elementos esenciales.

En general y pese a que la transparencia se incluya en el dmbito de la claridad y
comprensibilidad de una clausula en alguna medida se trata de controles distintos. Un
control de transparencia no es un control de inclusiéon en el contrato cuando las
cladusulas son claras y comprensibles. Una clausula puede ser clara y comprensible y sin
embargo determinar que su referencia a la carga econémica del contrato, es decir lo
que representa el contrato para el consumidor no sea transparente.

DURANY PIcH', ponia de manifiesto esa relativizacion doctrinal de las normas de
incorporacion. La justificacion de las reglas de inclusidn, dice el autor, se ha formulado
desde los postulados contractualistas, para los cuales estos requisitos cumplen una
funcién de transparencia: tratar de controlar el procedimiento de formacion del
contrato con condiciones generales para garantizar la libertad de decisién negocial. Sin
embargo, sefialaba que en la practica habia sido un fracaso. En primer lugar porque las
reglas de inclusion tienen un papel muy secundario en la mayoria de regulaciones
comparadas en la materia. Y, en segundo lugar, porque las reglas de inclusidon juegan
un escaso papel en la practica contractual con condiciones generales, pues los
adherentes no las leen ni las compraran, lo que por otra parte es lo racional.

En ese sentido se justifican las reglas de inclusion en una funcién de publicidad. Para
ello hay que distinguir entre la fase de celebracién del contrato y su fase de ejecucién.
En la fase de celebracion del contrato, los requisitos de incorporacion garantizan que el
adherente conoce que el contrato esta regulado por condiciones generales y en
concreto la posibilidad de conocer cuadles sean éstas. Mientras que en la fase de
ejecucion, los requisitos cumplen una funcidn de publicidad, porque el adherente tiene
un interés juridicamente protegido en conocer las condiciones generales
detalladamente cuando se produce el hecho que regulan. En definitiva, la funcién de
publicidad se manifiesta en la celebracién del contrato por ser informacién y en la de
ejecucién por su conocimiento®.

La Ley exige para que se consideren incorporadas al contrato que las condiciones
generales sean claras, concretas y sencillas, comprensibles directamente y que se

19 «Comentario al art. 5 LCGC», en Comentarios a la Ley de condiciones generales de la contratacion
(Madrid: Civitas, 2002) MENENDEZ, A., DIEZ-PICAZO, L. (dirs.), ALFARO, J. (coord.), p. 274

20 DURANY PICH, ob.cit., pp. 274-275. Una «especie de libro de instrucciones», las denominaba PASQUAU
LIANO, en Comentarios a la LCGC, (dir. Bercovitz), p. 281
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entregue un ejemplar de las mismas antes o en el momento de celebrar el contrato,
salvo que el empresario pruebe que el adherente las conocia.

La distincién antes utilizada entre acto y regla contractuales, como sefiala MIQUEL,
explica también que las condiciones de inclusién no deban considerarse como
requisitos para el consentimiento del cliente sobre el contenido de las condiciones
generales sino sdlo sobre su existencia. Como ya se ha dicho, se presta el
consentimiento a un contrato en el que se sabe que hay condiciones generales, pero no
se consiente el contenido de cada una de ellas cualquiera que éste sea?'. Sin embargo la
transparencia es esencial a los efectos del consentimiento del adherente respecto de
los elementos esenciales del contrato.

Esa idea se manifiesta especialmente en el supuesto de clausulas sorprendentes,
supuesto del que la ley hace alguna aplicacion concreta aunque el legislador lo dejé de
lado?, ya que no incluyd la regla de las clausulas sorprendentes. Esta regla tiene su
origen en la jurisprudencia alemana de principios de los afios setenta y suele ser
calificada como requisito negativo de inclusion?®, pues niega la incorporacion al
contrato a aquellas clausulas cuya existencia provoca una sorpresa al adherente. Pese a
gue el legislador no la ha incluido, en general se defiende la posibilidad de aplicarla en
la solucion de conflictos, siendo cierto que no se ha expresado pero siendo también
cierto que no se ha prohibido su utilizacién.

En verdad los clientes no leen las condiciones generales y, como ha sefialado ALFARO?,
es correcto que no las lean, porque los costes de informacién para tomar una decisién
en funcidn de las diferentes condiciones generales son superiores a las ventajas que
podrian obtenerse de su atenta lectura. Desde el punto de vista de un analisis
econdémico del Derecho, su conducta es razonable y consiguientemente no se puede
imputar a los consumidores una negligencia por no leer las condiciones generales y
menos aun considerar a esas reglas como producto de su voluntad. Los requisitos de
inclusion tratan de fijar cuales son las condiciones generales aplicables a cada contrato.

21 DE CASTRO ponia de relevancia este aspecto fundamental. Decia que el consentimiento «se requiere
sobre el objeto y la causa del contrato (arts. 1261 y 1262 del CC) y no sobre cada uno de los pactos,
cldusulas o condiciones del mismo (comp. arts. 1255 y 1647 del CC), respecto de las que bastard una
referencia general» [«Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad», ADC, 1982,
p. 1053].

22 PERTINEZ VILCHEZ, F. Las Cldusulas Abusivas por un Defecto de Transparencia, Cizur Menor, 2004,
especialmente pp. 193 y ss.

Ni la LCGC ni el TRLGDCU hacen referencia expresa a las cldusulas sorprendentes. En el texto del proyecto
de la LCGC se las denominaba como aquellas que «de acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la
naturaleza del contrato, resulten tan insdlitas que el adherente no hubiera podido contar razonablemente
con su existencia». Lo que significan en realidad este tipo de cldusulas en cuanto que el contratante no
hubiera podido contar razonablemente con su existencia es que exige determinar las legitimas
expectativas del adherente, analizar el contenido de la cldusula y determinar el grado de discrepancia.

23 PAGADOR, ob. cit., p.454 y ss., va mas alld a partir de la calificacién como un requisito negativo de
inclusién que da lugar a su «desincorporacion o exclusion».

24 | as condiciones generales de la contratacion..., cit.
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Su finalidad es fijar la regla contractual para evitar dudas y cambios posteriores. Es
esencial partir de la base de que las condiciones generales deben ser claras pero no
tanto con la finalidad de que el cliente pueda entenderlas previamente a la celebracion
del contrato sino mas que nada para que después de celebrarlo y si surgen los
problemas pueda saber facilmente a qué atenerse, en el sentido de saber cudl es el
contenido de su prestacién y el de la otra parte.

Por ello, la claridad es imprescindible para que el adherente pueda tener en su
conjunto la idea sobre el contrato celebrado, en el sentido de poder exigir sus derechos
y ejercitar sus facultades y de la misma manera no se le pueda exigir ninguna
prestacion que no le corresponda. Esta claridad proporciona la necesaria transparencia
a las condiciones en el desarrollo de la vida contractual.

Junto a la claridad en el sentido expuesto se exige también para el traspaso de este
control de incorporacion al contrato la transparencia en lo que se refiere sobre todo a
los elementos esenciales del contrato. Por ejemplo, como sefiala MiQuEL %, la claridad
también persigue proporcionar transparencia a los precios y evitar que se oculten en
las condiciones generales partes integrantes de ellos?*®, para que el cliente pueda
conocer con seguridad y rapidez el precio y su relacion con la prestacion, porque son
los mdas importantes parametros de la competencia en la economia de mercado. La
transparencia, como dice el autor, respecto de los elementos esenciales, como se vera
inmediatamente, «cumple la misién de garantizar que el cliente conozca o pueda
conocer la carga econdmica que en conjunto el contrato supone para él».

El consentimiento del adherente se refiere pues fundamentalmente a la existencia de
condiciones generales, no a su contenido, y a los elementos esenciales del contrato.
Como sefiala GONZALEZ PACANOWSKA la transparencia se pide a todas las clausulas pero
resulta especialmente importante para las condiciones generales que sirven a la
descripcién, determinacién o posible alteracion de los elementos esenciales del
contrato, en particular del objeto?.

3. CONTROL DE TRANSPARENCIA DE LAS CLAUSULAS RELATIVAS A ELEMENTOS ESENCIALES DEL CONTRATO

3.1. El articulo 4.2 Directiva 93/13/CEE de 5 de abril del Consejo UE, sobre cldusulas
abusivas en los contratos celebrados con los consumidores

2> Comentarios LCGC...., cit., pp. 914 y ss.

% En jgual sentido GONZALEZ PACANOWSKA, «Condiciones generales y cldusulas abusivas», en
Comentarios al TRLGDCU (dir. Bercovitz), Aranzadi 2007. Sefiala la autora que «de lo que se trata es de
preservar la libertad del consumidor para elegir de forma consciente entre las distintas opciones del
mercado y lo que, a la vista de las circunstancias, pueda estimarse determinante para la formacién de la
voluntad dirigida a celebrar el contrato».

27 GONZALEZ PACANOWSKA, Comentarios LCGC..., cit., p. 186
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El andlisis del control que deben traspasar las condiciones generales que afectan a los
elementos esenciales del contrato debe partir necesariamente de lo previsto en la
Directiva 93/13 CEE de 5 de abril del Consejo UE, sobre cldusulas abusivas en los
contratos celebrados con los consumidores?®.

Segun el articulo 4.2 de la Directiva 93/13, «la apreciacion del caracter abusivo de las
cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacidn entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se
redacten de manera clara y comprensible»??. Si bien este precepto, que no se incluyd
previamente en la Directiva, finalmente se recoge por un temor a que ésta habilitara a
los jueces para controlar el equilibrio de los precios®®, como sabemos, el legislador
espafiol no transpuso esta excepcion, esencial por otra parte, por un error en la
tramitacidn parlamentaria que parece que no fue otro que una equivocacién al votar3Z.

Como es sabido también, la falta de transposicion formal en Espafia del articulo 4.2 de
la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas generé desde el principio muchas
dudas no sélo en la doctrina sino que también ha venido provocado soluciones
judiciales contradictorias acerca de una posible autorizacion para el control judicial
como abusivas de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato.

Mayoritariamente la doctrina ha entendido que no cabe aplicar los criterios de control
de contenido a los elementos esenciales32. Partiendo de la base de que los pactos que
existan en el contrato sobre elementos esenciales quedan excluidos de control si han
sido objeto de acuerdo individual, si constan en condiciones generales quedan también

28 (DOCE, L95, de 21 de abril de 1993).

2 Texto que recoge bdasicamente la jurisprudencia alemana sobre el deber de transparencia
(Transparenzgebot). Se entiende que las cldusulas que sin recoger directamente las prestaciones
principales del contrato, no obstante inciden en su calculo o determinacién pueden ser abusivas conforme
al control de contenido del &9 AGB-G, si por falta de transparencia en su redaccién provocan un efecto
encubierto sobre el precio o su relacion con la contraprestacion pues la falta de transparencia provoca en
ese caso un perjuicio material para el adherente, consistente en la privacion de poder comparar las
diferentes opciones del mercado. Vid. ULMER, en ULMER, P., BRANDNER, H.E., HENSEN, H.D., y SCHMIDT,
H., Kommentar zum Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschdftsbedingungen, 8 Auflage, Colonia 1997.
30vid. PERTINEZ, «Falta de transparencia..., cit., p.7

31 Un buen resumen de lo ocurrido en la votacién lo realiza GONZALEZ PACANOWSCA, com. art. 5 en
Comentarios....cit., p.250 nota 48. Parece ser que una de las enmiendas presentadas por el Grupo
parlamentario de izquierda unida a las que se habia opuesto el Grupo popular expresamente «porque el
objeto y el precio de los productos, de los bienes y de los servicios quedan expresamente excluidos del
ambito de la directiva», luego fue votada favorablemente por este. Vid. MIQUEL GONZALEZ, «Comentario
DA 12 en Comentarios a la LCGC..., cit., pp. 893-894 y 908 y ss.; También, CAMARA LAPUENTE, E/
control....cit., pp.61vy ss.; PERTINEZ, Las cldusulas..., cit., pp. 63 y 136.

32 ALFARO, Las condiciones generales... cit.; MIQUEL GONZALEZ, ob. cit.; CAMARA LAPUENTE, ob. cit;
PERTINEZ, ob. cit.; PAGADOR, ob. cit.
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excluidos de ese control**por aplicacién integradora de la ley3*. Sin embargo y
minoritariamente algln autor®* ha sostenido que la excepcion del articulo 4.2 de la
Directiva no era aplicable en Derecho espafiol fundamentdndose especialmente en que
el legislador ha querido ampliar la proteccién del consumidor, o que la interpretacion
del silencio legal debe ser favorable al consumidor o en que el sistema econdmico
constitucional no prohibe un control de los precios favorable al consumidor.

Hay que entender que estas cldusulas que se refieren a los elementos esenciales estan
exentas de control de acuerdo con la Directiva, en el sentido de no intervencién, pero
gue también de acuerdo con la Directiva estdan sometidas a control de inclusién y de
transparencia.

A partir de ahi el problema que ha venido planteandose es la aplicacién de la
Directiva®®, en el sentido de que este tipo de cldusulas que afectan a los elementos
esenciales del contrato estén sometidas a control de contenido precisamente en el
supuesto de que no sean claras y transparentes, a lo que mayoritariamente la doctrina
viene respondiendo que si.

Efectivamente cualquier cldusula que se refiera a elementos esenciales no queda
excluida del control de contenido. Cita MIQUEL ¥’ la discusion sostenida en la doctrina
alemana al existir diversas férmulas generales para fundamentar por qué las cldusulas
que se refieren al precio y a la contraprestacién estan libres de control de contenido y
delimitar las controlables. Se trata de férmulas distintas que fundamentan la exclusién
del control de contenido en algunos casos y que permiten de forma muy util valorar si

33 CAMARA LAPUENTE, en «¢De verdad puede controlarse..., cit., p. 758-760, hace un buen resumen de las
razones que da la doctrina mayoritaria para fundamentar que no cabe aplicar a los elementos esenciales
los criterios de control de las cldusulas abusivas.

34 La razén es que funcione la competencia. Como sefiala MIQUEL, «Comentario D.A. 12», cit., p. 911, la
idea basica que justifica esa exencidén de control no es que el precio, por ejemplo, haya sido negociado o
no, sino que respecto de él debe funcionar la competencia.

35 DUQUE DOMINGUEZ, J. F., «lLas clausulas abusivas en los contratos de consumo» en Condiciones
generales de la contratacion y cldusulas abusivas (dir. Nieto Carol) Valladolid, Lex Nova, 2000, pp. 485-486
y CARRASCO PERERA, A., «Invalidez e ineficacia en los contratos con consumidores», en Las nulidades en
los contratos: un sistema en evolucion (dir. Delgado), Aranzadi, 2007, p. 182; también en Derecho de
contratos, Aranzadi, 2011, p. 801y ss.

36 Recoge préacticamente en los mismos términos y por tanto se excluyen del control de contenido las
cldusulas relativas al objeto principal del contrato siempre que su redaccion sea clara y comprensible, el
Draft Common Frame of Reference (DCFR) (11-9:406) y el art. 80 de la Propuesta de Reglamento de
normativa comun de compraventa europea (CESL), Documento COM (2011), 635 final.

37 Vid. inicialmente en Comentarios LCGC, com. DA 12 (2002)...cit., después en Comentarios TRLGDCU,
com. art 82, cit. Con cita, en general, de DYLLA-KREBS, Schranken der Inhaltskontrolle Allgemeiner
Geschdftsbedingungen, Nomos, Baden-Baden, 1990, ultimamente en Comentarios a las normas de
proteccion..., cit.,, pp. 728-729, pero con anterioridad desde «Reflexiones...» ya lo recogia.
Especificamente, cita también sobre las distintas férmulas aportadas por la doctrina alemana a WOLF en
Kommentar zum AGB-Gesetz, Beck, Minchen 1999 y BRANDNER, en ULMER, P., BRANDNER, H.E, HENSEN,
H.D. (DIRS.) AGB-Gesetz Kommentar, 92 ed. K&ln, 2001. Posteriormente PERTINEZ, «Falta de
transparencia...», cit., también lo recoge en p. 9
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una condicién general estd sometida o no al especifico control de contenido. Por lo que
nos ocupa en este momento resulta relevante que desde cualquier opinién se debe
resaltar una de las férmulas que es bastante expresiva, de acuerdo con la cual «no se
controlan los elementos esenciales por no ser necesario, ya que los consumidores
dirigen o deben dirigir su atencién a los factores que configuran el mercado, lo que es
coherente con la exigencia de transparencia de los elementos esenciales». Esta es la
cuestién, la transparencia es decisiva precisamente porque es lo que debe ser3®, si
funciona la transparencia no hay necesidad de controlar los elementos esenciales sobre
todo las clausulas relativas al precio y a la contraprestacion. En ese sentido la
transparencia es algo afiadido y diferente en el control de incorporacién.

En definitiva, desde hace ya algunos afios y a partir de la doctrina alemana que marco
las pautas probablemente del inciso final del articulo 4.2 de |la Directiva comunitaria, se
propuso también para el derecho espafiol*®, en realidad, una especie de tercer control,
el control de transparencia o Transparenzgebot, en cierto modo independiente de los
controles de inclusion y de contenido. Respecto de los elementos esenciales del
contrato se entiende que las clausulas que se refieran a éstos ademas de estar
redactadas de forma clara y comprensible no deben infringir un especial deber de
transparencia porque de hacerlo las cldusulas pueden ser declaradas nulas por
abusivas, al provocar una alteracion de los derechos y obligaciones de las partes en
realidad y como veremos.

A mi juicio en todo este debate se entrecruzan problemas distintos. Como dice MiQUEL,
refiriéndose a lo que debe hacer un jurista, debemos distinguir, distinguir y distinguir.
La primera cuestion es que posiblemente no sea necesario decidir si el control de
transparencia constituye o no un tercer control, porque no se trata de una cuestién de
denominacidn o numeracién. Probablemente la transparencia se encuentra en ese
control de incorporacion o inclusién del contrato con condiciones generales no
tratandose en definitiva de un control meramente formal, como venimos sosteniendo,

38 PERTINEZ (Reflexiones..., cit., p. 6), sin embargo, sefiala respecto del control de las cldusulas relativas al
precio, que ha de ser un control de transparencia y dice que poca importancia tiene a estos efectos que la
redaccion de una clausula concreta sea clara y comprensible. Por eso critica la redaccion del art. 4.2 de la
Directiva y dice que es deficiente al sujetar al estandar de transparencia de las clausulas relativas al precio
a una mera obligacién de redaccién clara y comprensible. Parece que con posterioridad ha cambiado de
opinidn porque entiende que lo determinante no es valorar la transparencia de la clausula en si misma
considerada, sino de manera mas global, como repercute la misma en una fijacién transparente del precio
(vid. «Falta de transparencia...», cit.). No obstante, en el mismo trabajo (p. 10) critica el art. 4.2 en igual
sentido.

39 Esta consecuencia es lo més destacable, como veremos inmediatamente, de la ya famosa STS de 9 de
mayo de 2013.

40 pERTINEZ, Las cldusulas abusivas...cit. pp. 52 y 162 entre otras; INFANTE RUIZ, «La exclusién de la regla
contra proferentem en el procedimiento de control abstracto», RDPat, 15, 2005, pp. 159y ss.

41 «La transmision de la propiedad y la autonomia privada», Diario La Ley, n27765, de 29 de diciembre de
2011.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num.3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 67-105



82 ANA CANIZARES LASO

sino que supone también un control del consentimiento material en el sentido visto. La
segunda cuestién es que, en principio, los elementos esenciales no estdn sometidos a
un control de contenido pero si a un control de inclusién y transparencia. La tercera
cuestién a distinguir es la consecuencia de la falta de transparencia cuando esa falta
afecta a un elemento esencial, es decir, qué consecuencia tiene en el contrato el que
una clausula que afecta un elemento esencial no traspase el control de transparencia.

Sabemos que la consecuencia que conlleva no traspasar un control de inclusién es la
no incorporaciéon al contrato y la consecuencia de que una clausula no traspase el
control de contenido es que serd nula por tratarse de una clausula abusiva. Sin
embargo y aqui quiza resida la mayor complicacion es que la consecuencia de que una
cldusula que afecta a elementos esenciales no sea clara es que debe traspasar el
control de contenido. En ese sentido, como vemos inmediatamente, el resultado no es
la nulidad de la cldusula, sino la obligacion de traspasar un control de contenido no
previsto para el caso, precisamente, de que la clausula sea clara y transparente.
Precisamente porque lo que esta exento de control de contenido debe someterse a
control de consentimiento y viceversa. Es decir los elementos esenciales, en principio
estan exentos de traspasar un control de contenido precisamente porque se
encuentran sometidos a un especial control de consentimiento, un consentimiento
material aun dentro de las normas de incorporacion al contrato.

Si entendiéramos que no se trata de un tercer control sino que simplemente forma
parte del control de inclusién la consecuencia seria precisamente la no incorporacion
de la cldusula en el contrato*’. Distinto seria que la falta de transparencia de la
cldusula, de acuerdo con el 4.3 de la Directiva suponga que dicha clausula deba
traspasar el control de contenido. Es decir no que la consecuencia sea la nulidad por ser
abusiva sino que deba traspasar el control de contenido y sélo en el caso de no
traspasarlo estariamos en presencia de una cldausula abusiva y por consiguiente nula.
Distinto es que directamente, como en el derecho aleman, se considere que la
consecuencia de la falta de transparencia es la declaracién de la clausula nula por
abusiva porque se entienda que implica un desequilibrio entre derechos y obligaciones
contrario a la buena fe directamente, es posible incluso que pueda tratarse de una
presuncion de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes contrarios a

42 Era mayoritaria la doctrina que entiende la falta de transparencia no conduce a la abusividad de la
clausula de que se trate sino que los requisitos de comprensibilidad y claridad del 4.2 de la Directiva
deben reconducirse al control de inclusiéon del art. 5, por lo menos era la opinion de los primeros
comentarios a la LCGC. Asi, BERCOVITZ, «Comentarios a la Disposicion adicional primera», en Comentarios
a la Ley de condiciones generales de la contratacion, Aranzadi 1999., pp. 753 y ss.; GONZALEZ
PACANOWSCA, |., Comentario al articulo 7. No incorporacién en Comentarios a la Ley de condiciones
generales de la contratacion, Aranzadi 1999, pp. 235 y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria
sobre clausulas contractuales abusivas, Marcial Pons, Madrid 1998, pp. 53 y ss.
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la buena fe que lleve a la conclusidn de abusividad de la clausula y por consiguiente a
su nulidad®.

3.2. Breve referencia a la STIUE de 30 de abril de 2014

La STJUE de 30 de abril de 2014 vino a aclarar algunas cuestiones relacionadas con el
tema que nos ocupa, por lo que debe traerse a colacién. Se dicta a partir de la peticidén
de decisién prejudicial, por Hungria, que tenia por objeto la interpretacion de los
articulos 4, apartado 2, y 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores*®. En el contrato se estipulaba que: «la determinacién en divisas de la
cuantia del préstamo se realizara al tipo de cotizacidon de compra de la divisa extranjera
aplicado por el banco que esté vigente el dia de la entrega del préstamo»; y que «el
importe del préstamo, los intereses convenidos y los gastos de tramitaciéon, asi como
los intereses de demora y demas gastos, se determinaran en la divisa extranjera, una
vez realizada la entrega.»®.

Ademas, lo que era lo mas importante, de conformidad con la cldusulalll.2 del
contrato, «el prestamista fijard el importe en forintos hingaros de cada una de las
cuotas mensuales adeudadas en funciéon de la cotizacion de venta de la divisa
[extranjera] aplicada por el banco el dia anterior al del vencimiento».

En definitiva, la cladusula no era ni clara ni comprensible porque no permitia conocer la
justificacion de la diferencia en el modo de calcular el importe del préstamo segun se
tratara de su entrega o de su devolucién.

Los prestatarios ejercieron una accidon contra Jelzalogbank, alegando el caracter
abusivo de la clausula 111.2 del contrato. Adujeron que dicha cldusula, en la medida en
que facultaba al banco para calcular las cuotas mensuales de devolucién vencidas sobre
la base de la cotizacion de venta de la divisa aplicada por Jelzalogbank, mientras que el

43 Recuérdese que el control de contenido supone un andlisis de la cldusula cuyo pardmetro de juicio es |a
buena fe y el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes.

“Dicha peticion se produce en el marco de un litigio entre el Sr.Késler y la Sra. Késlerné Rabai
(«prestatarios»), por una parte, y OTP Jelzdlogbank Zrt, por otra, acerca del caracter supuestamente
abusivo de una cldusula contractual relativa al tipo de cambio aplicable a los pagos para la devoluciéon de
un préstamo denominado en una divisa extranjera.

Concretamente, El 29 de mayo de 2008 los prestatarios habian celebrado con Jelzédlogbank un contrato de
«préstamo hipotecario denominado en divisas, garantizado mediante hipoteca», por un importe de
14.400.000 forintos hungaros (HUF).

4> (Sobre la base de la cotizacion de compra del franco suizo (CHF) aplicada por Jelzalogbank el dia de la
entrega del préstamo, el importe de éste en francos suizos ascendia a 94 240,84 CHF. Los prestatarios
debian devolver esa suma en veinticinco afios, mediante cuotas mensuales que vencian el cuarto dia de
cada mes.), y segun la clausula Il del contrato, el préstamo devengaba un tipo de interés nominal del 5,2 %
que, incrementado en los gastos de tramitacidn a un tipo del 2,04 %, suponia una Tasa Anual Equivalente
(TAE) del 7,43 % en la fecha en la que se concluyd el contrato de préstamo.
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importe del préstamo entregado se fijo por este ultimo en funcién de la cotizacion de
compra que aplica para esa divisa, le conferia una ventaja unilateral e injustificada en el
sentido del articulo 209 del Cédigo civil.

En el caso es que se plantearon distintas cuestiones, fundamentalmente si debia
interpretarse el articulo 4, apartado 2, de la Directiva en el sentido de que, en el caso
de una deuda por un préstamo denominado en una divisa extranjera pero entregado
en la moneda nacional y que ha de ser devuelto por el consumidor exclusivamente en
la moneda nacional, la cldusula contractual relativa al tipo de cambio de la divisa, que
no ha sido objeto de negociacidon individual, podia formar parte de «la definicion del
objeto principal del contrato» y si de no ser asi, sobre la base del segundo inciso del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva, si habia de entenderse que la diferencia entre el
tipo de cambio de compra y de venta [de la divisa] constituia una retribucion cuya
adecuacion al servicio prestado no podia ser analizada para apreciar su caracter
abusivo, y si tenia alguna incidencia, al respecto, la cuestién de si se ha producido
efectivamente una operacion de cambio de divisas entre la entidad financiera y el
consumidor.

Ademas si se debia interpretar el articulo 4, apartado 2, de la Directiva en el sentido de
que el tribunal nacional también pudiera examinar, con independencia de lo dispuesto
en su Derecho nacional, el caracter abusivo de las cldusulas contractuales siempre que
dichas clausulas no estén redactadas de manera clara y comprensible, y si en este
supuesto debia entenderse que las cldusulas contractuales debian ser por si mismas
claras y comprensibles para el consumidor desde el punto de vista gramatical o si,
ademads, también debian ser claros y comprensibles los motivos econdmicos del
empleo de la cldusula contractual y su relacién con las demas clausulas contractuales.

Finalmente y respecto de la integracidn en el caso de la nulidad se cuestionaba si ha de
interpretarse el articulo 6, apartado 1, de la Directiva en el sentido de que el 6rgano
jurisdiccional nacional no puede eliminar, en beneficio del consumidor, las causas de
invalidez de una clausula abusiva incluida entre las condiciones generales de un
contrato de préstamo celebrado con un consumidor, modificando la cldusula
contractual de que se trate e integrando el contrato, ni siquiera si, de no obrar asi, en
caso de que se suprima dicha clausula, el contrato no puede subsistir sobre la base de
las clausulas contractuales restantes. A estos efectos, se cuestionaba si tiene relevancia
gue el Derecho nacional contenga una norma supletoria que, en caso de que se omita
la cldusula invalida, regule en su lugar la cuestion juridica de que se trate.

Ante las cuestiones sefaladas interesa fundamentalmente en el caso, en lo que se
refiere al Derecho de la Unién, que se parte de que «a los efectos de la Directiva, la
apreciacion del caracter abusivo no debia referirse ni a cldusulas que describan el
objeto principal del contrato ni a la relacién calidad/precio de la mercancia o de la
prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras clausulas podran
tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la relacidon
calidad/precio»
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De la misma manera que «los contratos deben redactarse en términos claros y
comprensibles, el consumidor debe contar con la posibilidad real de tener
conocimiento de todas las cldusulas». Por supuesto con cita de los distintos preceptos
de la Directiva que se tienen en consideracion, entre ellos evidentemente el articulo 4.2
de acuerdo con el que como sabemos el caracter abusivo de las cldusulas no se referira
a la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y
retribucion... Ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida..., siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara vy
comprensible.

Es muy importante en la sentencia, por lo que se refiere al derecho hidngaro, que se
cita el articulo 209.2 de su Cddigo civil en la versién que era de aplicacion en el
momento de la celebracién del contrato, coincidente con nuestra legislacion que
sefalaba a partir de lo que se consideran clausulas abusivas, que «Las disposiciones
relativas a las clausulas contractuales abusivas no podran aplicarse a las estipulaciones
qgue definan la prestacion principal ni a las que determinen el equilibrio entre
prestacion y contraprestacion»*, Por lo dicho son evidentes las similitudes que existen
entre el supuesto planteado y la regulacion espanola. En definitiva lo importante, es
que el Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) declara lo siguiente:

«1) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, debe
interpretarse en el sentido de que:

— los términos “objeto principal del contrato” Unicamente abarcan una cldusula,
contenida en un contrato de préstamo denominado en una divisa extranjera concluido
entre un profesional y un consumidor, que no ha sido objeto de negociacion individual,
como la clausula discutida en el litigio principal, en virtud de la cual la cotizacidon de
venta de esa divisa se aplica para el calculo de las cuotas de devolucion del préstamo, si
se aprecia, lo que corresponde comprobar al tribunal remitente atendiendo a la
naturaleza, el sistema general y las estipulaciones de ese contrato, asi como a su
contexto juridico y de hecho, que esa cldusula establece una prestacion esencial de ese
contrato que como tal lo caracteriza;

—tal cldusula, en cuanto estipula la obligacién pecuniaria para el consumidor de pagar
en devolucién del préstamo los importes derivados de la diferencia entre la cotizacién
de venta y la de compra de la divisa extranjera, no puede calificarse como comprensiva

46 A partir del 22 de mayo de 2009, se reforma el mencionado precepto que en la actualidad dispone:

«4. El hecho de que las condiciones generales de la contratacion y las cldusulas de un contrato
celebrado con un consumidor que no hayan sido negociadas individualmente no estén redactadas de
manera clara o comprensible fundamentara de por si su caracter abusivo.

5. Las disposiciones relativas a las cldusulas contractuales abusivas no podran aplicarse a las
estipulaciones contractuales que definan la prestacidon principal ni a las que determinen el equilibrio
entre prestacion y contraprestacion, siempre que dichas estipulaciones estén redactadas de manera
clara'y comprensible.»
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de una “retribucién” cuya adecuacién como contrapartida de una prestacién realizada
por el prestamista no pueda ser apreciada en relacién con su caracter abusivo en virtud
del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13.

2) El articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
que, en relacién con una clausula contractual como la discutida en el asunto principal,
la exigencia de que una cldusula contractual debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender como una obligacién no sélo de que la clausula
considerada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consumidor, sino
también de que el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento
concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al 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, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
econdmicas derivadas a su cargo.

3) El articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de
gue, en una situacién como la que es objeto del litigio principal, en la que un contrato
concluido entre un profesional y un consumidor no puede subsistir tras la supresién de
una cldusula abusiva, dicha disposicién no se opone a una normativa nacional que
permite al juez nacional subsanar la nulidad de esa clausula sustituyéndola por una
disposicién supletoria del Derecho nacional.»¥

Debe decirse que con posterioridad y en esta linea el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea ha dictado dos sentencias: la Sentencia de 26 de febrero de 2015, caso Matei,
y mas recientemente, la Sentencia de 23 de abril de 2015, caso Van Hove.

En la primera se sefiala, con cita de la sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, que «de los
articulos 3 y 5 de la Directiva 93/13 y de los puntos 1, letras j) y 1), y 2, 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 cuestién de si el contrato de préstamo
expone de manera transparente los motivos y las particularidades del mecanismo de
modificacion del tipo del interés, asi como la relacion entre dicha clausula y otras
cldusulas relativas a la retribucién del prestamista, de forma que un consumidor
informado pueda prever, sobre la base de criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econdmicas que para €l se derivan».

En la Sentencia del caso Van Hove el TIUE, con cita tanto de la sentencia Kdsler como
de la sentencia Matei, vuelve a sefialar que la exigencia de transparencia de las
cldusulas contractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse sélo al
caracter comprensible de aquéllas en un plano formal y gramatical, sino que el sistema
de proteccién establecido por la Directiva se basa en la idea de que el consumidor se

47 Importante declaracion que se debe resaltar pese a no poder ocuparnos de este problema de
integracion de las cldusulas contractuales en esta ocasion. No se trata de integrar sino de aplicar el
derecho vigente, el que deba aplicarse al suprimir la clausula en cuestion.
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halla en situacién de inferioridad con respecto al profesional en lo referido, en
particular, al nivel de informacidn, esa exigencia de transparencia debe entenderse de
manera extensiva. Y ademas que a efectos de la observancia de la exigencia de
transparencia, reviste una importancia esencial para el consumidor no sélo la
informacién sobre las condiciones del compromiso facilitada con anterioridad a la
celebracidon del contrato, sino también la exposicién de las particularidades del
mecanismo mediante el que la entidad aseguradora se hace cargo del pago de las
mensualidades debidas al prestamista en caso de incapacidad total para trabajar del
prestatario, asi como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras
cldusulas, de manera que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e inteligibles, las consecuencias econdmicas que se
deriven para él.

4. DELIMITACION DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA EN LA STS DE 9 DE MAYO DE 2013 SOBRE CLAUSULAS
SUELO

La bien conocida STS 241/2013, de 9 de mayo*, sobre la validez e invalidez de las
cladusulas suelo, ha tenido gran trascendencia y ha sido de gran importancia porque,
ademas, se trata de una sentencia del Pleno del Tribunal Supremo (Sala Primera), por
consiguiente, muestra el légico fin de crear por si misma jurisprudencia. Una de las
cuestiones fundamentales de esta sentencia, en conexién con lo anterior, es que se
pone de manifiesto que la falta de transposicién formal del articulo 4.2 de la Directiva
93/13/CEE sobre clausulas abusivas no significa que en nuestro Derecho esté permitido
un control material de las clausulas que se refieran a elementos esenciales. Y en légica
conexién lo que tal calificacion como ratio decidenci implica y las consecuencias a las
que conduce, puesto que define las cladusulas suelo como objeto principal del
contrato®.

48'Y Auto de aclaracién de la Sentencia de 31 de mayo de 2013. Vid. ORDUNA MORENO, F.J., «Las clausulas
suelo: el control de transparencia (Comentario a la STS de Pleno, 9 de mayo de 2013, nim. 241/2013)»,
en Estudios Juridicos en Homenaje al Profesor José Maria Miquel Gonzdlez, Aranzadi 2014, pp. 2363 y ss.

49 Con anterioridad el TS, en su sentencia de 18 de junio de 2012 ya habfa iniciado la tendencia de
diferenciacion del control de transparencia como un control distinto y fuera del control de inclusién y de
contenido. En el caso se trataba de resolver el caracter abusivo de un préstamo que se contratd a un
interés muy superior al habitual, que se justificaba en las circunstancias singulares de refinanciacion de
esa operacion y en los riesgos que asumia el prestamista, uniéndose la cuestién de que el prestatario
conocia perfectamente el alto tipo de interés, asumiéndolo expresamente. Aungque no se trate de un
supuesto similar, ya en esa sentencia, aunque como obiter dictum, el TS empieza a delimitar «el control de
transparencia» como un control separado y distinto. En esta sentencia se subraya «que el control de
inclusién» y el «control de transparencia» pueden proyectarse, a diferencia del «control de contenido» o
«control de abusividad», sobre elementos esenciales del contrato (art. 4.2 Directiva 93/13/CEE). Sostiene
el TS que el «control de inclusion, particularmente el referido al criterio de transparencia respecto de los
elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el cliente conozca o pueda conocer (aquellas
condiciones generales de la contratacion que afectan a) la carga econdmica que en conjunto el contrato
supone para ély, a su vez, la prestacion econémica que va a obtener de la otra parte».
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En el caso, la Asociacion de Usuarios de Servicios Bancarios interpuso demanda de
juicio verbal en ejercicio de accion colectiva de cesacion de condiciones generales de la
contratacién en defensa de los intereses de consumidores y usuarios contra Banco
Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A., Cajamar-Caja Rural, Sociedad Cooperativa de Crédito,
(hoy Cajas Rurales Unidas, S.C.C.) y Caja de Ahorro de Galicia, Vigo, Orense y
Pontevedra (hoy NCG, Banco S.A.U.), solicitando, entre otros extremos, la nulidad de
las denominadas clausulas suelo°.

La sentencia resuelve la accién de cesacion entablada sobre la base de la inclusién en
sus contratos de préstamo hipotecario de limites minimos a las variaciones del tipo de
interés (cldusulas suelo), considerando que estas cldusulas son abusivas por un defecto
de transparencia y no por un desequilibrio excesivo entre la clausula suelo y el limite
maximo a la variacion del tipo de interés (clausula techo).

En principio, el TS declara de entrada que las clausulas suelo son licitas, lo que significa
gue no siempre y en todo caso la inclusion de esta clausula en un contrato puede
conducir a la nulidad de la misma. No obstante, se declara la nulidad relativa de la
cladusula suelo, lo que supone que dicha clausula se tenga por no puesta, pero sin
afectar a la validez del resto del contrato de préstamo hipotecario a interés variable
que subsiste sin la citada cldusula. Y se fundamenta su nulidad en su inclusion en el
contrato sin que el consumidor adherente fuese especifica y suficientemente
informado respecto del significado y alcance que tenia dicha cldusula como elemento
definitorio del objeto principal del contrato, ya que un contrato de tipo de interés
variable se transformaba en la practica en un préstamo hipotecario con tipo de interés
fijo por la inclusidn no informada de dicha cldusula.

Lo mds importante de la STS de 9/5/2013 es el planteamiento de un control de
transparencia separado e independiente. El TS sefiala que el control de transparencia
es un control propio, separado y diferente del control de inclusién. En ese sentido en la

%0 |3 Sentencia de Primera Instancia rechazé la falta de legitimacién de AUSBANC y estimé que las
denominadas «cldusulas suelo» existentes en los préstamos hipotecarios a interés variable celebrados por
las demandadas con los consumidores, debian considerarse condiciones generales integradas en una
pluralidad de contratos, elaboradas de forma unilateral y previa por el predisponente operador bancario vy,
atendido el desfase en relacidon con las «cldusulas techo», las declard abusivas y condend a las
demandadas a eliminar dichas condiciones generales de contratacion y a abstenerse a utilizarlas en lo
sucesivo.

En apelacién, la Audiencia rechaza la legitimacion activa de AUSBANC para el ejercicio de las acciones
colectivas en defensa de los intereses generales de consumidores y usuarios por no estar inscrita en el
Registro Estatal de Asociaciones de Consumidores y Usuarios. No obstante, al haberse personado el
Ministerio Fiscal en defensa de los intereses generales, entré en el fondo del asunto y rechazd que las
clausulas suelo y techo tuviesen naturaleza de condiciones generales de contratacidon abusivas porque
entendié que: a) las clausulas impugnadas no tenian la naturaleza de condiciones generales de la
contratacion, por ser un elemento esencial del contrato negociado entre prestamista y prestatario; b) no
existir imposicién por el empresario, sino aceptacion libre y voluntaria; c) no tener caracter abusivo por
tratarse de cldusulas negociadas, incorporadas siguiendo las previsiones normativas sobre transparencia
bancaria y no generadoras de desequilibrio en los derechos y las obligaciones de las partes.
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Sentencia se sefiala que «admitido que las condiciones superen el filtro de inclusién en
el contrato, es preciso examinar si ademas superan el control de transparencia cuando
estdn incorporados a contratos con consumidores».

En realidad, y de acuerdo con lo recogido en la Sentencia, la contratacién bajo
condiciones generales estad sujeta a una doble exigencia de transparencia®l. De una
parte se distingue una exigencia de transparencia a efectos de incorporacion al
contrato, equivalente al control de inclusién o de incorporacién de los articulos 5.5y 7
b) LCGC, cualidad que seria predicable del contrato de hipoteca en el que se hubieran
cumplido los estandares establecidos en el proceso de contratacidon disefiado en las
normas especiales sobre transparencia en la contratacién de hipotecas (la Orden de 5
de mayo de 1994, vigente al tiempo de los hechos y hoy sustituida por la Orden
EHA/2899/2011)*2. Y de otra, es preciso que las condiciones ya incorporadas al
contrato superen «el control de transparencia, como parametro abstracto de validez de
la clausula predispuesta [...] tiene por objeto que el adherente conozca o pueda
conocer con sencillez tanto la “carga econdémica” que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de
la prestacién econdmica que se quiere obtener, como la “carga juridica” del mismo, es
decir, la definicidn clara de su posicidn juridica tanto en los presupuestos o elementos
tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucién de
los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo»3.

La importancia de esta sentencia se muestra en el analisis que se realiza respecto de
ese segundo examen, importante también, como luego se dira, respecto del diferente

51 En el Fundamento Juridico Décimo Segundo de la sentencia se plantea la cuestion: «1. Planteamiento de
la cuestion.

204. Admitido que las condiciones superen el filtro de inclusion en el contrato, es preciso examinar si
ademds superan el control de transparencia cuando estdn incorporados a contratos con consumidores.»

52 Vid. CORDERO LOBATO («El control de transparencia de las clausulas suelo», CCIC 94 pp.565 vy ss.);
también PERTINEZ, «Falta de transparencia...», cit.

33 210. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que «[e]n los contratos con consumidores y usuarios que
utilicen clausulas no negociadas individualmente [...], aquéllas deberdn cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...J-;b)
Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la
celebracion del contrato sobre su existencia y contenido». Lo que permite concluir que, ademds del filtro de
incorporacion, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia 406/2012,
de 18 de junio , el control de transparencia, como pardmetro abstracto de validez de la cldusula
predispuesta, esto es, fuera del dmbito de interpretacion general del Codigo Civil del “error propio" o “error
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la “carga econdmica" que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion
econdmica que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como
en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».
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tratamiento de la condicién de consumidor al efecto de estos contratos. Como se
recoge en la Sentencia (&211):

“En este segundo examen, la transparencia documental de la cldusula, suficiente a
efectos de incorporacion a un contrato suscrito entre profesionales y empresarios, es
insuficiente para impedir el examen de su contenido y, en concreto, para impedir que se
analice si se trata de condiciones abusivas. Es preciso que la informacion suministrada
permita al consumidor percibir que se trata de una cldusula que define el objeto
principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de
pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega o puede
jugar en la economia del contrato.»

En esa linea entiende el TS que en este segundo examen, la transparencia documental
de la clausula, suficiente a efectos de incorporacién a un contrato suscrito entre
profesionales y empresarios, es insuficiente para impedir el examen de su contenido y,
en concreto, para impedir que se analice si se trata de condiciones abusivas.

Es preciso que la informacidn suministrada permita al consumidor percibir que se trata
de una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir
en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real vy
razonablemente completo de cdmo juega o puede jugar en la economia del contrato.
Se resalta, asi, que no pueden estar enmascaradas entre informaciones
abrumadoramente exhaustivas que, en definitiva, dificultan su identificacién vy
proyectan sombras sobre lo que considerado aisladamente seria claro. Maxime en
aquellos casos en los que los matices que introducen en el objeto percibido por el
consumidor como principal puede verse alterado de forma relevante.

A partir de un exhaustivo analisis concluye el Alto Tribunal: a) Que el cumplimiento de
los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente considerada, exigidos por la
LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es insuficiente
para eludir el control de abusividad de una cldusula no negociada individualmente,
aungue describa o se refiera a la definicién del objeto principal del contrato, si no es
transparente. b) Que la transparencia de las clausulas no negociadas, en contratos
suscritos con consumidores, incluye el control de comprensibilidad real de su
importancia en el desarrollo razonable del contrato.

El andlisis que realiza el Tribunal Supremo se resume en lo siguiente:

e Las clausulas examinadas, pese a incluirse en contratos ofertados como préstamos
a interés variable, de hecho, de forma razonablemente previsible para el
empresario y sorprendente para el consumidor, les convierte en préstamos a
interés minimo fijo del que dificilmente se benefician de las bajadas del tipo de
referencia.

e La oferta como interés variable, no completada con una informacién adecuada,
incluso cuando su ubicacién permite percatarse de su importancia, se revela asi
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engafosa y apta para desplazar el foco de atencion del consumidor sobre
elementos secundarios que dificultan la comparacién de ofertas. El diferencial del
tipo de referencia, que en la vida real del contrato con clausula suelo
previsiblemente carecerd de transcendencia, es susceptible de influir de forma
relevante en el comportamiento econdmico del consumidor.

e Pese a tratarse de una cldusula definitoria del objeto principal del contrato, las
propias entidades les dan un tratamiento impropiamente secundario, habida
cuenta de que las cldusulas «no llegaban a afectar de manera directa a las
preocupaciones inmediatas de los prestatarios», 1o que incide en falta de claridad
de la cldusula, al no ser percibida por el consumidor como relevante al objeto
principal del contrato.

Lo que lleva a concluir, en definitiva, que las cldusulas analizadas, no son transparentes
por las siguientes razones:

a) Falta informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato.

b) Se insertan de forma conjunta con las cldusulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas.

c) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento
de contratar.

d) No hay informacion 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 de cliente no se le ofertan las mismas.

e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion
del consumidor.

Como puede observarse, no se entra en un posible control de contenido aunque se
realizan diversas consideraciones mas bien doctrinales sobre el mencionado control
que pudiera conducir a una declaracién de la cldusula suelo como cldusula abusiva, sin
embargo, no va mas alld pese a la extensién de la sentencia. Sefiala el TS que una
cldusula sea clara y comprensible en los términos expuestos no supone que sea
equilibrada y que beneficie al consumidor. Lo que supone es que si se refiere a
cldusulas que describen o definen el objeto principal del contrato en los términos
expuestos no cabe control de abusividad —este control si es posible en el caso de
cldusulas claras y comprensibles que no se refieren al objeto principal del contrato—.
De forma correlativa, la falta de transparencia no supone necesariamente que sean
desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor.
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A partir del articulo 8 LCGC y del articulo 3.1 de la Directiva el TS hace un extenso
estudio doctrinal de lo que debe entenderse por clausula abusiva, sin embargo, no se
pronuncia al respecto dado que ya resuelve en funcién de la falta de transparencia lo
gue conlleva, segun la sentencia, no entrar en un posible andlisis de abusividad de la
cldusula lo que supondria entrar a realizar un control de contenido de la mencionada
cldusula suelo.

Si tomamos en consideracidn las ideas expuestas en estas linea necesariamente hay
gue decir que esta sentencia carece de la importante conclusidon de que la falta de
transparencia conduce a que la cldusula en cuestién deba traspasar un control de
contenido precisamente en aplicacion del articulo 4.3 de la Directiva con la finalidad de
gue de no traspasar ese control debera declararse abusiva y por consiguiente nula.

5. CONSECUENCIAS DE LA FALTA DE TRANSPARENCIA

Las consecuencias de que una cldusula adolezca de falta de transparencia se
manifiestan en dos planos distintos. Se trata de analizar las consecuencias que se
derivan de la declaracién de que una clausula no es trasparente, esto es, los efectos
gue se derivan de que una determinada clausula no ha traspasado ese denominado
control de transparencia. Estas consecuencias se manifiestan de una doble manera. En
primer lugar se debe poner de manifiesto si la nulidad de la cldusula, que afecta a
elementos esenciales del contrato, se deriva directamente del hecho de no haber
traspasado dicho control de transparencia o la consecuencia es la necesidad de
traspasar, debido a la falta de trasparencia, el control de contenido y en su caso ser
declarada nula por abusiva. En segundo lugar las consecuencias que se deriven de la
declaracion de nulidad de la cldusula en cuestion a los efectos de la necesaria
restitucion de las prestaciones.

5.1. La falta de transparencia de la cldusula conduce a su necesario control de
contenido

De acuerdo con lo dicho, debe hacerse una comparacién entre las consecuencias a las
que el Tribunal Supremo llega en su sentencia de 9 de mayo de 2013 y aquellas a las
qgue se deberia haber llegado a partir del andlisis de los distintos controles que deben
traspasar las condiciones generales de la contratacidon cuando afectan a elementos
esenciales del contrato.

Basicamente, como vemos inmediatamente, el TS declara la nulidad de la cldusula por
falta de transparencia y ademds declara una especie de irretroactividad de las
consecuencias de la nulidad.

En la sentencia no se explica cuales son las consecuencias de la falta de transparencia
«sustancial» de la cldusula incorporada. Si nos fijamos el TS en un primer momento
parece considerar que la falta de transparencia sustancial de la cldusula incorporada
tiene como consecuencia su sometimiento al control de su abusividad, es decir, al
control de contenido que, de acuerdo con el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, no
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estaria excluido con respecto a cldusulas referentes a elementos esenciales no
transparentes®. Sin embargo, el Tribunal declara la nulidad parcial del contrato sin
declarar la abusividad por no traspasar el mencionado control de contenido y sin
explicacion de la razén en la que basa la nulidad, es decir la regla juridica en la que se
fundamenta la nulidad de las cldusulas suelo, salvo |a falta de transparencia®®.

Si distinguimos entre los diferentes controles que deben traspasar las condiciones
generales de la contratacidon precisamente porque en alguna medida suponen una
especial forma de contratar, se deben diferenciar también las consecuencias que se
anudan para el caso de que la cldusula en cuestién no traspase los distintos controles,
esto es, en principio control de inclusidn y control de contenido.

Los elementos esenciales no estan sometidos a un control de contenido pero si a un
control de inclusion y transparencia. Se trata de determinar cual es la consecuencia de
la falta de transparencia cuando esa falta afecta a un elemento esencial, es decir, que
consecuencia tiene en el contrato el hecho de que una cldusula relativa a un elemento
esencial no traspase el control de transparencia.

Sabemos que la consecuencia que conlleva no traspasar un control de inclusién es la
no incorporacion al contrato mientras que la consecuencia de que una clausula no
traspase el control de contenido es que serd nula por tratarse de una clausula abusiva.
Sin embargo, y aqui quiza resida la mayor complicaciéon, debemos preguntarnos si la
consecuencia de que una clausula que afecta a elementos esenciales no sea clara es
que debe traspasar el control de contenido o si existe una ineficacia automatica.
Distinto seria, y es lo que parece hacer la sentencia comentada, que la consecuencia de
la falta de trasparencia respecto de elementos esenciales fuese la no incorporacion,
consecuencia prevista mds bien para determinadas clausulas que no sean claras y
transparentes desde un punto de vista meramente formal. Si el efecto cuando se trata
de elementos esenciales fuese el mismo que el previsto para el caso de la no
incorporacion llevarian razon los autores que seialan que la Unica regla juridica que
pudiera ser el fundamento previsible podria ser el error vicio®. Sin embargo, no es eso
lo previsto por el articulo 4.3 de la Directiva.

En ese sentido, insistimos, la consecuencia no es la nulidad automatica de la clausula,
sino la obligacion de traspasar un control de contenido no previsto para el caso,
precisamente, de que la cldusula sea clara y transparente. La razén no es otra que lo

> &&207 y 215 a) de la sentencia.

35 Fundamento 16, &265 vy ss. de la Sentencia.

%6 Vid. CORDERO LOBATO («El control de transparencia de las cldusulas suelo», CCIC 94 pp.565 vy ss.);
Sefiala la autora, (p. 580) refiriéndose al consentimiento existente pero viciado por error o dolo que «para
ello ha de darse una sustancialidad cuya concurrencia es cuestionable».

Tampoco consigue una fundamentacion PERTINEZ, «Falta de transparencia...», cit., pp. 4 y 18, que intenta
basarse en los deberes generales de informacion precontractual del art. 60 TRLGDCU que en definitiva se
refiere a la obligacién de informar.
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que esta exento de control de contenido debe someterse a control de consentimiento y
viceversa. Es decir los elementos esenciales, en principio estdn exentos de traspasar un
control de contenido precisamente porque se encuentran sometidos a un especial
control de consentimiento, un consentimiento material aun dentro de las normas de
incorporacion al contrato.

Si entendiéramos que no se trata de un tercer control sino que forma parte del estricto
control de inclusidon la consecuencia seria precisamente la no incorporacién de la
cldusula en el contrato®’. Es distinto que la falta de transparencia de la cldusula, de
acuerdo con el 4.3 de la Directiva suponga que dicha cldusula deba traspasar el control
de contenido. Es decir no que la consecuencia sea la nulidad por ser abusiva sino que
deba traspasar el control de contenido y sdlo de no traspasarlo se trataria de una
cladusula abusiva y por consiguiente nula. Distinto es que directamente, lo que si sucede
en el derecho aleman®, se considere que la consecuencia de la falta de transparencia
es la declaracion de la cladusula nula por abusiva porque se entienda que implica un
desequilibrio entre derechos y obligaciones contrario a la buena fe. Es posible incluso
gue pueda tratarse de una interrelacién directa entre falta de transparencia vy
abusividad de la clausula de desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes contrarios a la buena fe que lleva a esa conclusién de abusividad de la cldusula y
por consiguiente a su nulidad*. Como sefiala PERTINEZ, recogiendo la doctrina alemana,
existe entre la falta de transparencia de las clausulas relativas al objeto principal del
contrato y el control de contenido una conexién, puesto que la falta de trasparencia de
las clausulas sobre las que el cliente funda tipicamente su decisidon de contratar, puede
ser causa de un perjuicio para el consumidor consistente en la alteraciéon de la
onerosidad® o —en términos de la STS 9 de mayo de 2013— de la carga econdmica del
contrato.

7 Era mayoritaria la doctrina que entiende la falta de transparencia no conduce a la abusividad de la
clausula de que se trate sino que los requisitos de comprensibilidad y claridad del 4.2 de la Directiva
deben reconducirse al control de inclusion del art. 5, por lo menos era la opinion de los primeros
comentarios a la LCGC. Asi, BERCOVITZ, Comentarios a la Disposicion adicional primera en Comentarios a
la Ley de condiciones generales de la contratacion, Aranzadi 1999., pp. 753 y ss.; GONZALEZ
PACANOWSCA, I., «Comentario al articulo 7. No incorporacién», en Comentarios a la Ley de condiciones
generales de la contratacion, Aranzadi 1999, pp. 235 y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., La Directiva comunitaria
sobre cldusulas contractuales abusivas, Marcial Pons, Madrid 1998, pp. 53 y ss.

58 Vid. explicacidon de las distintas opiniones doctrinales en Alemania de PERTINEZ, «Falta de
transparencia..., cit., pp. 20y ss. y extensamente en Las cldusulas abusivas..., cit., p.113-124.
WESTERMANN, H.P., «Das Transparenzgebot ein neuer Oberbegrift der AGB-Inhaltskontrolle?»,
Festschrift fiir Steindorft, Berlin 1990, pp. 827-856.

9 Vid. resumidamente STADLER, A. Jauernig BGB Kommentar, 15 ed., Beck, Miinchen 2014 & 307 pp. 361
y ss.; con mayor amplitude, vid. KIENINGER, E.V. &307 en Miinchener Kommentar, Band 2, 52 ed., pp. 1116
Yy SS.

80 WESTERMANN, «Das Transparenzgebot...», cit., p. 818.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num. 3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 67-105



CONTROL DE INCORPORACION Y TRANSPARENCIA DE LAS CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION 95

A mi juicio esta es la argumentacion correcta a efectos de la declaracién de abusividad
de la clausula, en este caso de la clausula suelo. Lo que parece dudoso es la alternativa
entre tener que traspasar ese control de contenido al que remite la falta de
transparencia o bien entender que en determinados casos, como seria desde luego la
cldusula suelo, la falta de transparencia automaticamente conduce a un desequilibrio
de los derechos y obligaciones de las partes por cuanto para el consumidor supone una
alteracién de la onerosidad. No obstante, esta ultima no parece que deba ser la
solucién en todo caso. Por ello no parece que se deba establecer este automatismo de
anudar a la falta de transparencia la condicidon de cldusula abusiva, puesto que el
control de contenido supone un andlisis de la cldusula cuyo parametro de juicio es la
buena fe y el desequilibrio de los derechos y obligaciones de las partes que quizd no
toda falta de transparencia provoque.

Finalmente se debe subrayar el perjuicio que ocasiona una legislacién como la nuestra
en materia de condiciones generales. Como reiteramos, esta manera especial de
contratar implica que la ley haya tenido que regular unos especiales controles que no
tienen que traspasar aquellos contratos en los que no existen condiciones generales.
Por ello los controles legales deberian haberse previsto sélo porque es una especial
manera de contratar la que se realiza con condiciones generales y no sobre la base de
los contratantes. Los especiales controles deberian haberse dispuesto en todo caso y
con independencia de que los contratantes sean consumidores o empresarios, esto es,
siempre que el contrato se realice incorporando condiciones generales de la
contratacion.

En este sentido lo que debiera haber sido el nucleo de una Ley de condiciones
generales, es decir, una clausula general para efectuar un control especifico del
contenido distinto del que generalmente es aplicable a todos los contratos nuestra Ley
no lo tiene, estableciendo Unicamente este especial control para el contrato celebrado
con un consumidor (art. 8.2 LCGC).

Como también reiteramos en ambos textos legales (LCGC y TRLDCU) se prevén dos
tipos de controles: un control de incorporacion o inclusién que deberan traspasar las
condiciones generales con independencia de que los contratantes sean consumidores o
empresarios; y un control de contenido que Unicamente deberan traspasar aquellas
condiciones generales incluidas en los contratos en los que uno de los contratantes sea
un consumidor, por ello sélo merecen el calificativo de cldusulas abusivas aquellas
condiciones generales que no traspasen el control de contenido que se establece.

Ante esta legislacién, sélo los consumidores pueden pretender la nulidad de
condiciones generales que afecten a elementos esenciales por ser abusivas®. Un

1 En la SAP Pontevedra 14 octubre 2014 se sefiala que la actora no ostenta la condicion de consumidora,
por lo que no le es de aplicacion la normativa especial de proteccién de los consumidores y usuarios, en
particular el Texto Refundido. Lo que se traduce, segun la Sala, en que «el control de incorporacién en su
primer grado resulta plenamente aplicable; no asi lo que el TS ha denominado “doble control de
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control de contenido de aquellas condiciones generales que aun refiriéndose a
elementos esenciales tengan que traspasarlo por falta de transparencia, de acuerdo
con el articulo 4.3 de la Directiva, sdlo podrd afectar a contratos celebrados entre un
empresario y un consumidor, no entre empresarios®. Para estos ultimos quedara
Unicamente la posibilidad de alegar el articulo 8.1 LCGC, por consiguiente, la posibilidad
de que se trate de una condicién general contraria a ley imperativa, ademds por
supuesto de que sean aplicables las normas generales de los contratos.

Estamos ante otra llamada de atencidon de una legislacién que no responde a las
necesidades de la contratacién con condiciones generales. Esta forma de contratar no
solo afecta a los consumidores, no sélo debe responder a una proteccion de la
transparencia desde el punto de vista de los sujetos. Debe responder de una manera
objetiva por tratarse de una especial forma de contratar donde una de las partes
predispone la oferta, incluye sus condiciones en la misma y dispone todas y cada una
de las cldusulas que van a regir la vida del contrato, esto es, dispone y predispone el
contenido contractual.

5.2. Restitucion de cantidades cobradas indebidamente como consecuencia de la
declaracion de nulidad de la cldusula. STS de 25 de marzo de 2015 (Pleno)

En la Sentencia de 9 de mayo de 2013, el TS ademas de declarar la nulidad de la
cldusula por falta de transparencia, declara una especie de irretroactividad de las
consecuencias de la nulidad, innecesaria declaracién probablemente, en principio, al
tratarse de una accion colectiva y no haberse acumulado la solicitud de devolucién de
cantidades e indemnizacidon de dafios®. De hecho no se dio suficiente relevancia a la

transparencia”, limitado a los contratos con consumidores»; y a «que el control de contenido no puede
extenderse a los supuestos de abusividad de las clausulas contractuales previsto en la legislacion especial
de consumidores y usuarios. Por tanto este control debe detenerse en el andlisis, dentro del dmbito del
art. 8.1 LCG, de la posible vulneracién por la clausula en cuestion de leyes imperativas o prohibitivas. Entre
ellas, claro estd, las generales de las obligaciones y contratos contenidos en el Cédigo Civil.

Vid. SAP Madrid 27 febrero 2015 La promotora pidid, a un Juzgado de lo Mercantil, la declaracion del
caracter abusivo y nulo de la clausula-suelo y la condena a la devolucién de los intereses cobrados en
exceso. Aunque en realidad se recoge un problema de competencia del Juzgado, la Sala recuerda en su
sentencia que el art. 8.1 LCGC prevé la posibilidad de ejercitar acciones de nulidad a propdsito de
condiciones generales de la contratacién que contradigan en perjuicio del adherente normas imperativas
o prohibitivas, lo cual abarca tanto a consumidores (para los que se reserva, ademas, el ambito de
proteccion contra estipulaciones abusivas del no 2 del mencionado articulo 8) como a la contratacién
entre empresarios.

62 Defiende PLAZA, ob. cit., la posible aplicacidn a contratos entre empresarios si se parte de la base de un
especial control de transparencia.

63 De acuerdo con el art. 12.2 LCGC, a la accidn de cesacidn se podria haber acumulado como accesoria «la
de devolucion de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de las condiciones a que afecte la
sentencia y la de indemnizacién de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de dichas
condiciones», sin embargo y por la razén que fuere, la asociacion de consumidores demandante no
acumuld a la accion de cesacidn, la accion de restitucidon de las cantidades indebidamente cobradas.
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cuestién en un principio pues se habia dejado claro que no afectaba ni a los pagos
realizados ni a los procesos finalizados. Sin embargo, cabia la duda de que pasaria en
los casos en los que se demandase a los bancos para dejar de pagar las cuotas del
préstamo de conformidad con el suelo y a la solucién del caso por caso. El
pronunciamiento de la irretroactividad de la STS 9 de mayo de 2013 parece que se
refiere exclusivamente a «su» sentencia. Es decir, no hay un pronunciamiento sobre la
irretroactividad de la nulidad de la cldusula suelo en general, sino solamente sobre la
irretroactividad de la sentencia, lo que no impedia la posibilidad de decidir en un juicio
posterior y atendiendo a las circunstancias concretas de cada caso, si se aplicaria o no
la excepcion a la regla general de la restitucion de las prestaciones prevista en el
articulo 1303 CC.

El Tribunal Supremo parte de «la regla general de eficacia retroactiva de las
declaraciones de nulidad»; sin embargo, advierte que esa retroactividad no opera con
caracter absoluto y automatico. Para fundamentar la irretroactividad de los efectos de
la declaracion de nulidad se recurre a la seguridad juridica, textualmente «no puede[n]
ser impermeable[s] a los principios generales del Derecho —entre ellos, de forma
destacada, la seguridad juridica (articulo 9.3)—»; es necesario para limitar los efectos
retroactivos «que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los circulos
interesados y el riesgo de trastornos graves» (cfr. Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea [Sala Primera] de 21 de marzo de 2013, caso RWE Vertrieb AG c.
Verbraucherzentrale Nordrhein-Westfalene, V., apdo. 59).

En definitiva se trata de fundamentar que resulte posible limitar o modular
judicialmente los efectos restitutorios de la nulidad en funcién de las circunstancias
concretas del caso. Y para ello el Tribunal Supremo atiende al principio de seguridad
juridica y, mas en particular, a los criterios que segun la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea determinan la prevalencia de ese principio en
determinados casos: los criterios de buena fe y el riesgo de trastornos graves, es decir,
la salvaguardia del orden publico econdmico. En esta linea el Tribunal Supremo
identifica hasta once circunstancias concurrentes en el caso de la nulidad por falta de
transparencia de las cldusulas suelo que determinan su falta de eficacia retroactiva
respecto de los pagos realizados con anterioridad a la declaracion de nulidad (& 293).

Con base en lo sefialado se concluye finalmente que «procede declarar la
irretroactividad de la presente sentencia, de tal forma que la nulidad de las cldusulas no
afectara a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales con
fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta
sentencia» (& 294). Por tanto, en el caso resuelto, no se da eficacia retroactiva a la
declaracion de nulidad por falta de transparencia de las clausulas suelo, todo ello con
base el orden publico econdmico que aqui se anuda en definitiva a los graves
trastornos que pueden producirse en la economia nacional. Y por tanto la consecuencia
es que no cabe la reclamacién de las cantidades abonadas por el deudor por intereses
en aplicacion de esa clausula antes de la declaracion de nulidad y el acreedor legitima,
por consiguiente, la no restitucién de lo que cobrd indebidamente.

Revista de Derecho Civil, vol. Il, num.3 (julio-septiembre, 2015), Estudios, pp. 67-105



98 ANA CANIZARES LASO

No se puede estar de acuerdo con una decisién que impida la devolucién de las
cantidades que indebidamente se cobraron. Con independencia de que la restitucidn,
de acuerdo con el articulo 1303 CC es la consecuencia necesaria de la nulidad, se trata
de no colaborar en la legitimacién de consecuencias injustas. Si no debieron cobrarse
cantidades porque la cldusula de acuerdo con la que procedia su cobro era nula, no se
puede sostener que con posterioridad el que las cobra pueda quedarse con las
cantidades injustamente cobradas y no devolverlas. Se reconoce, como dice con toda
razén PErRTINEZ® efectos vinculantes a las clausulas suelo cuando son abusivas, lo que es
absolutamente sorprendente.

A partir de la mencionada sentencia las resoluciones judiciales de los distintos Juzgados
y Audiencias® adoptaron distintas soluciones a casos esencialmente iguales. Nulidad de
la clausula y restituciéon de las cantidades indebidamente cobradas en virtud de la
misma o bien nulidad de la clausula sin restituciéon de las cantidades, por tanto y en
estos casos dotando de unas consecuencias distintas a las generales de la nulidad, cual
es la restitucion de las prestaciones.

En medio de toda esta complicacién judicial se esperaba algun pronunciamiento claro
por parte del Tribunal Supremo, lo esperaban los particulares y lo esperaban los jueces
que debian resolver los casos concretos. Sin embargo, el Tribunal Supremo lo ha
complicado mas aun si cabe.

64 «La restituciéon de cantidades indebidamente cobradas en virtud de cldusulas suelo en contratos de
préstamo hipotecario tras la STS 9 de mayo de 2013», en Diario La Ley n? 8154, 23 de septiembre de
2013. «Una cldusula es abusiva y, por lo tanto contraria a la buena fe, o no lo es, pero no puede ser sdélo
un poco abusiva como parece querer justificar la sentencia, de manera que en atencién a esta supuesta
abusividad atenuada se dulcifiquen los efectos de la declaracion de abusividad.»

85 El seguimiento que se ha hecho por Juzgados y Audiencias Provinciales por la doctrina fijada por el TS en
la sentencia ha sido muy dispar. Se pueden diferencias dos grupos de sentencias de las Audiencias
Provinciales y citamos solo algunas de las inmediatamente posteriores a la sentencia del TS de 9 de mayo
de 2013 que indican la importancia de la cuestién que de hecho ha llevado a que la Audiencia de Alicante
haya planteado sendos autos al TSJUE en 2015. De un lado, estan las que, siguiendo los fundamentos y
resolucién de la doctrina jurisprudencial del Tribunal Supremo, han mantenido que la declaracion de
nulidad de las cldusulas suelo no tiene efectos retroactivos y, en consecuencia, han desestimado las
pretensiones de restitucién de las cantidades cobradas por causa de su aplicacién (entre otras, Sentencias
de la AP de Cérdoba (Secc. 3.2) de 12 de junio, 8 de junio y de 31 de octubre de 2013; Sentencias de la AP
de Céceres (Secc. 1.2) de 22 de mayo, de 3 de junio y 18 de junio, 2 de octubre, 5 de noviembre, 8, 14, 18
y 19 de noviembre de 2013; Sentencias de la AP de Cadiz (Secc. 5.2) de 13 y 17 de mayo de 2013;
Sentencia de la AP de Granada (Secc. 3.2) de 18 de octubre de 2013; Sentencia de la AP de Alicante (Secc.
8.2) de 12 de julio de 2013 y Sentencia de la AP de Madrid (Secc. 28.2) de 23 de julio de 2013.

Frente a la anterior solucién se muestra otra posicion en las sentencias de Audiencias Provinciales que han
entendido que debia aplicarse de forma literal el articulo 1.303 del Cédigo Civil y, en consecuencia,
declaran el caracter retroactivo de la nulidad y estiman las pretensiones restitutorias de los actores
(Sentencia de la AP de Alicante (Secc. 8.2) de 23 de julio de 2013; Sentencia de la AP de Murcia, Sentencia
de la AP de Alava (Secc. 1.2) de 9 de julio de 2013; Sentencia de la AP de Ciudad Real (Secc. 1.2) de 11 de
julio de 2013; Sentencia de la AP de Madrid (Secc. 25.2) de 18 de septiembre de 2013 y Sentencia de la AP
de Barcelona (Secc. 152) de 16 de diciembre de 2013).
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En su sentencia de 25 de marzo de 2015, también del Pleno, el Tribunal Supremo
confirma el fallo de la de 9 de mayo de 2013 y sostiene que no se pueden recuperar los
intereses cobrados por los bancos en virtud de clausulas-suelo que se hubieran
devengado y pagado antes de la Sentencia del Supremo de 9 de mayo de 2013. En el
caso se trataba de determinar si el banco, en este caso el BBVA sélo esta obligado a
eliminar la cldusula y a devolver los intereses cobrados en exceso desde mayo de 2013
o debia devolver todos los intereses cobrados desde que el «suelo» empezd a aplicarse.
En el fallo el TS sefiala, lo que por otra parte se fija como doctrina:

“Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo
de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de
2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por ende, nula la denominada cldusula suelo
inserta en un contrato de préstamo con tipo de interés variable, procederd la restitucion
al prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de dicha cldusula a
partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013».

El nucleo de la sentencia, en un intento por parte del TS de coherencia con la de 9 de
mayo de 2013, se encuentra en la justificacidon que realiza de la eficacia ultra partes de
dicha sentencia de 2013%, lo que a nuestro juicio resultaria admisible directamente en
un sistema de common law con los requisitos necesarios por supuesto, pero no en un
sistema como el nuestro®’. El analisis necesariamente debia realizarse respecto de las
dos cuestiones, respecto de la nulidad de la clausula suelo y respecto de la restitucién
de cantidades.

Se analiza la eficacia ultra partes en el sentido de que cualquier cliente de BBVA
—condenado a eliminar la cldusula-suelo por aquella sentencia en el marco de una
accién de cesacion colectiva emprendida por una asociacion de consumidores— puede
pedir, en el marco de un pleito individual, que se le «aplique» la sentencia y, por tanto,
qgue se considere nula la clausula-suelo incluida en su contrato de préstamo
hipotecario. Pero ademas, si se puede pedir que se condene a BBVA a devolverle las
cantidades cobradas en virtud de la aplicacion de dicha clausula y, en concreto, de
todas las cantidades cobradas en virtud de dicha aplicacidén y no sélo las cobradas a
partir de la publicacién de la STS de 9 de mayo de 2013 que establecid, expresamente,
gue sus pronunciamientos no tenian caracter «retroactivo».

Ante ese planteamiento lo que el Tribunal Supremo sostiene es que «la sentencia de 9
de mayo de 2013 no puede ser alegada parcialmente». Si el particular lo que pretende
es beneficiarse de los pronunciamientos que hizo el TS en su sentencia de 2013, sin
tener que entrar a analizar la falta de transparencia en su caso concreto, el Juez

%6 De acuerdo con ALFARO, blog Almacén de Derecho de 17 de abril de 2015, en el andlisis que hace de la
STS de 25 de marzo de 2015.

57 Como es sabido, la eficacia de una sentencia viene delimitada por la fuerza de la cosa juzgada, una
sentencia no es mas que un acto de aplicacién de la ley y carece de fuerza normativa general.
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declarard nula la cldusula sin pronunciarse en nada mas y en ese caso solo procedera la
restitucion de las cantidades indebidamente cobradas a partir de la STS de 9 de mayo
de 2013. Como graficamente describe ALFARO, que «lo que no puede hacer el cliente es
estar a las maduras —la nulidad de la cldusula-suelo del BBVA— y no a las duras
—recuperar sélo los intereses cobrados en su virtud desde la sentencia de 2013 —.»

Consecuentemente con lo que explica ALFARO habrd que entender que los tribunales de
instancia podrdn seguir condenando a los bancos a devolver «todos los intereses
cobrados» en aplicacién de la cldusula-suelo si, en el pleito correspondiente, se
discutid y se afirmdé por el tribunal la «intransparencia» de la cldusula en el caso
concreto.

Habra que entender entonces que el enfoque a los efectos de obtener la nulidad de
este tipo de clausulas serd doble. Si lo Unico que se pretende es la declaracién de
nulidad de la clausula y recuperar las cantidades indebidamente cobradas a partir del 9
de mayo de 2013 pues sdlo habra que alegar la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de
mayo de 2013 y la de 25 de marzo de 2015. Si lo que se pretende es hacer un
verdadero analisis de transparencia de la clausula en cuestidén y obtener la declaracién
de nulidad y asi las consecuencias que deben derivarse de la misma, en ese caso
tendremos un pleito completamente distinto. La Unica cuestidn a pensar es el probable
aumento de litigiosidad si se trata de recuperar todas las cantidades indebidamente
cobradas en su totalidad. Por otra parte no deja de sorprender que las consecuencias
que se deriven de la nulidad se hagan finalmente depender de la eficacia ultra partes
de la sentencia.

Disconforme con la doctrina establecida por el Pleno en esta sentencia de 25 de marzo
de 2015 se formula voto particular por el Magistrado Ordufia Moreno al que se adhiere
el Magistrado O’Callaghan Mufoz. En el voto particular se desarrolla: la inexistencia de
cosa juzgada respecto del pronunciamiento de la sentencia de mayo de 2013 sobre la
cuestién relativa a la restitucion o no de los intereses pagados y la necesariedad de
concretar el fundamento técnico de la cuestidn en el ambito del ejercicio individual de
la accion de impugnacion por el consumidor adherente; el control de transparencia y la
razén de la ineficacia contractual; la diferenciacién de la naturaleza y alcance de la
ineficacia derivada de la clausula abusiva respecto de la retroactividad; la concrecién de
la ineficacia: razdn del efecto restitutorio y su alcance ex tunc en el ejercicio de
acciones individuales; control de transparencia y proyeccion del principio de buena fe.

Respecto del voto particular emitido sdlo vamos a resaltar que efectivamente era
necesaria la diferenciacion entre el ejercicio de acciones colectivas e individuales
maxime si en las primeras no se acumula la reintegracion como consecuencia de la
nulidad. Por otra parte y también necesario el analisis de las consecuencias de la
nulidad que no pueden ser otras, de acuerdo con el articulo 1303 CC, que la restitucion
desde la celebracién del contrato. Sin embargo, innecesario a nuestro juicio, volver
sobre la cuestion del control de transparencia y la declaracién de la abusividad de la
cldusula, pues salvo que se realice un posterior control de contenido como
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consecuencia de la falta de transparencia no procede mayor explicacidon. Siempre
ademas dando por hecho que el control de transparencia requiere un analisis del caso
especial y no igual en ningun supuesto puesto que la informacién dificilmente sera
idéntica en todos los casos.

Deciamos anteriormente que en medio de esta situacidn de complicacion judicial tanto
los particulares como los jueces esperaban alguna respuesta por parte del TS. La
respuesta se ha dado tal y como acabamos de exponer en estas lineas.

Las dudas no se han resuelto y quizas la cuestion adn se complique un poco mas. Lo
demuestra que en los Ultimos meses la Audiencia Provincial de Alicante haya decidido
traspasar la doctrina del TS y formular cuestién prejudicial al TIUE de fecha 10y 15 de
junio de 2015. Se plantean por la Sala varias cuestiones pero sin duda la central es la
formulada respecto de dos cuestiones en concreto:

e «¢Es compatible con el principio de no vinculacidn reconocido en el articulo 6-1
de la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores, que los efectos
restitutorios derivados de la declaracion de nulidad por abusiva de una clausula
suelo inserta en un contrato de préstamo no se retrotraiga a la fecha de
celebracidn del contrato sino a una fecha posterior?».

e «El riesgo de trastornos graves que opera como fundamento de la limitacién de
la eficacia retroactiva derivada de una clausula abusiva, ées un concepto
auténomo del Derecho de la Unién que deba interpretarse de manera uniforme
por el conjunto de los Estados miembros?» De responderse afirmativamente,
«el riesgo de trastornos graves, é¢debe valorarse tomando solo en consideracion
el que se pueda producir para el profesional o también se deben tomar en
cuenta el quebranto que se ocasione a los consumidores por la no restitucion
integra de las cantidades abonadas en virtud de dicha cldusula suelo?».

En poco tiempo obtendremos respuesta por parte del TIUE que, quizd como en el caso
Aziz, volverd a llamar la atencién sobre la indefensién en que se encuentran los
deudores hipotecarios ante clausulas abusivas. No puede admitirse la denominada
irretroactividad de la declaracién de nulidad. Volvera a decir el TIUE, de nuevo, que la
nulidad la declara la ley y que no es necesaria una sentencia. Como recuerda MIQUEL%®

68 Refiriéndose a la STS de 9 de mayo de 2013, sefiala que «El Tribunal Supremo mezcla directamente
Derecho Privado y Economia, ignorando, aunque conscientemente, que no puede excusar la aplicacion de
la ley porque los deudores —en este caso los Bancos— experimenten al cumplirla dificultades econdmicas.
Es una decisién sorprendente, pues a pesar de razonar que la nulidad se produce desde el momento de la
celebracion del contrato, invoca la seguridad juridica de los Bancos para eximirlos de devolver lo que
cobraron indebidamente», en Condiciones Generales Abusivas en los Préstamos Hipotecarios, cit., p. 249.
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«Las sentencias no son constitutivas de la nulidad, ni tampoco fuente del Derecho, por
lo que no pueden suplantar a la ley».
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