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INTRODUCCION

El objeto de la presente tesis doctoral es abordar el estudio de la
cldusula de limitacién a la baja de los tipos de interés- conocida como
cldusula suelo- presente en un numero importante de los préstamos
hipotecarios concertados, sobre todo antes de la crisis econémica, por los

consumidores espaifioles.

Sobre el préstamo hipotecario, la contrataciéon sobre condiciones
generales, las cldusulas abusivas, incluida la cldusula suelo, se ha escrito

mucho,

Sin embargo, una buena parte de los articulos doctrinales escritos
sobre la clausula suelo, se han centrado en la cuestion de la retroactividad de
la declaracion de nulidad de la misma, habida cuenta de la doctrina sentada
por nuestro TS en la polémica sentencia de 9 de mayo de 2013, confirmada
por sentencias posteriores, y que establecen la irretroactividad de tal

declaracion de nulidad.

Sin perjuicio de que trataremos, como no puede ser de otra manera, el
problema de los efectos restitutorios que conlleva la declaracién de nulidad
de la clausula suelo, y, las diferentes posturas que, al respecto, se han ido
desarrollando, el propdsito de este trabajo es profundizar en los efectos que
tal declaracion de nulidad pueden suponer, no sélo, en cuanto a las
consecuencias restitutorias, sino también, en el contrato de préstamo

hipotecario globalmente considerado.

Por tanto, consideramos que son materias que no estdn cerradas
todavia, como se desprende de la gran cantidad de litigios que, sobre dichas

cuestiones, se siguen planteando en la actualidad.



A cada momento surgen nuevas cuestiones, nuevos retos, que es
necesario afrontar, y este trabajo pretende ser una contribucién a los
desafios que, en el futuro inmediato, pueden plantearse en una materia que
ha de desarrollarse, no s6lo desde el dmbito judicial, sino también

conceptual y legislativo.

El interés de la materia estd plenamente justificado por la gran
actualidad que ha llegado a alcanzar, no sélo, en los ambitos juridico y
econdmico, sino también, en el ambito social, donde los medios de
comunicacién se han encargado de dar a conocer la transcendencia de un
asunto como son las cldusulas abusivas existentes en los préstamos

hipotecarios y, dentro de ellas, las cldusulas suelo.

Como madas adelante abordaremos, existe una enorme expectacion
respecto de la sentencia que, el TJUE ha de dictar en relacién a la cuestion
de la retroactividad o irretroactividad de la declaracién de nulidad de la

clausula suelo.

Desde el punto de vista juridico, el interés de la materia estd fuera de
toda duda, no sélo por su actualidad, sino porque en ella confluyen

cuestiones juridicas de gran calado.

En este sentido, se intercalan materias propias de la contratacion
seriada (las condiciones generales de la contratacion, las cldusulas abusivas
cuando el contrato se concierta con un consumidor, y los diferentes
controles a los que ambas pueden quedar sometidas para asegurar un
verdadero equilibrio contractual), con materias y principios mas propios del
Derecho de los Contratos tradicional, centrado mas en la contratacién por

negociacion.
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En esta cuestion, podemos partir de una afirmacién que, aunque obvia,
no en todos los ambitos se entiende asi. La cldusula suelo es licita, y, sin
embargo, se encuentra en vias de extincion. Los origenes de la desaparicion,
casi absoluta, de la misma, hay que buscarlos en los albores de la crisis

financiera que, ain hoy, estamos atravesando.

Se puede plantear que, si la cldusula suelo se encuentra en vias de
desaparecer de los préstamos hipotecarios, puede carecer de sentido emplear

esfuerzo y tiempo en su estudio.

Es cierto que tras las ultimas resoluciones de nuestro TS, una gran
parte de las entidades financieras, si no todas, estin eliminando de sus
contratos de préstamo hipotecario la cldusula suelo- situacién propiciada por

la inseguridad juridica creada por las SSTS sobre la materia-.

Sin embargo las Entidades, entre cuya actividad se encuentra la
obtencion de beneficios por la concesiéon de financiacion, han tenido que
buscar sustitutivos a la seguridad que les podia proporcionar la cldusula
suelo en escenarios, como los producidos en los tiempos de bajada del
Euribor hasta cotas insospechadas, cuando se firmaron los contratos que

incluian la que ha venido a considerar como una ‘“‘cldusula maldita”.

Es por ello, que, la supresion de la clausula suelo, en ocasiones, se ha
sustituido por el establecimiento de mayores diferenciales afadidos al tipo
de interés vigente, lo que perjudica, ain mds si cabe, al consumidor, que se
verd abocado, cuando suban los tipos de interés- y no cabe duda de que lo
hardn- a un aumento bastante considerable de las cuotas mensuales de sus

préstamos.
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En otras ocasiones, en conexién légica con la propia naturaleza y
caracteres del contrato de préstamo oneroso, como es el caso del préstamo
hipotecario, se ha sustituido la cldusula suelo, por la denominada cldusula
cero, en virtud de la cual se establece que, por mucho que baje el tipo de

interés, la entidad prestamista no deberd de abonar intereses al prestatario.

De acuerdo con lo dicho, el marco general de la presente tesis doctoral
viene, por tanto, determinado por el préstamo hipotecario, al que hemos

configurado como contrato de adhesion.

En nuestra opinion, un estudio de cierta envergadura, debe de partir,
en su construcciéon, de unos cimientos lo suficientemente sélidos que
permitan ir formando, desde el inicio, una completo ensamblaje de piezas
que vaya ascendiendo desde lo general a lo particular y, nos proporcione las

claves necesarias para afrontar, con seguridad, el objeto central del trabajo.

Por tanto, consideramos que, para poder alcanzar el nicleo central, era
necesario ir desmontando las diferentes capas que lo cubren, mediante un
andlisis de los elementos que envuelven a la cldusula suelo, para cimentar,
en la medida de lo posible, las bases que han de sustentar un trabajo como el

planteado.

De acuerdo con ello, hay que partir del hecho de que el acceso a la
vivienda ha sido, y, es, una de las principales preocupaciones de los
consumidores espafioles y de los Poderes publicos. El derecho a una

vivienda digna es un derecho reconocido constitucionalmente'.

' Decfa DIEZ-PICAZO,L. “ ;Una nueva doctrina general del contrato?” en Anuario de
Derecho Civil , Tomo XLVI, octubre-diciembre 1993, p. 1709, ponencia presentada en el
Congreso de Derecho de Contratos celebrado en Zaragoza en 1992Decia el autor, en
relacién al art. 51 de la CE relativo a la proteccion de los consumidores que el precepto, al
igual que el art. 47 que regula el derecho a una vivienda, no se encuentran en el Capitulo
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El despegue econdmico experimentado en la sociedad espafola desde
la aprobacién de la Constitucion, supuso una mejora en el nivel de renta de
los ciudadanos en las ultimas décadas, sin embargo esta situacién, pronto
fue superada por el precio de la vivienda, de forma que fue aumentando
progresivamente el porcentaje de recursos que las familias tenian que

destinar para cubrir las necesidades de vivienda.

Podemos afirmar, sin lugar a dudas, que, hoy en dia, para poder
acceder al mercado inmobiliario, a la adquisicion de una vivienda, se

requiere, como paso previo y necesario, acudir a la financiacion.

Esta financiacion tiene unas caracteristicas especiales en cuanto a las
garantias exigidas por las entidades para su concesion, y esta especialidad,
es la constitucion de una hipoteca sobre el bien que se adquiere, lo que
unido al principio de responsabilidad universal, parece que, en principio,
deberia de ser suficiente para poder obtener la liquidez necesaria y lograr el

objetivo perseguido.

En consecuencia, el préstamo hipotecario se convierte en el
compromiso juridico y econdmico més importante para el consumidor, y sin
embargo, a la vista de las ultimas décadas de sentencias, tanto del dmbito
europeo como del interno, se puede deducir que el asesoramiento buscado
por los firmantes de un préstamo hipotecario ha sido si no nulo, bastante
escaso, y han tenido que ser los tribunales, los que se han visto en la tesitura
de ir despejando todos los aspectos conflictivos de tales contratos, muchos

de los cuales, se hubieran evitado con un adecuada informacion.

dedicado a los Derechos Fundamentales, por lo que pone en duda que se pueda configurar
como un derecho constitucional, debido a su ubicacién dentro del los preceptos dedicados a
los principios rectores de la politica econémica y social, lo que significa que dichas reglas
deben de inspirar la accién de los poderes publicos y la legislaciéon pero sin otorgar
especiales medidas de proteccién a los ciudadanos.

13



La crisis econdmica en Espafa, estuvo precedida por la llamada
“burbuja inmobiliaria” en la que reind una situacién de optimismo, que, en
los afios posteriores, se reveld excesivo y que se caracterizd, a decir de
LOPEZ JIMENEZ® por una euforia desmedida derivada de factores como
unos bajos tipos de interés y un fécil acceso al crédito por particulares,
empresas e incluso por las entidades financieras prestamistas a través de los

mercados interbancarios.

Como consecuencia de ello, se fue tejiendo un clima de confianza
entre el cliente bancario y las Entidades que tendrian graves dramaticas

consecuencias en los afios venideros.

En este escenario, uno de los problemas mads acuciantes originados por
la crisis econémica y, como consecuencia de la misma, del estallido de la
burbuja inmobiliaria, ha sido y es el de la morosidad en los préstamos
hipotecarios, que ha llevado, como consecuencia inseparable, que se hayan

disparado hasta limites insospechados las ejecuciones hipotecarias.

En este contexto de crisis generalizado, han adquirido especial
relevancia las graves e incluso dramaticas situaciones en las que se
encuentran un gran nimero de familias que han perdido su vivienda vy,
algunas, otros bienes de su patrimonio, al verse en la imposibilidad de hacer
frente a sus cuotas hipotecarias, debido, entre otras cosas, a circunstancias
personales, como puede ser la pérdida del empleo de los miembros de la

unidad familiar o incluso, a las abusivas condiciones impuestas, durante los

> LOPEZ JIMENEZ, J.M. “Contexto financiero en el que surge el problema de la cldusula
suelo” en LOPEZ JIMENEZ, J.M. (Dir.) La cldusula suelo en los préstamos hipotecarios.
Ed. Bosch, Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2014, p. 49
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aflos de bonanza econdmica, en los préstamos hipotecarios por las entidades

financieras.

Si bien no se puede culpar por entero a tales entidades bancarias de la
crisis, no es menos cierto que, con sus practicas crediticias en los afios de
mayor expansion de la burbuja inmobiliaria, han propiciado, en buena parte,

la situacién en la que se encuentran muchas familias en la actualidad.

La concesion de préstamos por encima de las posibilidades de
endeudamiento, propiciado por las mismas entidades, sobre-tasaciones de
las viviendas para poder conceder no ya el 100% del importe del préstamo
sino, incluso, a veces, porcentajes muy superiores, ha llevado en numerosas
ocasiones a un sobreendeudamiento de los particulares que ha desembocado
en la imposibilidad de afrontar la obligaciones asumidas del préstamo y en

ejecuciones hipotecarias con la consiguiente pérdida de las viviendas.

En este sentido, no hay nada mds que pararse a observar los datos de
las memorias anuales del 2010 y 2011 del Consejo General del Poder
Judicial®, y se puede constatar que en el afio 2008 se produjo un aumento de
las ejecuciones hipotecarias del 126,2 %, un 59% en el afio 2009, un
aumento de 0,3 % en el afio 2010 respecto del afio anterior, habiéndose

alcanzado, en ese afio, el mayor nimero de ejecuciones hipotecarias

> Memoria Anual del Consejo General Judicial afio 2010 (ejercicio 2009) y afio 2011
(ejercicio 2010) http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Consejo-General-del-
Poder-Judicial/Actividad-del-CGPJ/Memorias. (Consulta 10 de junio de 2016). En cuanto a
los datos mads recientes consignados en la Memoria Anual de 2015 (ejercicio de 2014)
destacan la disminucién del 2,3 % de las ejecuciones hipotecarias en relacién al 9,8 % del
afio 2013 pero sin embargo de observa un aumento de la reapertura de ejecuciones
hipotecarias del 53,52% (2.046) en lo que han incidido, segtin la memoria , por un lado, las
modificaciones legislativas dirigidas a depurar los balances de las Entidades de crédito que
motivo la venta en masa de créditos hipotecarios y de consumo en situacién de mora a los
llamados “fondos buitre” 'y, por otro, porque la oposicién a la ejecucién hipotecaria
conlleva, “ope legis”, la suspension de los mismos; una vez resuelta la oposicion, caso de
no ser totalmente estimada, se alza la suspension y continda la tramitacién de la ejecucion.

15



llegando a 93.636. No obstante, la tendencia a la baja se ha ido reafirmando

en los afios posteriores.

Por otro lado, segtn datos del Instituto Nacional de Estadistica de 2 de
junio de 2016, en el primer trimestre del afio, el 58,5 % de las ejecuciones
hipotecarias sobre viviendas se refieren a hipotecas constituidas en los afios
de auge de la citada burbuja (2005-2008); el dato, en el segundo trimestre de
2016, segun nota de prensa del INE, de 6 de septiembre de 2016, es que el
59,4% de dichas ejecuciones se refieren a hipotecas constituidas en el

. . 4
mismo periodo

Consecuencia directa de esta situacion, ha sido que los operadores,
tanto juridicos como politicos hayan entrado en un periodo de reflexiéon en
relacion a determinadas instituciones juridico-patrimoniales que hasta la

fecha gozaban de una solidez absoluta.

Nuestro sistema hipotecario, el procedimiento de ejecucion
hipotecaria, e incluso el sistema de protecciéon a los consumidores, que
habian gozado de una envidiable salud, han recibido en la actualidad fuertes
envites, no sélo, desde nuestros tribunales sino, fundamentalmente, desde el
TJUE que, interpretando la normativa comunitaria de protecciéon a los

consumidores, ha hecho tambalear sus cimientos.

Se puede observar como, cada vez mads, se han ido planteado, ante los
Tribunales de Justicia, reclamaciones relativas a las condiciones generales
existentes en los contratos de adhesién, en las que se ha venido

cuestionando el posible cardcter abusivo de las mismas.

* INE notas de prensa de 2 de junio de 2016 y 6 de septiembre de 2016
http://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Estadistica_C&cid=1254736170236
&menu=ultiDatos&idp=1254735576757. (Consulta 15 de octubre de 2016)
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Este clima se ha trasladado a los tribunales internos que, a su vez, han
ido planteando ante el TJUE cuestiones prejudiciales acerca de la
adecuacion de la normativa espafiola sobre la materia, al Derecho de la

Unidn.

Y en este contexto, han tenido que ser los tribunales los que, con
mayor o menor acierto, han ido marcando el paso de la necesidades de
reformas normativas que el legislador sélo ha afrontado timidamente, a

golpe de sentencia del TJUE.

El panorama en el que nos encontramos no es nada optimista. Como
bien apunta CASTILLO MARTINEZ’, con nuestro poder legislativo
remoloneando en disimulado traspaso de su funcion de regular al judicial,
un complejo y atiborrado panorama normativo nacional en el que
dudosamente parece regir el imperio de la ley, los organos judiciales
patrios en titubeante dispersion de criterios y el TJUE convertido en
sobresaltado legislador-también procesal- civil espafiol, la situacion resulta

inquietante.

En esta situacion, ha pasado a primer plano el Derecho de consumo en
su aspecto mads proteccionista, y, dentro del mismo, la contratacién bajo
condiciones generales y todo lo relativo a los controles a que deben de ser

sometidas dichas condiciones.

La Unién Europea ha ido creando un acervo de normas que
configuran propiamente un Derecho de Consumo, que ha llevado a los

Estados miembros a trasponer las Directivas, con mds o menos éxito y

> CASTILLO MARTINEZ, C. Las cldusulas abusivas en los contratos de préstamo
garantizado con hipoteca. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, p.20
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celeridad, en el caso de nuestro pais, a los Derechos nacionales.
Consecuencia de ello, y de la doctrina interpretativa llevada a cabo por el
TJUE, se ha ido imponiendo la necesidad de afrontar las reformas

legislativas oportunas en nuestro Ordenamiento.

Sin embargo, la impresion que se deduce de tales reformas es que se
ha ido legislando parcialmente, en funcién de la coyuntura y de las
circunstancias concurrentes, desaprovechando, en numerosas ocasiones, las

oportunidades para la creacion de una normativa completa.

Hay que destacar, como decimos, que ha sido a través del Derecho
comunitario y las sentencias del TJUE cuando se han ido dictando
resoluciones por los tribunales espafioles que han ido mas alld de lo que

establecian las normas vigentes.

Esta situacion ha llevado, también, al legislador espafol a ir
modificando, entre otras materias, tanto, nuestro sistema de ejecucién
hipotecaria para incluir, como causa de oposicién al mismo, la abusividad
de las cldusulas contenidas en el préstamo hipotecario, como la normativa
referida a la contratacién bajo condiciones generales y a la proteccién de

consumidores y usuarios.

De lo expuesto se puede deducir, con claridad, como la actualidad
juridica, econémica y social del préstamo hipotecario, engarzado con la
proteccion del consumidor y el control de las condiciones generales del

mismo, se encuentra fuera de toda duda.

Como deciamos, dentro de esta construccion y en el ascenso hacia lo
particular, estudiamos el préstamo hipotecario como contrato de adhesion,

centrdndonos en primer lugar, si quiera brevemente, en su configuracion
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como contrato tipico y complejo, integrado por el crédito garantizado y el
derecho real de hipoteca, siendo necesario para llegar a dicha configuracion,
tal y como ha mantenido la doctrina mds autorizada, el estudio, aunque sea
somero, de la causa del contrato, y de la relacién existente entre las figuras

que lo integran y el objeto del mismo.

Dentro de este marco general, hemos tenido presente,
fundamentalmente, el préstamo hipotecario concedido al consumidor para la

satisfaccion de su necesidad de acceder a una vivienda.

En la configuracion de la que partimos del préstamo hipotecario como
contrato de adhesion, alcanzan, en consecuencia, especial interés las
condiciones generales y las cldusulas que se incluyen en el mismo, tejiendo
un complejo normativo en el que en muchas ocasiones la capacidad de
negociacion del ciudadano viene, si no anulada, muy limitada, reduciéndose,
en la mayoria de las ocasiones, su autonomia de la voluntad a la simple
decision de celebrar o no el contrato, pero sin poder influir practicamente en

su contenido.

De acuerdo con lo anterior, la siguiente parada serd un anélisis acerca
de las condiciones generales de la contratacién y las cldusulas abusivas
partiendo de la diferenciacion entre ambas y centrandonos en el estudio en
los diferentes controles a las que pueden ser sometidas, para que queden
completamente incorporadas al contrato, controles a los que, asimismo,

quedara sometida la cldusula objeto de este estudio.

Una vez extraidas las capas que cubren el nicleo del presente trabajo,
entraremos de lleno en el estudio detallado de la clausula suelo, su

configuracion y los efectos de su posible declaracion de nulidad, en donde

19



se integrard y se intentard dar solucién a la hipétesis de la presente tesis

doctoral que expondremos en lineas posteriores.

Como apuntidbamos anteriormente, han sido numerosisimas las
reclamaciones planteadas, en los ultimos afios acerca, de la contratacion en
masa, las condiciones generales de la contratacion y las cldusulas abusivas
insertadas en los contratos con consumidores, y en consecuencia, el nimero
de resoluciones judiciales ha ido creciendo paralelamente en funcién las

mismas.

De todas las resoluciones judiciales dictadas al respecto, las que
mayor impacto han tenido en la opinién publica, han sido las relativas a
contratos bancarios, entre las que destacan las relativas a determinadas
cldusulas insertas en los préstamos hipotecarios como la cldusula de
limitacién a la baja de la evolucion de los tipo de interés (clausula suelo), la
clausula de vencimiento anticipado, la relativa a intereses de demora o la del

redondeo al alza de los intereses.

Consecuencia de esta fiebre de proteccion al consumidor, quizd, en
ocasiones, demasiado paternalista, ha sido que se ha planteado ante los
tribunales el cardcter abusivo de determinadas clausulas de los préstamos

hipotecarios, entre ellas, la clausula suelo.

En este sentido, el TS ha tenido ocasion de pronunciarse al respecto en
varias sentencias. La primera de ellas ha sido, la paradigmaética y extensa
sentencia de 9 de mayo de 2013, derivada del ejercicio de una accién
colectiva de cesacion entablada por una asociaciéon de consumidores, y por
la que se declaran nulas, determinadas cldusulas de limitacién de la bajada
de los tipos de interés (cldusula suelo) contenidas en las escrituras de

préstamo hipotecario de varias entidades de crédito.
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La STS ha sido objeto de severas criticas por la doctrina tanto por los
argumentos utilizados para declarar la nulidad de dichas cldusulas, como por

los efectos que extrae de la referida declaracion de nulidad.

Por un lado, para declarar la nulidad de la cldusula acude a la
Directiva Comunitaria 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, la
jurisprudencia del TJUE que la interpreta, asi como a la normativa nacional,

en particular a las LCGC y al TRLGDCU.

Para proceder a la declaracion de nulidad de la clausula suelo, el TS,
declara su cardcter de condicién general de la contratacién definitoria o
integrante del objeto principal del contrato de préstamo hipotecario-el

precio-.

En este contexto, y concluyendo que no puede someterla, segin la
Directiva, al control de abusividad, acude a la creacién del concepto de
transparencia, entendida como comprensibilidad real de las implicaciones
econdmicas y juridicas del contrato, y diferente de la transparencia formal o
gramatical, lo que conduce a declarar nula la cldusula, no por abusiva, sino

por falta de dicha transparencia.

De la sentencia se desprende que no basta, para la validez de la
cldusula en cuestion, el cumplimiento de la normativa sectorial de
transparencia bancaria contenida fundamentalmente en la OM de 5 de mayo
de 1994 sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios- vigente cuando se celebraron la mayoria de los préstamos que
contienen dicha cldusula- y la EHA/2899/2011, de 28 de octubre, sobre
transparencia y proteccion del cliente en los servicios bancarios que vino a

sustituir a la anterior.
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También se deduce de la sentencia que tampoco es suficiente que se
haya cumplido con el deber de informacién que se impone a los notarios

acerca de la existencia y consecuencias de la clausula suelo.

No obstante lo anterior, tampoco quedan claramente definidos, por el
TS, los requisitos que debe de reunir una cldusula como la que analizamos
para encuadrarse dentro de los pardmetros de la validez. Y es por ello, que
en este clima de inseguridad juridica creada, muchas entidades hayan

preferido hacer desaparecer de sus préstamos dicha cldusula.

Por otro lado, y respecto a los efectos que la declaraciéon de nulidad de
la cldusula provoca, después de decantarse por la nulidad parcial, y la
expulsion de la citada cldusula del contrato, el TS llega a la conclusién de
que dicha nulidad no provoca la restituciéon, por parte de las entidades
prestamistas, de la totalidad de lo cobrado de més por aplicacion de la citada
clausula suelo desde la firma del contrato, si no, dnicamente, desde la

publicacién de la sentencia.

Los argumentos empleados para ello, son, cuanto menos,
sorprendentes y se fundamentan en la proteccion del principio de seguridad
juridica y del orden publico econdémico (se calcula que la declaracién de
nulidad con cardcter retroactivo de las cldusulas suelo contenidas en las
escrituras de la mayoria de las entidades bancarias  supondria un

desembolso para las mismas de cerca de 7.000 millones de euros®).

Esta STS ha sido confirmada por otras posteriores como las SSTS de

24 y 25 de marzo de 2015.

% Periédico El Mundo, 26 de abril de 2016.
http://www.elmundo.es/economia/2016/04/26/571f87ba46163fca708b4640.html [Consulta
10 de octubre de 2016]
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Esta limitacion temporal de los efectos de la nulidad de la cldusula
suelo, ha sido puesta en tela de juicio, a la luz de la normativa comunitaria,
no sélo por buena parte de la doctrina, sino también, por nuestros propios
tribunales, en tanto en cuanto que pasa por alto los efectos retroactivos

establecidos legalmente en nuestro CC.

En el ambito judicial han sido varios los tribunales que, desde
diferentes instancias, han elevado sendas cuestiones prejudiciales, (Juzgado
de lo Mercantil n° 1 de Granada y AP de Alicante)’ al TJUE acerca de la

adecuacion al Derecho comunitario de la citada falta de retroactividad.

Como es sabido, respecto de las citadas cuestiones prejudiciales, con
fecha de 12 de abril de 2016 se celebr6 la vista ante el TJUE, y con fecha de
13 de julio de 2016 el Abogado General, Sr. Paolo Mengozzi, hizo publicas
sus conclusiones al respecto. En las mismas, sorpresivamente y en contra de
lo esperado por la mayor parte de la comunidad juridica y econémica, ha
declarado conforme al Derecho de la Unién la limitacién de la eficacia de
la declaracion de nulidad de la cldausula suelo conforme a lo declarado por el

TS.

Hay que tener en cuenta que, aunque las citadas conclusiones no son
vinculantes para el TJUE y aunque la mayoria de las veces el Tribunal sigue
tales recomendaciones, habrd que esperar a su pronunciamiento que se

espera sea a finales de 2016.

Hay que destacar que la citada resolucién, ademds de la expectacion

que ha creado en todos los ambitos juridicos y econdmicos, ha provocado

7 Sin perjuicio de que otros juzgados y AP han elevado cuestiones prejudiciales al TJUE,
hemos mencionado estos dos por ser las primeras cuestiones prejudiciales planteadas
respecto de la cldusula suelo y los efectos de su declaraciéon de nulidad, sobre los que
resolvera el TJUE.
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que la mayoria de los tribunales, incluido el TS hayan suspendido la
tramitacion de todos los procedimientos en los que se debe de decidir sobre
la cuestién de retroactividad o irretroactividad de la declaracién de nulidad

de la clausula.

Respecto al otro aspecto relativo a la declaraciéon de nulidad, otra
cuestion que puede plantearse y que enlaza con la hipdtesis de nuestro
trabajo es el hecho de que la cldusula suelo afecte, como defiende el TS, al
objeto principal del contrato de préstamo hipotecario, el precio, y por ello,
no puede ser declarada, a la luz de la normativa comunitaria de proteccién al

consumidor, abusiva.

Esta postura, ha traido como consecuencia inmediata que la
declaracion de nulidad de la citada clausula se ha basado en la falta de

transparencia de la misma.

En el presente trabajo se han quedado por el camino otras importantes
cuestiones entre las que podriamos destacar, la eficacia que la declaracion
de nulidad de la cldusula suelo tiene en los procedimientos de ejecuciéon
hipotecaria, y en concreto si debe de conducir inexorablemente al archivo
del mismo o, por el contrario, debe de procederse a recalcular el importe de
la deuda descontando las cantidades cobradas de mds por aplicacién de la

clausula nula;

También, la interesante cuestion sobre las consecuencias fiscales que,
en el prestatario, puede tener la devolucién de las cantidades abonadas de
mds, o, incluso, sin perjuicio de que por conocimiento de causa, entendamos
que serdn los menos, la posible responsabilidad civil de aquellos notarios

que hayan incumplido sus especificos deberes de informacién sobre la
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existencia y consecuencias de la existencia de la clausula suelo es escrituras

por ellos autorizadas.

Estas cuestiones, que suponen una puerta abierta para futuras
investigaciones, no han sido abordadas en el presente trabajo, no por ser de

menor importancia, sino, mds bien, por exceder de los limites del mismo.

LA HIPOTESIS

La hipétesis de la que partimos es que segun resulta de la doctrina
sentada por nuestro TS, la cldusula suelo del préstamo hipotecario afecta al

objeto principal del contrato, que es el precio.

Consecuencia de ello, de acuerdo con la normativa protectora de los
consumidores y la jurisprudencia, al tratarse de una cldusula que afecta a
dicho elemento principal no cabe su declaracion de abusividad. Es por ello,
que la jurisprudencia ha acudido, a fin de poder declarar nula dicha cldusula,
al criterio de la falta de transparencia material, sin otorgar a dicha

declaracion de nulidad un efecto retroactivo.

Partiendo de este silogismo, nuestra hipdtesis de trabajo es considerar
que, si efectivamente dicha cldusula al afectar a un elemento esencial del
contrato y, de acuerdo con la ley, no puede ser declarada abusiva, sino nula
por falta de transparencia, esta falta de transparencia podria afectar al
consentimiento otorgado por el prestatario, suponiendo un error esencial en
el mismo, en relacion uno de los elementos esenciales del contrato, y, por

tanto afectar, a la validez total del negocio juridico.

Debe de tenerse en cuenta, que, si bien es cierto que la contratacion
seriada, tiene rasgos especificos que la diferencian de la contratacién por

negociacion, entendemos que los principios generales de los contratos y, en
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concreto, la exigencia concurrencia de los elementos esenciales del art. 1261
del CC, deben de estar presentes en todo contrato con independencia de la

categoria a la que pertenezca.

Es por ello, que, acudiendo a la normativa general sobre la nulidad de
los contratos, cabria la posibilidad de que el contrato fuera declarado
completamente nulo, por vicio en el consentimiento, con lo que se

impondria la restitucion reciproca de las prestaciones.

En lo que respecta a la entidad prestamista deberia devolver lo
cobrado de mads, no ya desde que se publicé la famosa sentencia del TS de 9
de mayo de 2013, sino desde la firma del contrato (retroactividad absoluta,
que en nuestra opinién es lo que deberia de haber declarado el TS), y en lo
que respecta a la parte prestataria deberia devolver el resto de importe del

préstamo que quedara por pagar con los intereses pactados hasta la fecha.

Es evidente que no deben de dejarse de lado principios como el
principio de conservacién del negocio, la regla general de la nulidad parcial
en contratos celebrados con condiciones generales y con consumidores, y el

principio pro consumator.

Es por ello, que, a lo largo del presente trabajo, se defiende una
diferente configuracion de la cldusula suelo y de donde debe de ubicarse el
control de transparencia a fin de evitar el peligro que planea sobre la

configuracion defendida por el TS.

METODOLOGIA

El criterio que hemos considerado adecuado para el desarrollo del
presente trabajo, ha sido el de utilizar como hilo conductor, como hemos

sefialado, un ascenso de lo general a lo particular.
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Es decir, comenzando por un repaso a aquellos aspectos mas generales
de las principales figuras que entran en juego en el objeto de este estudio,
se concluye con el estudio del objeto fundamental de este trabajo, como es
la cldusula limitativa de la bajada de los tipos de interés, conocida
popularmente como cldusula suelo, y los efectos que su declaraciéon de
nulidad puede tener en relacion al complejo negocial en el que se inserta, si

se entiende que puede afectar a la vélida prestacion del consentimiento.

Para ello se ha intentado reunir el maximo material posible que nos ha
permitido centrar la materia objeto de esta tesis y que nos ha permitido ir
adquiriendo un amplio conocimiento que ha derivado en la linea

fundamental de este trabajo.

Siguiendo con nuestro hilo conductor consistente en despejar la capas
que componen el ndcleo, hemos procedido a analizar la cldusula en
cuestion y cudles son las lineas fundamentales mantenidas por la doctrina, la
jurisprudencia y la doctrina registral, acerca del cardcter abusivo o no de la
misma, su licitud, su posible declaracién de nulidad, la base sobre la que
dicha nulidad se proyecta y cudles son los efectos mayoritariamente
admitidos de la misma y cudles podrian ser los posibles efectos de esa

nulidad si se entiende que la misma afecta a todo el contrato.

Para alcanzar tal objetivo, no s6lo hemos acudido al estudio de la
doctrina de los autores y de la jurisprudencia, sino que nos hemos servido de
la actividad profesional que configura la practica del Derecho, y, de este
modo, poder cerrar el circulo acerca de los efectos que la declaracion de

nulidad de la misma puede conllevar en el ambito de las partes afectadas.
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FUENTES

La presente tesis doctoral se comprende de un primer bloque, comtn
con todos los trabajos de investigacion, que es el acopio de los materiales
suficientes de indole doctrinal y jurisprudencial de donde extraer los
conocimientos necesarios que desembocaran en el tema fundamental de este

trabajo.

Para ello, nos hemos servido de monografias, articulos doctrinales de
las mas prestigiosas publicaciones juridicas, asi como de un buen nimero de

sentencias, tanto de nuestros tribunales, como del TJUE.

Tratandose de un tema de tanta actualidad como es la clausula suelo,
este bloque no es un bloque aislado, sino que ha sido transversal con el
resto de planificacion del trabajo ya que han ido a ir reuniendo, a medida
que, han surgido, nuevos articulos, nuevas opiniones, sentencias e incluso

nuevos datos.

Se ha procedido a realizar una lectura y andlisis riguroso del material
que se encontraba en nuestro poder a fin de poder ir seleccionando, en unos
casos el material fundamental y, desechando, en otros, lo considerado

superfluo para el objeto de este trabajo.

Para ello, junto con las obras de los autores mds clasicos se han ido
estudiando obras y articulos de otros autores mds modernos, lo que unido al
estudio y andlisis critico de la jurisprudencia, tanto del TJUE como de

nuestros tribunales, nos ha permitido conformar el presente trabajo.

En este sentido, hemos acudido a los civilistas mds tradicionales, que
lejos de haber perdido actualidad, nos han permitido establecer los

cimientos de nuestro estudio. Podriamos citar, entre ellos, sin animo
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exhaustivo, autores de la talla de DE CASTRO Y BRAVO, DIEZ-PICAZO
o LACRUZ.

Por otro lado, por la actualidad de la materia y derivado de las dltimas
reformas legislativas y sentencias judiciales, hemos acudido a autores mds
modernos, que hoy configuran, junto con los anteriores, la primera linea

doctrinal.

Ademds se han acudido a las fuentes jurisprudenciales, tanto del
TJUE, cuya funcién en la interpretacion del Derecho de la Unién en general
y del Derecho comunitario de consumo en especial, es tan esencial que ha
provocado no pocas modificaciones normativas en nuestro Derecho interno,

como de nuestros tribunales patrios en todas sus instancias.

Por ultimo, y debido a la actualidad e interés social sobre la materia,
se han acudido como fuentes secundarias a informaciones contenidas en
blogs profesionales, asi como a las noticias periodisticas mds relevantes al
respecto y que nos han permitido comprobar cémo la materia objeto de este
estudio no s6lo ha logrado una gran importancia desde el punto de vista

dogmatico juridico, sino también desde el punto de vista social.

ESTRUCTURA

El presente trabajo se estructura en 4 capitulos que abordan las
diferentes cuestiones que hemos ido desgranando a lo largo de estos

parrafos.

De acuerdo con ello, el CAPITULO 1 se centra en el estudio del
préstamo hipotecario, su estructura, la relacion entre el crédito garantizado y

la garantia hipotecaria, y su configuracién como contrato de adhesion.
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El CAPITULO 2, se aborda todo lo referido a las condiciones
generales de la contratacién y las cldusulas abusivas, y, en particular, los
diferentes sistemas de control de las mismas a fin de que se integren en el

contrato.

En el CAPITULO 3, y en cierto modo justificado por la nueva
concepcidn de la transparencia enfrentada por el TS en la sentencia de 9 de
mayo de 2013, se hace un andlisis de la transparencia como sistema de
control de las condiciones generales incluidas en contratos concertados con

consumidores.

En el CAPITULO 4, integra el nucleo de la presente tesis doctoral,
donde se aborda el estudio de la cldusula suelo, su configuracién, el control
de la misma y los efectos de su declaracion de nulidad incluyendo el estudio

de la hipétesis planteada al inicio del trabajo.

Por dltimo, se cierra la presente tesis doctoral, con las
CONCLUSIONES a las que se han llegado en el presente trabajo de

investigacion.
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CAPITULOL PRESTAMO HIPOTECARIO PARA LA
ADQUISICION DE LA VIVIENDA HABITUAL. EL
PRESTAMO HIPOTECARIO COMO CONTRATO DE
ADHESION

La Ley Hipotecaria de 1861 ya establecia, en su Exposicién de
Motivos, que su finalidad era asentar el crédito territorial en la base de la
seguridad de la hipoteca y del pago de lo ofrecido. El fomento del crédito
territorial fue perseguido por las sucesivas reformas de la LH, en aras de
ensanchar el cauce de la circulacién de la riqueza inmobiliaria y de liberar

de riesgo el capital prestadog.

Cuando hablamos de préstamo hipotecario, lo entendemos como aquel
contrato por el que el prestatario recibe una determinada cantidad de dinero
del prestamista para la compra de un inmueble, con la obligaciéon de
devolver dicha cantidad, junto con los intereses correspondientes, mediante
pagos periddicos, constituyéndose, sobre ese mismo inmueble y a favor del

prestamista, una hipoteca en garantia de dicha obligacién’.

Nos encontramos con contratos en los que, en la mayoria de los casos,

el acreedor es una entidad de crédito, que goza de una posiciéon dominante y

que se manifiesta en la redaccién unilateral de las condiciones del contrato
. . . . 10 .

cuyas cldusulas se establecen en beneficio propio - y en que el prestatario, la

Unica opcidn que tiene, y esa es su unica manifestacion de la autonomia de

8 ZURITA MARTIN, 1. Préstamo hipotecario, ejecucion y dacion en pago. Ed. La Ley, Las
Rozas (Madrid), 2014, p. 33

? Concepto extraido de la Guia de Acceso del Préstamo Hipotecario publicada por el Banco
de Espafa, Madrid, 2016, pp. 12-13.
http://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Fic/Guia_hipotecaria_2013.
pdf. [Consulta 16 de septiembre de 2016]

'Y CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R. Las cldusulas de la hipoteca. Madrid, 2006.
Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espaiia. p. 10
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la voluntad, es adherirse o no al contenido contractual pre-redactado por la
entidad de crédito si quiere obtener el préstamo y sin tener ni un minimo

margen para negociar el clausulado del contrato.

Esta forma de acceder al mercado inmobiliario se ha ido
generalizando hasta constituir la forma habitual de los particulares para la
adquisicion de inmuebles. Esta habitualidad ha originado, como decimos, la
instrumentalizaciéon de la relacidon juridica a través de los contratos de
adhesion en los que una de las partes impone las condiciones del contrato,
quedando limitada la libertad contractual de la otra a decidir si lo acepta o

no.

Siguiendo a GOMEZ GALLIGO", en relacién al préstamo
hipotecario, y en concreto a la hipoteca, se ha producido un cambio de
criterio ya que, lo esencialmente relevante en la actualidad, no es tanto la
proporcién de la deuda en relacién al valor del bien, sino la proporcién de la

deuda en relacién a la capacidad econémica del deudor.

De acuerdo con ello, los acreedores exigen cada vez mds garantias
adicionales unidas a la hipoteca, vulnerando incluso la prohibicién de

sobregarantias que recoge la regulacién de defensa de los consumidores.

Apunta este autor que cada vez se va limitando o reduciendo la
eficacia de la hipoteca en los textos legales, y sefiala como ejemplos la
existencia de créditos privilegiados que tienden a prevalecer sobre la misma
-como es el caso de los créditos salariales del articulo 32 del Estatuto de los
Trabajadores o los créditos a favor de la comunidad de propietarios por

deudas comunitarias.

" GOMEZ GALLIGO, J., “Presente y futuro de la garantia hipotecaria". Revista Critica de
Derecho Inmobiliario, ndm 735, 2013, pp. 21-25
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Incluso pone de relieve el autor como, el propio procedimiento de
ejecucion -otrora incuestionable-, hoy se pone reiteradamente en entredicho,
no solo por los deudores, sino, también, por otras instancias como el propio

Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

De acuerdo con lo anterior, podemos citar, entre otras, la Sentencia de
14 de marzo de 2013'* (Caso Aziz ), que considera que la limitacién de
causas de oposicién dentro del procedimiento de ejecucion, vulnera el
principio de tutela judicial efectiva y que tuvo como consecuencia
inmediata, la reforma’” del mismo, introduciendo, como causa de oposicion,
el cardcter abusivo de las cldusulas del contrato, cardcter que, incluso, puede
apreciar el juez de oficio, y todo ello sin perjuicio de que el propio Tribunal

Constitucional habia declarado la constitucionalidad del procedimiento.14

Por otro lado, desde el punto de vista del deudor, se parte de la idea
generalizada socialmente de que el contrato de préstamo hipotecario es, per
sé, abusivo, al no existir equilibrio en las prestaciones y venir impuesto, en

su casi totalidad, por el predisponente.

Sin embargo no podemos mostrarnos del todo de acuerdo con dicha
idea. Es cierto que, en muchas ocasiones, se han insertado en los contratos
de préstamo hipotecario, cldusulas abusivas, e incluso se puede afirmar que
no es un contrato sinalagmatico, pero ello no quiere decir que sea en todo

caso abusivo.

2 STIUE de 14 de marzo de 2013, Asunto: C-415/11, Caso Mohamed Aziz vs Catalunya
Caixa. http://curia.europa.eu (ECLLI:EU:C:2013:164)

B Ley 1/2013 de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién de los deudores
hipotecarios, reestructuraciéon de la deuda y alquiler social. BOE nim. 116, de 15 de mayo
de 2013, paginas 36373 a 36398

“STC ndm. 41/1981, de 18 de diciembre, BOE nim. 12, de 14 de enero de 1982.
http://www.tribunalconstitucional.es/es/jurisprudencia/paginas/sentencia.aspx?cod=16667.
[consulta 5 de agosto de 2016]; esta sentencia fue refrendada por el Auto num. 113/2011,
de 19 de julio de 2011. BOE nim. 197, de 17 de agosto de 2011. pp. 175-185.
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Es por ello que el futuro de la hipoteca pasa, en la actualidad, por una
urgente y necesaria reforma estructural que permita, por un lado, a los
acreedores recuperar su inversion y, por otra, a los deudores quedar

protegidos frente a tentaciones abusivas del acreedor.

La garantia que supone la hipoteca es la que ha permitido ese acceso
de los particulares a la adquisicion de inmuebles y ha asegurado el riesgo de
las entidades de crédito por las cantidades prestadas' teniendo en cuenta

ademds el largo plazo de este tipo de préstamos.

En los tdltimos afios se ha producido un auge, quiza excesivo, en la
contratacién de préstamos hipotecarios que ha venido unido al despegue de
la denominada ‘“burbuja inmobiliaria”; con la crisis y la quiebra de dicha
burbuja, surgieron las consecuencias de esa concesion excesiva, cuando no

irresponsable, de préstamos hipotecarios.
I.1. ESTRUCTURA DEL PRESTAMO HIPOTECARIO

En palabras de GARCIA- ESCARZAGA GONZALEZ'®, el préstamo

hipotecario se nos presenta hoy en dia como un “complejo integral”:

Complejo porque, en la escritura publica en la que se constituye el
préstamo hipotecario, nos encontramos con un aumento, quiza desmesurado,
de cldausulas que regulan tanto la relacién obligatoria como la hipoteca que

la garantiza.

"> YSAS SOLANES, M. El contrato de préstamo con garantia hipotecaria. Ed. La Ley,
Las Rozas (Madrid), 1994, p. 8

"*GARCIA-ESCARZAGA GONZALEZ, F., Las condiciones generales en el préstamo
hipotecario: su control por Notarios y Registradores de la Propiedad. Ed. Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, 2007, p. 55
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Con la finalidad de asegurar su posicién contractual por todos los
medios, las entidades de crédito prestamistas, en la mayoria de los casos,
han ido afiadiendo un sinfin de cldusulas y condiciones, muchas
innecesarias, porque estin previstas en Derecho positivo, otras inoperantes y

. . 17
algunas, incluso contrarias a la ley.

Asi lo manifestd, hace ya unos afios, la Direccion General de

Registros y Notariados en la Resolucién de 5 de junio de 1987,

Y es integral porque -como continda diciendo el mismo autor- todas

esas cldusulas estdn incorporadas en la escritura de préstamo hipotecario.

No han faltado autores' que, en cierto modo, han venido a justificar el
volumen de cldusulas que integran los contratos de préstamo hipotecario,

basdndose, fundamentalmente, en dos argumentos:

a) En primer lugar, por el hecho de que la posicion de inferioridad del
usuario se produce hasta que recibe el capital, ya que desde ese momento,
hay una cierta inversién del riesgo y desequilibrio contractual, que pasa a las

entidades financieras, ya que el incumplimiento y la demora cuando se

' CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R., op. cit. p. 12

'8 RDGRN de 5 de junio de 1987: “La creciente importancia del crédito territorial, asi
como el deseo de asegurarse la plena efectividad de la cobertura hipotecaria, han
desembocado en una excesiva complejidad del mecanismo negocial instrumentado en
contra de la exigencia legal de claridad y precision en la constitucion de derechos
reales...” BOE nim. 164, de 10 de julio de 1987, pp. 21104- 21106

19 Cfr. MEZQUITA DEL CACHO, J.L. “Cldausulas reprobables en la contratacién
inmobiliaria y crediticia de adhesién relativa a viviendas” en Actualidad Civil, nim 13,
1995, p. 257. Este autor, sumandose a la postura de MAGARINOS BLANCO, V. “Las
cldusulas en los préstamos bajo Condiciones Generales”, Actualidad Civil, nim 13, 1995,
sefiala, en base a los argumentos expresados “lo que se trasluce en los clausulados
predispuestos de contratos crediticio-financieros es el afdn de controlar el mantenimiento
de una responsabilidad patrimonial solvente en la parte deudora, originaria o por
subrogacion. La garantia hipotecaria es un plus necesario en ciertos casos, pero en el
fondo secundario y ahi estd la clave intencional de varias de las cldusulas que prima facie
aparecen como excesivas”.
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producen en proporciones importantes “amenazan a la entidad con
consecuencias desestabilizadoras”, de ahi que pretendan extremar las

cautelas contractuales.

b) En segundo lugar porque, sin desdefiar que la garantia hipotecaria
impide considerar indefension ante el riesgo, consideran que la ejecucién

forzosa interesa poco a las entidades financieras.

Dentro de la estructura de préstamo hipotecario nos encontramos con
dos relaciones juridicas superpuestas: por un lado, el negocio que da lugar a
la obligacion garantizada, esto es, el préstamo; y, por otro, la constitucion de
la garantia, es decir, la hipoteca. La relacién entre ambos ha dado lugar a
una cierta discusion doctrinal acerca de si nos encontramos ante dos

contratos distintos o uno solo y que analizaremos en apartados siguientes.

L2. LA RELACION ENTRE LA OBLIGACION
GARANTIZADA Y LA GARANTIA HIPOTECARIA

1.2.1. ACCESORIEDAD

Como seflala BLASCO GASC()ZO, la relacién entre crédito e hipoteca
se ha explicado tradicionalmente en clave de accesoriedad, de modo que la
hipoteca supone la existencia necesaria de una obligacién para cuya
seguridad se constituye, no tiene una vida independiente siguiendo las

vicisitudes del crédito que garantiza.

* BLASCO GASCO, F. “El crédito y las hipotecas: Las cldusulas del préstamo
hipotecario”. En Lunes Cuatro Treinta, nim 455, CINDER, 2008. p.27
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Asi, la doctrina tradicional, por todos ellos ROCA SASTREzl,
sostiene el cardcter subordinado y accesorio de la hipoteca respecto del
crédito garantizado, de modo que nace y muere con éste, configurandose el

crédito como el elemento principal de la relacion juridica.

Sin embargo, este cardcter accesorio de la hipoteca ha sido puesto en

duda, por ciertos sectores doctrinales?. Asi, podemos encontrar:

- Por un lado, la postura que defiende el tratamiento unitario, y lo
considera, en palabras de MORALEJO IMBERNON?, “un complejo
entramado de relaciones juridicas superpuestas”. Una realidad inescindible
integrada por la fusién del crédito y la hipoteca que confluyen para
conseguir la funcién prictica perseguida. La unién de débito y Ila

responsabilidad es sustancial;

- Por otro, la postura que rechaza la relacion de estricta accesoriedad
entre crédito e hipoteca y la sitda en una relacién de tipo finalista, esta
postura fue defendida por REY PORTOLES**. Los argumentos utilizados

para defender esta postura son:

2 ROCA SASTRE, R.. Derecho Hipotecario, Vol. 2, Ed. Bosch, Barcelona, 1999. p. 273.
“La hipoteca no es un derecho independiente, o sea, con existencia propia, sino que vive al
servicio de un crédito”. “Estd intimamente ligada y subordinada, en su existencia,
extension y extincion, con el crédito. Por tanto, la hipoteca es un derecho conectado al
crédito y que sigue su suerte”

2 LACAL FUENTES, P. “El mito de la accesoriedad de la hipoteca”, Revista de Derecho
Privado, 1949, pp 930-931

2 MORALEJO IMBERNON, N. “Los contratos constitutivos de derechos reales de
garantia” en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. (Dir.), Tratado de contratos, Tomo
1V, Seccion 29 De la contratacion comiin o general. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009. p.
4157

* REY PORTOLES, J.M. “Escritos varios sobre hipotecas y anotaciones preventivas de
embargo” Centro de Estudios Registrales, Madrid, 1995. pp. 55-56
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1°.- Que los articulos 1857 y 1876 del CC, cuando manifiestan el
cardcter accesorio de la hipoteca, no acompaifian tal afirmacién de unos

efectos juridicos concretos;

2°.- Que, aparte de tal afirmacion, el resto de los citados articulos,
determinan esa relacién finalistica entre ambos, traducida en que la

hipoteca se constituye para garantizar una obligacion.

3°.- Que el articulo 1528 del CC, que algunos autores invocan para
defender la accesoriedad, es dispositivo, es decir, no impone la transmision

de lo accesorio junto con el principal.

4°.- Y por dltimo, mantiene este autor, que existen otros ejemplos de
accesoriedad no vinculada y de subsistencia del derecho accesorio con

independencia de la extincion de la obligacion principal.

En base a tales argumentos, afirma que la hipoteca es un derecho
diferente al crédito, con diferente contenido y diferente régimen de

constitucién y extincién®.

. 126 ' . .
- Otro sector doctrinal™ prefiere hablar de accesoriedad con caricter
eventual, considerando que este principio se darfa en el momento de

constitucion de la hipoteca, y en la fase de ejecucion de la misma.

En el momento de constitucién, porque la hipoteca requiere, para
existir, de una obligacién a la que garantizar y en el momento de la

ejecucion cuando necesita una obligacion que ejecutar.

» BLASCO GASCO, F. op. cit. p.35

* DE LA RICA ARENAL, R.: “La obligacién personal y responsabilidad real en las
nuevas modalidades de hipoteca”. Anuario de la Academia Matritense del Notariado, 1948.
T.IV. pp.287 a 327.
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De acuerdo con lo expuesto, como sefala ANGUITA RfOS”, las
diferentes posturas doctrinales van desde la estricta accesoriedad que une a
la hipoteca con el crédito, a otras en las que, o bien se matiza este principio,
o bien transforma la relacion y fusiona ambas figuras en una mas compleja

que es el crédito hipotecario.

12.2. CONFIGURACION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO. LA
SUPUESTA LIBERTAD CONTRACTUAL

Como ya hemos tenido oportunidad de afirmar, el préstamo
hipotecario supone un instrumento ampliamente utilizado a la hora de

acceder la propiedad de la vivienda por parte de los particulares.

A pesar de ello, y de la gran trascendencia econdémica que ha
alcanzado, la doctrina discute acerca de la configuraciéon del mismo como
contrato tipico o atipico y, a la vez, si nos encontramos ante dos contratos
independientes pero conectados, es decir, préstamo e hipoteca, o por el

contrario ante un inico contrato.
- Latipicidad del contrato de préstamo hipotecario:

Es cierto que no existe en nuestro Ordenamiento una regulacion
especifica del préstamo hipotecario, por lo que, en principio, podriamos
concluir que nos encontramos ante un contrato atipico, entendido por tal,

.. ... )
aquel que carece de reconocimiento legal y de disciplina normativa 8

Sin embargo, no es menos cierto que, debido a la importancia

econdmico-social que ha alcanzado el préstamo hipotecario, es posible

* ANGUITA RIOS R.M. Aspectos criticos en la estructura de la hipoteca inmobiliaria.
Dykinson. Madrid 2006. pp. 271-272.

b DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial, Introduccion. Teoria
del Contrato, tomo I, Ed. Civitas, Madrid, 1993, p. 360.
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hablar del mismo como contrato tipico desde la perspectiva de la tipicidad
social, considerando como tal, en palabras de DIEZ—PICAZO”, aquel
contrato que, aunque carezca de regulacion legal, posee una reiteracién en
orden a su aparicién como fendmeno social, de modo que su celebracién de
modo reiterado les dota de un nomen iuris y de una disciplina consagrada

doctrinal o jurisprudencialmente.

Desde otro punto de vista, como apunta GARCfA—ESCARZAGA”, la
ley, a pesar de no ofrecer un esquema de dicho contrato, si se refiere al

, . . . L. 1
préstamo hipotecario, en diferentes normas, como un tinico contrato’'.

En el mismo sentido, se puede observar que, el propio CC, en su art.

1964, hace referencia, en materia de prescripcion, a la accién hipotecaria.

La tipicidad, en el Derecho privado, se ha reconducido al principio de
causalidad, entendido como la funcién econdmico y social que cumple el
contrato, es decir, su causa, de modo que se consideran tipicos no sélo los
negocios que tienen una regulacién legal especifica, sino también, los que

e 3D
cumplen una funcién tipica.’

Por todo ello, teniendo en cuenta, no sélo la mencién legal del
préstamo hipotecario, en las normas a que haciamos referencia, sino
también, la funcién tipica de garantia que cumple la hipoteca cuando se

incorpora a una obligacion contractual, nos lleva a poder afirmar el caracter

* Ibid., p. 361.

YGARCIA-ESCARZAGA GONZALEZ, F. op. cit. p.70

31 Ley 2/1981, de 25 de marzo, sobre regulacién del Mercado Hipotecario, BOE nim. 90 de
15 de abril de 1985, pp. 8148-8150; Ley 2/1994, de 30 de marzo, sobre Subrogacién y
Modificacién de Préstamos Hipotecarios, BOE nim. 80, de 4 de abril de 1994, pp. 10364 a
10366; la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién de los
deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, BOE nim 116, de 15 de
mayo de 2013, pp. 36373-36398.

> GARCIA-ESCARZAGA GONZALEZ, F. op. cit. p. 71
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tipico del préstamo hipotecario, lo que nos conduce a analizar si nos

encontramos ante un tnico contrato.
- El préstamo hipotecario como contrato inico.

Respecto a la segunda de las cuestiones, esto es, si nos encontramos
ante dos contratos conexos, préstamo e hipoteca, o un solo contrato, como
sefiala GARCfA—ESCARZAGA33, nos centraremos en el préstamo
hipotecario que se constituye en un solo acto, es decir, aquel en el que en el
mismo acto se perfecciona un préstamo y a la vez se constituye, en garantia

del anterior, una hipoteca.

Autores como DIEZ—PICAZO34, distinguen entre contratos mixtos- en
los que dentro de un contrato confluyen elementos de contratos diferentes-
contratos coligados- en los que las partes yuxtaponen varios contratos en un
unico negocio para tratar de alcanzar con la unién de ellos la finalidad
empirica que persiguen, como el préstamo  hipotecario-y contratos
complejos- en los que las prestaciones de las partes, las obligaciones
asumidas o los pactos establecidos, aisladamente considerados, pertenecen
a un tipo contractual preexistente del que se aislan para integrarse en el

negocio-.

Frente a la postura mantenida por algunos autores de que cada
contrato yuxtapuesto conserva su propia fisonomia (caso del préstamo
hipotecario) y , en consecuencia, consideran que hay pluralidad de
contratos, otros como DIEZ-PICAZO, sostienen que el fendmeno juridico

constituye una auténtica unidad econémica por obedecer a una unidad de

3 Ibid. pp. 72 y sig.
¥ DIEZ-PICAZO, L. op. cit. pp.362-363

41



interés, y de funcién que hace que el contrato sea considerado como una

unidad juridica, y, por ello, un tnico contrato.

En igual sentido, AMOROS GUARDIOLA™, defiende asimismo la
unidad del crédito hipotecario. Segin este autor, cuando el crédito y la
hipoteca se originan simultdneamente Yy el hipotecante es el mismo deudor,
la hipoteca se constituye en el mismo momento del nacimiento del crédito,
de modo que “ademds del crédito simple, creado por via contractual, surge
al mismo tiempo o inmediatamente después cuando se inscriba el contrato,
el crédito hipotecario como una unidad”. Tal simultaneidad en la

constitucion, “facilita la vision unitaria del crédito garantizado”.

Esta cuestion se ha planteado en sede de prescripcién de la accidén
hipotecaria. En este sentido, como sefiala CAVANILLAS MUGICA36, la
falta de concordancia entre el plazo de prescripcion de la accion hipotecaria
(veinte afios) y el de la accién personal (quince afios), ha dado lugar a
algunos problemas discutidos por la doctrina y que la jurisprudencia va

resolviendo ocasionalmente.

, . 7 .
Asi, la STS de 8 de noviembre de 1960 considera que en el caso del
préstamo hipotecario, no opera la prescripcion del crédito simple, cuando
adquiere la superior condicién de hipotecario y, en consecuencia, extiende

el plazo de duraciéon para todo el contrato a los veinte afios. Linea

35 AMOROS GUARDIOLA, M. La causa del crédito hipotecario. Centro de Estudios
Registrales, Madrid, 1990, p. 94

3 CAVANILLAS MUGICA, S. “Capitulo III. De la prescripcién de las acciones” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios al Cédigo Civil. Tomo IX. Tirant lo
Blanch. Valencia, 2013, p. 13306

7 STS nim. 642/1960, de 8 de noviembre (CENDOJ: Roj: STS 81/1960); STS nim.
1113/2004, de 2004 (CENDOJ: Roj: STS 7526/2004) y STS 1331/2007, 10 de diciembre
(CENDOJ: Roj: STS 8130/2007)
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refrendada en sentencias posteriores como la de 19 de noviembre de 2004 y

10 de diciembre de 2007.

Por otro lado, autores como RODRIGUEZ DE ALMEIDA®,
entienden que si se acepta la teoria de la unidad del crédito hipotecario
distinta de las partes que lo componen, es mas facil entender que, al ser
diferente al crédito y al derecho real, tenga su propio plazo de prescripcién

de 20 afios.

Por nuestra parte, de acuerdo con lo expuesto, consideramos que el

préstamo hipotecario se puede configurar como un contrato unico.

Este negocio integral estaria formado por una parte esencial que
englobaria la relacion préstamo e hipoteca -constituida por la obligacion de
restitucion del principal e intereses y la garantia hipotecaria en toda su
extension- , asi como las cldusulas que definen la garantia hipotecaria, y,
otra no esencial, que integraria un conjunto de condiciones generales
accesorias de tipo obligacional, y que se derivan del desmesurado aumento

de cldusulas que cada vez se incorporan a los préstamos hipotecarios.

Como sefala SAEZ DE JUBERA39, dentro del clausulado del
préstamo hipotecario nos encontramos con la prevision de una serie de
deberes accesorios a cargo del deudor y del hipotecante, con los correlativos
derechos del acreedor, que en muchos casos afectan a la propia garantia
hipotecaria, ya que vinculan el incumplimiento de los mismos a un

vencimiento anticipado del crédito.

3% RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.G. en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num
690, 2005, pp. 1447-1455, esta autora es citada por RODRIGUEXZ OTERO, L.
Instituciones de Derecho Hipotecario. Tomo 11, Dijusa, Madrid, 2007, p. 491-493

* SAEZ DE JUBERA HIGUERO, B. “Acceso registral de las cldusulas del préstamo
hipotecario antes y después de la ley 41/2007”, Ponencia presentada en el XVI Congreso
Internacional de Derecho Registral, Valencia, 2008. pp. 2-3
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Ademads, afirma la autora, junto a estas cldusulas de vencimiento
anticipado, se incluyen otras de contenido puramente obligacional que

exceden del tipico contenido real hipotecario.

Esta diferenciacion entre cldusulas principales del contrato y clausulas
accesorias, van a tener, un importante alcance practico, ya que facilitara el
control de las cldusulas, tanto con cardcter preventivo —notarial y registral-

como judicial.

Como mads adelante veremos, entendemos esencial la diferenciacion
entre cldusulas principales y accesorias dentro del préstamo hipotecario, por
la diferente sujecion a los controles de incorporacién en el contrato o su

posible caracter abusivo.

Dentro del control preventivo Registral, hay que tener en cuenta que
no todas las clausulas que se insertan en el contrato tienen porqué acceder al
Registro de la propiedad. El hecho de que el crédito esté garantizado por
hipoteca, no le otorga transcendencia real a todo el contenido del mismo,
sino que habra que determinar qué cldusulas acceden al Registro y cudles
n0,"lo que tendrd relevancia en el procedimiento de ejecucién hipotecaria

que se basa en el asiento registral*’.

De acuerdo con la configuracién del préstamo hipotecario como un

contrato complejo, se hace necesario acudir al andlisis de su causa, ya que

“ Ibid. pp. 3-4

I Como sefiala SAEZ DE JUBERA, B. Ibid. pp. 30 y ss., esta materia fue objeto de
modificacién por la 41/2007, de 7 de diciembre. BOE 294, de 8§ de diciembre de 2007. Que
dio nueva redaccién, entre otros, al art. 12 y 130 LH. En el art. 12 en su redaccién actual se
estable que las cldusulas financieras del préstamo que no tengan eficacia real y las de
vencimiento anticipado se transcribirdn- sin ser objeto de calificacion-siempre que las de
transcendencia real hayan sido calificadas favorablemente.La RDGRN de 21 de diciembre
de 200, BOE nim. 13 de 15 de enero de 2008, ha manifestado que dicha transcripcion es
afectos de “mera noticia”
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como sefiala JORDANO BAREA42, para determinar cudndo se estd ante un
contrato complejo, el unico criterio aprovechable es el de la causa del
contrato, ya que alli donde haya causa unica, siquiera compleja, existird
unidad de contrato y, cuando haya pluralidad de causas habra pluralidad de

contratos.

DE CASTRO43, en relacion al concepto de causa, atna los aspectos
objetivo y subjetivo de la misma, y la considera como “la valoracion de
cada negocio, hecha atendiendo al resultado que con él se busca o se hayan
propuesto quien o quienes hagan las declaraciones de voluntad

negociales”.

Asi, para este autor, desde el punto de vista subjetivo “serd, lo que se
pretende conseguir como resultado social y para lo que se busca el amparo
Jjuridico” y desde el punto de vista objetivo servird como “el metro o metros
con los que se mide el resultado real buscado con la regla negocial
establecida por la voluntad privada” y con él se determinard la validez o

invalidez del negocio.

DIEZ-PICAZO*, acude al concepto de causa concreta y la define
como ‘el propdsito empirico o prdctico que las partes quieren conseguir, y

el resultado social que pretenden instaurar”

5 en el contrato de

. . 4
En cuanto a los criterios para apreciar la causa
préstamo hipotecario, entendemos que hay que acudir a la denominada

causa concreta o propdsito concreto perseguido por las partes.

“* JORDANO BAREA, J.B. Contratos Mixtos y unién de contratos” en Anuario de
Derecho Civil, 1951, p. 335

“ DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p. 191

* DIEZ-PICAZO, L. op. cit. p.236
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Ese propdsito concreto serd, para el caso de la entidad prestamista,
ademds del compromiso de reembolso del prestatario, que se constituya la
hipoteca; y para la parte prestataria y constituyente de la hipoteca, la entrega
del capital. De acuerdo con ello, podemos afirmar que las partes persiguen
una finalidad concreta y comin, un “propdsito prdctico”, el préstamo
hipotecario, que nos permite configurarlo como un Unico contrato en su

parte esencial .
- El objeto del contrato de préstamo hipotecario:

Una de las cuestiones que se plantean en la configuracion del
préstamo en general, y del préstamo hipotecario en particular, partiendo,
como hemos senalado del caracter oneroso del mismo, es la determinacion

de su objeto.

Como senala OROZCO47, la relacién entre tiempo, riesgo e interés es
basica e inherente a su naturaleza, por ello, el art. 1227 del CC entiende que
el plazo se establece en beneficio de ambas partes, asi, el prestatario tiene
mads tiempo para la devolucién de lo prestado y el prestamista percibe mayor

rendimiento por ello.

“ DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. pp 188-189. DE CASTRO considera que son tres los
criterios para apreciar la causa, por un lado la tipificacion legal, la genérica del 1274 CC y
la causa concreta, considerando ésta tltima como el propésito concreto de cada negocio.

“® GARCIA-ESCARZAGA, op. cit., pp. 76 y 77

“"OROZCO PARDO, G. La proteccién de consumidores, condiciones generales y cldusulas
abusivas. Varias reflexiones y un ejemplo: El sistema francés de amortizacién de créditos
hipotecarios”, en CABANILLAS SANCHEZ, A.; CAFFARENA LAPORTA, J.: MIQUEL
GONZALEZ, J.M.; MONTES PENADES, V. L. MORALES MORENO, AM. Y
PANTALEON PRIETO, F. (Coord.) Estudios juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-
Picazo. T. II. Derecho Civil. Derecho de Obligaciones. Ed. Thomson-Civitas. Madrid,
2003, p. 2749
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Por ello, cuanto mdas riesgo exista en la operacion, el interés serd
mayor, aumentidndose, ademds las garantias que exija el prestamista para

asegurarse la devolucion del capital y el cobro de los intereses.

La prestacién de intereses es definida por MURTULA LAFUENTE®
como “una cantidad de dinero que se debe de pagar por la utilizacion o
disponibilidad de un capital ajeno, cuya cuantia depende de la duracion del
uso o disposicion de ese capital y no de las ganancias o beneficios que de él

puedan obtener el deudor o un tercero”.

DIEZ—PICAZO49, considera el interés, desde un punto de vista
juridico, como “las cantidades de dinero que deben de ser pagadas por la

utilizacion y el disfrute de un capital consistente también en dinero.”

El CC no da un concepto de interés. En este sentido, tal y como sefala
BASOZABAL™, el tratamiento legal del interés ha sido y es practico. De
acuerdo con ello, lo que més se acerca a un cierto concepto legal de interés
lo encontramos en el art. 315 del Cco, que, si bien no da una definicién del
mismo, sefiala que “se reputard interés toda prestacion pactada a favor del
acreedor”, evidentemente que no sea el capital principal, convirtiendo asi, el

interés en el auténtico precio del préstamo.

De acuerdo con lo expuesto, en relacién al objeto del préstamo con
interés, podemos sefialar con YSAS SOLANES™ que, el contenido tipico

del contrato estd formado por el objeto o niicleo principal que estd integrado

® MURTULA LAFUERTE, V. La prestacion de intereses. Ed. McGraw-
Hill/Interamericana de Espafia, Madrid, 1999, pp. 209-210

49 DIEZ-PICAZO, L. Fundamentos de Derecho Civil Patrimonial. Vol. 1I. Ed. Civitas,
Madrid 1993, p.282

% BASOZABAL ARRUE, X. Estructura bdsica del préstamo de dinero (sinalagma,
interés, usura). Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 54

>l YSAS SOLANES, M. op. cit. p. 32-33
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por la obligacion de devolucion del capital y la del pago de intereses como
precio, y, el resto de las estipulaciones conformaran el contenido accesorio

del contrato™>.

Autores como LACRUZ™, consideran que la prestacion de intereses
en su nacimiento y devengo es accesoria de la del capital y sigue sus
vicisitudes, pero la obligacion de pagar los intereses vencidos alcanza

sustantividad propia e independiente.

De acuerdo con ello, habrd que tener en cuenta que en cada
vencimiento, la cuota que corresponde pagar al deudor estard integrada por
la amortizacién de capital mds intereses, y la imputacién a cada uno de estos

conceptos varia a lo largo de la duracién del préstamo.

En este sentido, los intereses comprenderdn la actualizacion del capital
mas el servicio del préstamo por el uso que del dinero hace el deudor, y esta
idea del interés, con estos dos componentes, hace dificil diferenciar entre
deuda de capital y deuda de intereses ya que la deuda de intereses contiene
la actualizacion del capital. Por ello, en los préstamos onerosos, las
obligaciones de pago de capital y la de pago de intereses son ambas

principales y estdn interrelacionadas®.

En relacién al préstamo hipotecario, al que le son aplicable las
anteriores consideraciones por ser un contrato oneroso, y en cuanto al objeto
de estudio del presente tema, una de las cuestiones que se han planteado, y

que analizaremos en apartados posteriores, ha sido si la cldusula suelo forma

32 En el caso del préstamo hipotecario habré que tener en cuenta, también, las obligaciones
derivadas para el deudor hipotecario del contrato de hipoteca.

> LACRUZ BERDEIJO, J.L., op. cit. p. 104

> YSAS SOLANES, M. op. cit. p. 33
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parte o es definitoria del objeto principal del contrato, en este caso del

precio.”

1.3. EL PRESTAMO HIPOTECARIO COMO CONTRATO DE
ADHESION

Antes de entrar a analizar concretamente el préstamo hipotecario
como un contrato de adhesién, entendemos necesario hacer un breve

comentario acerca de las caracteristicas propias de este tipo contractual.
1.3.1. LOS CONTRATOS DE ADHESION.

La expresion contrato de adhesion, hace referencia a un contrato por el
que una de las partes contratantes ha fijado el contenido contractual y la
otra, que no ha participado en la formacién de dicho contenido, se limita a
adherirse al mismo, quedando limitada su libertad contractual a decidir

acerca de contratar o no.

DIEZ-PICAZO® define los contratos de adhesién como aquellos
supuestos en los cuales una de las partes, que generalmente es un
empresario mercantil o industrial que realiza una contratacion en masa,
establece un contenido prefijado para todos los contratos de un determinado

tipo que en el ejercicio de la empresa se realicen.

> La cuestién de si la cldusula suelo forma parte o es definitoria del objeto principal del
contrato, la trataremos en otros apartados de este trabajo. Simplemente baste sefialar aqui,
que, mientras el TS y algunos autores, la consideran como elemento definitorio del objeto
principal del contrato, el precio, y por tanto, integrante del mismo; otro sector doctrinal, y
un volumen destacado de resoluciones de la jurisprudencia menor, la configuran como una
cldusula accesoria.

% Ibid., p. 323.
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Por su parte LACRUZ”’ considera contrato de adhesién como aquel
que se propone a la aceptacion de una gran masa de publico, fijando el
proponente las condiciones mediante una férmula que impone a los posibles
aceptantes, de modo que éstos no les queda sino aceptar o rechazar el

modelo que se les ofrece, y a veces ni eso.

En estos contratos, aparece tan debilitada la libertad de establecer el
contenido del contrato que en muchas ocasiones llega a desaparecer, siendo
sustituida por una normativa legal, de cardcter imperativo, con el fin de

proteger a la parte mds débil del contrato™®.

En ellos no se toman en cuenta las pretensiones concretas de la parte
que se adhiere a los términos del contrato, sino que éste debe de aceptar un
contenido contractual predeterminado por la parte proponente, en funcién
del producto o servicio que, de modo general, ofrece al publico, sin que las
propuestas individuales de la parte no proponente se tomen en cuenta, y,
s6lo, de modo muy excepcional se incorporaran al contrato como

condiciones particulares.

Sentado lo anterior, hay que sefalar que al hablar de contratos de
adhesion es importante hacer algunas precisiones terminoldgicas ya que se
suele utilizar de modo equivalente las expresiones “contratos de adhesion”,
“contratos en masa” y ‘“contratos celebrados bajo condiciones generales de

contratacién”.>’

'LACRUZ BERDEJO, JL.. SANCHO REBULLIDA, F.; LUNA SERRANO, A
DELGADO ECHEVARRIA, J. RIVERO HERNANDEZ, F.; RAMS ALBESA, J. Derecho
de Obligaciones. Vol 1°. Elementos de Derecho Civil II. Segunda Edicién. Ed. Dikynson.
Madrid, 2000. P.346

% LLODRA GRIMALT, F. El contrato celebrado bajo condiciones generales. Ed. Tirant
Lo Blanch. Valencia, 2002, p.31

* Ibid., pp. 31-32
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La doctrina jurisprudencial también ha definido los contratos de
adhesion, entre otras en la STS de 28 de noviembre de 1997% como “aquel
en que la esencia del mismo, y sus cldusulas han sido predispuestas por una
parte e impuestas a la otra, sin que ésta tenga posibilidad de negociarlas,
hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o no; se
mantiene la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato)
pero no la libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una sola,

de establecer las cldusulas que acepten mutuamente)”.

Siguiendo a LLODRA GRIMALT61, la expresion contratos en masa
es la denominacién mds genérica de las empleadas, y se refiere a la
contratacién de las empresas con grandes masas de clientes, con
independencia del tipo de contratacion que se realice. Por su parte, con la
expresion de “contratos de adhesion” se hace referencia una categoria muy
amplia de contratos en el que se incluirian los contratos en masa, ya que la
aceptacion de una de las partes se produce mediante su adhesion al contrato,
pero no todos los contratos de adhesion se celebran en masa si consideramos

que hay contratos de adhesion particulares.

En cuanto a los “contratos celebrados bajo condiciones generales de
contratacién” hay que sefialar que con la expresion condiciones generales
nos estamos refiriendo a aquellas cldusulas que se elaboran previamente,
con vistas a incluirlas, tal cual, en los contratos de un determinado tipo que

en lo sucesivo celebra el sujeto que las elabora®.

% STS ndm 1125/97, de 28 de noviembre de 1997 (ROJ: STS 7222/1997), Ponente:
O'CALLAGHAN MUNOZ, X. N° de recurso: 1829/1997.

® LLODRA GRIMALT, F. op. cit pp. 32-37

% PARDO GATO, J.R. Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion. Ed. Dijusa.
Madrid, 2004. p.28
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DE CASTRO® conceptiia las condiciones generales de los contratos
como los conjuntos de reglas que un particular (empresario o grupo o rama
de industriales o comerciantes) ha establecido para fijar el contenido
(derechos y obligaciones) de los contratos que sobre un determinado tipo de

prestaciones se propone celebrar.

Entrados en este punto es necesario hacer una precision mas, y es que
consideramos necesario distinguir entre condiciones generales de la

., .. . 4
contratacién y condiciones generales de los contratos en palrtlcular6 .

Asi, las condiciones generales de la contratacion se definen en el
articulo 1°.1 de la Ley sobre Condiciones Generales de Contrataciéon (en
adelante LCGC)®, cuando establece que “son condiciones generales de la
contratacion las cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de
las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser

incorporadas a una pluralidad de contratos”.

Por su parte, la condiciones generales de los contratos en particular,
apunta DE CASTRO“, se refieren a un determinado contrato, “en el que
mediante la aceptacion presunta o la firma del cliente, entran a formar
parte de su contenido”, como “una declaracién de empresario, grupo o
asociacion, que establecen normas a que deben de justarse sus contratos”;

mientras que contenido”.

% DE CASTRO Y BRAVO, F. Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de
las Leyes. Ed. Civitas. Madrid, 1985. p. 12

 Ibid., p.14

% Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
«BOE» nim. 89, de 14/04/1998.

% DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p. 12
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Como pone de manifiesto BERCOVITZ67, la relacion existente entre
contrato de adhesion y condiciones generales de contratacion es clara, el
articulo 1.2 LCGC®, que supone una reproduccién del articulo 3.2.2° de la
DIRECTIVA 93/13/CEE®, revela que la problemadtica de las condiciones
generales de contratacién y de los contratos de adhesion es la misma, y ello,
es debido a que los contratos de adhesion son tales porque se encuentran
integrados por condiciones generales de contratacion: “adherirse al texto
contractual predispuesto no es sino adherirse a las condiciones generales

que constituyen su contenido.”

En cuanto a la naturaleza juridica de los contratos de adhesion la
opinién aceptada casi undnimemente en la doctrina y la jurisprudencia’’, en

la actualidad, es que los contratos de adhesion son auténticos contratos.

Una de las cuestiones fundamentales que se planten es si la adhesion
equivale al consentimiento contractual, en este sentido, autores como

SANTOS BRIZ’' equiparan plenamente, en relacién a la sumisién a las

% BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R, “Disposiciones generales. Arts. 1. Ambito
objetivo”, en A.A.V.V., Comentarios a la Ley de Condiciones Generales de Contratacion.
Ed. Aranzadi. Navarra, 1999, p. 35.

% Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.
«BOE» ndm. 89, de 14/04/1998.Articulo 1. Ambito objetivo.

2. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una o varias cldusulas aisladas
se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion de esta Ley al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata de un contrato de
adhesion.

% Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores. DOCE ndm. L 095 de 21-4-1993 p. 29-34

7 Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de mayo de 1998. RJ 1998\4076. F.D. 3°.

T SANTOS BRIZ, J. Los contratos civiles. Nuevas perspectivas. Ed. Comares. Granada,
1992, p.117: “...las especiales caracteristicas de las condiciones generales no excluyen
concebir la sumision como declaracion de voluntad. La tipificacion del contenido del
contrato y la limitacion que ello implica de la libertad contractual, nada alteran que las
partes se obliguen reciprocamente a virtud de contrato bilateral que sélo puede
perfeccionarse por declaraciones de voluntad concordantes”
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condiciones generales de contratacién, consentimiento contractual vy

adhesion.

Esta opiniéon es defendida por otros autores, en el sentido de
considerar que la adhesién es consentimiento contractual, no ofreciendo
ninguna diferencia con la aceptacion de la oferta en un contrato, ya que lo

que es diferente es la actividad previa para alcanzar dicho consentimiento’”.

Por el contrario, autores como ALFARO” rechazan esta
identificacion, por entender que “el consentimiento implica aceptacion libre
v la adhesion a un clausulado predispuesto es solo aceptacion voluntaria

(no violentada)” .

Segtin ALFARO™, los presupuestos que han de darse para determinar
que la adhesion equivale a un consentimiento libre en el sentido del articulo
1261 CC serian: a) que se trate de un dmbito reservado por el legislador a la
libre decision de los particulares; b) que los acuerdos se adopten de modo
voluntario; ¢) que es irrelevante que haya existido o no negociacién; d) que
el contratante haya tenido como alternativa disponible la renuncia a
contratar y e) que el acuerdo, en consecuencia, se haya celebrado en un

ambito de competencia real.

> LLODRA GRIMALT, F. op. cit p. 42; ORDUNA MORENO, J. Contratacion y
consumo. Tirant lo Blanch, Valencia 1998. p. 260, este autor sefiala que “...desde el punto
de vista del iter negocial, la adhesion no puede ser distinguida de la aceptacion de la
oferta’.

" ALFARO AGUILA-REAL, J, “El control de la adecuacién entre precio y prestacién en
el ambito del derecho de las cldusulas predispuestas” en
https://www.upf.edu/eventia/08/mercantil/pdf/ Adecuacion_precio_prestacion_J_Alfaro.pdf
[Consulta: 30 septiembre de 2016]

" ALFARO AGUILA-REAL, J. Las condiciones generales de la contratacién. Ed. Civitas.
Madrid, 1991, pp.68-69

54



No obstante, podemos sefialar que el elemento diferenciador entre los
contratos individuales y los de adhesi6on se encuentra, no tanto en el

consentimiento contractual, si no en la fase preparatoria del contrato.

Asi, mientras en los contratos individuales hay unos tratos
preliminares, en los de adhesidn, esta fase brilla por su ausencia dado que
una de las partes se adhiere al contenido predispuesto por la otra, lo que
supone una desigualdad de las partes intervinientes. Esta desigualdad se
concreta en que en los contratos de adhesion el adherente no tiene opcién de

discutir y pactar el contenido del contrato.

Para solventar tal desigualdad, los poderes publicos intervienen a
través de un normativa protectora y surge el concepto de ‘“contratante
débil”™, de modo que, la desigualdad se intenta salvar a través de normas
de control de contenido que tratan de garantizar el justo equilibrio de las

prestaciones cuando se contrata con un consumidor.

13.2. CONFIGURACION DEL PRESTAMO HIPOTECARIO
COMO CONTRATO DE ADHESION

Como ya hemos apuntado al comienzo del presente trabajo, una de las
principales caracteristicas que tiene el préstamo hipotecario es que, en la
actualidad, el acreedor es una entidad de crédito que ocupa, frente al
prestatario, una posiciéon dominante que viene reflejada en la redaccién
unilateral y en serie, en muchas ocasiones, de los contratos de préstamo y
cuyas cldusulas vienen impuestas al prestatario de modo que éste se limita a
adherirse al mismo sin tener la oportunidad de poder discutir ni una sola de

las citadas clausulas.

” LLODRA GRIMALT, F. op. cit. p.61
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Como apunta CALVO GONZALEZ—VALLINAS76, las caracteristicas
del préstamo hipotecario, como contrato de adhesion con base en
condiciones generales, derivan fundamentalmente del hecho de que el
contrato se redacta conforme a minuta presentada por la entidad prestamista,
vulnerandose en ocasiones el propio articulo 147 del Reglamento Notarial
(en adelante RN"’) que impone la obligacién de hacerlo constar asi en la

escritura.

ROCA SASTRE’, afirma que muchas veces el préstamo hipotecario
no se encuentra presidido por el principio de libertad contractual, de modo
que una parte impone a la otra las cldusulas del contrato de forma que el
prestatario no tiene mas opcién que aceptarlo o no, sin que dependa de su

voluntad introducir modificacién alguna.

® CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R. op. cit. pp. 10-11

" Decreto de 2 de junio de 1944 por el que se aprueba con caricter definitivo el
Reglamento de la organizacién y régimen del Notariado. BOE» nim. 189, de 07/07/1944.
Articulo 147.

El notario redactard el instrumento publico conforme a la voluntad comun de los
otorgantes, la cual deberd indagar, interpretar y adecuar al ordenamiento juridico, e
informara a aquéllos del valor y alcance de su redaccién, de conformidad con el articulo 17
bis de la Ley del Notariado.

Lo dispuesto en el parrafo anterior se aplicara incluso en los casos en que se
pretenda un otorgamiento segiin minuta o la elevacién a escritura piblica de un
documento privado.

En el texto del documento, el notario consignard, en su caso, que aquél ha sido
redactado conforme a minuta y si le constare, la parte de quien procede ésta y si la misma
obedece a condiciones generales de su contratacion.

Asimismo, el notario intervendrd las pdlizas presentadas por las entidades que se
dedican habitualmente a la contratacién en masa, siempre que su contenido no vulnere el
ordenamiento juridico y sean conformes a la voluntad de las partes.

Sin mengua de su imparcialidad, el notario insistird en informar a una de las partes
respecto de las cldusulas de las escrituras y de las poélizas propuestas por la otra,
comprobard que no contienen condiciones generales declaradas nulas por sentencia firme e
inscrita en el Registro de Condiciones generales y prestard asistencia especial al otorgante
necesitado de ella. También asesorard con imparcialidad a las partes y velard por el respeto
de los derechos bdsicos de los consumidores y usuarios.

Los incisos destacados en negrita fueron declarados nulos por STS de 20 de mayo de
2008BOE» niim. 145, de 16 de junio de 2008, pdginas 27217 a 27219
B ROCA SASTE, R.M,, Derecho Hipotecario, Tomo IV, Vol. I, Barcelona 1979, p. 286
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Para YSAS SOLANES”, “la generalizacion de este tipo de contratos
que ofrecen la seguridad de la garantia real para el acreedor, generalmente
una Entidad de Crédito, ha hecho que se hayan convertido en contratos
standard, las condiciones de los cuales el prestatario no puede negociar, ya
que vienen impuestas unilateralmente por el prestamista a través de

condiciones generales”.

Es por ello que el préstamo hipotecario debe de incluirse dentro de
los contratos de adhesion, considerando que esta calificacién no es algo
negativo, sino que sélo supone una especial manera de formacion de la

voluntad contractual.

BLASCO GASCO™ resalta que la propia Ley 41/2007 de Regulacién
del Mercado Hipotecario reconoce que en la actualidad el préstamo
hipotecario es un supuesto de contratacion en masa, y, por tanto, de
contratacion adhesiva. Este autor, afirma que las entidades crediticias suelen
redactar las cldusulas financieras y reales que conforman el préstamo

hipotecario.

No obstante, GARCIA ESCARZAGA®no se muestra totalmente de
acuerdo con esta caracterizacion al considerar que el préstamo hipotecario y
su eficacia requiere una forma determinada y la participacion de un
fedatario publico como es el notario; afade que ademads, en la actualidad,
existe una normativa que tiende cada vez mds a la proteccion de la parte
mads débil y a favorecer una cierta negociacién previa a la conclusion del

contrato.

” YSAS SOLANES, M, op. cit. p 81
80 BLASCO GASCO, F. “El crédito y las hipotecas...”op. cit. pp.44-45
' GARCIA-ESCARZAGA GONZALEZ, F. op. cit. p. 94
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Para este autor, la normativa referida a la contratacién bancaria
fomenta que la negociacion se extiende a los elementos mds importantes del
préstamo hipotecario. El préstamo hipotecario contempla un contenido legal
minimo-sobre el que no cabe negociacion- y el resto es donde se produce
cierta negociacion como puede ser plazo de amortizacidn, intereses y el tipo
aplicable, periodos de carencia, etc, lo que le lleva a rechazar la calificacién

del préstamo hipotecario como contrato de adhesién.

Hay que tener en cuenta que el hecho de que consideremos el
préstamo hipotecario como contrato de adhesi6én, no implica que el
prestatario no pueda elegir entre la oferta de préstamos hipotecarios que
existe, e, incluso, que se pueda elegir entre determinadas circunstancias
como la duracién del préstamo, cantidades, entre otras, lo que revela, como
afirma con YSAS SOLANES® , que son variados los contratos de adhesion
en este caso, pero lo que cierto es que la oferta es cerrada y el prestatario lo
que hace es adherirse a la que mejor se adapta a sus intereses o incluso, en

ocasiones, a la del Unico prestamista que le concede el préstamo.

1.3.3. NORMATIVA  PROTECTORA DEL CONSUMIDOR-
DEUDOR HIPOTECARIO Y CONTENIDO DEL CONTRATO

1.3.3.1. NORMATIVA PROTECTORA DEL CONSUMIDOR-
DEUDOR HIPOTECARIO

Relacionado con el contenido del contrato y su configuraciéon como
contrato de adhesion, en el que la mayor parte de las cldusulas son

redactadas unilateralmente por la entidad prestamista, y en donde ésta ocupa

* Ibid. pp. 105-109
% YSAS SOLANES, M. op. cit. p. 82

58



la posicion dominante, se ha desarrollado por parte de los poderes publicos

todo un complejo normativo que intenta proteger al consumidor®.

La gran mayoria de estas normas protectoras de la parte mas débil del
contrato ha ido surgiendo, a raiz de los diferentes vaivenes y circunstancias
econémicas que se han producido a finales del S XX y comienzos del

presente.

Dejando a un lado la LCGC como el TRLGDCU que son objeto de
tratamiento en otros puntos del presente trabajo, haremos una breve
referencia, por la incidencia que han tenido en la estructura y contenido del
préstamo hipotecario, en orden a la proteccion del deudor, a la Ley 2/1994,
de 30 de marzo sobre subrogacién y modificacion de préstamos
hipotecalrios85 modificada por la Ley 41/2007%, de 7 de diciembre; a la
Orden de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios®’; a la Ley 2/2009, de 31 de marzo
por la que se regula la contratacién con los consumidores de préstamos o
créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de

contratos de préstamo o crédit088, y a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de

% Entre ellas, podriamos citar la Ley 26/1988, de 29 de julio sobre Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito, derogada por la Ley 10/2014, de 26 de junio, de
Ordenacién, Supervisién y Solvencia de las Entidades de Crédito; Ley 26/1984, de 19 de
julio, General para la Defensa de Consumidores y Usuarios (hoy TRLGDCU); LCGC; Ley
2/1994, de 30 de marzo sobre subrogaciéon y modificacién de préstamos hipotecarios
modificada en 2007, o, la normativa de transparencia bancaria representada por la Orden
de 5 de mayo de 1994 la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre.

% BOE» niim. 80, de 04/04/1994.

86 Ley 41/2007, de 7 de diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo,
de Regulacién del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que
se establece determinada norma tributaria. BOE» nim. 294, de 8 de diciembre de 2007,
paginas 50593 a 50614

” BOE» niim. 112, de 11 de mayo de 1994, paginas 14444 a 14449

% BOE ndm. 79/2009, de 1 de abril.
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octubre de transparencia y proteccién del cliente de servicios bancarios®,

que derog6 la OM de 1994.

1.3.3.1.1. La Ley 2/1994, de 30 de marzo sobre

subrogacion y modificacion de préstamos hipotecarios

La causa de su promulgacién fue, fundamentalmente, la bajada de los

tipos de interés que tuvo lugar en los afios previos a su aprobacion.

La Exposicion de Motivos lo justificaba sefialando, “el descenso
generalizado de los tipos de interés experimentado en los uiltimos meses ha
repercutido, como es logico, en los de los préstamos hipotecarios, y parece
razonable y digno de proteccion que los ciudadanos que concertaron sus
préstamos con anterioridad a la bajada de los tipos puedan beneficiarse de
las ventajas que supone este descenso. Pero, por otra parte, la situacion de
estos prestatarios se ve agravada por la concurrencia de una doble
circunstancia, que determina la inviabilidad economica del «cambio de
hipoteca»: la fuerte comision por amortizacion anticipada, impuesta por las
entidades crediticias al tiempo de otorgar el contrato y la duplicacion de
gastos que implican la cancelacion de un crédito hipotecario y la

constitucion de otro nuevo.”

Pues bien, esta norma, que fue sustancialmente modificada por la ley
41/2007 en beneficio del consumidor, establece la posibilidad de que una
vez concertado un préstamo hipotecario, cualquiera que fuera su fecha y aun
cuando no estuviera prevista en el mismo, la amortizacién anticipada, el
prestatario pueda llevarse el préstamo a otra entidad o modificar con la

misma entidad determinadas condiciones de su préstamo.

% BOE niim 261, de 29 de octubre de 2011, paginas 113242 a 113283
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En la linea de avanzar en la proteccion de los prestatarios, la ley
41/2007, ampli6 las previsiones de la ley de 1994 y con ello, las
circunstancias que podian ser objeto de modificacién, alcanzando a la
ampliacion o reduccion del capital; la alteracién del plazo; las condiciones
del tipo de interés inicialmente pactado o vigente; el método o sistema de
amortizacion y cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo; y la

prestacién o modificacién de las garantias personales®.

Por lo demads esta normativa establecié un régimen fiscal beneficioso
para los prestatarios a fin de favorecer las operaciones reguladas en la

misma.

1.3.3.1.2. La Orden de 5 de mayo de mayo de 1994 sobre

transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios.

Como sefiala LOPEZ J IMENEZgl, esta Orden inesperadamente se ha
convertido, a pesar de estar derogada, en una de las bases fundamentales de
la discusion sobre la cldusula suelo, si tenemos en cuenta que buena parte de
los préstamos hipotecarios con cldusula suelo fueron firmados bajo su

vigencia.

% Articulo 13 .2 de la Ley 41/2007 modifica el articulo 4 de la Ley 2/1994, de 30 de marzo
déndole la siguiente redaccion: I. En la escritura de subrogacion solo se podrd pactar la
modificacion de las condiciones del tipo de interés, tanto ordinario como de demora,
inicialmente pactado o vigente, asi como la alteracion del plazo del préstamo, o ambas.

2. Cuando el prestamista sea una de las entidades a que se refiere el articulo 1 de esta Ley,
las escrituras publicas de modificacion de préstamos hipotecarios podrdn referirse a una o
varias de las circunstancias siguientes:

i) la ampliacion o reduccion de capital;ii) la alteracion del plazo; iii) las condiciones del
tipo de interés inicialmente pactado o vigente; iv) el método o sistema de amortizacion y
cualesquiera otras condiciones financieras del préstamo; v) la prestacion o modificacion
de las garantias personales.

°' LOPEZ JIMENEZ, JM “El contrato de préstamo hipotecario” en LOPEZ JIMENEZ,
JM. (Dir.), La cldusula suelo en los préstamos hipotecarios. Ed. Bosch, Hospitalet de
Llobregat, 2014 pp. 202-203
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La Orden de 5 de mayo de 1994, se dict6 con el fin, expresado en su
Predambulo, de garantizar la adecuada informacién y proteccién de quienes

concierten préstamos hipotecarios.

En este sentido, se centraba especialmente en la fase de eleccion de la
entidad de crédito, exigiendo la entrega, por la misma, de un folleto
informativo en el que se especificaran con claridad las condiciones
financieras del préstamo’’, con el fin de facilitar la comparacién entre
diferentes ofertas; ademads se centraba en facilitar la comprension, por parte
del consumidor, de las implicaciones financieras del contrato, en la que

debia de colaborar el notario autorizante.

En cuanto al dambito de aplicacién, el articulo 1.1 de la Orden
establecia como requisitos concurrentes que se tratara de préstamo
hipotecario y que la hipoteca recayera sobre una vivienda, que el prestatario
fuera persona fisica y por ultimo, con la salvedad antedicha de su
derogacion tacita por la ley 41/2007, que el importe del préstamo no

excediera de 25.000.000 ptas o su equivalente en divisas.

Podemos afirmar, en cuanto al contenido de la Orden, siguiendo a
BALLUGUERA GOME293, que, en consonancia con el contenido general
de la normativa sectorial bancaria, puede ordenarse en tres apartados:
informacién precontractual; normas de proteccion o documentacién

contractual y ejecucion del contrato.

Siguiendo esta estructura, en la Orden de 5 de mayo, el capitulo II
bajo la rdbrica “Actos preparatorios”, se referia a la informacion

precontractual diferenciando entre el folleto informativo (art. 3) y la oferta

%2 Cfr. El predzmbulo de la O. de 5 de mayo de 1994 parr 4° a 6°
% Cfr. BALLUGUERA GOMEZ, C. “Cldusulas abusivas en los préstamos con garantia
hipotecaria”, en Revista de Derecho Mercantil, 2001-2, p. 1807
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vinculante (art. 5). Respecto al folleto informativo, era obligacién de la
Entidad la entrega gratuita del mismo con un contenido minimo establecido
en el Anexo I de la Orden94, este folleto tenia caricter orientativo, y asi

debia de hacerse constar en el mismo.

En este folleto, a decir de LOPEZ J IMENEZ%, no se debia de hacer
referencia a la existencia de cldusulas limitativas de la variabilidad del tipo

de interés (clausula suelo o techo).

Una vez llevadas a cabo el estudio de la capacidad financiera del
solicitante, la tasacién de la vivienda y la comprobacion de la situacion
registral de la misma, la entidad estaba obligada a entregar al prestatario una
oferta vinculante del préstamo, salvo que se le notificase la denegacién del

mismo.

Esta oferta vinculante, con una vigencia de diez dias habiles desde su
entrega, que se formulaba por escrito, contenia, con arreglo al ANEXO II%,
las condiciones financieras del préstamo y el derecho del prestatario a
examinar en la notaria el proyecto de escritura. En esta oferta vinculante
como se puede observar en el nimero 3° del apartado 3 bis “Tipo de interés
variable”, si que debia de hacerse referencia a la existencia de la cldusula

suelo o techo.

% Vid. el ANEXO I de la Orden establece el contenido que debia de recoger, plasmando
con claridad las condiciones financieras del préstamo..

% LOPEZ JIMENEZ, .M. op. cit. p. 215

% ANEXO II Cldusulas financieras de los contratos de préstamo hipotecario sujetos a la
presente Orden. Destacar que dentro de las condiciones que establecia ente Anexo, unas
debian de aparecer siempre en la oferta, y el resto, s6lo cuando tuvieran aplicacion.
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La siguiente fase es aquella en la que, una vez aceptada la oferta por el
interesado, se procede a la preparacién del contrato y al otorgamiento, que

se encontraba regulado en el art. 7°7 de la Orden.

En este articulo se establecia: a) la libertad de eleccion del notario
autorizante por parte del solicitante; b) el derecho, que debia de constar en
la oferta vinculante, de poder examinar el proyecto de la escritura en la
notaria salvo renuncia del solicitante; c) deberes que, conforme al RN,
recaen sobre el notario autorizante en orden a informar a las partes del valor
y alcance de la escritura, y en concreto, por lo que aqui nos interesa, el
deber de los notarios de advertir expresamente al prestatario de la existencia
de “los limites a la variacion del tipo de interés. En particular, cuando las
limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignard
expresamente en la escritura esa circunstancia, advirtiendo de ello a ambas

partes.

Especial atencion merece el deber de informacion por parte del
notario. En atencién al revuelo que se estd produciendo con la cldusula
suelo y las ultimas sentencias judiciales, cabria plantearse si no podria
existir algin tipo de responsabilidad en aquellos notarios que no cumplieron

fielmente su deber de informacién respecto de las citadas cldusulas.

En relacion con esta posibilidad, habria que tener en cuenta los arts.
146 y 147 y 194 del RN. El primero de ellos establece la responsabilidad
civil del notario por los dafios y perjuicios ocasionados en el ejercicio de su

funcién por dolo, negligencia o ignorancia inexcusables.

7 Cfr. Articulo 7 de la Orden de 5 de mayo de 1994.

64



El art. 147.5 RN establece varios deberes al respecto: a) informar a
una de las partes respecto de las cldusulas de las escrituras y de las pdlizas
propuestas por la otra; b) comprobar que no contienen condiciones
generales declaradas nulas por sentencia firme e inscrita en el Registro de
Condiciones generales; c) prestard asistencia especial al otorgante
necesitado de ella; y d)También asesorard con imparcialidad a las partes y
velard por el respeto de los derechos basicos de los consumidores y

usuarios.

Por su parte, el 194 RN establece el deber de hacer las advertencias y

reservas precisas establecidas en las leyes.

De acuerdo con ello, y, tras la derogacién de la Orden del1994, a lo
establecido por la Orden de 2011, el incumplimiento de los deberes de
informar adecuadamente de la existencia de las limitaciones a las
variaciones de los tipos de interés, podria suponer, siempre que se dieran los
requisitos exigidos por la ley, la existencia de responsabilidad civil en el
notario autorizante. En este sentido, se podria citar la SAP de Barcelona de
19 de febrero de 2012, que, si bien no es un caso referido a cldusulas suelo,
hace una aplicacion de la infraccidn del deber de informar que recae sobre el

notario autorizante de la escritura.”®

% La SAP de Barcelona ndm. 62/2014, de 19 de febrero (TOL4.491.920), declaré la
responsabilidad civil del notario autorizante de una escritura de compraventa de vivienda
como libre de cargas, cuando en realidad figuraba gravada con una hipoteca y sin informar
al comprador, del riesgo que suponia, ya que permitié que la compradora entregara la
totalidad del precio, sin retencién, para que fuera cancelado el préstamo por la vendedora
de acuerdo con lo pactado en la escritura. La AP confirma la sentencia del Juzgado de
Primera instancia que condendé al notario por responsabilidad civil “declarando la
existencia de una infraccion grave en su conducta, que dicha actuacion es insuficiente a
tenor de lo establecido en el articulo 147 del Reglamento Notarial y del 194 del mismo
Cuerpo Legal , siendo la cldusula de que los gastos de cancelacion los asumia la parte
vendedora, mercantil dedicada a la actividad inmobiliaria, cuando menos sorprendente
ante la entrega por la parte compradora, particular ajena a la actividad inmobiliaria, de la
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Hecho este inciso, y continuando con la Orden de 1994, el articulo 6°
se referia al documento contractual y, en concreto, a las cldusulas
financieras del préstamo hipotecario, que debian de aparecer separadas del

resto de cldusulas y ajustandose a lo dispuesto en el Anexo II.

Llegados a este punto, hay que poner de manifiesto que pronto esta
regulacién se mostré insuficiente, cuando no ineficaz, a la hora de hacer
frente a los excesos que se produjeron, por buena parte de las entidades de
crédito, en los afios previos al estallido de la burbuja inmobiliaria. En este
contexto, se fue abriendo paso la idea de llevar a cabo una reforma
normativa presidida por una mayor transparencia y supeditada a criterios de

una mayor seguridad e informacién a los consumidores.

Consecuencia de ello, surgié el denominado “principio de préstamo
responsable” que fue introducido por la Ley 2/2011, de 4 de marzo de
Economia Sostenible’ que dio lugar a la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios y

que derogd6 la Orden de 5 de mayo de 1994.

A la luz de ambas normas, podemos definir el préstamo responsable
como “aquel préstamo o crédito concedido por un prestamista (ya sea éste
una entidad de crédito o no), en cumplimiento de las obligaciones de
concesion de crédito recogidas en dicha normativa, y habiendo evaluado
éste, de manera diligente, la capacidad del cliente de hacer frente a las

. . . 100
obligaciones de pago asumidas.”

totalidad del precio, lo que debié motivar una actuacion mds activa del Notario para
mayor instruccion de la misma, como otorgante mds necesitado y evitar un consentimiento
o voluntad viciados en la compradora.”

* BOE» niim. 55, de 05/03/2011.

' DE LA PENA, L. Y LOPEZ FRIAS, J. “Crédito responsable: un nuevo concepto en
nuestro Ordenamiento” en Revista de Derecho Bancario y Bursitil nim. 130, 2013.
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1.3.3.1.3. La Ley 2/2009, de 31 de marzo por la gue se

regula la contratacion con los consumidores de préstamos o créditos

hipotecarios v de servicios de intermediacion para la celebracion de

contratos de préstamo o crédito.

La presente Ley viene a completar, a decir de su Exposicion de
Motivos, la amplia normativa existente en el ambito de proteccion al
consumidor, en un sector, el financiero, que tiene especial importancia, ya
que entran en juego no sélo sus intereses econdmicos, sino también, la

estabilidad financiera.

El origen del dictado de esta Ley se encuentra, por un lado, en el auge
que, en los ultimos afios, se estd produciendo de préstamos hipotecarios
concedidos por empresas distintas a las entidades de crédito- éstas estdn
sometidas a la supervision del Banco de Espafia y cuentan con una
normativa propia- y, por otro, por el aumento de servicios de intermediacion

del crédito.

Cuando estos préstamos o créditos son concedidos por empresas que
no son entidades de crédito, se sujetaban sin mds, a la normativa general de
consumidores y usuarios, sin contar con un marco normativo especifico que

garantice la transparencia y la seguridad de tales operaciones.

El dmbito de aplicacién de la norma queda restringido, desde un punto
de vista objetivo, a “la concesion de préstamos o créditos hipotecarios y a

la intermediacion o asesoramiento en la concesion de préstamos o créditos.

http://www.garrigues.com/sites/default/files/docs/Paginas_desdeRevista_de_Derecho_Banc
ario_y_Bursatil__N%C2%BA_130_Abril-Junio_2013.pdf [Consulta 2 de octubre de 2016]

Por su parte el préstamo responsable aparece regulado en el art. 18 de la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios.
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Desde un punto de vista subjetivo se limita a las empresas que no sean

: e 5101
entidades de crédito.

Esta norma viene a poner el acento en todas las cuestiones relativas a
la transparencia de la informacién que debe de proporcionarse a los
consumidores, declarando expresamente aplicable, en relaciéon a los

préstamos hipotecarios, la OM de 5 de mayo de 1994.

1.3.3.1.4. La Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de

transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios.

Esta Orden de 2011 viene a aumentar el nivel de proteccion del cliente
bancario en relacién al sistema establecido en la normativa de trasparencia
anterior. En el andlisis de la presente Orden nos centraremos en la
regulacién relativa al préstamo hipotecario y las exigencias que se

establecen al respecto.

El Titulo III de la Orden de 2011 se refiere, entre otras cuestiones, a
los créditos y préstamos hipotecarios. Esta Orden fue desarrollada por la
Circular 5/2012, de 27 de junio del Banco de Espafia y a ella haremos

también referencia.

Después de determinar en su articulo 19 el dmbito de aplicacién de la
Orden en lo referente a los préstamos hipotecarios en que el prestatario sea
persona fisica y la hipoteca recaiga sobre la vivienda, el articulo 20
establece que el Banco de Espafia elaborard una Guia de Acceso al Préstamo
Hipotecario con el fin de que quienes demanden servicios bancarios de

préstamo hipotecario dispongan, con cardcter previo a la formalizacion de

91 vid. Considerando IV de la EM de la Ley 2/2009, de 31 de marzo.
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los mismos, de informacion adecuada para adoptar sus decisiones de

financiacion.

Por otra parte, como novedades introducidas por la Orden que estamos

analizando, nos encontramos con:

- La Ficha de Informacion Precontractual (FIPRE) mediante la cual,
las Entidades van a proporcionar, de modo gratuito y con caricter
orientativo, informacion clara y suficiente sobre los préstamos que oferten, a

través de la ficha que figura en el Anexo I de la Orden;

- La Ficha de Informacién Personalizada (FIPER), mediante al cual,
una vez que el cliente haya facilitado la informaciéon que se precise sobre
sus necesidades de financiacidn, su situacion financiera y sus preferencias,
proporcionardn a éste la informacion personalizada que resulte necesaria
para dar respuesta a su demanda de crédito, de forma que le permita
comparar los préstamos disponibles en el mercado, valorar sus
implicaciones y adoptar una decisién fundada sobre si debe o no suscribir el
contrato. Esta ficha, que figura en el Anexo II, se entregard a todos los
clientes de préstamos, de forma gratuita, con la debida antelacién y, en todo

caso, antes de que el cliente quede vinculado por cualquier contrato u oferta.

Hemos de destacar que en ambas fichas, como veremos, habrd de
hacerse mencion a los tipos variables limitados que pudieran incluirse en la
oferta, en clara referencia a las cldusulas suelo y techo. En este sentido en la
Ficha de Informacién Personalizada, en su apartado 14 establece que cuando
se haya pactado una limitacién de la bajada del tipo de interés se informara

al prestatario de los posibles efectos adversos.
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Por otro lado, se regula la oferta vinculante (art. 23) que se entregara a
través de una Ficha de Informacion Personalizada del Anexo II en la que se
afadird que se trata de una oferta vinculante y su plazo de duracién, que no

serd inferior al de 14 dias naturales contados desde la entrega.

Por su parte, respecto al documento contractual y al acto de
otorgamiento, el articulo 7 de la Orden establece con cardcter general el

contenido que dicho documento debe de tener, de forma clara y explicita.

Centréandonos en el préstamo hipotecario, el articulo 29 de la Orden
establece la estructura a la que deben de sujetarse las escrituras de préstamo
hipotecario de modo similar a como lo hacia la orden de 1994, en este
sentido, la nueva regulacion establece que contendrdn, debidamente
separadas de las restantes, cldusulas financieras cuyo contenido minimo se
ajustard a la informacion personalizada prevista en la Ficha de
Informacion Personalizada. Las demds cldusulas de tales documentos
contractuales no podrdn, en perjuicio del cliente, desvirtuar el contenido de
aquellas. En particular, con las peculiaridades previstas en los siguientes
apartados, se fijard el tipo de interés aplicable, asi como la obligacion de

notificar al cliente las variaciones experimentadas en ese tipo de interés.

Por lo demas, el articulo 30, hace una extensa regulacién del acto de
otorgamiento estableciendo ampliamente las obligaciones de informacién
que recaen sobre el notario autorizante a favor del prestatario. Fruto de esas
amplias obligaciones y funciones de intervencion que se les imponia, se
establecia en el art. 30. 3 que los notarios denegardn la autorizacion del
préstamo cuando el mismo no cumpla lo previsto en esta orden y la
legalidad vigente. Sin embargo, este inciso junto con el apartado 4 del

mismo articulo, fueron declarados nulos por la Sentencia de la Audiencia
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Nacional de 5 de marzo de 2013, sentencia confirmada por el Tribunal

Supremo en Sentencia de 7 de marzo de 2016'%%.

1.3.3.1.5. La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para

reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la
103
.

deuda v alqguiler socia

Por dltimo, dentro de la exposicién de la normativa que se ha ido
dictando para proteger en lo posible al contratante débil en los préstamos
hipotecarios, merece atenciéon el articulo 6 de la Ley, referido al
fortalecimiento de la proteccion del deudor hipotecario en la

comercializacién de préstamos hipotecarios.

Este precepto, que supone un mandato dirigido al notario autorizante
de la escritura, presume, a decir de LOPEZ J ]MENEZ“M, que si ademds de
firmar, el prestatario escribe de su pufio y letra que ha ido debidamente
informado de los posibles riesgos derivados del contrato, su voluntad se
habrd formado y exteriorizado de modo adecuado con lo que su

consentimiento seré perfecto.

Sin perjuicio de su estudio mdas detallado en el apartado
correspondiente, consideramos dudoso que por la simple manifestacion

manuscrita'® se logre realmente la proteccién que se pretende

2 STS ndm. 5282016, de 7 de marzo (CENDOJ Roj: STS 782/2016 -
ECLI:ES:TS:2016:782) Vulneracién del principio de legalidad de los articulos 30.3 y 30.4
por falta de habilitacién legal para regular una competencia de los Notarios para ejercer un
control de legalidad sobre los préstamos hipotecarios pudiendo denegar la autorizacién del
préstamo y para regular un recurso administrativo contra esta decision.

% BOE num. 116, de 15 de mayo de 2013, pp. 36372- 36398

' LOPEZ JIMENEZ, .M. op. cit. p. 263

1% La Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario fue publicada por el Banco de Espaiia el dia
15 de julio de 2013. En su anejo IX establece el modelo de expresién manuscrita que debe
de copiar el prestatario y dice lo siguiente: Anejo IX Expresion manuscrita de advertencia
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En la mayoria de los casos, cuando un prestatario llega a la firma del
préstamo lo que quiere es que éste se le conceda para poder adquirir la
vivienda que pretende y, por tanto, firma lo que se le ponga por delante, aun
cuando no comprenda las implicaciones o riesgos de lo que estd firmando,
aun cuando la informacién suministrada, como ha ocurrido en multiples

ocasiones, no haya sido todo lo clara que hubiera sido deseable.

Una vez vistas estas normas sectoriales que han incidido e inciden en
el contenido de los préstamos hipotecarios y con las que se pretende
acentuar la proteccion del contratante mds débil, pasaremos a analizar el

concreto contenido del contrato.
1.3.3.2.CONTENIDO DEL CONTRATO

Dentro del contenido del contrato de préstamo hipotecario, tal y como
sefiala. BLASCO GASCO'®, se pueden individualizar varios tipos de
cldusulas, y asi podemos distinguir: a) las cldusulas de vencimiento
anticipado; b) las demds cldusulas financieras; c¢) cldusulas con

transcendencia real; d) cldusulas obligacionales no financieras.

de los riesgos del contrato (articulo 6 de la Ley 1/2013: “Soy conocedor de que mi
préstamo hipotecario: ii(i) establece limitaciones [indicar cudl/es: suelos y/o techos] a la
variabilidad del tipo de interés; i(ii) lleva asociada la contratacion de un instrumento de
cobertura del riesgo de tipo de interés [indicar cudl], y (iii) estd concedido en la/s
siguiente/s divisa/s [indicar cudl/es]. Ademds, he sido advertido por la entidad prestamista
y por el notario actuante, cada uno dentro de su dmbito de actuacion, de los posibles
riesgos del contrato y, en particular, de que: a) el tipo de interés de mi préstamo, a pesar
de ser variable, nunca se beneficiard de descensos del tipo de interés de referencia por
debajo del [limite minimo del tipo de interés variable limitado]; ...”].”
http://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Folletos/Fic/Guia_hipotecaria_2013.
pdf [Consulta realizada el 9 de agosto de 2016].

1% BLASCO GASCO, F. “El crédito y las hipotecas...”op. cit. p. 50. El autor a la hora de
clasificar las diferentes cldusulas que figuran en las escrituras de préstamo hipotecario sigue
el orden del art. 12 LH
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Para determinar el contenido del contrato de préstamo hipotecario
seguiremos la estructura fijada en las Ordenes anteriormente analizadas y
que siguen la mayor parte de escrituras publicas. Por ello, a pesar de la
clasificacion, anterior, incluiremos, tal y como establece el apartado 2° del
art. 12 de la LH, la cldausula de vencimiento anticipado dentro de las

clausulas financieras.

1.3.3.2.1. Cldusulas financieras

BLASCO GASCO', sefiala que las clausulas financieras son las que
configuran el préstamo cuyo cumplimiento garantiza la hipoteca. Si bien no
tienen trascendencia real, afectan al derecho real de hipoteca, en cuanto que

definen la obligacion garantizada con la misma.

- En primer lugar, como no puede ser de otra forma, se establece el
contenido de la obligacién principal garantizada con la hipoteca que es el

capital del préstamo.

Como sefiala AVILAIOS, aunque la hipoteca, a decir del art. 105 de la
LH, puede constituirse en garantia de todo tipo de obligaciones, lo ordinario
es que se trate de una obligaciéon presente y dineraria. En este sentido,
siguiendo a este autor hemos de sefialar que, de acuerdo con la RDGRN de
4 de julio de 1984'%, es necesario que se determine en este caso no sélo el
importe de la obligacién asegurada, sino también la causa de la obligacion,
que serd, por lo general, en este caso, el préstamo y el vencimiento con los

plazos de amortizacion.

7 Ibid. p. 57

"% AVILA NAVARRO, P. La hipoteca (estudio registral de sus cldusulas). Colegio de
Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia. Centro de Estudios Registrales.
Madrid 1990 p. 63

"% BOE de 7 de septiembre de 1984 (VLEX 18539504). http://vlex.com/vid/resolucion-4-
18539504 [consulta 9 de agosto de 2016]
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Otra de las referencias que ha de hacerse en la cldusula
correspondiente al capital del préstamo es la entrega del capital, necesaria
para que surja en el deudor hipotecario la obligacién de restitucion, entrega
que puede ser anterior, en cuyo caso se hard constar mediante una confesion
del prestatario en la escritura de haber recibido con anterioridad el importe
del capital; o bien realizarse en el mismo acto o, posteriormente, mediante

su ingreso en cuenta.

- En segundo lugar, se determina la duracion, la amortizacién e

incluso la posibilidad de reembolso anticipado.

Asi, una vez determinada la duraciéon del préstamo, se fijardn los
plazos de devolucién y ello puede hacerse fijando un dia determinado, con
el pago de intereses al final del plazo o periddicamente, antes de
determinado dia, lo que implica la posibilidad del deudor de anticipar el
pago, o mediante, la que resulta la forma ordinaria de los préstamos
hipotecarios, por amortizaciones periddicas mediante cuotas que pueden ser
fijas o progresivas, de forma que al inicio del préstamo la mayor parte de la
cuota corresponde a intereses y una pequefia porcion al capital y al final del

periodo ocurre lo contrario.

En cuanto al reembolso anticipado se prevé con caricter ordinario la
posibilidad de que el prestatario amortice parte o todo de la deuda, en
determinadas condiciones. Por otro lado, se suele establecer un importe
minimo de amortizacién con lo que se intenta evitar que el deudor pueda
obligar al acreedor a recibir cantidades insignificantes con el consiguiente
incremento de gastos de gestion. Ademads se suele establecer, asimismo, una

indemnizacion, en forma de comisién, por el reembolso anticipado que
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suele ser un porcentaje respecto del capital amortizado anticipadamente y a

la que haremos referencia més adelante.

- En tercer lugar, dentro de las cldusulas financieras nos encontramos
con la cldusula de intereses ordinarios. Son las cldusulas financieras 3* y 3*

bis

En este punto resulta interesante destacar que los préstamos
hipotecarios en Espafia se conceden fundamentalmente y en una mayoria

aplastante, a tipos de interés variable!''°,

Dentro de esta cldusula hay que tener en cuenta que con caricter
general, y salvo los préstamos a interés fijo, se suelen establecer dos
periodos en el devengo de intereses, un primer periodo, que suele coincidir
con el primer afio de duracion del préstamo en el que se establece un tipo
fijo de intereses estableciéndose la férmula para el calculo de los mismos, y
el resto de duraciéon del préstamo para el que se establece un interés

variable.

Hay que tener en cuenta que al establecerse la cldusula de interés
variable en un contrato de adhesi6n, serd necesario controlar cualquier
cuestion que pueda ser perjudicial a la parte prestataria, debiendo estar
redactadas tales cldusulas con claridad, concrecion y sencillez conforme al

articulo 80.1.a) TRLGCU.

"% La Asociacién Hipotecaria Espafiola, en el informe titulado “Un andlisis de la cartera
hipotecaria de Espaiia” de marzo de 2016, manifiesta, tomando los datos a diciembre de
2015 que casi la totalidad de los préstamos contratados en Espafia son a tipo de interés
variable, representando un 95,5 %, mientras que el resto, son a tipo fijo.
http://www.ahe.es/bocms/sites/ahenew/informes/ahe/archivos/analisis-cartera-hipotecaria-
marzo-2016.pdf [consulta 10 de agosto de 2016]
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En este sentido y respecto al interés variable, hemos de tener en
cuenta que la Orden de 5 de mayo de 1994, venia a establecer en su articulo
6.2 que en este tipo de préstamos solo podian establecerse indices o tipos de
referencia que no dependan exclusivamente de la propia entidad de crédito,
ni sean susceptibles de influencia por ella en virtud de acuerdos o practicas
conscientemente paralelas con otras entidades y que los datos que sirvan de
base al indice sean agregados de acuerdo con un procedimiento matematico

objetivo.

Por su parte, la Orden EAH/2899/2011, de 28 de octubre, en su art.
26, exige como condiciones de los tipos o indices de referencia que se
hayan calculado a coste de mercado y no sean susceptibles de influencia
por la propia entidad en virtud de acuerdos o pricticas conscientemente
paralelas con otras entidades, y que los datos que sirvan de base al indice
o tipo sean agregados de acuerdo con un procedimiento matematico

objetivo.

Ademads, se adjuntard a la Ficha de Informacién Personalizada a la
que se refiere el articulo 22, en un documento separado, una referencia
especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes
escenarios de evolucién de los tipos de interés. A estos efectos, se
presentardn al menos tres cuotas de amortizacién, calculadas mediante el
empleo de los niveles mdximos, medios y minimos que los tipos de
referencia hayan presentado durante los ultimos quince afios o el plazo

maximo disponible si es menor.

La DGRN en resolucién de 31 de octubre de 2013''! ha venido a

reiterar su doctrina de que la admisibilidad de las hipotecas que garanticen

" BOE nim. 280, de 22 de noviembre de 2013, pp. 93180-93193
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intereses variables estd subordinada a que los intereses puedan ser
determinados en su dia, por un factor objetivo y que se sefiale un limite

maximo de la responsabilidad hipotecaria.

Por lo general los tipos de interés utilizados son los oficiales,
publicados mensualmente en el BOE y en la pigina web del Banco de

Espaia y, segtn el articulo 27 de la Orden son:

a) Tipo medio de los préstamos hipotecarios a mds de tres afios, para
adquisicion de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito en

Espana.

b) Tipo medio de los préstamos hipotecarios entre uno y cinco afos,
para adquisicién de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito

en la zona euro.

c¢) Tipo de rendimiento interno en el mercado secundario de la deuda

publica de plazo entre dos y seis afios.

d) Referencia interbancaria a un afio (Euribor).

e) Permuta de intereses/Interest Rate Swap (IRS) al plazo de cinco

anos.

f) El Mibor, exclusivamente para los préstamos hipotecarios
formalizados con anterioridad al 1 de enero de 2000 conforme a lo previsto
en el articulo 32 de la Ley 46/1998, de 17 de diciembre, sobre introduccién

del euro.

77



Hay que sefialar''?, que la orden suprimi6 tres indices anteriormente
utilizados que eran el tipo medio de los préstamos hipotecarios a mas de tres
aflos, para adquisicion de vivienda libre, concedidos por los bancos, el tipo
medio de los préstamos hipotecarios a més de tres afios, para adquisicion de
vivienda libre, concedidos por las Cajas de Ahorros, y el tipo activo de

referencia de las Cajas de ahorro.

La desaparicién de estos tres tipos oficiales produjo problemas
respecto de préstamos hipotecarios que los habian establecido, lo que se
resolvié por la Disposicion Adicional Décimo quinta de la Ley 14/2013, de
27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién' "
considerdndose que la referencia a los mismos quedaba sustituida, en la
siguiente revision, por el indice de referencia sustitutivo establecido en el

préstamo.

No obstante, en defecto del tipo o indice de referencia previsto en el
contrato, o en caso de que este fuera alguno de los indices o tipos que
desaparecen, la sustitucion se realizard por el tipo de interés oficial
denominado «tipo medio de los préstamos hipotecarios a més de tres afios,
para adquisicién de vivienda libre, concedidos por las entidades de crédito
en Espana», aplicindole un diferencial equivalente a la media aritmética de
las diferencias entre el tipo que desaparece y el citado anteriormente,
calculadas con los datos disponibles entre la fecha de otorgamiento del
contrato y la fecha en la que efectivamente se produce la sustitucién del

tipo.

"2 Vid. LOPEZ JIMENEZ, ].M. op. cit. pp. 240-241
'S BOE» nim. 233, de 28/09/2013
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En esta clausula es donde se suelen incluir las limitaciones a la
variacién de los tipos de interés, como cldusula suelo y techo y a las que

haremos referencia mas adelante.

- En cuarto lugar, encontramos las cldusulas relativas a comisiones

y gastos.

Dentro de las comisiones que suelen establecerse en los préstamos
hipotecarios a cargo del deudor hay que tener en cuenta que, de
conformidad con el art. 3 de la Orden EAH/2899/2011, de 28 de octubre,
se establece un principio de libertad de pacto respecto a las mismas, pero
que deberan de responder a servicios efectivamente prestados, y, siempre,

previa informacién al cliente.

En los préstamos hipotecarios, de conformidad con el articulo 22 y
el anexo II de la Orden citada, en la Ficha de Informacion Personal se
deberd de hacer constar los costes no incluidos en la cuota hipotecaria,
distinguidos por categorias y con indicacion de su importe, a quién ha de
abonarse y en qué momento, informacién que ha de aparecer asimismo en

el documento contractual segun el articulo 7.3.letra c de la Orden.

1°.- Las comisiones que suelen establecerse en los préstamos

hipotecarios son:

a) La comisién de apertura, que, comprenderd los gastos por
estudio, concesion y tramitacién, sélo se devengard una vez, debiendo de
especificar su importe y fecha de liquidacion (apartado 4 Anexo I1 OM de

1994). Con la Orden de 2011, no se hace referencia a la misma, por lo que
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algunos autores''*, considerando la obligacién de las Entidades de evaluar
la solvencia del deudor, entienden que cabria plantearse la licitud de dicha
comision ya que la evaluacion de solvencia la hace la entidad en

cumplimiento de una obligacion legal y en su propio interé€s.

b) Comisiones relativas a la modificacion de las garantias o
subrogacién por transmision de dominio de la vivienda hipotecada;
comision por amortizacién parcial o total del préstamo o comisién por

reclamacion de saldo deudor.

2°.- Por otro lado, dentro de los gastos a cargo del prestatario

encontramos:

a) Gastos de tramitacion por servicios accesorios que se ofrecen por
las entidades, tales como liquidaciéon de tributos, presentacion de
escrituras en el Registro de la Propiedad. Estos gastos, no pueden ser
impuestos al consumidor teniendo libertad para aceptarlos o bien

encargarlo a un tercero o hacerlo por si.

b) Gastos relativos a los seguros que debe de contratar el
prestatario, pues bien, tal y como sefiala la Guia de Acceso al Préstamo
Hipotecario del Banco de Espafia'’”, en los préstamos hipotecarios mds
habituales, la entidad exigird que suscriba un seguro de dafios sobre el
bien hipotecado, que cubra, como minimo, los que puedan producirse por
razon de incendio, elementos naturales y otros dafios, y ello con el fin de

asegurar la conservacion de su valor y la garantia que implica, ya que si

" SOLER SOLE, G.; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, I. e
IZQUIERDO BLANCO, P. Las cldusulas abusivas en la contratacion bancaria. Ed Bosch,
Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2014. p. 186
1lshllp://www.bde.es/f/webbde/Secciones/Publicaciones/Follelos/Fic/Guia_hipolecaria_201
3.pdf [consulta el 10 de agosto de 2016]
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se destruye en un siniestro y no existe este seguro, dicha garantia

desaparece.

Salvo el seguro de dafios, no hay ninguna obligacién de contratar
ningun otro tipo de seguro, de modo que la contratacion de cualquier otro

tipo de seguro entraria dentro de la libertad contractual.

- En quinto lugar, las cldusulas relativas a los intereses de demora,
expresado en un tanto por ciento anual o afladiendo un margen al tipo de
referencia, debiendo de establecerse la base sobre la que se aplicard y la

forma de liquidacion.

- Por ultimo, dentro de las clausulas financieras, se encuentra la

clausula de vencimiento anticipado.

Esta cldusula es, junto con la cldusula suelo y la de los intereses de
demora, las que mds problemas han planteado por su posible cardcter

abusivo.

En la presente clausula, se determina las causas concretas, diferentes a
las legales, por las que puede procederse, por la entidad generalmente, a
resolver anticipadamente el contrato e incluso el importe de la penalizacion,
por resoluciéon anticipada, si ésta se basa en el incumplimiento por el

prestatario de alguna de las obligaciones derivadas del contrato.

Como deciamos, esta es una de las cldusulas que mds reclamaciones
de abusividad estd provocando, y si bien, su andlisis requeriria de una

monografia, podemos apuntar que tras la STJUE de 14 de marzo de 2013''°,

16 STJUE de 14 de marzo de 2013, Asunto C-415/11. Caso Aziz, http://curia.europa.eu
(ECLLLEU:C:2013:164)
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habra que tener en cuenta si el consumidor ha incumplido una obligacién
que revista cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de que
se trate; si ese incumplimiento es suficientemente grave en relacién a la
duracién y cuantia del préstamo; si se prevén medios que puedan evitar los
efectos del vencimiento anticipado- p. ejem. la enervacién del art. 693

LEC- etc.

1.3.3.2.2. Cldusulas no financieras

Las cldusulas no financieras del préstamo son, por un lado, las que se
refieren a la configuracion del derecho real de garantia, es decir, las que
conforman el contenido de la hipoteca, y que tienen transcendencia real, y,
por otro, aquellas que tienen un contenido obligacional, es decir, contienen
ciertas obligaciones para el prestatario que, por lo general, carecen de

trascendencia real.

Dado que donde mdas se suelen incluir cldusulas abusivas en los
contratos de préstamo hipotecario es en las cldusulas financieras, en el
presente apartado nos limitaremos a hacer una referencia somera a las

clausulas no financieras.

1°.- Clausulas con transcendencia real.-

Estas cldusulas son, como decimos, pactos o estipulaciones con
cardcter real que configuran contenido del derecho real de hipoteca,
constituyéndose sobre el bien ofrecido en garantia. Asi nos encontramos con

las siguientes:

a) En base al principio de determinacién, debe de especificarse, de
modo separado, el alcance de la responsabilidad para la devolucién del

capital y ademads para intereses remuneratorios, moratorios, costas y gastos.
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En virtud de tal principio, se debe de respetar el limite méximo de
responsabilidad por intereses, establecido en el articulo 114 de la LH, que es

de cinco afnos.

Como apunta CALVO GONZALEZ—VALLINASm, dentro de ese
limite hay libertad de pacto, sea fijando un nimero de afios al tipo pactado o
una cantidad maxima, no obstante respecto de esta tltima forma el principio
de especialidad quedaria mejor respetado si junto a esa cantidad se fijara o

el nimero de anualidades o el tipo mdximo de interés.

Por su parte, el parrafo 3° de dicho articulo, establece un limite
maximo para los intereses de demora de préstamos o créditos para la
adquisicion de vivienda habitual, garantizados con hipotecas constituidas
sobre la misma vivienda, de tres veces el interés legal del dinero y sélo
podran devengarse sobre el principal pendiente de pago. Dichos intereses de
demora no podran ser capitalizados en ningin caso, salvo en el supuesto

previsto en el articulo 579.2.a) de la Ley de Enjuiciamiento Civil.""®

b) Por lo demds, deberd de especificarse la extension objetiva de la
hipoteca con arreglo a los articulos 109 a 111 LH'". Respecto a esta
cldusula, siguiendo a AVILA'®, podemos sefialar que el juego de reglas,
excepciones y contra-excepciones, hace complicada la redaccion de la
cldusula, por lo que se considera conveniente que la extension de la hipoteca
se refiriese, no s6lo a las accesiones, mejoras e indemnizaciones por

siniestro o expropiaciéon de los articulos 109 y 110 LH, sino, también, a

"7 CALVO GONZALEZ-VALLINAS, R. op. cit. p.89

"8 El pérrafo tercero del articulo 114 LH fue introducido por el articulo 3° de la ley 1/2013,
de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuraciéon de la deuda y alquiler social. BOE» nim. 116, de 15 de mayo de 2013,
paginas 36373 a 36398

" Vid. Arts. 1092 111 LH

129 AVILA NAVARRO, P. op.cit. p. 137
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cualquier agregacion de terrenos o construccion de nuevas edificaciones y a
los muebles colocados de modo permanente en la finca, frutos, y rentas a los

que hace referencia el articulo 111 LH.

Para este autor, es importante cuidar la descripcion de la finca en la
que se refleje perfectamente el estado fisico de la misma, ya que la
extension de la hipoteca, bien naturalmente, por pacto, a las obras y
construcciones, 0 su no extension a las mismas, depende del momento en

que se haya realizado la obra.

c¢) Otra de las cldusulas que suelen incluirse en el presente apartado es
la de conservacién de la garantia, en la que se establecen ciertas
obligaciones a cargo del prestatario en las que se incluirian la obligacién de
pago de los impuestos que recaigan sobre la finca, la contratacion del seguro
de dafios en los términos ya vistos o informar a la entidad de

procedimientos de expropiacion forzosa de la finca.
2°.- Clausulas obligacionales:

Dentro de las cldusulas no financieras podemos encontrar también
determinadas clausulas relativas a prohibiciones de disponer, de volver a
hipotecar o incluso de arrendar la finca hipotecada, que tienen caracter

obligacional y no acceden al Registro. Asi podemos distinguir:
a) Cléausula de prohibicién de disponer de la finca hipotecada.

Esta cldusula puede incluirse, bien de modo directo o bien dentro de la

clausula de vencimiento anticipado.
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Podemos sefnalar con AVILAm, que dicha cldusula es ineficaz desde
el punto de vista registral de conformidad con el articulo 27 LH, pero
ademads, dicha cldusula seria abusiva por ser desproporcionadas al riesgo
asumido segun el articulo 88.1 TRLGDCU o suponer un desequilibrio
importante en perjuicio del consumidor, ya que la enajenacion de la finca en

nada disminuye la garantia del acreedor.
b) Clausula de prohibicién de arrendar la finca.

Hay que tener presente, tal y como sefialan SOLER SOLE y otros'?,
que el propio Tribunal Supremo ha declarado que dicha cldusula no es
inscribible ni valida'”’. A mayor abundamiento, tal y como sefialan los
anteriores autores con la reforma llevada a cabo en el articulo 13 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos'?* por la ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas
de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas'>,
tratandose de arrendamientos de vivienda, si el derecho del arrendador se
resolviera por enajenacion forzosa de la vivienda en virtud de una ejecuciéon
hipotecaria, el arrendamiento se extinguiria, salvo que haya accedido al
Registro de la Propiedad antes que los derechos determinantes de la

resolucion.

c¢) Clausula prohibitoria de volver a hipotecar.

! Ibid. p. 181

'SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A, FERNANDEZ DE SENESPLEDA, 1 Y
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. pp.116-117

12STS niim. 792/2009, DE 16 de diciembre (RJ 2010/702), en su F.D: Duodécimo sefiala el
acreedor hipotecario no puede pretender del hipotecante, y menos todavia imponerle, el
compromiso de no arrendar la finca hipotecada, cualquiera que sea la consecuencia que
pudiera acarrear la violacion de la estipulacion, de la misma manera que no caben las
prohibiciones de disponer convencionales en los actos a titulo oneroso (art. 27 LH ). La
cldusula que estableciese la absoluta prohibicion de arrendar no solo no es inscribible sino
que no es vdlida. El hipotecante, por lo tanto, puede arrendar libremente la finca
hipotecada, siquiera los arrendamientos posteriores a la hipoteca

"*BOE» ntim. 282, de 25/11/1994

'3 BOE» ntm. 134, de 5 de junio de 2013, paginas 42244 a 42256
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Podemos afirmar con AVILA'?® que carece de eficacia por
contravenir lo dispuesto en el articulo 107 LH, sea impuesta bien
directamente, bien a través de la clausula de vencimiento anticipado, por ser
contraria al principio de libertad de contratacion y por ser indtil, ya que no

otorga mayor firmeza a la garantia hipotecaria.

Por lo demds y para terminar el presente apartado, apuntar que se
incluyen otras cldusulas en las escrituras relativas a procedimiento
ejecutivos, imputacion de pagos, cesion del crédito en las que no entraremos

por exceder del tema del presente trabajo.

126 AVILA NAVARRO, P. op. cit. pp. 185-186
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CAPITULO II. LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION Y LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

II.1. MARCO NORMATIVO
I.1.1. DERECHO COMUNITARIO

La preocupacién por la proteccion de los consumidores frente a las
cldusulas abusivas ha sido una constante en la Unién Europea que se

manifestd, practicamente, desde sus inicios.

Como sefiala EVANGELIO LLORCA'? la politica de la Unién
Europea se ha caracterizado durante mucho tiempo por dos notas: a)
Armonizacion, a través de directivas de minimos; b) Enfoque vertical, que
implica dar soluciones concretas a problemas especificos. Ha sido en el S.
XXI cuando se inicia un procedimiento de revisién del acervo comunitario

en materia de consumo.

MARTINEZ DE AGUIRRE'? pone de manifiesto que, la tendencia
europea hacia una unificacién en materia contractual ha sido y es creciente,
confluyendo, en dicho objetivo, varios aspectos como son: a) el conjunto de
Directivas aprobadas a partir de los afios ochenta en defensa de los intereses

de los consumidores; b) las iniciativas dirigidas a la elaboracién de un

27 Cfr. EVANGELIO LLORCA, R. “La revisién de la Directiva 1999/44/CEE sobre
determinados aspectos de la venta y las garantias de los bienes de consumo” en BLASCO
GASCO, F; CLEMENTE MEORO, M. ORDUNA MORENO, J; PRATS ALBENTOSA,
L. y VERDERA VERVER, R. (Coord.) Estudios juridicos en homenaje a Vicente L.
Montés Penadés. Tirant lo Blanch, Valencia 2011, pp. 1028-1029

128 Cfr. MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, C. “La Directiva sobre cldusulas abusivas en
contratos con consumidores, nueve anos después: balances y perspectivas” en Estudios
juridicos en homenaje al profesor Luis Diez-Picazo. CABANILLAS SANCHEZ, A.;
CAFFARENA LAPORTA, J.; MIQUEL GONZALEZ, ].M.; MONTES PENADES, V.L.;
MORALES MORENO, AM. y PANTALEON PRIETO, F. (Coord.), Ed. Thomson
Civitas, Madrid, 2003. p. 2491.
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futuro Cédigo Europeo de Derecho de los Contratos; y c¢) un impulso

politico, cada vez més decidido en esa misma direccion.

A estos aspectos, habria que afiadir, la doctrina sentada por el TIUE,
en orden a la interpretacion uniforme de la normativa dictada en materia de

defensa de consumidores y usuarios.

Por todo ello, podemos afirmar que uno de los ejes fundamentales, en
materia de proteccién del consumidor, son las Directivas que, al respecto, se
han ido dictando desde las instancias europeas y que han ocasionado su
trasposicion, con mayor o menor éxito y celeridad, en los Derechos

nacionales de los Estados miembros.

La existencia de regulaciones en diversos Estados en materia de
cldusulas abusivas utilizadas por los profesionales y las diferencias entre
ellas, suponian un obstdculo para el establecimiento de un mercado comun,
obstidculo que las Directivas han venido a remover, a fin de intentar

establecer un sistema, uniforme, en algunos de los principales aspectos.

En este contexto, y en el dambito de proteccion que estamos
analizando, son esenciales la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas
en contratos con consumidores y la Directiva 2014/17/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014 sobre los contratos de
crédito celebrados con los consumidores para bienes inmuebles para uso

residencial

Sin perjuicio de un andlisis més detallado en los correspondientes
apartados de este trabajo, no podemos comenzar el desarrollo del presente

epigrafe sin hacer, una somera referencia introductoria a estas dos

88



Directivas por ser piezas clave en el ambito de la contrataciéon con

consumidores.

I1.1.1.1. LA DIRECTIVA 93/13/CEE, DE 5 DE ABRIL DE 1993,
SOBRE LAS CLAUSULAS VISIVA EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS
CON LOS CONSUMIDORES

Como apunta CARBALLO FIDALGO'”, la regulacién de las
clausulas abusivas y, en consecuencia, la proteccion de los consumidores en
dicho dmbito, constituyd una preocupacion temprana en la Unién Europea
(UE) que se plasmo6 en la Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975
relativa a un Programa Preliminar de la Comunidad Econémica Europea
para una politica de proteccién e informacién de los consumidores'™ y que

tuvo su reflejo en la Directiva 93/13/CEE.

En este sentido, el objetivo de la citada Directiva es eliminar las
clausulas abusivas de los contratos con consumidores, ya que, como apuntan

algunos de los considerandos de la misma,

a) existian Estados que contaban con regulaciones relativas a cldusulas
abusivas en contratos celebrados con consumidores y que presentaban

diferencias considerables;

b) que corresponde a los Estados miembros velar por que no se

incluyan tales cldusulas abusivas;

' CARBALLO FIDALGO, M., La proteccion del consumidor frente a las cldusulas no
negociadas individualmente. Ed. Bosch. Barcelona 2013, p.21
19 Diario Oficial n° C 092 de 25/04/1975 p. 0001 - 0001
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¢) que, generalmente, los consumidores no conocen las normas que
regulan los contratos de venta de bienes o de prestacion de servicios en los

Estados miembros distintos del suyo;

d) que esta dificultad puede disuadirles de realizar transacciones de

adquisicion de bienes o servicios de modo directo en otro Estado miembro y

e) que para facilitar el establecimiento de un mercado tnico y proteger
al ciudadano en su papel de consumidor al adquirir bienes y servicios,
mediante contratos que se rigen por leyes de Estados miembros distintos del

suyo, es indispensable eliminar las cldusulas abusivas de esos contratos.

La Directiva 93/13/CEE presenta un sencillo esquema en el que se
determina su dmbito de aplicacién, el concepto de cldusula abusiva, y el
mandato a los Estados miembros para adoptar las medidas necesarias a fin
de excluir, de los contratos con consumidores, todas las clausulas abusivas.
Por su parte establece la posibilidad de que los Estados miembros puedan
establecer una normativa mads estricta que la establecida en la misma a fin de

dotar al consumidor de un mayor grado de proteccion.

I1.1.1.2. DIRECTIVA 2014/17/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, DE 4 DE FEBRERO DE 2014 SOBRE LOS
CONTRATOS DE CREDITO CELEBRADOS CON LOS CONSUMIDORES
PARA BIENES INMUEBLES DE USO RESIDENCIAL '

La presente Directiva es el colofén a la preocupacion de la UE en
determinar y evaluar el impacto de los obstaculos al mercado interior de los
contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial iniciado en el

aflo 2003 y que, en un primer momento, tuvo su reflejo en el Libro Blanco

B DOUE» n°. 60, de 28 de febrero de 2014, paginas 34 a 85
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sobre la integracion de los mercados de crédito hipotecario de la Unién de

18 de diciembre de 2007'*.

La Directiva muestra su preocupaciéon acerca de la pérdida de
confianza de los consumidores en el sector financiero, derivada del
comportamiento irresponsable de los participantes en el mercado, y que ha
llevado a que numerosos prestatarios, con la crisis econdmica, hayan
experimentado cada vez mads dificultades a la hora de hacer frente a sus
préstamos y se hayan incrementado tanto los impagos como las ejecuciones

1
forzosas'®.

Como objetivos fundamentales de la Directiva podemos determinar
que se trata de facilitar un mercado interior satisfactorio, en el que exista un
alto grado de proteccion de los consumidores y que garantice el
comportamiento profesional y responsable de las entidades con las que
aquellos contraten, para lo que se hace necesario la creacion de un marco
juridico armonizado a escala comunitaria, desarrollando un mercado
interior més transparente y eficiente mediante unos contratos de crédito en
materia de bienes inmuebles de uso residencial mas coherentes, flexibles y

equitativos.'**

132 B] Libro Blanco anunciaba la intencién de la Comisién de evaluar la incidencia de, entre
otras cosas, las distintas opciones de actuaciéon en relacién con la informacién
precontractual, las bases de datos sobre créditos, la solvencia, la tasa anual equivalente
(TAE) y el asesoramiento sobre contratos de crédito.

133 Bl considerando tercero de la Directiva pone de manifiesto que “La crisis financiera ha
demostrado que el comportamiento irresponsable de los participantes en el mercado puede
socavar los cimientos del sistema financiero, lo que debilita la confianza de todos los
interesados, en particular los consumidores, y puede tener graves consecuencias sociales y
econdmicas. Numerosos consumidores han perdido la confianza en el sector financiero y
los prestatarios han experimentado cada vez mds dificultades para hacer frente a sus
préstamos, provocando un aumento de los impagos y las ventas forzosas.”

" Los considerandos quinto y sexto de la Directiva disponen. “(5) Para facilitar la
emergencia de un mercado interior con un funcionamiento satisfactorio y un elevado grado
de proteccion de los consumidores en lo que respecta a los contratos de crédito para bienes
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No obstante esa pluralidad de objetivos, la Directiva, se centra
fundamentalmente, segin RONCERO SANCHEZ'® , en la lucha contra la
concesion irresponsable de préstamos tanto desde la perspectiva de la oferta
( evaluacién de solvencia y normas de actuacion de intermediarios) como de

la demanda (informacién precontractual, periodo de reflexion, etc.).

Merece especial atencion el cardcter obligatorio de la presente
Directiva que ordena, expresamente, a los Estados miembros que velen por
la irrenunciabilidad de derechos por parte del consumidor y que las medidas
que se adopten en cumplimiento de las mismas no puedan ser eludidas de
modo que el consumidor pierda su proteccion (art. 41); por otro lado, se
establece la obligacion a los Estados de trasposicion de esta Directiva en el
plazo méximo de 21 de marzo de 2016 ( art. 42), debiendo de destacar que
nuestro pais ya ha incumplido dicho plazo maximo; y, por dltimo, se declara
la irretroactividad de la Directiva a contratos de crédito en curso antes de 21

de marzo de 2016 (art. 43.1)"°.

inmuebles, y para garantizar que los consumidores que busquen celebrar tales contratos
puedan hacerlo con la confianza de que las entidades con las que entablen relacién se
comportan de manera profesional y responsable, es necesario establecer un marco juridico
adecuadamente armonizado a escala de la Unidén en una serie de ambitos, teniendo en
cuenta las diferencias existentes en los contratos de créditos, que derivan en particular de
las diferencias existentes en los mercados nacionales y regionales de bienes inmuebles.
(6) La presente Directiva debe desarrollar por consiguiente un mercado interior mds
transparente, eficiente y competitivo mediante unos contratos de crédito coherentes,
flexibles y equitativos en materia de bienes inmuebles, promoviendo a la vez la
sostenibilidad de la concesién y la contratacién de préstamos, asi como la inclusién
financiera, y proporcionando, por tanto, un nivel elevado de proteccién a los consumidores”
135 RONCERO SANCHEZ, A. “La Directiva comunitaria sobre contratacién de créditos
hipotecarios, proteccion del (futuro) prestatario y desatenciéon del (actual) deudor
hipotecario” en ALCALA DIAZ, M. A. Hacia un nuevo modelo de mercado hipotecario.
Dykinson, S.L. Madrid, 2014, pp. 48-49
®Articulo 41. Caracter obligatorio de la presente Directiva

Los Estados miembros velardn porque:

a) el consumidor no pueda renunciar a los derechos que se le confieren en virtud del
Derecho nacional que transponga la presente Directiva;
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A modo de critica, podemos afirmar con FORTEA GORBEm, que la
Directiva no se ocupa de “cuestiones de gran transcendencia como la
validez de los contratos, consecuencias del incumplimiento contractual y
todo lo referente al sistema registral”, “ni medidas para evitar problemas

de endeudamiento y proteccion de los deudores hipotecario.”

En este sentido, como sefiala RONCEROUS, la Directiva pone el
énfasis en la proteccion de los futuros deudores, dejando de lado medidas
para paliar la situacién de los que ya habian concertado un préstamo

hipotecario y no pueden hacer frente a su devolucion.
11.1.2. DERECHO NACIONAL

El articulo 51 de la Constitucion establece, como uno de los principios

que regulan la politica econdmica y social, la promocién y defensa de los

b) las medidas que adopten para transponer la presente Directiva no puedan eludirse de
un modo que pueda dar lugar a que el consumidor pierda la proteccién que le otorga la
presente Directiva de resultas del modo en que se formulen los contratos, especialmente
como consecuencia de la integracién de contratos de crédito sujetos a la presente Directiva
en contratos de crédito cuyo caracter u objetivo permita sustraerlos al ambito de aplicacién
de dichas medidas.

Articulo 42. Transposicién

1. Los Estados miembros adoptardn y publicardn, a més tardar el 21 de marzo de 2016,
las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar
cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva. Informardn de ello inmediatamente
ala Comision.

2. Los Estados miembros aplicardn las medidas a que se refiere el apartado 1 a partir
del 21 de marzo de 2016.

Cuando los Estados miembros adopten dichas medidas, estas incluirdn una referencia a
la presente Directiva o irdn acompafiadas de dicha referencia en su publicacién oficial. Los
Estados miembros estableceran las modalidades de la mencionada referencia.

3. Los Estados miembros comunicardn a la Comisién el texto de las disposiciones
basicas de Derecho interno que adopten en el dmbito regulado por la presente Directiva.

Articulo 43. Disposiciones transitorias

1. La presente Directiva no se aplicard a los contratos de crédito en curso antes del 21
de marzo de 2016.

7 FORTEA GORBE, J.L. La proteccion del deudor hipotecario frente a las cldusulas
abusivas. Tesis doctoral defendida en la Universidad de Alicante. Enero 2016. p. 216. En la
actualidad pendiente de publicacion.

¥ RONCERO SANCHEZ, A. op. cit. p. 49
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consumidores y usuarios, y ordena a los poderes publicos que garanticen la
defensa de los mismos protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la
seguridad, la salud y los legitimos intereses econdmicos de los mismos, y

. L . . 1
promuevan la informacién y educacién de los mismos.'*’

En cumplimiento de dicho precepto constitucional, el legislador
promulgd dos normas fundamentales en materia de protecciéon de
consumidores y usuarios, a saber: La ley 7/1998, de 3 de abril, sobre

Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC)140

y el Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

141

Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGCU) ™', modificado por la

ley 3/2014, de 27 de marzo'**.

I11.1.2.1.1. LEY 7/1998, DE 3 DE ABRIL, SOBRE
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION (LCGC)

La LCGC ha venido, como decimos, a desarrollar el precepto
constitucional en materia de proteccion de consumidores en relacién a los

contratos en los que se incorporen condiciones generales de contratacion, a

9 Constitucién Espafiola. BOE» nim. 311, de 29/12/1978. Art. 51. 1. Los poderes
publicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante
procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los
mismos.

2. Los poderes publicos promoverdn la informacién y la educacién de los consumidores y
usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan
afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

140 Ley /1998, de 3 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.
BOE» ndm. 89, de 14 de abril de 1998, pdginas 12304 a 12314

"I Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias. BOE» nim. 287, de 30/11/2007

21 ey 3/2014, de 27 de marzo por la que se modifica el texto refundido de la Ley General

para la defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias. BOE n° 76,
de 28 de marzo de 2014.
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la vez que supone la trasposicion a nuestro derecho interno de la Directiva
93/13 CEE sobre cldusulas abusivas en contratos celebrados con
consumidores, modificando, asimismo la Ley 26/1984, de 19 de julio,
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, esta ultima

refundida en el TRLGCU.

La Exposicién de Motivos (EM) de la LCGC, después de declarar la
proteccion de la igualdad de los contratantes como presupuesto necesario de
la justicia de los contenidos contractuales y como uno de los imperativos de
la politica juridica en el dmbito de la actividad econdmica, determina el

concepto de condicidn general y su diferencia con la cldusula abusiva.

<

Asi la Exposicion de Motivos sefiala que “una cldusula es condicion
general cuando estd predispuesta e incorporada a una pluralidad de
contratos exclusivamente por una de las partes, y no tiene por qué ser
abusiva”. “Las condiciones generales de la contratacion se pueden dar
tanto en las relaciones de profesionales entre si como de éstos con los
consumidores. En uno y otro caso, se exige que las condiciones generales
formen parte del contrato, sean conocidas o exista posibilidad real de ser
conocidas, y que se redacten de forma transparente, con claridad,

concrecion y sencillez. Pero, ademds, se exige, cuando se contrata con un

consumidor, que no sean abusivas.”

Por su parte, declara la citada EM que, “una 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 cardcter de condicion general, ya que

también puede darse en contratos particulares cuando no existe
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negociacion individual de sus cldusulas, esto es, en contratos de adhesion

particulares”.

Por tanto, el caracter abusivo de una clausula viene determinado en el
ambito de los consumidores y puede darse tanto en condiciones generales
como en cldusulas predispuestas de un contrato particular al que el

consumidor se adhiere.

11.1.2.2. REAL DECRETO LEGISLATIVO 1/2007, DE 16 DE
NOVIEMBRE, POR EL QUE SE APRUEBA EL TEXTO REFUNDIDO DE
LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS Y OTRAS LEYES COMPLEMENTARIAS

El Real decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, refunde, en un
unico texto, la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y las normas de transposicion de las directivas
comunitarias dictadas en materia de proteccion de los consumidores y

usuarios.

Como sefiala CARBALLO FIDALGO'?, debe de observarse que el
TRLGDCU, mantiene vigente y sin modificacién alguna la LCGC y para la
coordinacion de ambas normas, hay que acudir al articulo 59.3 que establece

que aquellos contratos celebrados con consumidores que incorporen

'S CARBALLO FIDALGO, M. op.cit. pp.46-47

96



condiciones generales se someten ademdas de al propio TRLGDCU a la

LCGC'"™,

Pero la cuestion que se plantea es como hacer frente a esta
superposicion de regimenes ya que el encaje de ambas normas resulta,

cuando menos, un tanto complejo.

En este sentido, como manifiesta la autora citada145, la disciplina
aplicable a los contratos celebrados con consumidores que incorporan
condiciones no negociadas se recoge en el Titulo I del Libro II del

TRLGDCU bajo la rubrica “Condiciones Generales y Cldusulas abusivas”.

En dicho Titulo, después de determinar los requisitos que deben de
reunir las cldusulas predispuestas y las normas de interpretacion, se procede
a regular aquellas cldusulas incorporadas que no cumplen el requisito de

equilibrio contractual, y que son las cldusulas abusivas.

Sin embargo la técnica legislativa deja mucho que desear ya que en
vez de llevarse a cabo, tal y como prevé el articulo 59.3, una remisién a la
LCGC, viene a establecer normas de incorporacién que anteriormente no se

contenfan en la Ley General de Defensa de Consumidores y Usuarios.

IL.2. LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION.

Como ya hemos sefialado, el contrato de préstamo hipotecario aparece
configurado como un contrato de adhesion con condiciones generales de la

contratacién, y en el que la mayor parte de las veces, son las entidades

" Art. 59.3 LCGC: 3. “Los contratos con consumidores y usuarios que incorporen
condiciones generales de la contratacion estdn sometidos, ademds, a la Ley 7/1998, de 13
de abril, sobre condiciones generales de la contratacion.”

' CARBALLO FIDALGO, M. op.cit. p. 48
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prestamistas las que redactan su clausulado, dejando un escaso margen a la
negociacion, de modo que el juego de la autonomia de la voluntad del
consumidor, queda constrefiido a la decisién acerca de celebrar o no el

contrato.

Por otro lado, nuestro TS, en la sentencia del 9 de mayo de 2013146, ha
venido a configurar a la cldusula suelo, objeto de estudio en este trabajo,

como una condicién general de la contratacion.

Es por ello que, una vez visto el marco normativo fundamental sobre
el que se va centrar la materia, nos ocuparemos en el presente apartado de
determinar el régimen juridico al que quedan sometidas las Condiciones

Generales de la Contratacion, y, por ende, la cldusula suelo.
11.2.1. AMBITO OBJETIVO

El art. 1° de la LCGC nos proporciona un concepto legal de condicién
general y, en particular, el &mbito objetivo de la misma, centrdndose en los
presupuestos necesarios para que una cldusula contractual pueda ser

considerada como condicion general.

Asi, las cuatro caracteristicas que debe reunir una cldusula para ser
considerada como condicién general son: a) predisposicion; b) imposicion;
c¢) generalidad y d) contractualidad. Ademas, se prescinde, para calificar una

cldusula como condicién general, de cuestiones como su autoria material,

"¢ STS nim. 241/2013, de 9 de mayo (CENDOJ: ROJ: STS 1916/2013). Vid. Parr. 136 y
ss.y 179.
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. . - 2 . . o147 qs
apariencia externa, extension o cualesqmera otras circunstancias ', linea

seguida por nuestra jurisprudencia'*.

Hay que destacar, como apunta BERCOVITZ', que “la ley aplica el
concepto a todo tipo de contratos como se desprende del art. 3, siempre que
quien predisponga tales condiciones sea un profesional, con independencia
de quien sea el adherente (art. 2), con excepcion de los contratos excluidos

enelart. 4.1”.

. 15 ..

Nuestro Tribunal Supremo % ha desarrollado los cuatro requisitos
antes mencionados para que una cldusula pueda ser considerada condicién
general, asi en la sentencia de 9 de mayo de 2013 se resume la linea

jurisprudencial mantenida sobre la materia, al afirmar:

“La exégesis de la norma ha llevado a la doctrina a concluir que
constituyen requisitos para que se trate de condiciones generales de la

contratacion los siguientes:

47T MARIN LOPEZ, J.M., “El 4mbito de aplicacién de la Ley de Condiciones Generales de
Contratacion” en NIETO CAROL, U., Condiciones Generales de la contratacion y
cldusulas abusivas, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2000, p. 125.

'8 STS de 13 de noviembre de 1998. RJ 1998\8742. F.D. 2°: “La calificacién de este
contrato es de contrato de adhesion entendiendo por tal aquel en que la esencia del mismo,
y sus cldusulas han sido predispuestas por una parte e impuestas a la otra, sin que ésta tenga
posibilidad de negociarlas, hacer contraofertas ni modificarlas, sino simplemente aceptar o
no; se mantiene la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no la
libertad contractual (libertad de ambas partes, no de una sola, de establecer las cldusulas
que acepten mutuamente)... Lo cual viene relacionado directamente con la cuestién de
las condiciones generales de los contratos , inmersas en los contratos de adhesidn, que no
son verdaderamente condiciones sino pactos o cldusulas que se incluyen en todos los
contratos que una parte redacta y que imponen a todos los que quieran celebrarlos.

SAP Madrid de 3 de mayo de 2007. AC 2007/898. F.D. 3° “Ya hemos dicho que son
condiciones generales de la contratacion las cldusulas ya preparadas previamente,
predispuestas por un profesional para ser utilizadas en la contratacién propia de su
actividad profesional o empresarial e impuestas por dicho profesional a sus clientes en los
contratos que celebre (articulos 1 y 2.1 de la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contrataciéon )”

14 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. op. cit.p. 24

" Vid. STS 9 de mayo de 2013. Fundamento de Derecho Séptimo
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a) Contractualidad: se trata de "cldusulas contractuales" y su insercion
en el contrato no deriva del acatamiento de una norma imperativa que

imponga su inclusion.

b) Predisposicion: la cldusula ha de estar prerredactada, siendo
irrelevante que lo haya sido por el propio empresario o por terceros, siendo
su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de

tratos previos. En particular en el caso de los contratos de adhesion.

¢) Imposicién: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una
de las partes -aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su
vocacién de generalidad, debe ser impuesta por un empresario-, de tal forma
que el bien o servicio sobre el que versa el contrato nada mas puede

obtenerse mediante el acatamiento a la inclusion en el mismo de la clausula.

d) Generalidad: las cldusulas deben estar incorporadas a una
pluralidad de contratos o estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la
doctrina, se trata de modelos de declaraciones negociales que tienen la

finalidad de disciplinar uniformemente los contratos que van a realizarse.”

En relacion a estos requisitos, podemos hacer las siguientes

consideraciones:

- Respecto de la contractualidad de las condiciones generales, del
concepto legal se desprende que las cldusulas serdn tales, en la medida en
que queden integradas en el contrato, por lo que, como sefiala ALFARO"!

han de ser destinadas a tener fuerza de ley entre las partes contratantes.

51 ALFARO AGUILA-REAL, J. Las condiciones generales de la contratacion. Ed.
Civitas. Madrid 1991. p. 118
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De acuerdo con tal requisito, el mismo autor entiende que, también,
deben de considerarse condiciones generales de contratacion las relativas a
la celebraciéon del contrato, es decir, “las destinadas a producir efectos
antes o en la celebracion del contrato”, asi, menciona, entre ellas, las
cldusulas de confirmacion en las que el cliente manifiesta haber conocido y

aceptado las condiciones generales'>%.

Por ultimo, hay que tener en cuenta que, en relaciéon a los contratos
celebrados con consumidores, sefala LLODRA!* que, las condiciones
generales deberdn de presentarse a éste en el momento previo a la
celebracién del contrato, en el momento de la oferta, nunca después, es

decir, ni el mismo momento de celebracién del contrato, ni posteriormente.

- En cuanto al requisito de la predisposicion, podemos sefalar que,
como apunta BALLEGUERA GOMEZIS4, esta nota aparece como “un
antes de la celebracion del contrato concreto”, es decir, que las condiciones
generales se han redactado con cardcter previo a la negociacién y para

aplicarlas a todos los contratos que la empresa celebre.

Por su parte, otra de las cuestiones que resalta la sentencia antes
mencionada, es que para que una clausula sea considerada como condicién
general resulta irrelevante la autoria material, la apariencia externa, su
extension y cualesquiera otras circunstancias; y que el adherente sea un

profesional o un consumidor -.

Asi, la Exposicién de Motivos LCGC indica en el Preambulo que "la

Ley pretende proteger los legitimos intereses de los consumidores y

2 Ibid. p. 119

'3 LLODRA GRIMALT, F. op. cit. p 112

¥ BALLUGUERA GOMEZ, C. EI contrato no-contrato. Ed. Colegio de Registradores de
la Propiedad y Mercantiles de Espafia., Madrid, 2006. p. 75
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usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que
utilice condiciones generales en su actividad contractual”, y que "las
condiciones generales de la contratacion se pueden dar tanto en las

relaciones de profesionales entre si como de éstos con los consumidores".

Como podemos observar, la sentencia recoge lo que ya ponia de
manifiesto la doctrina, por todos, BERCOVITZISS, al senalar que el
requisito de la predisposicion no implica que sea el profesional
predisponente el autor de la cldusula, lo relevante es que la haya asumido y
las utilice para contratar, pero es que, ademds, no basta sélo la
predisposicion, sino que es necesario que esa cldusula, sea impuesta por el
profesional a los adherentes con quienes contrata, obligdndoles a aceptarla

como contenido del contrato.

Como sefiala la STS de 9 de mayo de 2013, el elevado coste de los
recursos a invertir en todo proceso de negociacién individualizado que
suponen un encarecimiento del producto o del servicio prestado, junto con
el alto numero de operaciones que se realizan en determinados sectores, ha
llevado a que la contratacién en masa, a través de condiciones generales,

haya sustituido a la contratacién por negociacién'°.

'BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. op. cit.p. 25

1% STS niim 241/2013, de 9 de mayo. F.D. Séptimo. 2.2: “los costes de los recursos que se
deben invertir en el didlogo que todo proceso individualizado de negociacion conlleva -con
el correlativo encarecimiento del producto o servicio que al final repercute en el precio
que paga el consumidor o usuario-, unido al elevado volumen de operaciones que se
realizan en el desarrollo de determinadas actividades negociales, fue determinante de que
en ciertos sectores de la economia se sustituyesen los tratos personalizados de los términos
y las condiciones de los contratos, por la contratacion por medio de condiciones generales
propias del trdfico en masa, en los que el didlogo da paso al mondlogo de la
predisposicion del contenido contractual por parte del profesional o empresario, ya que el
destinatario -tanto si es otro profesional o empresario como si es consumidor o usuario-,
acepta o rechaza sin posibilidad de negociar de forma singularizada, dando lugar a lo que
la STS 406/2012, de 18 de junio, RC 46/2010 , califica como "un auténtico modo de
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En palabras de BALLUGUERA', “¢l requisito de la predisposicion
se presenta, con frecuencia, no como un requisito mds, si no como el
requisito sobresaliente del concepto legal de las condiciones generales de

la contratacion.”

- Por su parte, la imposicién, como requisito, tiene su reflejo en la
inexistencia de negociacion individual, en este sentido, como dice la
Directiva 93/13/CEE, en su art. 3.2, no se da dicha negociaciéon cuando el

adherente no ha podido influir en su contenido.

Este es el requisito mas problematico de las condiciones generales,
una de las partes incorpora las condiciones, sobre la base de “lo toma o lo
deja”'*®, y 1a otra las acepta. Como sefiala ARROYO MARTINEZ'”, de esa
dualidad parte el legislador cuando establece que la negociacion individual
de una o varias cldusulas no excluye la aplicacion de la ley al resto del

contrato.

Sefiala ALFARO'®, que este requisito es necesario si se interpreta del
siguiente modo: a) no es necesario que el predisponente sea un monopolista;
b) la funcién del requisito es excluir aquellas cldusulas predispuestas
negociadas y aquellas que recogen los elementos esenciales del contrato; c)
permite apreciar, en el caso de dos empresarios contratantes, quien es la

parte predisponente.

contratar, diferenciable de la contratacion por negociacion, con un régimen y presupuesto
causal propio y especifico”. (CENDOIJ: Roj: STS 1916/2013)

T BALLUGUERA GOMEZ, C. op. cit. p.75

¥ ALFARO AGUILA- REAL, J. op. cit. p. 126

1% ARROYO MARTINEZ, 1. Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la
Contratacion. Ed. Tecnos, Madrid, 1999. p. 26

!0 Cfr. ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. p. 129

103



Centrandonos, por su relaciéon con la configuraciéon de la cldusula
suelo, en la cuestion de las cldusulas que se refieren a los elementos
esenciales del contrato, como pone de manifiesto DE CASTROIM, la
doctrina hace mucho que advirti6 de los peligros de los contratos de
adhesion y, una de las cuestiones capitales sobre los mismos, en concreto
sobre las condiciones generales de la contratacion, es la relativa a si las

mismas pueden referirse a un elemento esencial del contrato.

En este sentido DE CASTRO, lo relaciona con el consentimiento,
afirmando que ‘“se consiente sobre lo conocido y entendido” y que las
condiciones generales, por su complejidad, no pueden ser entendidas por los
clientes, faltando por tanto, la base para que puedan formar parte del

contenido del contrato, que es el consentimiento.

No obstante, la doctrina mds moderna y nuestra jurisprudencia
entienden que las condiciones generales de la contratacién pueden referirse
tanto, a las que se ocupan de las partes esenciales del contrato como, a las

. : . 162
que tratan de asuntos mds accesorios o secundarios .

" Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p. 53

12 BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. op. cit. p. 34. “Asi resulta del art. 1.1 cuando
establece que las mismas son tales con independencia...de cualesquiera otras
circunstancias y asi resulta del art. 9.2 cuando prevé la posibilidad de nulidad o no
incorporacion de las condiciones generales del mismo afecte a uno de los elementos
esenciales del mismo (contrato) en los términos del articulo 1261 del Codigo Civil”. Por su
parte la STS de 9 de mayo de 2013, F.D. Séptimo: En nuestro sistema una condicion
general de la contratacion puede referirse al objeto principal y, de hecho, para el
empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales se halla
precisamente en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar cudl es el grado de
control que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren a ¢él vy,
singularmente, cuando los intereses en juego a cohonestar son los de un profesional o
empresario y un consumidor o usuario, ante la necesidad de coordinar, por un lado, la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado, que proclama el articulo 38
CE y, por otro, la defensa de los consumidores y usuarios que el articulo 51 CE impone a
los poderes piiblicos al exigir que garantice mediante procedimientos eficaces "los
legitimos intereses econdmicos de los mismos"
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En este sentido, en relacién al conocimiento de las condiciones
generales de la contratacidon, nuestro Tribunal Supremo entiende que el
empresario, al configurar la oferta, puede imponer al consumidor una
cldusula indeseada por este que, pese a conocerla, debe aceptar para

contratar.

Tal conocimiento no excluye su naturaleza de condicién general y
constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e
incorporadas al contrato, tanto por ser el consentimiento uno de sus
elementos esenciales del contrato, desde la perspectiva de la doctrina
clasica, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1261.1° CC, como

por exigirlo de forma expresa el articulo 5.1 LCGC'®
De acuerdo con lo expuesto, la STS de 9 de mayo de 2013 concluye:

a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que
estdn insertadas, no es obsticulo para que una cldusula contractual sea
calificada como condicién general de la contratacidn, ya que esta se definen

por el proceso seguido para su inclusién en el mismo.

b) El conocimiento de una cldusula -sea o no condicién general o
condicidn particular- es un requisito previo al consentimiento y es necesario
para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras
posibles consecuencias - singularmente para el imponente- no obligaria a

ninguna de las partes.

' Art. 5 LCGC: segiin el cual " Las condiciones generales pasaran a formar parte del
contrato cuando se acepte por el adherente su incorporacién al mismo".
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¢) No excluye la naturaleza de condicion general de la contratacion el
cumplimiento por el empresario de los deberes de informacién exigidos por

la regulacion sectorial.

- Respecto al dltimo de los requisitos, la generalidad, ha de entenderse
en el sentido de que las condiciones generales han de ser prerredactadas
para ser aplicadas a un nimero indefinido de contratos, sin que la posterior
adaptacién de alguna de ellas a las circunstancias del caso o, su no
utilizacion en algin supuesto, les haga perder su configuracion de condicién

general. ted

De conformidad con lo analizado, y en relacion con la cldusula suelo y
su configuracién como condicion general de la contratacion, sin perjuicio de
un estudio més detallado en el apartado correspondiente, podemos adelantar
nuestra opinion en el sentido de considerarla como una condicién general de

la contratacién ya que retne todos los requisitos para ello.

Destacar que en el caso resuelto por la STS de 9 de mayo de 2013 y
otras posteriores, algunos de los argumentos alegados por las entidades
demandadas, han sido que la clausula suelo no era condicién general de la
contratacién, a) por haber sido negociadas con el cliente- lo que excluye el
requisito de la predisposicidon e imposicion- y b) que tampoco cumplian el
requisito de la generalidad —en algunos préstamos de la misma entidad

figuraba la cldusula y en otros no-.

Como destaca ARROYO MARTINEZ'®  la generalidad- como
pluralidad de contratos- y la predisposicién- como redaccién previa y

unilateral- “son las dos caras de la misma realidad: el contrato de adhesion

' LLODRA GRIMALT, F. op. cit. p. 125
1% ARROYO MARTINEZ, I. op. cit. p.29
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y las condiciones generales son los expedientes técnicos del fenomeno de la

contratacion en masa.”

Dado que el aspecto subjetivo, tanto de los contratos de adhesion
como de las condiciones generales de la contratacion, lo trataremos a la hora
de abordar las cldusulas abusivas, entendemos importante, para el objeto de
nuestro estudio, el centrar nuestro andlisis en el primero de los controles

aplicables a las citadas condiciones generales, el control de incorporacién.'®

I1.2.2. CONTROL DE INCORPORACION AL CONTRATO DE LAS
CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION

Como apunta ALFARO'® hablar del régimen juridico de las
condiciones generales es hablar de control de su contenido, esta afirmacidn,
que procede de un dmbito temporal anterior a la promulgacion de la LCGC,

no ha perdido su vigencia.

Como sefiala este autor, una de la diferencias mas importantes entre
las condiciones generales y las cldusulas tipicas de la contratacién por
negociacion viene definida en que, mientras éstas ultimas se encuentran
limitadas por la ley, la moral y el orden publico proclamados en el articulo
1255 CC, aquellas deberdn de cumplir unos requisitos de incorporacion al
contrato que funcionardn como un Iimite legal a la libertad de

autorregulacion del mismo.

' Son dos los controles legalmente previstos, en nuestra legislacién acerca de las
condiciones generales y cldusulas abusivas. Por un lado, el control de incorporacién que
regula la LCGC y que resulta aplicable a toda condicién general con independencia de los
sujetos que intervienen en el contrato- empresario y empresario o empresario y
consumidor- y por otro, el control de contenido, llamado también de abusividad, que se
aplica cuando el contrato, con condiciones generales, es celebrado con un consumidor.

"7 ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. p. 81
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Esto no quiere decir que los contratos celebrados bajo condiciones
generales no deban de someterse a los limites generales de la autonomia de
la voluntad, mds bien al contrario, lo que ocurre es que, ademds, en estos
contratos se deberd de respetar los limites de la especifica regulacion

existente al respecto.

Esta materia viene regulada en el articulo 5 de la LCGC'®® en el que se
establecen los requisitos para la vélida incorporaciéon de las condiciones

generales de contratacion.

Respecto a este control, se han planteado dos lineas doctrinales en

relacion a la funcién que el mismo supone, asi:

a) La tesis contractualista, defiende que la funcién que cumple el
citado control de incorporacién se circunscribe a lo que se ha denominado

“funcion de transparencia”, lo que supone, en palabras de ALFARO'?,

1% Articulo 5. Requisitos de incorporacién.

1. Las condiciones generales pasardn a formar parte del contrato cuando se acepte por
el adherente su incorporaciéon al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo
contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podra entenderse que ha habido aceptacién de la incorporacién de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al
adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas.

2. Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un
resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastard con que el predisponente
anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se celebra el
negocio, que las inserte en la documentacién del contrato que acompafia su celebracién; o
que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad efectiva de conocer su
existencia y contenido en el momento de la celebracion.

3. En los casos de contratacién telefonica o electrénica serd necesario que conste en los
términos que reglamentariamente se establezcan la aceptacion de todas y cada una de las
cldusulas del contrato, sin necesidad de firma convencional. En este supuesto, se enviara
inmediatamente al consumidor justificacion escrita de la contratacién efectuada, donde
constardn todos los términos de la misma.

4. La redaccion de las cldusulas generales deberd ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez.

' ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. p. 192
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proporcionar al cliente la informacion necesaria, en la fase de formacion del

contrato, para que pueda tomar una “decision racional”.

Esta idea es rechazada por el citado autor que considera que los
requisitos de incorporacion no consiguen cumplir dicha funcién de
transparencia, ya que las condiciones generales no actiian sobre la decision
del adherente porque normalmente, éste no se molesta en leer y comparar

las citadas condiciones.

b) Por su parte, la tesis que podriamos denominar declarativa, y cuyo
maximo exponente seria el autor anteriormente citado, entiende que la
funcién del control de incorporacién de las condiciones generales es una
funcién de publicidad, es decir, no se trata de garantizar que la adhesion
equivalga al consentimiento contractual, sino que el adherente conoce que el
contrato se regula por condiciones generales de contrataciéon y cudl es el

contenido de las mismas.

No obstante, tal y como manifiesta LLODRA'”, lo que se pretende
con el control de incorporacién es que el predisponente haya cumplido con
el deber de buena fe exigido en todos los contratos y que se manifiesta, en
los contratos concertados con condiciones generales, en el cumplimiento de
los requisitos de incorporacién. En absoluto puede considerarse que tales
requisitos se encarguen de garantizar que la adhesion sea un consentimiento

contractual.

En relacién a los requisitos legales que, se exigen para la valida
incorporacién de las condiciones generales de contratacién, podemos
sefalar que los mismos se proyectan en dos sentidos, en primer lugar, lo que

se ha venido a denominar como reglas de incorporacién positiva, 0 en

' LLODRA GRIMALT, F. op. cit. 262
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palabras de LLODRA'", Ia cognoscibilidad objetiva; y, en segundo lugar,
las reglas de incorporacién en sentido negativo -que se recogen en el art. 7

LCGC.

Dentro de los requisitos de incorporacion positiva del art. 5 LCGC,

encontramos los siguientes:

1°.- Aceptacién por el adherente sobre su incorporacion al contrato y

firma de todas las partes.
2°.- Referencia en el contrato a las condiciones generales.

3°.- Informacién por el predisponente al adherente acerca de la
existencia de las condiciones generales y entrega de un ejemplar de las

mismas al adherente.

4°.- Transparencia, claridad, concrecion y sencillez en la redaccion de

las condiciones generales.

De todos estos requisitos, en relaciéon con el tema objeto de este
trabajo, merecen especial atencién los que se han venido a llamar por la
doctrina'’? requisitos de formulacién, esto es, la transparencia, claridad,
concrecion y sencillez en la redacciéon de las condiciones generales, y, de
todos ellos, ha alcanzado mdxima importancia el requisito de la
trasparencia, llegando a considerarse los demds como manifestaciones de

esta ultima.

171 gy
Ibid, p. 271

'""GONZALEZ PACANOWSKA, I. “Articulo 5. Requisitos de incorporacién en

BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios a la Ley de Condiciones Generales

de Contratacion, Ed. Aranzadi, Navarra, 1999. p. 185
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La exigencia de la transparencia viene unida a la informacion, asi, en
palabras de GONZALEZ PACANOWSKA'" “presupone una situacion
contractual en la que existe una asimetria informativa entre las partes” y
“esas normas de transparencia contemplan la informacion que debe
proporcionar una de las partes desde dos perspectivas: aquellos extremos

sobre los que se debe informar y la formulacion del contenido.”

El Tribunal Supremo'™ ha considerado que “el control de inclusion,
particularmente referido al criterio de transparencia respecto de los
elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el cliente conozca o
pueda conocer la carga economica que, en conjunto, el contrato supone
para él y, a su vez, la prestacion economica que va a obtener de la otra

parte”.

Sin embargo el propio Tribunal Supremo, va un paso mas alld en
relacion a este requisito de transparencia y, en la Sentencia de 9 de mayo de

2013, viene a hacer referencia a un doble control de transparencia.

Asi, mantiene el TS 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 ambito 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 economica> que realmente supone para él el
contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada

a cambio de la prestacion economica que se quiere obtener, como la carga

173 g7
Ibid. p.186
"7 STS 406/2012 de 18 junio. (Cendoj ROJ. STS 5966/2012 - ECLI:ES:TS:2012:5966).

111



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

. . . 175
ejecucion o desarrollo del mismo" " .

De este modo concluye que, “el cumplimiento de los requisitos de
transparencia de la cldusula 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, aunque describa o se refiera a la definicion del
objeto principal del contrato, si no es transparente y que la transparencia
de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores,
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el

desarrollo razonable del contrato.”'”®

En cuanto a los requisitos de concreciéon y claridad podemos sefialar
con RUIZ DE LARA'” que no se ajustardn al requisito de la concrecién
“aquellas que contienen s6lo en términos parciales los efectos de las
mismas, no detallan sus caracteristicas u omiten de forma total o parcial su
contenido”, y respecto a la claridad se hace referencia a la claridad visual, a

que el texto sea legible y al lenguaje empleado.

Por otro lado, como deciamos, nos encontramos con las reglas de

incorporacion en sentido negativo, recogidas en el art. 7 LCGC'® y que

'3 STS de 9 de mayo de 2013, parr. 210
'7° STS de 9 de mayo de 2013, parr. 215. El andlisis detallado de estas afirmaciones serdn
objeto de estudio en los apartados correspondientes de la cldusula suelo.
""RUIZ DE LARA, M. op. cit. p. 30-31
178 Articulo 7. No incorporacién.
No quedardn incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:
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hacen referencia a dos supuestos, el primero es la no incorporacion por falta
del adherente de oportunidad de conocerlas al tiempo de celebrar el contrato
o por falta de firma y el segundo se refiere a la no incorporacién de

cldusulas ilegibles, ambiguas, incomprensibles u oscuras.

En relacién al primero de los requisitos negativos, esto es, cuando el
adherente no tiene la oportunidad de conocerlas al tiempo de celebrar el
contrato, ha de relacionarse, tal y como apunta GONZALEZ
PACANOWSKA'”, con los deberes de redaccién y de informacién

impuestos al predisponente de las condiciones generales.

En cuanto a la firma, el articulo 7 se remite a lo dispuesto en el
articulo 5, y en este sentido, la firma ha de referirse al contrato que contiene

las propias condiciones generales o la referencia expresa a las mismas.

Respecto al segundo de los requisitos, es decir, la no incorporacion de
cldusulas 1ilegibles, ambiguas, incomprensibles u oscuras, podria

reconducirse al requisito de la transparencia.

En relacién a la oscuridad de las condiciones podemos afirmar que el
legislador lo que hace es imponer al predisponente que sea claro, haciendo

recaer sobre el mismo el riesgo de la oscuridadlgo;

Por su parte, en relacion con las cldusulas incomprensibles, el

precepto permite la incorporacién de las mismas cuando han sido

a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera
completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando
sea necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a
estas dltimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su dmbito la necesaria transparencia de
las cldusulas contenidas en el contrato.

" GONZALEZ PACANOWSKA, 1. op. cit. p. 238
%0 Ibid. p. 239
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expresamente aceptadas por el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline, en su dmbito, la necesaria transparencia de las

clausulas contenidas en el contrato.

No obstante, respecto a los requisitos negativos se puede considerar
que seria suficiente que existieran los requisitos positivos de incorporaciéon
de modo que, si estos no se cumplieran, la condicién general no quedaria

incorporada al contrato.

Por tltimo, y como efecto consecuente de la falta de los requisitos que
hemos analizado, el articulo 8 de la LCGC, establece que aquellas
condiciones que contradigan, en perjuicio del adherente, la LCGC o
cualquier norma imperativa o prohibitiva serdn nulas, salvo que se
establezca un efecto diferente para el caso de contravencion, mientras que
cuando intervenga un consumidor como adherente y sean abusivas serdn
nulas, lo que significa que, cuando el adherente no sea consumidor la
condicién general serd nula si contraviene una norma imperativa o
prohibitiva, mientras que, si se trata de un consumidor habra que acudir a la
regulacion de las cldusulas abusivas del Texto Refundido de la Ley General

de Consumidores y Usuarios para determinar su nulidad.
11.2.3. REGLAS DE INTERPRETACION

El articulo 6 de la LCGC contiene unas normas hermenéuticas que
suponen, a decir de RUIZ DE LARAISI, una modulacion de las normas
generales de interpretacion de los contratos, y que se basarian en la relacién
de inferioridad en que se encuentra el adherente en los contratos con
condiciones generales con el fin de restablecer el equilibrio contractual entre

las partes.

'8! RUIZ DE LARA, M. op. cit. p.31
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La primera de las reglas interpretativas que se establece es que, en
caso de contradiccion entre las condiciones generales y las condiciones
particulares del contrato, prevalecerdn éstas sobre aquellas, salvo que sean
mas beneficiosas para el adherente las condiciones generales. Esta regla,

como punta LOPEZ J IMENEZ'#* es de elaboracién jurisprudencia1183.

De acuerdo con la forma de manifestarse el precepto, nos encontramos

ante una norma imperativa. No obstante, algin autor'™*

, considera que a
pesar de ser imperativa, cabria la posibilidad de que la prevalencia de las
condiciones particulares no se aplique cuando, pese a que las condiciones
generales no sean mas beneficiosas para el adherente, éste renuncie

expresamente a la misma.

182 1OPEZ JIMENEZ, JM. “La contratacién Bancaria” en Lépez Jiménez, J.M. La
cldusula suelo en los préstamos hipotecarios. Ed Bosch. Barcelona 2014. p. 151

'3 STS num. 774/1965, de 19 de noviembre (Cendoj Roj: STS 3275/1965 -
ECLL:ES:TS:1965:3275): la exégesis contractual, presenta dos facetas o aspectos, segtin
que la labor interpretativa, implique descubrir o desentrafiar el sentido de una cldusula
dudosa o que el problema afecte a dos o mds estipulaciones, contenidas en el mismo
contrato, que aparezcan como contradictorias y, por tanto, incompatibles, bien sean de la
misma clase, o las parles, las hayan respectivamente denominado con los rétulos de
"general" o "especial”; en este dltimo evento, no bastard para resolver el conflicto atender a
ese distinto cardcter que aparezca sefialado en el contrato, maxime si se trata de alguno de
los denominados de "adhesién", sino que habrd de penetrarse en el fondo del problema,
teniendo presentes, como normas de orientacion, las siguientes: Primera. Que el caricter
"general" o "especial" de una cldusula, no depende de la denominacién que se la de en el
contrato, sino del propio contenido de ellos, en su virtud serd cldusula "especial" la que
contempla alguna circunstancia no prevista en las cldusulas generales o que, por razones
especiales, reglamente de diverso modo, si algiin aspecto de lo prevenido en la cldusula
general, constituyendo una excepcién limitada o de caricter parcial; a lo estatuido en
aquélla. Segunda. En consecuencia, si la pretendida cldusula especial, tiene la misma
materia y alcance de la que, como general, fue rotulada por las partes y los términos de la
misma, no implican una derogacién parcial de éste, en razén o evento o circunstancia no
contemplados en la misma, se estard en presencia de dos cldusulas de la misma naturaleza y
valor, pero en términos contradictorios, sin poder resolverse, sin mds, el conflicto a favor de
la que sélo es nominalmente "especial”, como habria de efectuarse si, tal especialidad fuese
realmente efectiva. Tercera. La contradiccién habrd de dirimirse a la vista de las reglas de
interpretacion, contenidas en los Cédigos substantivos y a favor de la cldusula en que mejor
se defina la posicién juridica de las partes y el alcance del contrato, conforme a la
naturaleza y finalidad de éste, teniendo en consecuencia como inoperante lo estipulado en
contradiccidn con aquélla.

'8 RUIZ DE LARA, M. op. cit. p. 33
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En relacién a tal postura, no podemos mostrarnos de acuerdo, ya que
bastaria que se incluyera como una condicién general mds, a modo de
féormula de estilo tal renuncia expresa, para que quedara excluida la
aplicacion de dicha norma interpretativa, produciéndose nuevamente lo que
se quiere evitar, que es el desequilibrio contractual entre predisponente y

adherente.

Por otro lado, la segunda regla interpretativa se refiere a que, en caso
de duda, se interpretardn las condiciones generales a favor del adherente y
por dltimo, se produce una remision a las reglas generales de interpretacion

de los contratos.

11.2.4. CONTROL DEL CONTENIDO DE LAS CONDICIONES
GENERALES DE CONTRATACION

Como sefiala PAGADOR'®, “¢/ régimen juridico de las condiciones
generales se traduce en modulaciones del contenido obligacional de los

contrato celebrados mediante ellas, es decir, en consecuencias negociales”.

Podemos afirmar que el control del contenido es la via por la que se
determinara si las condiciones generales, que se han incorporado al contrato,
pueden ser ineficaces o inexistentes por vulnerar los preceptos legales o por

su caracter abusivo.

Por tanto, existe un doble control respecto al contenido de las
condiciones generales en funcion de la condicion del adherente, es decir, de

si este es 0 no consumidor.

' PAGADOR LOPEZ, J. “Requisitos de incorporacién de las condiciones generales” en
NIETO CAROL, U. Condiciones generales de la contratacion y cldusulas abusivas. Ed.
Lex Nova. Valladolid, 2000, p. 271
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Asi, al regular el control del contenido, la LCGC distingue entre
ineficacia por no incorporacién y nulidad y las consecuencias en el contrato;
por su parte, el Texto Refundido de la Ley General de Consumidores y
Usuarios, en su articulo 83 se ocupa de las consecuencias negociales del
cardcter abusivo de las cldusulas no negociadas individualmente, cuando el

adherente es un consumidor.

La cuestion fundamental que se plantea es si se produce la nulidad
total o parcial del contrato y su integracion en relacién a lo no anulado.
Como ya apuntaba DE CASTRO"® “El Derecho espariiol no ha repugnado
nunca la figura de la nulidad parcial, como mutilacion sanadora del
contrato y ha aceptado como regla el axioma del derecho comiin, <utile per
inutile non vitiatur>... y se ha estimado imprescindible para aplicar
debidamente las leyes dictadas para proteger a los contratantes en
situacion de inferioridad economica o social y la jurisprudencia, salvo

alguna desviacion ocasional la utiliza constantemente.”

Como ya hemos sefialado, el art. 8.1 LCGC determina la nulidad de
aquellas condiciones generales que contradigan la ley o cualquier norma
imperativa o prohibitiva, salvo que, para el caso de contravencién, se

establezca un efecto diferente.

Este apartado primero ha sido objeto de critica por parte de la doctrina
por todos, BERCOVITZ 187 dado que lo que establece el precepto ya lo
hace, la propia ley en otros articulos, o el propio Cédigo Civil “y se limita a
repetir lo que resulta obvio a partir de los articulos 1255 y 6.3 CC: las

condiciones generales , como cualquier otra cldusula contractual y como

"% DE CASTRO Y BRAVO, E., op. cit. p. 88
"7 Cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. “Articulo 8. Nulidad” en Comentarios...,
op. cit. pp. 261-263

117



cualquier otra manifestacion (declaracion de voluntad) propia de la
autonomia privada, tienen que respetar las normas imperativas y

prohibitivas”, dado que de lo contrario serdn nulas de pleno derecho.

L. . . ~ .1
La tnica particularidad, sefala el autor anterior 88

, es que si la
contravencion so6lo perjudica al predisponente no se aplica la nulidad,
considerando que el requisito de que la contravencion sea en perjuicio del
adherente se limita a la propia LCGC, no al resto de normas imperativas a
prohibitivas respecto de las cuales habrd que acudir a su especifico régimen

juridico.

De la regulacién de la materia, arts. 7 a 10 LCGC, podemos sefialar
que nos encontramos ante dos vias de control o, en su caso, de impugnacidn,
esto es la inexistencia (art. 7) y la nulidad (art. 8), asi, el art. 9 de la LCGC
sefala que la declaraciéon de no incorporacién o de nulidad de las
condiciones generales podra ser instada por el adherente, remitiéndose en

este punto a las normas de la nulidad contractual.

Por su parte, el articulo 9.2 sefiala que la sentencia estimatoria,
obtenida en un proceso derivado del ejercicio de la accion individual de
nulidad o de declaracién de no incorporacién, decretara la nulidad o no
incorporacién al contrato de las cldusulas generales afectadas, y aclarard la
eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o declarara la nulidad del
mismo, cuando la nulidad de aquellas o su no incorporacién afectara a uno
de los elementos esenciales del contrato en los términos del articulo 1261

del Codigo Civil.

Hay que tener en cuenta, que la declaracién de no incorporacion o de

nulidad no supone la nulidad del contrato siempre que pueda subsistir sin las

"8 Ibid. pp. 262-263
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mismas, de modo que la parte del contrato afectada por dicha declaracion se
integrard de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1258 CC y normas
de interpretacion contenidas en el contrato, la cuestién que se plantea es qué
ocurrird cuando la nulidad sea de una cldusula que afecte a un elemento

esencial del contrato.

Por ultimo, el art. 8.2 LCGC, respecto a la nulidad de las condiciones
generales abusivas cuando el adherente sea consumidor, se remite a la
normativa de protecciéon de consumidores (remision que hay que entender

hoy al TRLGDCU) y que estudiaremos en el apartado correspondiente.

I11.2.5. REGLA GENERAL: LA NULIDAD PARCIAL DEL
CONTRATO

Como ya hemos sefialado, son dos las vias para tratar el control sobre
el contenido de las condiciones generales, la no incorporacion y la nulidad.
Ademads, la sentencia que declare la inexistencia o la nulidad de la cldusula,
aclarara la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10; o, declarara la
nulidad del propio contrato, cuando la nulidad de aquellas, o su no
incorporacion, afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los

términos del articulo 1261 del Cédigo Civil.

El articulo 10 de la LCGC189, establece con cardcter general la nulidad

parcial y la integracion del contrato. No obstante, tal y como apunta

'8 Articulo 10. Efectos.

1. La no incorporacién al contrato de las cldusulas de las condiciones generales o la
declaracion de nulidad de las mismas no determinara la ineficacia total del contrato, si éste
puede subsistir sin tales cldusulas, extremo sobre el que deberd pronunciarse la sentencia.

2. La parte del contrato afectada por la no incorporacién o por la nulidad se integrard
con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cédigo Civil y disposiciones en materia
de interpretacion contenidas en el mismo.
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PASCUAU LIANO'", en nuestro ordenamiento no existe una norma que
con cardcter general establezca la nulidad parcial y ha venido a ser la

jurisprudencia' la que ha ido perfilando y admitiendo esta posibilidad.

Parte de la doctrina entiende que, no nos encontramos ante una
nulidad parcial de corte tradicional fundamentada en el consentimiento

contractual, sino en una nulidad parcial coactiva'®>. En palabras de GETE-

0 Cfr. PASCUAU LIANO, M. “Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios, Op. Cit. p. 292

1 STS n° 101 de 4 de marzo de 1975 (Cendoj ROJ: STS 1957/1975):” ...la cuestién de si
la nulidad de una parte determina la invalidez de todo el negocio juridico, por tener que
apreciarse que los intervinientes no lo habrian realizado sin la parte nula, envuelve, a falta
de una prevision concreta de la Ley, un problema de interpretacion de tal negocio, que
solamente pueden abordarse en casacion si se ponen en juego por el recurrente las reglas
de hermenéutica contractual incorporadas a los articulos 1.281 y siguientes del repetido
Cddigo.” La STS n° 313/1977 de 10 de octubre (Cendoj ROJ: STS 804/1977) dispone que
“...a falta de una norma juridica general sobre la materia, ha de estarse para solucionar el
problema, en primer término, a la disposicion legal concreta -a alguna de las cuales se
hard referencia después- que encierre la norma especial aplicable a la institucion
particular objeto del debate, y, en defecto de ella, deberd acudirse a la hermenéutica
negocial, segiin proclama la sentencia de este Tribunal de 4 de marzo de 1975 , teniendo
presente para ello ademds del criterio tradicional que distingue entre negocios de
contenido unitario (indivisible) y plural (divisible), que el factor decisivo para apreciar la
invalidez parcial o la invalidez total se halla constituido por la voluntad presumible,
conjetural o hipotética del autor o autores del negocio, habida cuenta de las circunstancias
del caso, de la naturaleza de aquél y de las exigencias de la buena fe”...”
CONSIDERANDO que dicha regla de la invalidez parcial es la que debe prevalecer en
nuestro Derecho, aun a falta de una norma juridica positiva directa, toda vez que tal regla
tiene su apoyo: Primero. En la aplicacion analégica admitida por el articulo 4.°, 1, del
Codigo Civil , de las numerosas normas concretas que imponen la validez parcial del
negocio juridico, a pesar de determinadas cldusulas, o desparte de aquél (articulos 641,
pdrrafo segundo, 737, pdrrafo segundo, 767, 781, 786, 793, 1.116 --interpretado en este
sentido por la sentencia de este Tribunal de 4 de marzo de 1975 -, 1.155 pdrrafo primero,
1.376, 1.377, 1.476, 1.691, pdrrafo primero, etc.). -Segundo. Que el principio general de
derecho sobre la conservacion del negocio juridico, acogido por nuestro Ordenamiento y
proclamado por la doctrina - legal establecida por las sentencias de 30 de octubre de 1944
y 7 de noviembre de 1967 .-Tercero. En la jurisprudencia de esta Sala, que ha aplicado en
numerosos casos la regla de invalidez parcial, como es de ver en las sentencias de 30 de
marzo de 1950, 11 de noviembre de 1955, 22 de enero 'y 17, 21 y 27 de mayo de 1958 y 7
de junio y 6 de diciembre de 1960 , cuya regla es la procedente a menos que la exégesis
negocial revele que, el autor o autores del negocio juridico no lo hubiesen concluido sin la
parte nula, como se estimo en las sentencias de esta Sala de 17 de mayo de 1958 , 29 de
abril de 1965 y 30 de noviembre de 1973 , como se previo en la antes mencionada de 4 de
marzo de 1975”.

12 DIEZ-PICAZO, L. op. cit. p. 356
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ALONSO Y CALERA'” “el contrato, sin las clausulas no incorporadas o
declaradas nulas, no se mantiene en base al consentimiento..., el interés del
predisponente no se toma en consideracion, no importa si subsiste 0 no su
voluntad negocial, pues si asi se hiciera podria provocar la nulidad total, lo
que no sucede. Al contrario, la ley impone la ineficacia parcial cuando sea
posible procediendo, ademds, a integrar el contenido del contrato de

manera imperativa’.

En cuanto al fundamento de esta nulidad parcial de tipo imperativo
que en cierto modo prescinde de la presunta voluntad de las partes, lo
encontrariamos, segiin ALFARO'* en que se trata de evitar el absurdo que
se produciria, en la parte adherente a la que se trata de proteger con la
norma que impone la nulidad parcial, de las consecuencias negativas que
tendria para la misma la declaracién de nulidad total del contrato, ya que de
lo que se trata es de “la eliminacion de la cldusula en cuestion para que el

contrato se mantenga con una regulacion equilibrada”.

Nos encontramos en estos casos de nulidad parcial, ante una situacién
en la que se produce una sustitucion automadtica de las clausulas nulas, por
contravenir una norma imperativa, por el contenido de dicha norma, que

viene a ocupar el lugar de la voluntad de las partes'®”.

- £ 196
Por ello, como sefiala LLODRA o , se produce, en estos casos, una

tension entre el principio de autonomia de la voluntad y el de conservacion

' GETE ALONSO Y CALERA, M* C. “No incorporacién y nulidad de determinadas
condiciones generales” en ARROYO MARTINEZ, I y MIQUEL RODRIGUEZ, J.
Comentarios a la ley sobre condiciones generales de la contratacion. Ed. Tecnos. Madrid,
1999. p. 99

"% ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. p.341

' LACRUZ BERDEJO, J.L. Elementos de Derecho Civil II. Derecho de Obligaciones.
Vol. I Parte General. Teoria general del contrato. Ed. Dykinson. Madrid, 2000. p. 562.

"% LLODRA GRIMALT, F. op. cit. p. 369.
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del negocio juridico, por eso se dice que “el contrato deja de ser fuente de
regulacién autébnoma, para convertirse en una mera ocasion de aplicacioén de

una composicién heterénoma de intereses™'”’.

De todo lo dicho, parece que, para los defensores de esta postura, ni la
voluntad del adherente ni la del predisponente se toma en cuenta, en este
caso, el legislador impone como solucién la conservacién del contrato y

s6lo la imposibilidad objetiva supondr4 la nulidad total del contrato'*®.

En nuestra opinion, estas afirmaciones han de tomarse de modo un
tanto relativo, ya que, si, en base a la idea de conservar el contrato por todos
los medios, se ignora la voluntad negocial de las partes, sustituyéndola por
el contenido de la norma imperativa, se elimina uno de los elementos
esenciales de todo contrato que es el consentimiento, y esa pretendida

conservacion del negocio no se logra.

Lo que se estaria produciendo, en ese caso, seria la imposicion, de un
contrato, con un contenido diferente, que nada tendria que ver con aquel que
las partes quisieron celebrar, lo que supondria un ataque, mds intenso si
cabe, al principio bdsico de la autonomia de la voluntad, ya, bastante

menguado, en el seno de la contratacion bajo condiciones generales.

Entendemos que no es juridicamente correcto, en base a la obligada
conservacion del negocio, amputarle a éste uno de sus elementos esenciales,
como es el consentimiento, ya que en este caso, de conformidad con el art.
1261 del CC, el contrato deja per se de existir, produciéndose el efecto

contrario que se intenta conseguir.

" LACRUZ BERDEJO, J L. op. cit. p. 563
"% Cfr. PASQUAU LIANO, M. “Articulos 9 y 10. Régimen aplicable y efectos” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANGO, R., Comentarios... op. cit. p.297
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Por otro lado, la justificacién de que, lo que se pretende con la nulidad
parcial coactiva, que prescinde del consentimiento, es lograr una regulacién
equilibrada, podria ser aplicable, quizd, al contrato celebrado con el
consumidor, en el que el equilibrio de las prestaciones es base esencial de la
proteccién del mismo. Pero no puede decirse lo mismo, para un contrato con
condiciones generales celebrado entre dos empresarios, al que no se aplica

el control de abusividad sobre la base del citado equilibrio.
11.2.6. INTEGRACION DEL CONTRATO

Todas estas cuestiones a las que hemos hecho referencia, no terminan,
como sefnala DIEZ—PICAZOlgg, con la declaracion de nulidad parcial, ya
que habrd que determinar cémo se integran las cldusulas que se hayan

declarado nulas y si es posible su integracion.

Siguiendo a este autor, hay que sefialar que, si la nulidad parcial,
como ocurre con el caso de las condiciones generales de la contratacién, es
ordenada expresamente por la ley, el contrato se integrard con las normas
que dicha ley imperativa establece. En este sentido el articulo 10.2 LCGC se
remite, para la integracion del contrato, al articulo 125 8% del Cddigo Civil

y disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo.

En este sentido, tal y como sefiala PAGADORZOI, la integracién de las
lagunas surgidas por la nulidad de una condicién general se producird

conforme a las siguientes reglas: a) se aplican en primer lugar, las normas

19 Cfr. DIEZ-PICAZO, L. op. cit. pp. 446-457
2% Articulo 1258.

Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces obligan,
no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley.

' Cfr. PAGADOR LOPEZ, J. “Requisitos de incorporacién de las condiciones generales”
en NIETO CAROL, U. Condiciones generales... op. cit. pp. 283-284
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imperativas correspondientes o la solucién prevista en la norma imperativa
aplicable; b) si existen indicios de la regulacién que las partes habrian dado
en el caso concreto, se acudird a ella, y c¢) por dltimo, habrd que acudir a lo

dispuesto en el art. 1258 del CC.

Respecto a la remisiéon que se hace, como criterio de integracion, por
la LCGC al articulo 1258 del CC, podemos sefialar con ALFARO>” que se

pueden tomar en consideracion dos cuestiones:

a) Por un lado, la interpretacién conjunta que la doctrina mayoritaria
hace de los arts. 1258 y 1287 del CC, y que diferencia entre la funcién
interpretativa de los usos de la funcién supletoria, admitiendo la prevalencia

de estos sobre el Derecho dispositivo en la primera funcién, y

b) Por otro, el art. 57 del CCo, que se remite, tras la interpretacion
literal, a los elementos que, naturalmente, se deriven del modo en que las

partes manifestaron su voluntad.

De acuerdo con ello, sefiala el autor que se pueden extraer las
siguientes conclusiones respecto a la relacion entre dicho articulo y las

normas de interpretacion contractual:

1°.- Segun este autor, el articulo 1258 del CC se refiere a los
elementos naturales del contrato, es decir, aquellos que, sin estar pactados,
forman parte del contrato. De acuerdo con ello, deduce que en dicho articulo

se encuentra la sede de la integracion del contrato.

2°- La buena fe y los usos se consideran, no sélo criterios de

integracion, sino también, de interpretacion.

292 ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. pp392-393.
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Sefiala GETE ALONSO*”, que los usos que actian en la integracion
son los usos normativos, y el uso que servird para integrar un contrato
concreto serd el que corresponda al tipo de contrato de que se trate, y que
dado su caricter de regla objetiva, no tiene por qué coincidir con el uso del

lugar de celebracion del contrato.

En relacién a la buena fe, como criterio de integracion, entiende la
autora que no debe de entenderse por tal el principio general del art. 7.1 del
CC, sino como aquel que hace “derivar deberes y comportamientos
exigibles a las partes contratante” 'y actia, como los usos, en funcién del

tipo de contrato de que se trate.

Por lo demds podemos sefialar que la remision hecha por el articulo
10.2 LCGC se hace a los articulos 1281 a 1289 CC, cuyo articulo 1284
regula el principio de conservacion del contrato y los articulos 1283, 1286 y

1289 relativos a las reglas interpretativas de la conservacién del contrato.”**

IL.3. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS DE
CONSUMO

I1.3.1. CUESTIONES PREVIAS

- El contrato de consumo

El Libro II del TRLGDCU regula los contratos con los consumidores.
El articulo 59.1 declara que “son contratos con consumidores y usuarios los

realizados entre un consumidor o un usuario y un empresario.” .

2% GETE ALONSO Y CALERA, M* C. “No incorporacién...” en ARROYO MARTINEZ,
I y MIQUEL RODRIGUEZ, J., op. cit. p 104
*% LLODRA GRIMAL, F. op. cit. p.377.
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Podemos considerar con CASTILLO MARTINEZ*” contrato de
consumo, como “aquel que tiene su objeto destinado a una finalidad no
profesional, por tratarse al menos una de sus partes intervinientes de un

destinatario final del bien o el servicio en cuestion”.

No obstante, un sector doctrinal®*defiende que el contrato de
consumo no viene definido por su objeto, sino, mas bien, por la naturaleza
de los sujetos que intervienen en el mismo, asi, una de las partes es un
empresario y la otra un consumidor. Este vinculo contractual encuentra su

207

razon de ser en el articulo 51 CE™"'como principio informador, asi como en

la legislacién que lo desarrolla.

Desde el punto de vista de la Unién Europea, el Derecho comunitario
también se ha encargado de regular esta relacion contractual, cuyo objetivo
es lograr una intensa proteccion de los consumidores, asi, podemos
mencionar, entre otras, ademas de la Directiva 93/13/CEE, la Directiva
2008/48 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008

08, 0, la mas reciente Directiva

relativa a los contratos de crédito al consumo®
2014/17/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de

2014, sobre contratos de crédito para bienes inmuebles de uso residencial.

2% CASTILLO MARTINEZ, C. Las cldusulas abusivas en los contratos de préstamo
garantizado con hipoteca. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia 2016. p. 87

% SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, 1;
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p. 27

207 Constitucién Espafiola. BOE» niim. 311, de 29/12/1978. Articulo 51 CE:

1. Los poderes piuiblicos garantizardn la defensa de los consumidores y usuarios,
protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos
intereses economicos de los mismos.

2. Los poderes publicos promoverdn la informacion y la educacion de los
consumidores y usuarios, fomentardn sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones
que puedan afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.

3. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulard el
comercio interiory el régimen de autorizacion de productos comerciales.

*% DOCE, L 133/66, de 22 de mayo de 2008
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Por su parte y dentro de nuestro Derecho interno, de acuerdo con el
TRLGDCU, las fuentes normativas por las que se regirdn estos contratos
son, el propio Texto Refundido, y en todo lo que no esté expresamente
establecido en esta norma o en leyes especiales, por el derecho comin
aplicable a los contratos. Ademads, la normativa sectorial debe de respetar el
nivel minimo de proteccion que se establece en el TRLGDCU vy, siempre
que incorporen condiciones generales de contratacidn, se regirdn ademads

por la LCGC™™ .

Por otro lado, y dentro de las normas que regulan los contratos
celebrados con consumidores, merecen especial atencién los siguientes

deberes que se deben cumplir, a saber:

a) Se establece el deber de proporcionar al consumidor, de forma clara
y comprensible, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en concreto las condiciones juridicas

y econémicaszw;

b) Deber de que la voluntad de contratar del consumidor conste de
forma inequivoca en el contrato y prohibicién de cldusulas que impongan
obstaculos desproporcionados para el ejercicio de derechos reconocidos en

el contrato al consumidor, en especial el derecho a poner fin al contratom;

c) Deber de entregar al consumidor un documento que recoja las
condiciones esenciales de la operacién y las condiciones generales si

existieran>'2.

2 vid. Articulo 59 TRLGCU.
219 vid. Articulo 60 TRLGDCU. .
21yid. Articulo 62. TRLGDCU
212 vid. Articulo 6 TRLGDCU.
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Por su parte el Titulo II se refiere a las condiciones generales y

clausulas abusivas a las que haremos referencia mas adelante.

- El consumidor y el empresario predisponente.-

- El consumidor.

Si como hemos sefialado, el contrato de consumo es un tipo
contractual que viene definido, no tanto por su objeto, sino, por los sujetos
que intervienen, empresario y consumidor, es necesario acotar ambas

nociones.

La Directiva 93/13/CEE del Consejo de 5 de abril de 1993 sobre
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidoresm, define al
consumidor en la letra b de su articulo 2° como “toda persona fisica que, en
los contratos regulados por la presente Directiva, actiie con un propdsito

ajeno a su actividad profesional”.

De un modo similar el TRLGDCU en su articulo 3° define al
consumidor como las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a
su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion, considerando
asimismo como consumidores las personas juridicas y las entidades sin
personalidad juridica que actien sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a

una actividad comercial o empresarial.*"*

*3 DOCE niim. L 095 de 21-4-1993 p. 29-34
2% Articulo 3. Concepto general de consumidor y de usuario.

A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto expresamente en sus libros
tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas fisicas que actiien con un
propdasito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las
entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito ajeno a
una actividad comercial o empresarial.
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En este sentido la Exposicion de motivos del TRLGDCU sefiala que
“pretende, asimismo, aproximar la legislacion nacional en materia de
proteccion de los consumidores y usuarios a la legislacion comunitaria,
también en la terminologia utilizada. Se opta por ello por la utilizacion de

los términos consumidor y usuario y empresario.

Ast, el concepto de consumidor y usuario se adapta a la terminologia
comunitaria, pero respeta las peculiaridades de nuestro ordenamiento

juridico en relacion con las «personas juridicas».

El consumidor y usuario, definido en la ley, es la persona fisica o
juridica que actiia en un dmbito ajeno a una actividad empresarial o
profesional. Esto es, que interviene en las relaciones de consumo con fines
privados, contratando bienes y servicios como destinatario final, sin
incorporarlos, ni directa, ni indirectamente, en procesos de produccion,

comercializacion o prestacion a terceros.”

Uno de los problemas que se planten dentro de la nocién de
consumidor es qué ocurre con quien adquiere un bien o contrata servicio
con una finalidad mixta, es decir, en parte, con un fin privado, y, en parte,
con un fin de destinarlo parcialmente al desarrollo de una activad

empresarial o profesional.

Mientras, en nuestro ordenamiento no existe acuerdo acerca de dar
prevalencia a uno u otro fin a efectos de calificar o no como consumidor a
quien realiza dicha operacién, la Directiva 2011/83/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los derechos de los

consumidores®'” establece en su articulo 2° que se considera consumidor

215 DOUE, L 304/64, de 22 de noviembre de 2011 sobre los derechos de los consumidores,
por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del Consejo y la Directiva 1999/44/CE del
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“toda persona fisica que, en contratos regulados por la presente Directiva,
actiie con un propdésito ajeno a su actividad comercial, empresa, oficio o

profesion;”,

Este precepto es interpretado por el considerando 17 que dispone que
“La definicion de consumidor debe incluir a las personas fisicas que actian
fuera de su actividad comercial, empresa, oficio o profesion. No obstante,
en el caso de los contratos con doble finalidad, si el contrato se celebra con
un objeto en parte relacionado y en parte no relacionado con la actividad
comercial de la persona y el objeto comercial es tan limitado que no
predomina en el contexto general del contrato, dicha persona deberd ser

considerada como consumidor.”

Por lo demés, y en la linea seguida por la Directiva mencionada, la
Directiva 2014/17 sobre contratos de crédito para bienes inmuebles de uso
residencial, restringe la definicion de consumidor a la persona fisica que, en
las operaciones reguladas en la misma, actiia con fines que se encuentran al
margen, de su actividad comercial o profesional, por lo que quedaria
excluida, en este caso, cualquier persona juridica como las personas fisicas
que actien en el &mbito empresarial o comercial'®.

Merece destacar que el ATJUE?", aplica el concepto de consumidor,
y por tanto lo somete a la Directiva 93/13/CEE, en un contrato de fianza
prestado por dos personas fisicas en garantia de un préstamo hipotecario

concedido a una Sociedad anénima, sobre la base de considerar que, aun

Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la Directiva 85/577/CEE del Consejo y la
Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del Consejo

1 SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, L ;
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p. 31

7 ATJUE de 14 de septiembre de 2016, Asunto C-534/15 http://curia.europa.eu
(ECLL:EU:C:2016:700)
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cuando el contrato de fianza es accesorio respecto del contrato principal del
que emana la deuda, desde el punto de vista de las partes contratantes se
considera un contrato diferente, y atendiendo al cardcter en que intervienen
las personas fisicas en el mismo, los considera dentro del concepto de
consumidor y por tanto el contrato queda sometido al nivel de proteccién de

la Directiva.

- _El empresario predisponente

La Directiva 93/13 CEE no da una definicién propiamente dicha de
empresario predisponente, sino que se limita a establecer en su articulo 2, la
nocién de profesional, considerdndolo como “toda persona fisica o juridica
que, en las transacciones reguladas por la presente Directiva, actiie dentro

del marco de su actividad profesional, ya sea piiblica o privada.”.

Por su parte en el parrafo 2° de la LCGC se define al profesional como
aquella “persona fisica o juridica que actiie en el marco de su actividad
profesional o empresarial, ya sea piublica o privada”. Como senala
BADENAS CARPIOZIS, con tal definicién se esta tratando de delimitar
quien es la contraparte de quien es el adherente en los contratos celebrados

al amparo de condiciones generales.

El TRLGDCU, en su articulo 4, por oposiciéon al concepto de
consumidor, define al empresario como “toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o publica, que actiie directamente o a través de otra persona en
su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdosito relacionado con

su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.”. Este articulo fue

*®BADENAS CARPIO, JM. “Articulo 2. Ambito subjetivo” en BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R. Comentarios.., op. cit. p. 83
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modificado por la ley 3/2014, de 27 de marzo>"’

, con el objeto de trasponer,
al igual que la definicién del consumidor, una nocién armonizada con el

articulo 2 de la Directiva 2011/83/UE>%.

Dentro de la presente materia, pueden plantearse problemas en
aquellos casos el profesional actia como intermediario de una operacién
entre particulares, actuando en nombre y por cuenta de uno de ellos, en
principio y, ante la ausencia de referencia expresa al respecto en las normas,
habrd de considerarse como contratos entre particulares excluyéndose la

normativa protectora del consumidor.
11.3.2. LAS CLAUSULAS ABUSIVAS

Como sefiala CARBALLO FIDALGO?', dentro de los elementos
objetivos del contrato de consumo, y, por lo que aqui nos interesa, dentro
del ambito del régimen de las cldusulas abusivas, nos encontramos, a decir
del articulo 82 del TRLGDCU, con aquellas estipulaciones no negociadas

individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente.

De acuerdo con ello, dentro de la nociéon de cldausula abusiva, se

incluyen, a decir de esta autora, dos realidades distintas, por un lado, las

219 Ley 3/2014, de 27 de marzo por el que se modifica el Texto refundido de la Ley

General para la defensa de Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias
aprobado por Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. BOE nim. 76, de 28 de
marzo de 2014, paginas 26967 a 27004

20 Directiva 201 1/83/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre, sobre
los derechos de los consumidores, por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE, del
Consejo y la Directiva 1999/44/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y se derogan la
Directiva 85/577/CEE del Consejo y la Directiva 97/7/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo. DOUE» ndm. 304, de 22 de noviembre de 2011, paginas 64 a 88. Art. 2.2:
comerciante»: toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actile, incluso a
través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un proposito
relacionado con su actividad comercial, empresa, oficio o profesion en relacion con
contratos regulados por la presente Directiva

! CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 72
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denominadas estipulaciones, y por otro, las llamadas pricticas comerciales

que quedan sometidas al mismo régimen juridico.

Una de las caracteristicas fundamentales de las que se deriva el
control de las cldusulas abusivas, es, tal y como se desprende de los
articulos 80 y 82 del TRLGDCU, que se traten de cldusulas y estipulaciones
no negociadas individualmente, debiendo de acudir para aclarar este
concepto a la Directiva 93/13, de cuyo articulo 3° se desprenden, como
apunta CARBALLOZZZ, dos notas fundamentales, a saber: predisposicion, es
decir, “cuando haya sido redactada previamente” e imposicion, o lo que es
lo mismo, en palabras del citado articulo, que “el consumidor no haya

. . . . 223
podido influir sobre su contenido” ",

Por tanto, de acuerdo con ello, existird negociaciéon cuando el
consumidor tenga la oportunidad seria y efectiva de poder discutir,
modificar, suprimir o incluir nuevas estipulaciones o términos del contrato,
de manera que el mismo haya sido resultado de una auténtica libertad

. 1224
negocial ™.

En este sentido, hay que tener presente que el articulo 82.2.2 del
TRLGDCU, hace recaer sobre el empresario predisponente la carga de la
prueba de que una determinada cldusula ha sido negociada individualmente,

careciendo de validez aquellas declaraciones incluidas en el mismo contrato

22 Ibid, p. 76

22 Directiva 93/13/ CEE del Consejo, Articulo 3. 2. “Se considerard que una cldusula no
se ha negociado individualmente cuando haya sido redactada previamente y el consumidor
no haya podido influir sobre su contenido, en particular en el caso de los contratos de
adhesion. El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se
hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente articulo al resto
del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de
un contrato de adhesion.”

4 Cfr. CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 77

133



por la que el consumidor manifiesta que dichas clausulas han sido objeto de
negociacion, como tampoco es suficiente, a efectos de probar la existencia
de tal negociacion, el hecho de que en el otorgamiento de la escritura exista

intervencion notarial.

Por su parte, y dentro de los requisitos formales de las cldusulas, los
articulos 80 a 90 del TRLGDCU vienen a establecer un doble control de las
clausulas que se integran en los contratos celebrados con los consumidores,
en primer lugar, se les somete a un control de incorporacién y, una vez

superado este primer filtro, se les somete a un control de contenido.

El articulo 80.1 a) exige en primer lugar para aquellas cldusulas no
negociadas individualmente en contratos celebrados con consumidores,
“concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultdneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo

caso, deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual.”

La reforma del TRLGDCU llevada a cabo por la Ley 13/2014, de 27

2
de marzo*®

, afiade un nuevo apartado al articulo 81.1, el b) introduciendo
como novedad dos requisitos para las citadas cldusulas, que son la
“accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario
el conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y

contenido.”

El tercero de los requisitos exigidos es el de la buena fe y justo
equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, que en todo caso

excluye las cldusulas abusivas.

*» BOE» nim. 76, de 28 de marzo de 2014, paginas 26967 a 27004

134



Por tanto, de acuerdo con ello, en primer lugar se exige que, previa o
simultaneamente, a la celebracion del contrato, se faciliten al consumidor
las cldusulas contractuales, bien mediante su inclusién completa y antes de
la firma en el propio contrato, bien mediante su incorporacién en otro
documento al que se hard referencia expresa en el contrato y que deberd de

entregarse al consumidor antes de la firma.

Como apunta CARBALLO FIDALGO*®, hoy es incontrovertida la
exigencia de entrega del clausulado que, ademads, debe de ir firmado por el

consumidor.

Otro de los requisitos exigidos a los que y hemos hecho referencia, es
el de la transparencia, lo que se traduce, en palabras del articulo 81 citado,
en concrecion, claridad y sencillez en la redaccién, con posibilidad de
comprension directa, lo que excluye las cldusulas incomprensibles, vagas u
oscuras, ya sea por sus caracteristicas tipograficas en el contrato, o porque
sean  incomprensibles intelectualmente. La transparencia como
manifestacion del deber de buena fe contractual alcanza a todo el clausulado

del contrato.

La violacion de este deber de transparencia que, en puridad, deberia
suponer la nulidad de pleno derecho de la cldusula, segin los articulos 8
LCGC y 83 del TRLGDCU, ha sido reconducido por la jurisprudencia més
actual que limita el control de los elementos esenciales del contrato a su
redaccién clara y comprensible y a la normativa que regula las cldusulas
abusivas, exigiendo dos requisitos, a saber: desequilibrio significativo entre

las partes y vulneracién del deber de buena fe.?*’

26 Cfr. CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 85
> Ibid. pp. 91-92
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Un vez analizados las nociones de condiciones general de contratacion
y de contrato de consumo, es necesario adentrarse en la materia y
determinar en qué casos, el clausulado de un contrato, sea o no condicién

general, puede considerarse abusivo.

Para ello, se puede acudir, tal y como apuntan SOLER SOLE/SERRA
RODRIGUEZ/FERNANDEZ DE SENESPLEDA Y IZQUIERDO®*, por
un lado, a unos criterios generales recogidos en la legislacién de consumo y
que son aplicables, con cardcter abstracto y general, a todas las cldusulas
potencialmente abusivas, y por otro, a unos criterios mds particulares,
aplicables a cada tipo especial de cldusula que, si bien estdn previstos, en
ocasiones, por las propias normas, otras se han venido estableciendo,

principalmente, por la jurisprudencia tanto interna como comunitaria.

Hemos de comenzar sefialando que, la nocién de cldusula abusiva ha
adquirido, en los dltimos tiempos, tanta actualidad que ha hecho que nos
encontremos ante un concepto de los més usados en el ambito de proteccidon

del consumidor.

Sin embargo, autores como PEREZ HEREZA®* destacan la dificultad
de encuadrar, dentro del concepto genérico de cldusula abusiva, las
concretas cldusulas que proliferan en la practica, por lo que habrd que acudir
a cada caso concreto para determinar la abusividad o no de una determinada

clausula.

** SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, L;
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p. 101

¥ PEREZ HEREZA, J. “Los mecanismos de proteccién del consumidor bancario” [en
linea] El Notario del S. XXI. 30 de marzo de 2010.
http://www.elnotario.es/index.php/hemeroteca/revista-30/opinion/opinion/1263-los-
mecanismos-de-proteccion-del-consumidor-bancario-0-5046687261244922 [Consulta: 3 de
agosto de 2016]. .
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Dentro de los criterios generales para determinar la abusividad de una
cldusula a los que haciamos mencion anteriormente, en primer lugar,
podemos mencionar los recogidos en la Directiva 93/13/CEE en sus
articulos 3 a 52° y que vienen referidos, entre otros, a: a) las exigencias de
la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes;
b) la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato; c)
circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demaés
cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa, d) a la falta de

negociacion individual de una cldusula que ha sido pre redactada por el

20 Articulo 3

1. Las cldusulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn
abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del
contrato.

2. Se considerard que una cldusula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en
particular en el caso de los contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una cldusula o que una cldusula aislada se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata, no obstante, de un
contrato de adhesion.

El profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado individualmente asumird
plenamente la carga de la prueba.

3. El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de
cldusulas que pueden ser declaradas abusivas.

Articulo 4

1. Sin perjuicio del articulo 7, el cardcter abusivo de una cldusula contractual se apreciard
teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del contrato y
considerando, en el momento de la celebracion del mismo, todas las circunstancias que
concurran en su celebracion, asi como todas las demds cldusulas del contrato, o de otro
contrato del que dependa.

2. La apreciacion del cardcter abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del
objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte,
ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra,
siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible.

Articulo 5

En los casos de contratos en que todas las cldusulas propuestas al consumidor o algunas
de ellas consten por escrito, estas cldusulas deberdn estar redactadas siempre de forma
clara y comprensible. En caso de duda sobre el sentido de una cldusula, prevalecerd la
interpretacion mds favorable para el consumidor. Esta norma de interpretacion no serd
aplicable en el marco de los procedimientos que establece el apartado 2 del articulo 7 de
la presente Directiva.
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predisponente y respecto de la cual, el consumidor no ha podido intervenir
sobre su contenido y todo ello dentro del marco del principio de

interpretacion pro consumidor.

Estos criterios generales deben de combinarse necesariamente con lo
dispuesto en el apartado 2° del articulo 4° de 1a Directiva, que excluye de la
apreciacion de abusividad a las cldusulas referidas al objeto principal del
contrato, y a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, y a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara vy

comprensible.

También quedan excluidos segun el articulo 1.2. las estipulaciones

que se limiten a reproducir normas de naturaleza imperativa.

En todos estos casos, unicamente cabe llevar a cabo un control de
transparencia, que se verd mas adelante, tanto desde el punto de vista formal
o de incorporacién, como desde el punto de vista material o de comprension
real, modulado, todo ello, con el ajuste de las cldusulas a las exigencias de la
buena fe y al deber de evitar un desequilibrio importante para el

consumidor.

Por tanto, como apunta CASTILLO?*! el marco de control de la
Directiva parte de la consideracion de que el consumidor es la parte débil
del contrato en relacién con el profesional predisponente, tanto en lo

relativo a la capacidad de negociacion como a la informacién utilizada.

! CASTILLO MARTINEZ, C de C, op. cit. p 89
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El eje central de la nocién de cldusula abusiva viene determinado,
segiin PARDO GATO??, por dos factores fundamentales, el primero de
ellos es que, como ya se ha apuntado, las cldusulas abusivas no pueden
referirse al objeto principal del contrato (prestacion y contraprestacion), sino
que deben de referirse a aspectos secundarios del mismo que, si bien son
relevantes, no pueden equipararse a la cosa, el servicio o precio; el segundo,
viene determinado por la concurrencia de un desequilibrio importante y
notorio entre los derechos y obligaciones de las partes, vulnerandose, por

parte del profesional, el principio de la buena fe.

De acuerdo con lo expuesto, el Considerando 17 de la Directiva nos
arroja luz sobre que debe de entenderse por buena fe al disponer que la
apreciacion del cardcter abusivo de una cldusula “necesita completarse
mediante una evaluacion global de los distintos intereses en juego, que en
esto consiste la exigencia de buena fe; que en la apreciacion de la buena fe
hay que prestar especial atencion a la fuerza de las respectivas posiciones

»

de negociacion de las partes””,... y que los profesionales pueden cumplir la
exigencia de buena fe tratando de manera leal y equitativa con la otra

parte, cuyos intereses legitimos debe tener en cuenta;”

Por otro lado, y respecto al segundo de los factores, esto es, el
desequilibrio importante y notorio entre los derechos y obligaciones de las
partes, es necesario tener presente que dicho desequilibrio debe de
apreciarse en el conjunto de la relacion contractual obligatoria, ha de ser

importante y ha de ser, siempre, en perjuicio del consumidor.

22 PARDO GATO, J.R. Las cldusulas abusivas en los contratos de adhesion. Dijusa,
Madrid, 2004. pp. 88-89
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Estos aspectos fueron abordados por el TJUE en la sentencia de 14 de
marzo de 2013 asunto C-415/ 11233, caso Aziz, que en los considerandos 67
a 69 y 76™*, después de manifestar el cardcter abstracto de la delimitacién
que de estos factores hace la Directiva, sefala que, en lo que se refiere a la

cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio, «pese a las

3 STIUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11 Caso Aziz y CatalunyaCaixa
(infocuria ECLI:EU:C:2013:164)

24 La STJUE antes citada dispone en sus Considerandos: 67 Sentado lo anterior, es
preciso poner de relieve que, al referirse a los conceptos de buena fe y desequilibrio
importante en detrimento del consumidor entre los derechos y las obligaciones de las
partes que se derivan del contrato, el articulo 3, apartado 1, de la Directiva delimita tan
solo de manera abstracta los elementos que confieren cardcter abusivo a una cldusula que
no se haya negociado individualmente (véanse las sentencias de 1 de abril de 2004,
Freiburger Kommunalbauten, C-237/02, Rec. p.1-3403, apartado 19, y Pannon GSM,
antes citada, apartado 37).

68 Pues bien, tal como la Abogado General indico en el punto 71 de sus conclusiones,
para determinar si una cldusula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio
importante» entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando
no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un andlisis comparativo de ese
tipo, el juez nacional podrd valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho
nacional vigente. Asimismo, resulta pertinente a estos efectos examinar la situacion
juridica en que se encuentra ese consumidor a la vista de los medios de que dispone con
arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas.

69  Enlo que se refiere a la cuestion de en qué circunstancias se causa ese desequilibrio
«pese a las exigencias de la buena fe», debe sefialarse que, en atencion al decimosexto
considerando de la Directiva y tal como indico en esencia la Abogado General en el punto
74 de sus conclusiones, el juez nacional debe comprobar a tal efecto si el profesional podia
estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una negociacion individual.

En virtud de las consideraciones anteriores, procede responder lo siguiente a la segunda
cuestion prejudicial: El articulo 3, apartado 1, de la Directiva debe interpretarse en el
sentido de que:

— el concepto de «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor debe apreciarse
mediante un andlisis de las normas nacionales aplicables a falta de acuerdo entre las
partes, para determinar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor
en una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho nacional vigente.
Asimismo, resulta pertinente a estos efectos llevar a cabo un examen de la situacion
Jjuridica en la que se encuentra dicho consumidor en funcion de los medios de que dispone
con arreglo a la normativa nacional para que cese el uso de cldusulas abusivas;

— para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las exigencias de la buena fe», debe
comprobarse si el profesional, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor,
podia estimar razonablemente que éste aceptaria la cldusula en cuestion en el marco de
una negociacion individual.
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exigencias de la buena fe», ...el juez nacional debe comprobar a tal efecto
si el profesional podia estimar razonablemente que, tratando de manera
leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese tipo

en el marco de una negociacion individual.

Por lo demds, hemos de destacar que la Directiva se remite, en su
articulo 3.3, a un Anexo que recoge una lista meramente indicativa de
clausulas que, en funcién de su objeto o efecto, pueden ser abusivas y si
bien son criterios mds particulares, cabe extraer de ellos algunos aspectos

. . 2. 2 s :
que pueden ser objeto de generalizacion 3 asi podemos citar:

a) Las relativas a la limitacién de la responsabilidad legal del
empresario como ocurre en casos relativos a la limitacion de derechos del

consumidor en caso de incumplimiento por el profesional;

b) Las que obligan al consumidor a cumplir sus obligaciones a pesar

de que el empresario no haya cumplido con las suyas;

c) Las que imponen a cargo del consumidor una indemnizacién

desproporcionada en caso de incumplimiento;

d) Las que permiten al empresario a resolver discrecionalmente el

contrato o modificarlo, etc.

Desde el punto de vista de nuestro Derecho interno, podriamos
afirmar que en el mismo existe un doble control, en la LCGC y TRLGCU,

asi en palabras de CANIZARE8236, se establece, por un lado un control de

3 Cfr. SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA,
I.; IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p.102

% CANIZARES LASO, A. “Control de incorporacién y transparencia de las condiciones
generales de la contratacién. Las cldusulas suelo.”, en Revista de Derecho Civil, n° 3(julio-
septiembre, 2015), Vol. IL. p. 71

141



incorporaciéon o inclusion que deberdn de traspasar las condiciones
generales, independientemente de que de que los contratantes sean
consumidores o empresarios, y, por otro, un control de contenido que
deberdn de traspasar aquellas cldusulas que figuren en un contrato en el que
una de las partes sea consumidor y que son aquellas para las que queda
reservado el calificativo de abusivas cuando no traspasen este segundo

control.

El TRLGDCU, en clara correspondencia con la Directiva define las
cldusulas abusivas fodas aquellas estipulaciones no negociadas
individualmente y todas aquéllas prdcticas no consentidas expresamente
que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del
consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y

obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

Por su parte, el apartado 4 del articulo 82 TR establece una
enumeracion de cldusulas que pueden considerarse abusivas, y que con
caracter general, segun SOLER SOLE/SERRA
RODRIGUEZ/FERNANDEZ DE SENESPLEDA/IZQUIERDO
BLANCOm, serian las que limitan los derechos del consumidor, vinculan
el contrato a la voluntad del empresario o implican una falta de

. . 2
reciprocidad.”®

»7 SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, L;
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p.103
2% Art. 82.4. No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son
abusivas las cldusulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos
inclusive:

a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

c¢) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba,
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En este sentido, es necesario hacer referencia a la STS de 9 de mayo
de 2013 que ha venido a sefialar que para declarar acerca del caricter
abusivo de una clausula, ha de tenerse en cuenta todas las circunstancias
concurrentes en el momento de suscripcién del contrato, asi como la
evolucion previsible de las circunstancias si fueron tenidas en cuenta o
debieron de serlo, con los datos de que disponia o podia disponer un
empresario diligente, debiendo de valorarse asimismo las demds cldusulas
del contrato o contenidas en otro del que dependa239; por otro lado, segin
nuestro mas Alto Tribunal, no impide el control del cardcter abusivo de las
clausulas, el hecho de que se inserten en contratos en los que el empresario
o profesional no tenga pendiente el cumplimiento de ninguna obligacién; y
que las clausulas contenidas en los contratos de préstamo estdn sometidas a

, . 240
control de su caracter eventualmente abusivo™ .

e) resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucion del
contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.
9 STS de 9 de mayo de 2014, establece en su FD 14 que “para decidir sobre el cardcter
abusivo de una determinada cldusula impuesta en un concreto contrato, el juez debe tener
en cuenta todas las circunstancias concurrentes en la fecha en la que el contrato se
suscribio, incluyendo, claro estd, la evolucion previsible de las circunstancias si estas
fueron tenidas en cuenta o hubieran debido serlo con los datos al alcance de un
empresario diligente, cuando menos a corto o medio plazo. También deberd valorar todas
las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas las demds cldusulas
del contrato, o de otro contrato del que dependa. 238. Estas reglas deben matizarse en el
caso de acciones colectivas de cesacion en las que es preciso ceilir el examen de
abusividad de la cldusula o cldusulas impugnadas en el momento de la litispendencia o en
el momento posterior en que la cuestion se plantee en el litigio dando oportunidad de
alegar a las partes, y sin que puedan valorarse las infinitas circunstancias y contextos a
tener en cuenta en el caso de impugnacion por un concreto consumidor adherente.
2014 STS de 9 de mayo de 2013, establece en u fundamento de Derecho 14, bajo la ribrica
“Elementos para valorar el cardcter abusivo de las clausulas™, en el apartado 2° “Valoracién
de la Sala”, punto 2.4 relativo a conclusiones que: 246. De lo expuesto cabe concluir que el
control abstracto del cardcter abusivo de una condicion general predispuesta para ser
impuesta en contratos con consumidores: a) Debe referirse al momento de la litispendencia
o a aquel posterior en el que la cuestion se plantee dando oportunidad de alegar a las
partes. b) No permite valorar de forma especifica las infinitas circunstancias y contextos a
tener en cuenta en el caso de impugnacion por un concreto consumidor adherente. c) No
impide el control del cardcter abusivo de las cldusulas, el hecho de que se inserten en
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Del andlisis del articulo 2 de la Directiva 93/13/CEE y del articulo 82
TRLGDCU, se pueden extraer las siguientes notas que, con caracter general,
permiten apreciar una cldusula como abusiva, asi, a) han de tratarse de
estipulaciones no negociadas individualmente en el sentido de que hayan
sido predispuestas y el consumidor no haya podido intervenir en su
negociacion para modificar su contenido, eliminarlas o incluir alguna nueva;
b) se requiere que no hayan sido consentidas expresamente por el
consumidor; c¢) que contravengan las exigencias de la buena fe; d) se
estipulen en perjuicio del consumidor y que causen un desequilibrio
importante de los derechos y obligaciones de las partes derivados del

contrato.

Volviendo, desde el punto de vista del Derecho interno, al concepto de
buena fe, podemos sefialar que la doctrina jurisprudencial sobre esta materia
se centra en considerar que el deber de actuar con arreglo al principio de
buena fe del articulo 7.1 del CC, constituye un principio informador del
Ordenamiento, que exige rechazar aquellas actuaciones que no se ajusten a

un comportamiento justo y honrado®*'.

contratos en los que el empresario o profesional no tenga pendiente el cumplimiento de
ninguna obligacion. d) Las cldusulas contenidas en los contratos de préstamo estdn
sometidas a control de su cardcter eventualmente abusivo

! Vid. STS n° 189/2001, de 1 de marzo de 2001, FD QUINTO (CENDOJ Roj: STS
1582/2001 - ECLI:ES:TS:2001:1582 ) dispone: “la exigencia de ajustar el ejercicio de los
derechos a las pautas de buena fe constituye un principio informador de todo el
ordenamiento juridico que exige rechazar aquellas actitudes que no se ajustan al
comportamiento honrado y justo (S. 11 de diciembre de 1.989). El ejercicio de los derechos
conforme a las reglas o exigencias de la buena fe (art. 7.1 del Cédigo Civil; y para
procesal arts. 11.2 LOPJ y 247 de la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000) equivale a
sujetarse en su ejercicio a los imperativos éticos exigidos por la conciencia social y
juridica de un momento histérico determinado, imperativo inmanente en el ordenamiento
positivo ( Sentencias 4 marzo 1.985, 5 julio 1.989, 6 junio 1.991). Implica la necesidad de
tomar en cuenta los valores éticos de la honradez y la lealtad ( Sentencias 21 septiembre de
1987, 8 marzo 1991, 11 mayo 1992, 29 febrero 2000), es decir los imperativos éticos que la
conciencia social exige ( Sentencia 11 mayo 1.988).”
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El concepto de buena fe, seglin doctrina reiterada, es un concepto
objetivo que exige una actuacién coherente y de proteccion de la confianza

ajena®*”.

Una vez expuestos los criterios generales de abusividad establecidos
por la normativa aplicable, podemos apreciar que, los mds importantes,
como son la buena fe, desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, perjuicio al consumidor, son, comunes a la normativa comunitaria y
estatal y, en ambas, se formulan de un modo tan general y abstracto que

requieren de una ulterior concrecion por parte de los tribunales.

En este sentido, como apuntan SOLER SOLE/SERRA
RODRIGUEZ/FERNANDEZ DE SENESPLEDA/IZQUIERDO
BLANCO?”, es de especial interés la Sentencia del TJUE de 14 de marzo
de 2013 (caso AZIZ), a la que ya hemos hecho referencia, y en la que se
afirma que, dado que la Directiva 93/13 sélo fija los conceptos abstractos,
habrd que “fenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en
Derecho nacional cuando no exista un acuerdo de las partes en ese sentido.
Mediante un andlisis comparativo de ese tipo, el juez nacional podrd

valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al consumidor en

2 Vid. STS nim. 718/2002, de 12 de julio de 2002, en cuyo FD CUARTO pfo. 3°
establece: “La buena fe a que se refiere el art. 1.258 es un concepto objetivo, de
comportamiento honrado, justo, leal..., (Sentencias 26 octubre 1.995, 6 marzo 1.999, 30
Jjunio'y 25 julio 2.000, entre otras) que opera en relacion intima con una serie de principios
que la conciencia social considera como necesarios, aunque no hayan sido formulados por
el legislador, ni establecidos por la costumbre o el contrato (S. 22 septiembre 1.997).
Supone una exigencia de comportamiento coherente y de proteccion de la confianza ajena (
Sentencias 16 noviembre 1.979, 29 febrero y 2 octubre 2.000); de cumplimiento de las
reglas de conducta insitas en la ética social vigente, que vienen significadas por los valores
de honradez, correccion, lealtad y fidelidad a la palabra dada y a la conducta seguida ( SS.
26 enero 1.980, 21 septiembre 1.987, 29 febrero 2.000).”

* SOLER SOLE, G; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, L;
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p.103
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una situacion juridica menos favorable que la prevista por el Derecho

nacional vigente”.

Segun estos autores, de acuerdo con la sentencia, habra que hacer una
exclusion imaginaria de la clausula en cuestion para determinar cudl seria el
régimen supletorio aplicable, y fijado éste, compararlo con el que se deriva
de la cldusula y poder apreciar, asi, si realmente se produce en detrimento
del consumidor un perjuicio que lleva a un desequilibrio contrario a las

- - 244
exigencias de la buena fe.” ™.

No obstante, como sefiala ORDUNA245, “la descripcion tradicional de
las directrices de buena fe y de equilibrio de las prestaciones ya no
responde a la fundamentacion técnica que debe de articular modernamente
la construccion juridica del fenomeno de las condiciones generales de la
contratacion, en el sentido de que ya no se trata, con la aplicacion de estos
principios, de resolver cuestiones de interpretaciéon e integracion del
contrato, sino, mas bien, de la forma de control de eficacia de la

reglamentacion contractual predispuesta.

Como expresa este autor, este control de eficacia alcanza a todo el
sistema de las condiciones generales, tanto a los requisitos de incorporacién
como al control de contenido, y la buena fe se extiende a ambos controles,
ya que, por un lado, sirve de base a los deberes de transparencia y
comprension que se imponen al empresario predisponente, y, por otro,
justifica la exigencia del cumplimiento que quepa esperar del adherente, y

todo ello como proyeccién de la confianza de este tipo de contratos.**®

% Cfr. Ibid, p. 103
* ORDUNA MORENO, E.J., Control de transparencia y contratacién bancaria. Régimen
de aplicacion y doctrina jurisprudencial aplicable. Tirant lo Blanch, Valencia 2015, p. 33
246 1 -

Ibid. p. 34
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Por lo demds, como deciamos, existen unos criterios particulares, de
elaboracién, fundamentalmente, jurisprudencial, que se aplican, como
parametros de valoracién, a determinadas cldusulas incorporadas a los
contratos de consumo, y que han originado que, algunas de ellas hayan sido

declaradas nulas.

La cuestién que hemos de tener en cuenta es que ambos pardmetros,
esto es, los criterios generales y los particulares, no son excluyentes entre si,
sino que, como sefialan algunos autores, en un primer nivel, el andlisis de la
clausula en cuestion habra ponderado los criterios generales y es, en un
segundo momento, cuando se acude a los criterios particulares; cuando
realmente se podrd determinar si la cldusula en cuestion tiene la entidad
suficiente para ser declarada abusiva, asi, a modo de ejemplo podriamos
mencionar, entre otras dentro del préstamo hipotecario, la cldusula de
vencimiento anticipad0247; o la relativa a intereses de demora248, o la

clausula suelo.

247 La STIUE de 14 de marzo de 2014, ya citada, expresa en relacion con la cldusula de
vencimiento anticipado en el punto 73: “En particular, por lo que respecta, en primer
lugar, a la cldusula relativa al vencimiento anticipado en los contratos de larga duracion
por incumplimientos del deudor en un periodo limitado, corresponde al juez remitente
comprobar especialmente, como sefialé la Abogado General en los puntos 77 'y 78 de sus
conclusiones, si la facultad del profesional de dar por vencida anticipadamente la totalidad
del préstamo depende de que el consumidor haya incumplido una obligacion que revista
cardcter esencial en el marco de la relacion contractual de que se trate, si esa facultad estd
prevista para los casos en los que el incumplimiento tiene cardcter suficientemente grave
con respecto a la duracion y a la cuantia del préstamo, si dicha facultad constituye una
excepcion con respecto a las normas aplicables en la materia y si el Derecho nacional
prevé medios adecuados y eficaces que permitan al consumidor sujeto a la aplicacion de
esa cldusula poner remedio a los efectos del vencimiento anticipado del préstamo.”

28 La STIUE de 14 de marzo de 2014, ya citada, expresa en relacion con la cldusula de
intereses de demora en el punto 74: En segundo lugar, en cuanto a la cldusula relativa a la
fijacion de los intereses de demora, procede recordar que, a la luz del niimero 1, letra e),
del anexo de la Directiva, en relacion con lo dispuesto en los articulos 3, apartado 1, y 4,
apartado 1, de la misma, el juez remitente deberd comprobar en particular, como sefialé la
Abogado General en los puntos 85 a 87 de sus conclusiones, por un lado, las normas
nacionales aplicables entre las partes en el supuesto de que no se hubiera estipulado
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ningiin acuerdo en el contrato controvertido o en diferentes contratos de ese tipo
celebrados con los consumidores y, por otro lado, el tipo de interés de demora fijado con
respecto al tipo de interés legal, con el fin de verificar que es adecuado para garantizar la
realizacion de los objetivos que éste persigue en el Estado miembro de que se trate y que
no va mds alld de lo necesario para alcanzarlos.
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CAPITULO III. LA TRANSPARENCIA COMO CRITERIO
DE DETERMINACION DE LA ABUSIVIDAD

IIL.1. LA NUEVA CONCEPCION DE LA TRANSPARENCIA
I1.1.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Como ya es sabido, cuando nos encontramos ante contratos celebrados
con condiciones generales de contratacion, se establecen legalmente dos
tipos de controles respecto de las mismas, uno es el control de
incorporacion, y el otro el control de contenido, recogidos respectivamente

en los articulos 5y 7 LCGC y 80, 82 y sig. TRLGDCU.

8249, el control de

A este respecto, tal y como apunta CANIZARE
contenido s6lo cabe cuando una de las partes del contrato es un consumidor,
de modo que, en principio, s6lo podrd hablarse de cldusulas abusivas cuando
se traten de condiciones generales insertas en aquellos contratos celebrados
con consumidores y que no hayan pasado el citado control de contenido del

articulo 82.1 TRLGCU.

Sin embargo, tal y como sefhala la autora citada, en los udltimos
tiempos parece que se ha ido desarrollando un tercer tipo de control distinto

de los anteriores y que seria el denominado control de transparencia.

Como sefiala CARBALLOZSO, el deber de transparencia, entendido
como la forma en que el predisponente ha redactado y comunicado el
contenido del contrato al consumidor, se encuentra ampliamente
desarrollado en nuestra legislacion, donde los articulos 5 y 7 LCGC y 80

TRLGDCU, vienen a imponer al predisponente una doble obligacién

9 CANIZARES LASO, A. op. cit. p 73
»% CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 110
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dirigida a garantizar al consumidor el conocimiento de las estipulaciones del

contrato.

En este sentido, surgen dos deberes a cargo del predisponente, por un
lado, segin se desprende de los articulos 63 y 80 TDLGDCU, es necesario
que facilite previamente al consumidor, el contenido integro de las
condiciones a las que se adhiere. Este deber se concreta en la exigencia de
insertar dicho clausulado en el documento contractual antes de la firma, bien
mediante su insercién literal o mediante la referencia en el contrato al
documento que lo contenga. En este dltimo caso, dicho documento, suscrito
por el adherente, debera ser objeto de entrega al mismo; por otro, se exige
que la redaccién de dichas cldusulas sea clara, concreta, legible y

comprensible.

Como sabemos, la vulneracién de tales exigencias conlleva la no
incorporacién de las cldusulas al contrato (art. 7 LCGC), sin que sea
necesario ningun control posterior, con lo que el contrato, en principio, se

conservard, sin las mismas, siempre que sea posible.

Para algunos autores251, este sistema de control constituido por la
distincion entre control de inclusion frente a control de contenido, no es del
todo completo, al existir zonas de confluencia - como es el caso de las
clausulas sorprendentes o aquellas que definen el objeto principal del
contrato- en las que la nulidad de cldusulas concretas, que faltan al deber de
transparencia, debe de acometerse, desde el concepto de abusividad del

articulo 82 TRLGDCU.

B Cfr. Ibid. p. 111
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Asi surge el llamado principio de transparencia, del que la claridad,
concrecion, comprensibilidad y sencillez no son méds que una mera

manifestacion.
111.1.2. EL NUEVO CONCEPTO DE TRANSPARENCIA

GONZALEZ PACANOWSKAZSZ, senala que “el concepto de
transparencia se encuentra estrechamente vinculado al de informacion y
supone un situacion contractual en la que existe una asimetria informativa
entre las partes”. Considera que las normas de transparencia contemplan
esta informacién desde un doble punto de vista, por un lado, en referencia
los extremos sobre los que el predisponente debe informar y el momento en

que debe de hacerlo, y por otro, el relativo a la formulacién del contenido.

Sin embargo, dando un paso mdas en relacién a este control de
transparencia, autores como PLAZA*” consideran que una cldusula que esté
redactada cumpliendo los requisitos de claridad, sencillez, etc., y sin entrar
a valorar el posible desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, con base a las exigencias de la buena fe, puede ser abusiva cuando
afecta a la correcta comprension de las consecuencias juridicas y a los
elementos esenciales del propio contrato, tanto en relaciéon a la carga
econdmica que ha de soportar el consumidor, como a su posicion juridica en

los aspectos basicos que derivan del objeto y de la ejecucion del mismo.

2 GONZALEZ PACANOWSKA, 1. “Articulo 5 requisitos de incorporacién” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. (Coord.) op. cit. p.186

»3 PLAZA PENADES, J. “Doctrina judicial del control de transparencia en la contratacién
bancaria. Su posible extension a otros adherentes no consumidores” en Revista Consumo y
Empresa, nim. 2, 2016, pp. 2 y 3. http://vlex.com/vid/doctrina-judicial-control-
transparencia-638432929 id vlex-638432929 [consulta 16 de agosto de 2016]
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De acuerdo con ello, podemos afirmar que, frente a la doctrina
tradicional que entendia la transparencia en referencia a la forma en que
debian de formularse las condiciones generales, esto es, con claridad,
concrecion, sencillez y comprensibilidad, hoy, se abre paso una nueva
concepcion del control de transparencia, independiente y separado del
control de inclusién y del control de contenido, y que viene referida a los

aspectos juridicos y econdémicos fundamentales del contrato.

Esta nueva concepcién no ha tenido, hasta el momento, reflejo en
nuestro Derecho Positivo, y ha sido la jurisprudencia y la doctrina de la
DGRN, las que han ido construyendo y caracterizando la figura de la
transparencia, como medio de control de las condiciones generales de la
contratacion, de modo independiente al control de incorporacién y al control

de contenido:

- Desde el punto de vista jurisprudencial, el inicio de la nueva linea
conceptual de la transparencia tiene lugar con la STS de 18 de junio de
2012254, al afirmar que el control de transparencia, referido a los elementos
esenciales del contrato, tiene como base que el consumidor pueda conocer la
carga econOmica que para €l se deriva del contrato y la prestaciéon que
recibird de la otra parte. Esta caracterizacion se ha visto confirmada en
sentencias posteriores como la de 9 de mayo de 2013, y la de 8 de

septiembre de 2014, a las que haremos referencia en apartados posteriores.

»% STS niim 406/2012, de 18 de julio (CENDOJ Roj: STS 5966/2012). En su FD 4° sefiala:
“el control de inclusion, particularmente referido al criterio de transparencia respecto de
los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el cliente conozca o pueda
conocer la carga economica que en conjunto el contrato supone para él'y, a su vez, la
prestacion econdmica que va a obtener de la otra parte.”.
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Como sefiala SANCHEZ MARTszSS, el control de transparencia es
uno de los mecanismos de control de la contratacién seriada, junto con el
control de contenido y cuyo fundamento legal se encuentra en el articulo 5
de la Directiva 93/13, los articulos 5.5 y 7 b. de la LCGC y el articulo 80 del

TRLGDCU, como una proyeccion del control de inclusion.

Se trata de un control de legalidad, dirigido a comprobar que la
cldusula predispuesta garantiza la comprensibilidad real de los aspectos

basicos del contrato.

En este sentido, el Tribunal Supremo en sentencia de 26 de mayo de
2014256, como continuacion a la doctrina iniciada con las SSTS de 18 de
junio de 2012 y 9 de mayo de 2013, considera el control de transparencia

como un plus u obligacion que tiene el contratante predisponente.

En este contexto, el TS, en la citada sentencia, desarrolla la idea que
de la transparencia debe de suponer, no sélo que la clausula considerada sea,
gramaticalmente, clara e inteligible, para el consumidor, sino que también,

resulte transparente en dos aspectos fundamentales:

- El primero, referido a la comprensién de la carga econdémica que
realmente supone para consumidor el contrato celebrado, esto es,
comprension de la onerosidad o sacrificio patrimonial que debe realizar a

cambio de la prestacion que quiere o espera obtener,

» SANCHEZ MARTIN, C. “El verdadero control de transparencia de las cldusulas
predispuestas. Su definitiva plasmacién y fundamentacién técnica.” Diario la Ley 27 de
octubre de 2014 [consulta 19 de agosto de 2016]

26 STS nim. 86/2014, de 26 de mayo (CENDOJ Roj: STS 2393/2014)
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- Y el segundo, referido a la comprension, clara y sencilla, de la
carga juridica del contrato, es decir, de la posicién juridica que asume en los
aspectos bdsicos que definen el contrato celebrado, y en la respectiva

distribucion de los principales riesgos del mismo.

Por su parte, la DGRN también se ha hecho eco de esta nueva
concepcion del control de transparencia. Asi, el Centro Directivo entiende
que, ademds de la claridad y comprensibilidad gramatical, dicho control lo
que pretende es que el contrato exponga, de manera transparente, el
funcionamiento de la clausula, asi como su conexidén con las restantes
clausulas, de forma que el consumidor pueda evaluar, basdndose en criterios
precisos y comprensibles, las consecuencias econdmicas que para €l tendra

257
el contrato™".

Si bien es cierto que el concepto de transparencia debe de ampliarse-
no solo al elemento formal de redaccion de la clausula en cuestidn, sino,
también, al dmbito de la comprension real por parte de consumidor de las
consecuencias tanto econdmicas como juridicas que tiene para él el
contrato- no estamos de acuerdo en considerar, por las razones que mads
adelante se dirdn, el control de transparencia como un control independiente
al de los de incorporacién y contenido, sino mas bien, entendemos que debe

de incorporarse en el control de inclusion.

7 RDGRN de 13 de septiembre de 2013 (TOL3.962.819); 22 de enero de 2015
(TOLA4.742.657); 25 de septiembre de 2015 (TOLS5.509.013); 9 de marzo de 2016
(TOLS5.686.184); 15 de julio de 2016 (BOE niim 196, de 15 de agosto de 2016, pp. 60013-
60023)
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III.2. CONTROL DE TRANSPARENCIA Y ELEMENTOS
ESENCIALES DEL CONTRATO

Para abordar la presente cuestion es necesario partir del articulo 4.2 de
la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril del Consejo de la UE sobre cldusulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

Este precepto establece que “la apreciacion del cardcter abusivo de
las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato
ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por
otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y

comprensible.”

Sin embargo este articulo no fue objeto de trasposicion por el
legislador espafiol®®, lo que llev6 a interpretaciones doctrinales enfrentadas
acerca de si las clausulas definitorias de los elementos esenciales del

contrato pueden ser o no objeto del control de contenido.

La postura mayoritaria entiende que no es posible la fiscalizacién o
control de contenido de las clausulas referidas a los elementos esenciales del

contrato®’. Fundamentalmente, se considera que los pactos del contrato

¥ CAMARA LAPUENTE, S. ;De verdad puede controlarse el precio de los contratos
mediante la normativa de clausulas abusivas? Cuadernos de Derecho transnacional, Vol 5,
ndm. 2. 2013. p 218.

http://e-revistas.uc3m.es/index.php/CDT/article/view/1815/846 [consulta el 16 de agosto
de 2016], sefiala que la falta de trasposicidn del articulo 4.2 de la Directiva fue debido a un
error negligente en la votacién parlamentaria de la LCGC que eliminé del texto legal el
tenor literal del citado articulo de la Directiva. GONZALEZ PACANOWSCA, I. “Art. 7
No incorporacién” en BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R. (coord.), op. cit. p. 250 nota
48 manifiesta asimismo lo ocurrido y el error en la votacion parlamentaria que impidi6 la
trasposicion del citado precepto comunitario a la legislacién espafiola.

> Por todos, ALFARO AGUILA-REAL, J. op. cit. p.138; CAMARA LAPUENTE, S., El
control de las cldusulas abusivas sobre elementos esenciales del contrato Thomson
Reuters/Aranzadi, Elcano (Navarra), 2006, pp. 158-160. En contra DUQUE
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sobre elementos esenciales han ido objeto de un consentimiento contractual
y, por tanto, negociados, de modo que, aunque consten en condiciones

generales, quedan excluidas del control de contenido®®.

Sin embargo, la afirmacién de que una cldusula relativa a un elemento
esencial del contrato y por tanto negociada, pueda estar incluida en una
condicion general, no deja de ser un tanto contradictoria, ya que chocan dos
aspectos, en cierto modo enfrentados, que son, por un lado, el caricter
negociado de la cldusula relativa a los elementos esenciales del contrato, en
el que se supone que, al existir negociacion hay, por tanto, consentimiento
del consumidor; y por otro, la caracterizacion de la misma como condicion
general, cuya nota fundamental es la ausencia de negociacién y en la que se

darfa la simple adhesion del consumidor.

En este sentido, autores como CARRASCO*! ponen de manifiesto el
contrasentido que supone firmar que una cldusula que define el objeto del
contrato puede ser condicidén general, pero no puede ser sometida a control
de abusividad o contenido, precisamente por su cardcter de elemento

esencial.

Entiende este autor, que es, realmente, la imposibilidad de ser
sometida a control de contenido, la que permite apreciar que nos
encontramos ante una cldusula negociada, en la que el consumidor ha

prestado su consentimiento y no se ha limitado a adherirse sin mas.

DOMINGUEZ, J.F., “La cldusulas abusivas en contratos de consumo” en NIETO
CAROL,U. op. cit. pp. 485-486, en el mismo sentido CARRASCO PERERA, A. “El
espurio control de transparencia sobre condiciones generales de la contrataciéon” Revista
CESCO de Derecho de Consumo, n° 7/2013. pp.174-175.
https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=4468459 [Consulta 20 de agosto de
2016].

% CAMARA LAPUENTE, S. ;De verdad puede controlarse... op. cit. pp. 219

! CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 175
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Como sefnala CANIZARES%Z, estas clausulas relativas a los
elementos esenciales del contrato estdn exentas de control de contenido de
acuerdo con la Directiva, siempre y cuando sean claras y transparentes, pero
también, de acuerdo con la Directiva, estin sujetas al control de

incorporacion y de transparencia.

ALFARO?® considera que los contratos celebrados al amparo de
clausulas predispuestas, son contratos completamente normales en lo que se
refiere a los elementos esenciales a los que no se aplica el control de
contenido sino de transparencia, y especiales o “raros’-dice el autor- en lo
que se refiere a las cldausulas predispuestas que se ocupan de elementos

accesorios del contrato y que si son objeto de dicho control de contenido.

En realidad, como ya hemos dicho, parece que se propone una especie
de tercer control, independiente del control de inclusion y de contenido, que
es el control de transparencia, incluso algin autor *** ha defendido, que el
control de transparencia, basado en la LCGC, debe de aplicarse no sélo a la
contratacién con consumidores sino a cualquier contrato con condiciones

generales, postura ésta que nos parece de lo mas acertado.

Con independencia de lo anterior, hay que tener en cuenta que la
excepcion del control de las cldusulas abusivas del art. 4.2 de la Directiva
93/13, respecto de los elementos esenciales del contrato, tiene por finalidad

la aplicacion del principio de autonomia de la voluntad a tales elementos

262 CANIZARES LASO, A. op. cit. p.80

% ALFARO AGUIL-REAL, J. “El control de la adecuacién entre precio y prestacién en

el dmbito del derecho de las cldusulas predispuestas” en SALELLES CLIMENT, J. R;
GUERRERO LEBRON, M.J.; FUENTES DEVESA, R (Coord.) I Foro de encuentro de
jueces y profesores de Derecho Mercantil. Ed. Tirant lo Blanc, Valencia 2010

% PLAZA PENADES, J. op. cit. pp. 11-12
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dentro del 4mbito de la libertad de contratacién®®’

, considerdndose que, el
derecho de la competencia y la libertad de eleccion entre las diferentes

ofertas, protegen lo suficiente al consumidor.

Estas cuestiones han sido abordadas tanto por la jurisprudencia

comunitaria como- posteriormente- por nuestro TS.

- Desde el punto de vista del TJUE, la primera sentencia que se
enfrentd a estas cuestiones fue la Sentencia de 3 de junio de 2010°° asunto
Caja Madrid /Ausbanc, la cual, en respuesta a una cuestion planteada por el
Tribunal Supremo Espafiol sobre la posibilidad de control de contenido de la
clausula de redondeo al alza, declar6 no imperativa la disposicion del art.
4.2 de la Directiva y consideraba que, en base a principio de armonizacién
minima del art. 8 de la misma, es compatible con el Derecho Comunitario,
la ampliacion por los Estados miembros, en su legislacion, del control de
contenido a las cldusulas definitorias de los elementos esenciales del
contrato, ya que supondria un grado de proteccion mds elevado al
consumidor; por el contrario lo que no admite es una trasposicion
incompleta que excluya del control de contenido de los elementos esenciales

del contrato en todo caso 2.

% Vid. CAMARA LAPUENTE, S. op. cit. p. 210-211.

* STJUE, 3 DE JUNIO DE 2010, ASUNTO 484/08.
http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=81085&mode=req&pagelndex=

| &dir=&occ=first&part=1&text=&doclang=ES&cid=141858. [Consulta 22 de agosto de
2016] (ECLI:EU:C:2010:309)

67 La STJUE sefiala en su apartado 39 que: “no puede de modo alguno deducirse de la
sentencia Comision/Paises Bajos, antes citada, que el Tribunal de Justicia considerase que
el articulo 4, apartado 2, de la Directiva constituia una disposicion imperativa y
vinculante, que los Estados miembros debian obligatoriamente incorporar como tal a sus
ordenamientos.” Por su parte los apartados 34 y 35 disponen: 34. “Desde la misma
perspectiva, como ha sefialado la Abogado General en el punto 75 de sus conclusiones, el
articulo 4, apartado 2, de la Directiva tiene tinicamente por objeto establecer las
modalidades y el alcance del control de contenido de las cldusulas contractuales no
negociadas individualmente, que describen las prestaciones esenciales de los contratos
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Sin embargo, podemos afirmar con CARBALLO*®, que la citada
STJUE no acabd con la controversia doctrinal planteada, dado que no
dejaba claro el alcance del silencio del legislador espafiol en cuanto a la
trasposicion del art. 4.2 de la Directiva, ya que se considera por la doctrina
mayoritaria269 que el TJUE no es competente para interpretar el Derecho

interno, y por tanto, cual es el alcance de ese silencio en dicha transposicion.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que esta sentencia no se
pronuncio sobre la cuestiéon de qué debe de considerarse objeto principal del
contrato y adecuacion entre precio y bienes a los que se refiere el articulo

4.2 de la Directiva.

Posteriormente, el TJUE tampoco ha dado criterios claros para
delimitar cuando nos encontramos ante una cldusula que define el objeto
principal del contrato. Encontramos en alguna sentencia alguna referencia,
si bien, poco precisa al respecto. Asi en las SSTIUE de 26 de febrero de

2015 y 23 de abril de 2015*”°, vienen a distinguir entre cldusulas que

celebrados entre un profesional y un consumidor”. 35. “De ello se sigue que las cldusulas
contempladas en el articulo 4, apartado 2, estdn comprendidas en el dmbito regulado por
la Directiva y, en consecuencia, el articulo 8 de ésta también se aplica a dicho articulo 4,
apartado 2”.; el apartado 40 establece: “no se puede impedir a los Estados miembros que
mantengan o adopten, en todo el dmbito regulado por la Directiva, incluido el articulo 4,
apartado 2, de ésta, normas mds estrictas que las establecidas por la propia Directiva,
siempre que pretendan garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion.”

2% CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 114-115

% por todos, CAMARA LAPUENTE, S. op. cit. p. 221

20 STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 Jean-Claude Van Hove y CNP
Assurances SA, (curia.europa.eu: ECLI:EU:C:2015:262) Fundamento 33: Las cldusulas
del contrato incluidas en el concepto de «objeto principal del contrato», a efectos del
articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, deben entenderse como las que regulan las
prestaciones esenciales del contrato y que, como tales, lo caracterizan (véanse, en este
sentido, la sentencia Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08,
EU:C:2010:309, apartado 34, asi como la sentencia Kdsler y Kdslerné Rdbai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 49). En cambio, las cldusulas de cardcter accesorio en relacion
con las que definen la esencia misma de la relacion contractual no pueden formar parte del
concepto de «objeto principal del contrato», a efectos de la citada disposicion (sentencias
Kdsler y Kdslerné Rdbai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 50, y Matei, C-143/13,
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definen el objeto principal del contrato- como las que regulan las
prestaciones esenciales del contrato y que, como tales, lo caracterizan- y
cldusulas de cardcter accesorio, en relacion con las anteriores, y que no

pueden formar parte del concepto de objeto principal del contrato.

- Desde el punto de vista de la jurisprudencia de nuestro TS, y dentro
de este contexto, el problema fundamental se ha caracterizado por multiples
vaivenes y vacilaciones, sobre todo hasta la controvertida STS de 9 de mayo
de 2013 que pretende, sin conseguirlo, querer dar una respuesta inequivoca
a la cuestion sin que, por su parte, el legislador parezca querer ocuparse de

aclarar este asunto.

En este camino jurisprudencial, como decimos, las vacilaciones han
sido una constante en nuestro Tribunal Supremo, existiendo diversos

pronunciamientos que pueden agruparse del siguiente modo:

- Un primer grupo de sentencias relativas a la clausula de redondeo
al alza, excluye el juego del art. 4.2 de la Directiva, y extiende el control de
contenido a toda cldusula no negociada individualmente, declarando su
cardcter abusivo, pero sin entrar a aclarar si esas clausulas se refieren o no a
elementos esenciales del contrato®’'(SSTS de 4 de noviembre de 2010 y 2

de marzo de 2011);

EU:C:2015:127, apartado 54). En el mismo sentido la STJUE de 26 de febrero de 2015,
asunto C-143/13, Bogdan Matei,loana Ofelia Matei y SC Volksbank Romania SA,
(curia.europa.eu: ECLI:EU:C:2015:127) Fundamento 54.

1 STS nim. 663/2010, de 4 de noviembre (Cendoj Roj: STS 6062/2010 -
ECLL:ES:TS:2010:6062); STS ndm. 75/2011 (Cendoj: Roj: STS 1244/2011 -
ECLIL:ES:TS:2011:1244).
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- Un segundo grupo de sentencias’’, eludiendo caracterizar si las
clausulas enjuiciadas son o no relativas a elementos esenciales del contrato,
ni mencionan el art. 4.2 de la Directiva y declaran su abusividad en todo
caso, bien a través del principio de la transparencia (STS 17 de junio de
2010 depositos bancarios de alta rentabilidad); o bien por aplicacién de la
regulacion de las cldusulas abusivas (STS 13 de marzo de 2012 relativa a la
imposicion del aparato descodificador inserta en contrato de servicios

digitales y suministro de canales de television);

- Por udltimo, un tercer grupo aplica la teoria de que es perfectamente
posible ejercer un control de contenido sobre los elementos esenciales del
contrato con base a la STJUE citada, referido a las cldusulas que definen las

primas y el alcance de la cobertura del contrato de seguro (STS de 1 de julio

de 2010)*".

Después de todas estas vacilaciones, de un modo sorprendente, el
Tribunal Supremo da un giro de 180 grados, con la STS de 18 de junio de
2012*™ y por aplicacién del articulo 4.2 de la Directiva 93/13, declara la
imposibilidad de someter al control de contenido las clausulas relativas a los

elementos esenciales del contrato.

Esta sentencia supuso la implantacién de los cimientos de la posterior
doctrina jurisprudencial plasmada con mayor detalle, al abordar la cldusula
suelo, en la STS de 9 de mayo de 2013 y otras posteriores relativas a la

contratacion seriada.

2 STS nim. 375/2010, de 17 de junio de 2010 (Cendoj Roj: STS 4216/2010 -
ECLL:ES:TS:2010:4216) y STS ndim. 118 /2012 (Cendoj Roj: STS 2543/2012 -
ECLLES:TS:2012:2543)

3 STS niim. 401/2010, de 1 de julio (Cendoj STS 6031/2010 - ECLI:ES:TS:2010:6031)

" STS niim 406/2012, de 18 de julio (CENDOJ Roj: STS 5966/2012)
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- La STS de 9 de mayo de 2013: En relacion con el requisito de la

transparencia, esta sentencia puede ser considerada como el punto de
inflexién donde se establece, con claridad, que el control de contenido no
juega en relacion a las cldusulas definitorias de los elementos esenciales del
contrato, y declara el cardcter abusivo de la clausula en cuestion, por falta de
transparencia y no por ser productora de un desequilibrio entre las

prestaciones”’”.

En dicha sentencia, tal y como apunta CAMARA276, el TS se enfrenta
al problema de aplicar el art. 4.2 de la Directiva 93/13 a las clausulas suelo,
por lo que en consecuencia, no podria controlar su contenido, el equilibrio
material, pero si su transparencia, o, por el contrario, no aplicarlo como se
desprendia de la STJUE de 2010 (Caso Caja Madrid), por lo que podria
entrar a realizar un control de su contenido aunque la cldusula fuera

transparente.

La Sentencia de 9 de mayo de 2013, sefala PLAZA?" , marcaba un
camino en el que en primer lugar habia que analizar el control de
incorporacion, en segundo lugar, el de transparencia, y por ultimo el de

abusividad.

Del andlisis de esta sentencia -en relaciéon con el control de
transparencia- podemos sefialar como el Tribunal Supremo desarrolla su

razonamiento en diversos tiempos:

25 Egta cuestién la pone de manifiesto CASTILLO MARTINEZ, C. op. cit. p. 212, al
sefialar que la STS “desatiende el criterio sostenido por un destacado sector doctrinal que
considera que la cldusula siempre serd abusiva, << cuando no tenga una contrapartida
proporcional a favor del consumidor y éste no haya podido dar un consentimiento
informacion es decir, la asimetria unida a la poca claridad del beneficio para el
deudor>>"

77 CAMARA LAPUENTE, S. op. cit. p.225.

* PLAZA PENADES, J. op. cit. pp.3-4
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- En primer lugar, se afirma por el Tribunal que, en nuestro sistema,
una condicion general de la contratacion puede referirse al objeto principal,
otra cuestion es el grado de control al que pueden ser sometidas, sobre todo,
cuando los intereses en juego que se articulan son los de un profesional o

. .27
empresario y los de un consumidor®’®.

- En segundo lugar- respecto del limitado control de las cldusulas
relativas al objeto principal del contrato- sefiala la sentencia, con base a la
Directiva 93/2013, que no es posible, por aplicaciéon del art. 4.2 de la
misma, llevar a cabo un control de abusividad. Y ello, sin perjuicio de que el
hecho de que nos encontremos ante una cldusula definitoria del objeto
principal del contrato, no elimina totalmente su control, si su contenido es

.27
abusivo?”’,

- En tercer lugar, considera la Sala que, no obstante lo anterior, nada
impide que, a tales cldusulas, se les someta a un doble control de

transparencia, o doble filtro, que quedaria circunscrito a un primer control

% En su F.D. SEPTIMO parr. 142 sefiala: En nuestro sistema una condicion general de la
contratacion puede referirse al objeto principal y, de hecho, para el empresario
probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales se halla precisamente en la
definicion de este. Cuestion distinta es determinar cudl es el grado de control que la ley
articula cuando las condiciones generales se refieren a él y, singularmente, cuando los
intereses en juego a cohonestar son los de un profesional o empresario y un consumidor o
usuario, ante la necesidad de coordinar, por un lado, la libertad de empresa en el marco
de la economia de mercado, que proclama el articulo 38 CE'y, por otro, la defensa de los
consumidores y usuarios que el articulo 51 CE impone a los poderes piiblicos, al exigir que
garantice mediante procedimientos eficaces "los legitimos intereses econémicos de los
mismos" .

2 191. Sin embargo, el hecho de que una cldusula sea definitoria del objeto principal no
elimina totalmente la posibilidad de controlar si su contenido es abusivo. 192. Es cierto
que, como regla, no es susceptible de control, ya que el considerando decimonoveno de la
Directiva 93/13 indica que "[...] la apreciacion del cardcter abusivo no debe referirse ni a
cldusulas que describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de
la mercancia o de la prestacion” , y el articulo 4.2 que "[L]a apreciacion del cardcter
abusivo de las cldusulas no se referird a la definicion del objeto principal del contrato ni a
la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida [...]" .
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de incorporacioén de los articulos 5 y 7 LCGC, y, posteriormente, a un
control referido a la comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo

del contrato®®°.

Como podemos observar, una de las novedades introducidas por esta
sentencia, es la separacion que hace, dentro de la transparencia, como un
doble filtro, del juego de los articulos 5 y 7 LCGC y del articulo 80.1
TRLGCU.

En este sentido, introduce, tal y como sefala CARBALLOle, un
criterio de valoracién abstracto que, proyectado sobre los elementos
esenciales del contrato, tiene por objeto, a decir de la propia sentencia, que
el adherente conozca o pueda conocer, con sencillez, tanto la carga
econdmica que realmente supone para él el contrato celebrado, o lo que es
lo mismo, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizado a cambio de la
prestacion econdémica que se quiere obtener, como la carga juridica del
mismo, es decir, la definicién clara de su posicién juridica, tanto en los
presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado,
como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucién o

desarrollo del mismo.

Por tanto, podemos observar que, de acuerdo con la doctrina sentada
por el Tribunal Supremo, por un lado, el control de transparencia aparece

configurado como un control propio e independiente del control de

20 215. Sentado lo anterior cabe concluir: a) Que el cumplimiento de los requisitos de
transparencia de la cldusula 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, aunque describa o se
refiera a la definicion del objeto principal del contrato, si no es transparente. b) Que la
transparencia de las cldusulas no negociadas, en contratos suscritos con consumidores,
incluye el control de comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo razonable
del contrato.

#! CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 117
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inclusién o incorporacién y, por otro, que la aplicacion del art. 4.2 de la

Directiva 93/13 a nuestro Derecho interno, queda fuera de toda duda.

De la citada doctrina, se desprende, en consecuencia, que el cardcter
abusivo de las cldusulas definitorias del objeto principal del contrato no ha
de fundarse en el equilibrio objetivo de las prestaciones, sino que ha de ser
un control de transparencia. Transparencia que, como sefiala PERTINEZ*®,
no se limita a la claridad o comprensibilidad de la cldusula en si, sino que ha
de valorarse si, mediante su inclusién, la onerosidad del contrato es
diferente, en perjuicio del consumidor, de la que realmente creia haber

pactado.

Desde un punto de vista critico, y pese al hito que ha supuesto la
sentencia que comentamos, la misma no estd exenta de claroscuros. Por un
lado, puede observarse como contrasta la amplitud del argumentario con el
que, en ocasiones, justifica algunos de sus razonamientos, con la parquedad
con que en otras, resuelve cuestiones de gran importancia; y por otro, se
observa una falta de un fundamento juridico sobre el que se apoye el control

de transparencia.

- Respecto de la primera de las cuestiones, en palabras de
CARBALL0283, la sentencia omite cualquier referencia a la distincion entre
cldusulas relativas a los elementos esenciales del contrato y cldusulas
accesorias de contenido normativo, y sorprende la parquedad con que
resuelve el ndcleo central de su decision, que es enlace que existe entre la

falta de transparencia y abusividad de la clausula.

2 PERTINEZ VILCHEZ, F. “Falta de transparencia y la cldusula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario”. INDRET Revista para el andlisis del Derecho, nim. 3 Barcelona,
2013. p. 17.

3 CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p. 118
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- Respecto a la segunda cuestion, ha sido objeto de critica por parte
de la doctrina®™ que la sentencia no acierta a establecer cudl es el

fundamento normativo de este control de transparencia.

En este sentido, el TS pretende encajar tal fundamento normativo,
dentro del articulo 80.1 TRLGCU285, y lo hace de modo erréneo e

incoherente, y ello por dos motivos:

- Por un lado, dicho precepto no supone un plus a los requisitos de
transparencia en relacion a los que recoge el articulo 5 LCGC, sino que son

coincidentes;

-y por otro, si tenemos en cuenta que el &mbito del citado precepto
es el de las cldusulas no negociadas individualmente en contratos con
consumidores, fundamentar en dicho articulo el cualificado control de
transparencia de las cldusulas que definen los elementos esenciales del
contrato, supone dar al traste con toda la argumentacién que desarrolla la
misma sentencia, basada en la distincidn entre clausulas definitorias del
objeto principal y el resto de cldusulas, por lo que el control de
transparencia seria aplicable a todas las cldusulas del contrato convirtiendo
ese plus de transparencia en regla general®*®.

Por tanto, como podemos ver, el control de transparencia se configura
como un sistema de control independiente y auténomo del control de

incorporaciéon o inclusion, y del control de abusividad del articulo 82

* Vid. PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. pp. 17-18

5 gl parr. 210 de la sentencia afirma:. Ahora bien, el articulo 80.1 TRLCU dispone que
"[e]n los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente [...], aquéllas deberdn cumplir los siguientes requisitos: a) Concrecion,
claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa [...]-;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"

6 Cfr. PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. pp. 17-18
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TRLGDCU. Pero ademds, como apunta CARRASC0287, se configura como
independiente de los controles propios del deber de informacién del derecho

general de los contratos y, en concreto, con los defectos de error vicio del

art. 1266 del CC.

En relacién con el deber de informacion, algunos autores como
PERTINEZZSg, entienden que este control de transparencia, relativo al
objeto principal del contrato, podria residenciarse en el art. 60 del
TRLGDCU?’, del que se deriva la posibilidad de establecer un deber de
informaciéon previo a la celebracion del contrato sobre los elementos
esenciales del mismo, como el precio total del producto o servicio y su

contraprestacion.

Este autor, en base a lo anterior, llega a la conclusion de la conexién
que existe entre dicho supuesto y la declaracién de nulidad de las cldusulas
relativas al objeto principal del contrato por falta de transparencia, de modo

que ésta puede ser la consecuencia natural del incumplimiento del deber de

7 Cfr. CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 173.
288 PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. p. 18
%9 A este respecto y por lo que aqui nos interesa, el art. 60 TRLGDCU establece que

1. Antes de que el consumidor y usuario quede vinculado por un contrato u oferta
correspondiente, el empresario deberd facilitarle de forma clara y comprensible, salvo que
resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente sobre las
caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y
econdmicas.

2. Seran relevantes las obligaciones de informacién sobre los bienes o servicios
establecidas en esta norma y cualesquiera otras que resulten de aplicacion y, ademas:

a) Las caracteristicas principales de los bienes o servicios, en la medida adecuada al
soporte utilizado y a los bienes o servicios.

¢) El precio total, incluidos todos los impuestos y tasas. Si por la naturaleza de los
bienes o servicios el precio no puede calcularse razonablemente de antemano o estd sujeto a
la elaboracién de un presupuesto, la forma en que se determina el precio asi como todos los
gastos adicionales de transporte, entrega o postales...

En toda informacidén al consumidor y usuario sobre el precio de los bienes o servicios,
incluida la publicidad, se informara del precio total, desglosando, en su caso, el importe de
los incrementos o descuentos que sean de aplicacion, de los gastos que se repercutan al
consumidor y usuario y de los gastos adicionales por servicios accesorios, financiacion,
utilizacién de distintos medios de pago u otras condiciones de pagos similares.
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informacién, ya que “la defraudacion sobre precio y contraprestacion
mediante la inclusion de condiciones generales, dificilmente puede tener
cardcter esencial en los términos del articulo 1266 CC y al consumidor,

normalmente, no le interesard la nulidad total del contrato”**.

Sin embargo, no podemos mostrarnos de acuerdo con esta postura que
pretende justificar el control de transparencia en el citado articulo 60
TRLGDCU, ya que este precepto lo que regula es la obligacién de informar
previamente a la celebracion del contrato, pero, como sefala
CARRASCOzgl, no establece las consecuencias para el caso de
contravenciéon. Ademds podria plantearse la cuestion acerca de si el
incumplimiento del deber de informar previamente, no influiria en una
deficiente formacion del consentimiento contractual, y dar lugar a un error
en el consentimiento, lo suficientemente relevante, para desembocar en la

nulidad total del contrato.

- La STS de 8 de septiembre de 2014

Tras la sentencia del 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo ha
intentado perfeccionar y clarificar el control de transparencia en sentencias

posteriores.

Podemos sefialar que la sentencia de 8 de sprtiembre de 2014 elude
determinados aspectos del control de transparencia de su predecesora y, a
diferencia de la misma, ya no habla de un doble filtro de transparencia, sino
que se centra en el denominado, por la STS de 9 de mayo de 2013, segundo

filtro, es decir, el control de transparencia real o material.

* Vid. PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. p 18
! CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 179
2 STS nim. 464/2014, de 8 de septiembre (CENDOJ: Roj: STS 3903/2014 )
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Ademads desaparece el posterior control de abusividad derivado de esa
falta de transparencia®”® y vuelve a la senda trazada por la STS de 18 de
junio de 2012 que declaraba, como ya hemos sefialado, que una cldusula que
se refiere al objeto principal del contrato no puede ser declarada abusiva

pero si sometida al control de transparencia.

La STS de 8 de septiembre de 2014, consciente quiza, de los defectos
de la sentencia precedente, hace un intento por precisar la fundamentacién
del control de transparencia, y sale al paso de posibles criticas relativas a los
posibles defectos de los elementos esenciales del contrato, mediante la
configuraciéon del fenémeno de la contratacibon en masa como
conceptualmente diferente al contrato por negociacién, con regimenes y

presupuestos causales diferentes.

En este sentido, se afirma en la sentencia que, el fundamento del
control de transparencia en la contratacién seriada, no es tanto garantizar la
validez del consentimiento del adherente desde el punto de vista del error
vicio, sino garantizar el cumplimiento, por el predisponente, de unos
especiales deberes de configuracion contractual que cumplan con el
necesario equilibrio de los derechos y obligaciones y otorguen al

consumidor una necesaria comprensibilidad real®*.

* Vid. SANCHEZ MARTIN, C. “El verdadero control de transparencia de las cldusulas
predispuestas. Su definitiva plasmacién y fundamentacién juridica” Diario La Ley de 27
de octubre de 2014. p. 3

** El F.D. SEGUNDO en su apartado 5 en relacién a la contratacion seriada establece:. Su
calificacion como propio y diferenciado modo de la contratacion . En atencion al contexto
descrito conviene resaltar la perspectiva conceptual y metodoléogica de la doctrina
Jurisprudencial de esta Sala que ha partido, ab initio, de la realidad de este fenomeno para
sefialar que la contratacion bajo condiciones generales, por su naturaleza y funcion, tiene
una marcada finalidad de configurar su dmbito contractual y, con ello, de incidir en un
importante sector del trdfico patrimonial, de forma que conceptualmente debe precisarse
que dicha prdctica negocial constituye un auténtico modo de contratar claramente
diferenciado del paradigma del contrato por negociacion regulado por nuestro Cédigo

169



El TS, a la hora de fundamentar el control de transparencia, afirma
que dicho control es ajeno al error vicio, y por tanto a la validez del
consentimiento otorgado, por entender que es irrelevante para la eficacia del

2 . . 2
fenémeno de contratacién seriada.>”

Como consecuencia de lo anterior, el TS entiende que el
cumplimiento del deber de transparencia se ha de verificar en la
configuracion de las cldusulas y en la reglamentacién predispuesta y no en
la verificacién de un posible error en el consentimiento; valoraciéon que

requiere contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles para

Civil, con un régimen y presupuesto causal propio y especifico que hace descansar su
eficacia ultima, no tanto en la estructura negocial del consentimiento del adherente, como
en el cumplimiento por el predisponente de unos especiales deberes de configuracion
contractual en orden al equilibrio prestacional y a la comprensibilidad real de la
reglamentacion predispuesta, en si misma considerada. Esta calificacion juridica,
reconocida inicialmente en la citada Sentencia de esta Sala de 18 de junio de 2012 , ha
sido una constante en la doctrina jurisprudencial aplicable al fenomeno de la contratacion
seriada siendo reiterada, tanto por la Sentencia de esta Sala que primeramente enjuicio el
supuesto de las cldusulas suelo, la también citada STS de 9 de mayo de 2013 , como por las
resoluciones mas recientes en materia de contratacion seriada, SSTS de 10 de marzo de
2014 ( num. 149/2014), de 11 de marzo de 2014 ( niim. 152/2014 ) y de 7 de abril de 2014
(niim. 166/2014 ).

25 gl apartado 7° del FD 2° de la Sentencia afirma: 7. Fundamento , De acuerdo con la
anterior caracterizacion, debe sefialarse que en el dmbito del Derecho de la contratacion,
particularmente, de este modo de contratar, el control de transparencia responde a un
previo y especial deber contractual de transparencia del predisponente que debe quedar
plasmado en la comprensibilidad real de los aspectos bdsicos del contrato que reglamenten
las condiciones generales. Fiel a la naturaleza y funcion de este fendmeno, como a su
peculiar presupuesto causal y régimen de eficacia, el control de transparencia se proyecta
de un modo objetivable sobre el cumplimiento por el predisponente de este especial deber
de comprensibilidad real en el curso de la oferta comercial y de su correspondiente
reglamentacion seriada. Se entiende, de esta forma, que este control de legalidad o de
idoneidad establecido a tal efecto, fuera del paradigma del contrato por negociacion y, por
tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tenga por objeto el
enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del
mismo, irrelevantes tanto para la validez y eficacia del fenomeno, en si mismo considerado,
como para la aplicacion del referido control sino, en sentido diverso, la materializacion o
cumplimiento de este deber de transparencia en la propia reglamentacion predispuesta;
SSTJUE de 21 de febrero de 2013 , C- 427/11 y de 14 de marzo de 2013 , C-415/11, asi
como STS de 26 de mayo de 2014 (niim. 86/2014 ). Extremo o enjuiciamiento que, como ya
se ha sefialado, ni excluye ni suple la mera "transparencia formal o documental”
sectorialmente prevista a efectos de la validez y licitud del empleo de la meritada cldusula
en la contratacion seriada.
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que el consumidor pueda evaluar las consecuencias juridicas y econémicas

que se deriven del contrato””®.

En este contexto, sefala ORDUNA297, el control de transparencia
tiene su nacimiento en la proyeccion del principio de buena fe, que actia
como presupuesto del control de eficacia de las condiciones generales de la
contratacién y también, como fuente de creaciéon de determinados deberes
de conducta del predisponente, entre los que se encuentran el deber de

transparencia y el de comprensibilidad real.

Dentro de esta sentencia de 8 de septiembre de 2014 y dentro de la
cuestion del control de transparencia referida a los elementos esenciales del
contrato, existe un voto particular del Magistrado SANCHO GARGALLO
en el que considera que, en los contratos de adhesiéon con consumidores
también rige la autonomia de la voluntad respecto de los elementos

esenciales del contrato, que se traduce en la posibilidad de elegir entre las

% FD 2° apartado 8° de la STS. 8. “Alcance . Conforme al anterior fundamento, debe
concluirse que el control de transparencia, como parte integrante del control general de
abusividad, no puede quedar reconducido o asimilado a un mero criterio o contraste
interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramatical de la formulacion empleada,
ya sea en la consideracion general o sectorial de la misma, sino que requiere de un propio
enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos de contrastar la
inclusion de criterios precisos y comprensibles en orden a que el consumidor y usuario
pueda evaluar, directamente, las consecuencias econémicas y juridicas que principalmente
se deriven a su cargo de la reglamentacion contractual ofertada. Este es el alcance que, en
plena armonia con la doctrina jurisprudencial expuesta de esta Sala, contempla a estos
efectos la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union europea, de 30 de abril
de 2014, C-26/13 , declarando, entre otros extremos, que: "El articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que, en relacion con una cldusula
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
obligacion no solo de que la cldusula 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, basdndose en criterios precisos y comprensibles, las
consecuencias econémicas derivadas a su cargo”.

*7 ORDUNA MORENO, E.J. op. cit. p.77
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diferentes ofertas que existen en el mercado, requiriéndose, en
consecuencia, que el consumidor tenga un perfecto conocimiento del precio

y de la contraprestacion antes de celebrar el contrato.

Considera este magistrado en su voto particular que, si por falta de
transparencia de las clausulas relativas a los elementos esenciales del
contrato, no se puede dar en el consumidor ese perfecto conocimiento antes
de su celebracion, falta la base para excluir el control del contenido que es la
existencia del consentimiento. Por ello, el control de transparencia supone
valorar si una cldusula, que afecta a esos elementos esenciales, pasa
inadvertida para el consumidor, por la informacién proporcionada por el

predisponente, y afecta a la prestacién de su consentimiento.””

En base a los argumentos de las anteriores sentencias, podemos
observar que, sin embargo, el TS no viene a determinar qué es lo que debe
de hacer concretamente el predisponente para cumplir ese deber de
transparencia y conseguir que las cldusulas en cuestion, pasen dicho control,

con lo que la inseguridad juridica estd servida.

Podemos sefialar que, a la vista de la doctrina sentada por el TS en las
sentencias referidas, como apunta CARRASCO*”, no hay forma alguna de
anticipar si un contrato se verda o no afectado, en su eficacia y validez, por
falta de transparencia. Ya que, como ha manifestado reiteradamente el TS,
no basta el cumplimiento de la normativa sectorial sino que debe de darse en

el consumidor, lo que se ha denominado la comprensibilidad real®®.

% Cfr. Pérr. 3° del voto particular del Excmo. Sr. D. Ignacio Sancho Gargallo a la STS de 8
de septiembre de 2014.

" CARRASCO PERERA, A. op. cit. p. 179-180

3% Este término de “comprensibilidad real” ha sido criticado por algin autor como
ALFARO AGUILA- REAL cuando manifiesta que “Sobre el predisponente pesard la carga
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A la luz de todo lo expuesto, consideramos necesario hacer algunas
precisiones de aspectos que no han resultado aclarados en la doctrina que,

sobre la transparencia, ha ido desarrollando el TS.

- En primer lugar, se puede afirmar con CARRASCO PERERA Y
CORDERO LOBATO"', que supone una contradiccién considerar una
cldusula incorporada al contrato y la vez, considerarla nula por falta de
transparencia o informacién sustancial del consumidor. Esta contradicciéon
se basaria en el hecho de que las normas que regulan la inclusién de las
condiciones generales de la contratacion (arts. 5 y 7 LCGC), parten de la
base del conocimiento que el mismo consumidor tiene de ellas. Si no ha
tenido conocimiento de las mismas, la sancién prevista es la no

incorporacion.

Esta teoria, aplicada al préstamo hipotecario, en el que concurren
diversos factores como son: a) que existird una oferta vinculante de la que el
consumidor habra tenido conocimiento; b) que la escritura se ha otorgado
ante notario, que en principio habrd informado al consumidor; y c) que éste
ha otorgado libremente el consentimiento, nos permite afirmar que
dificilmente puede considerarse que existe falta de conocimiento de las
condiciones referidas a los elementos esenciales del contrato, y ello, con

independencia que puedan someterse al control de contenido o abusividad.

- Desde otro punto de vista, se plantea la cuestion de como puede
verificarse que el consumidor ha comprendido lo que ha consentido. La

doctrina del TS no arroja luz sobre la cuestion, por lo que quedan en tierra

de expresarse de forma comprensible para el adherente, pero no un deber de
comprensibilidad.”
" CARRASCO PERERA, A. Y CORDERO LOBATO, E. op. cit. p. 180-181
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de nadie los criterios que permitan determinar, de una forma segura, la

existencia de esa comprension real de lo consentido.

Todo ello, nos lleva a plantearnos, si realmente esa falta de
transparencia entendida, no tanto como falta de comprension real sino como
falta de informaci6n acerca de los riesgos de la operacion, puede conducir a
un consentimiento viciado por error o dolo, que pueda llevar, de ser lo
suficientemente relevante, no solo a la nulidad de la clausula en cuestién
sino a la nulidad total del contrato y, en consecuencia, a la restitucion de las

- 2
prestaciones.™

Cierto que, como ya hemos dicho, el TS ha salido al paso de una
posibilidad como la que apuntamos, considerando que el control de
transparencia es algo abstracto y distinto del error vicio, centrdndose no
tanto en el consentimiento como en el concepto, un tanto cuestionado, de la

comprensibilidad real.

Evidentemente y con independencia de que el contrato por
negociacion y la contratacion por adhesion pueden presentar, en algunos
aspectos, diferencias y caracteristicas propias y especificas, entendemos que
en modo alguno pueden dejarse de lado los principios fundamentales del

Derecho de los Contratos.

Como hemos sefialado, el contrato con condiciones generales, es un

contrato normal en cuanto a sus elementos esenciales y por tanto los

*? Autores como CARRASCO PEREA Y CORDERO LOBATO, Ibid, p.181, consideran
que la omisioén de informacién sobre los riesgos, puede llevar a un consentimiento existente
pero viciado, cuestionando, no obstante, que ese error pueda ser sustancial. Consideran
asimismo dudoso, sin embargo, que la nulidad del contrato por error no deba de determinar
la nulidad total del contrato.
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requisitos de consentimiento, objeto y causa han de estar correctamente

formados y formulados con arreglo los articulos correspondientes del CC.

Esta linea de considerar la posibilidad de que nos encontremos ante un
error del consentimiento, no ha sido abordada de modo detallado por la
doctrina cientifica, salvo algunos apuntes realizados por algin autor
aislado,’® y las iremos desarrollando en las siguientes lineas y en concreto a

la hora de tratar la clausula suelo.

III.3. EFECTOS DE LA FALTA DE TRANSPARENCIA.
NULIDAD PARCIAL VERSUS NULIDAD TOTAL DEL CONTRATO

A la hora de abordar la presente cuestion consideramos necesario
distinguir con CANIZARES**los siguientes aspectos relativos al control de

incorporacion, el de transparencia y el control de contenido:

- En primer lugar, la consecuencia de no traspasar el control de
inclusidon por parte de la cldusula en cuestién, es su no incorporacion al

contrato (arts. 5y 7 LCGC).

% Por todos, PEREZ HEREZA, J. “Repaso a la Jurisprudencia sobre cldusulas suelo: Una
vision critica” en  El Notario del S XXI. Num 59, 9 de febrero de 2015.
http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/3963-repaso-a-la-jurisprudencia-sobre-
clausulas-suelo-una-vision-critica [Consulta 26 de agosto de 2016]; CARRASCO
PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E. Y GONZALEZ CARRASCO, C. Derecho de la
Construccion y la Vivienda, Aranzadi, 7° edicién, Pamplona, 2012. P. 626. Consideran que
no hay un tercer género entre el control de incorporacién y abusividad ya que no hay una
exigencia auténoma de transparencia como | establecida por el TS cuyo control pueda dar
lugar per se a nulidad. Estos autores consideran que cuando existe una normativa concreta
en un dmbito negocial determinado que establece un standard de transparencia como ocurre
con las Ordenes del 94 y hoy la de 2011, el cumplimiento de los requisitos establecidos en
las mismas determina la incorporacién de las cldusulas al contrato lo que implica el
conocimiento del consumidor, lo que no significa que el contrato no pueda contener
cldusulas abusivas o ser anulado por error.

% CANIZARES LASO, A. op. cit. pp-82-82.
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- En segundo lugar, la consecuencia de que una clausula no traspase
el control de contenido es su declaraciéon de nulidad por tratarse de una

clausula abusiva.

- En tercer lugar, y aqui la cuestién se complica, es determina cudl es
la consecuencia de que una cldusula que afecte a los elementos esenciales
del contrato, no sea clara o no cumpla con los rigores de la transparencia, o,

lo que es lo mismo, no traspase dicho control.

En relaciéon con este ultimo apartado, ya se ha hecho referencia, en
lineas anteriores, a la doctrina sentada por el TS en las SSTS de 9 de mayo
de 2013 y de 8 de septiembre de 2014, que viene a entender que si bien la
cldusula en cuestién, puede traspasar el control de inclusién si cumple los
requisitos de transparencia formal establecidos en la normativa de
condiciones generales de la contratacién, no puede, sin embargo, ser
sometida al control de contenido cuando la cldusula se refiera a los

elementos esenciales del contrato por impedirlo la normativa comunitaria.

Por ello, para resolver la cuestién, el TS acude a lo que ha venido a
Ilamar la comprensibilidad real o, dicho en otras palabras, a una especie de
transparencia material y, en consecuencia, declara nula la cldusula pero no
en base al control de contenido, sino en base a esa falta de transparencia

material.

La postura del TS no queda exenta de criticas tal y como ya hemos

sefalado en parrafos anteriores.

Como apunta CANIZARES305, las consecuencias de la falta de

transparencia de una cldusula deben de apreciarse desde un doble punto de

% Ibid. p. 92
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vista: a) En un primer momento hay que determinar si la falta transparencia
es, per se, una causa de nulidad de la cldusula que delimita o afecta a los
elementos esenciales del contrato, o, por el contrario, la falta de
transparencia impone que deba de acudirse al control de contenido; y b) en
un segundo plano, determinar las consecuencias de la declaracion de nulidad

de la cldusula en cuestion a efectos de la restitucion de las prestaciones.

Hay que tener en cuenta que, como apunta CAMARA’™, el articulo
4.2 de la Directiva 93/13 para el objeto principal y el articulo 5 de la misma,
para el resto de cldusulas no negociadas, establecen el mismo deber de
redaccién clara y comprensible, pero no establecen las consecuencias de su
incumplimiento, al contrario que se hace respecto de las cldusulas abusivas

en el articulo 6, que dispone que no vinculardn al consumidor.

Ello ha dado lugar a diversas interpretaciones doctrinales sobre las

consecuencias juridicas de la falta de transparencia.

a) Una de ellas es la que considera que la falta de transparencia
supone por si misma la abusividad de la cldusula, que es la seguida por

nuestro TS;

b) otra, entiende que la falta de transparencia, por aplicacién del
control de inclusidn, tiene como efecto la no incorporacion de la cldausula al

contrato, que es la seguida, entre otros, por CAMARA™,

¢) Por idltimo, un sector doctrinal®® entiende que no se puede hurtar

del control de contenido a las cldusulas que definen los elementos esenciales

% CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen
de las clausulas abusivas” en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo LV,
201472015, pp. 562-563

7 Ibid. p. 554
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del contrato, y, dentro de esta linea, se encuentra los que consideran que,
una vez no traspasado el control de transparencia, debe de someterse a la
cldusula en cuestion al control de contenido y evaluar si la misma produce
un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes contrario a

la buena fe’®.

En este sentido, como ya hemos dicho, el TS, en sus sentencias, no
explica ni fundamenta cuales son las consecuencias de la falta de
transparencia, o mejor, en qué se basa para declarar directamente, la nulidad

de la clausula en cuestion.

En este contexto, consideramos que la cuestioén oscila entre determinar
si, una vez que la cldusula definitoria de los elementos esenciales del
contrato no traspasa el control de transparencia, debe de aplicarse el criterio
de no incorporalcién3 10 que supondria incluir, en el mismo régimen a
todas las clausulas del contrato, sin distincién entre cldusulas principales y
accesorias, y encontrar su fundamento en el error vicio, o, por el contrario,
entender que la consecuencia no es la nulidad per se de la clausula, sino su

sometimiento al control de contenido.

- En este sentido, autores como CANIZARESm, consideran que la
consecuencia de la falta de transparencia no es la declaracién de nulidad de

la cldusula sin mads, sino que una vez declarada ésta, debe de llevarse a cabo

% BALLUGUERA GOMEZ, C. “Los requisitos legales de transparencia de las
condiciones generales segun la jurisprudencia espafiola reciente” Diario La Ley, 4 de julio
de 2016 [Consulta 19 de agosto de 2016]

"% CANIZARES LASO, A. op. cit. p. 94

7 CORDERO LOBATO, E. “Sentencia de 9 de octubre de 2013. El control de
transparencia de las cldusulas suelo”, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, n° 94,
2014, pp. 565-583

' CANIZARES LASO, A. op. cit. p. 94
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un control de contenido de la misma y sélo, en caso de no traspasarlo, nos

encontrariamos ante una clausula nula.

Esta autora entiende que la teoria’'?

que establece la conexion entre
falta de transparencia y el desequilibrio de los derechos y obligaciones de
las partes, como ocurre con la cldusula suelo, y que supone una alteracion de
la onerosidad para el consumidor, si bien puede ser correcta para dicha
cldusula, no puede generalizarse para otras cldusulas, ya que el control de
contenido, al que debe de ser sometida la clausula que no traspasa el control
de transparencia, supone un “andlisis bajo los pardmetros de la buena fe y
el desequilibrio de derechos y obligaciones que quizd no toda falta de

transparencia provoque”, proponiendo, por tanto, una evaluacién plena y

en funcidn de las circunstancias concurrentes.

- Por su parte, CAMARA*" que, como ya hemos comentado, sitda el
control de transparencia dentro del control de incorporacion, considera que
la falta de transparencia, a falta de una norma expresa tanto comunitaria
como interna de Derecho positivo, tiene como consecuencia que la cldusula
no supere el control de incorporacién y se tiene por no puesta en el contrato,

no debiendo de acudir a valoraciones de abusividad.

Los argumentos en los que se basa este autor, en nuestra opinion,

bastante sélidos, son:

a) En primer lugar, que el caricter abusivo directo de una cldusula no
viene establecido ni por la Directiva, ni por la interpretacion que, hasta el

momento, ha hecho de la transparencia el TIUE;

’12 PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. p. 22
3 CAMARA LAPUENTE, S. op. cit. p.606
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b) En segundo lugar, partiendo del esquema de control de inclusion y
del control de contenido, disefiado por la normativa referida a las
condiciones generales, para alcanzar el resultado de expulsar del contrato a
la clausula no transparente, es mas sencillo y coherente con dicho esquema,

acudir al control de incorporacion;

c) En tercer lugar, si se quisiera conectar falta de transparencia y
abusividad, es necesario demostrar el desequilibrio que se produce y tener

. i 314
en cuenta los factores que menciona el art. 4.1 de la Directiva™

d) Por tltimo, y no por ello menos importante, optar por el control de
incorporacién, permite extender esta posibilidad a contratos de adhesién
celebrados entre profesionales, sin vulnerar el régimen de las cldusulas

abusivas aplicable s6lo a contratos en que interviene un consumidor.

Por nuestra parte, nos inclinamos por esta teoria, por entender que la
unica forma de poder expulsar del contrato a la cldusula no transparente que
define el objeto o los elementos esenciales del mismo, es conectando la falta

de transparencia, tanto formal como material, con el control de inclusién.

Si por norma, las clausulas referidas a esos elementos esenciales, no
pueden ser objeto de control de abusividad, si se considera que la falta de
transparencia produce per se la nulidad de la cldusula, el objeto principal del
contrato podria verse afectado de tal manera, que se impondria, como
consecuencia necesaria, la nulidad total del contrato por vicio-error del

consentimiento del adherente, con la consiguiente y obligada restitucion de

3% Los factores que menciona el articulo 4.1 de la Directiva 93/13 son: “la naturaleza de
los bienes o servicios que sean objeto del contrato y considerando, en el momento de la
celebracion del mismo, todas las circunstancias que concurran en su celebracion, asi como
todas las demds cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa”.
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las prestaciones y las importantes y desmesuradas consecuencias que ello

produciria.

Hemos de tener en cuenta que, sin perjuicio de que existan diferencias
y especialidades entre la contrataciéon por negociacién y la contratacion
seriada, lo cierto es que no puede ignorarse, como hemos dicho, que los
principios generales del Derecho de los Contratos, entre los que se
encuentran los elementos esenciales que todo contrato debe de reunir, esto
es, consentimiento, objeto y causa, deben de aplicarse a todo contrato, sea

este por negociacion o por adhesion.

Por ello, consideramos esencial la forma en que se determine si una
cldusula afecta a un elemento esencial del contrato, porque de ello

depender4 el tipo de control al que debe de someterse.

Dentro de esta argumentacién, hay que tener en cuenta que, como
apunta CAMARA?P , hasta la fecha el TJUE no ha dicho, de modo expreso,
que la sancién a una cldusula no transparente, sea directamente su
consideracion de cldusula abusiva, sino que “podrd ser declarada abusiva”,
entendida esta ultima apreciacion en el sentido de que habrd que llevar a
cabo un juicio de ponderacién y por tanto, no se debe identificar

transparencia con abusividad.

De acuerdo con ello, podemos destacar varias afirmaciones efectuadas
en tiempos recientes por el TJUE, en primer lugar, el alcance de redaccion
clara y compresible de las cldusulas contractuales establecido en los

articulos 4.2 (clausulas relativas al objeto principal del contrato) y el

> CAMARA LAPUENTE, S. op. cit. p. 592

181



. , . . 1
articulo 5 (resto de cldusulas no negociadas) es el mismo’'®, de lo que se
puede extraer que no hay dos controles diferenciados de transparencia, sino

uno para todo tipo de cldusula no negociada®'’.

En segundo lugar, es doctrina constante del TIUE, que el articulo 4.2
establece una excepcion al control de contenido de las cldusulas abusivas

cuando la cldusula en cuestion se refiere al objeto principal del contrato®'®.

En tercer lugar, el TJUE tiene declarado, en cuanto a las cldusulas que
definen el objeto principal del contrato, que pueden ser objeto de

apreciacion de su carécter abusivo si no han sido redactadas de forma clara

31 STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C- 26/13, Arpad Kasler, Hajnalka Késlerné
Rédbai y OTP Jelzdlogbank Zrt, (Curia.europa.eu: ECLI:EU:C:2014:282). En sus
fundamentos 67 a 69 establece: 67. Se ha de constatar que esa misma exigencia figura en
el articulo 5 de la Directiva 93/13, que prevé que las cldusulas contractuales escritas
deben estar redactadas «siempre» de forma clara y comprensible. El vigésimo
considerando de la Directiva 93/13 puntualiza en ese sentido que el consumidor debe
contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las cldusulas del contrato.
68. De ello se sigue que esa exigencia de redaccion clara y comprensible se aplica en
cualquier caso, incluso cuando una cldausula estd comprendida en el articulo 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13 y excluida por tanto de la apreciacion de su cardcter abusivo
prevista en el articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva. 69 De ello resulta también que
esta exigencia, tal como se enuncia en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13,
tiene el mismo alcance que la formulada en el articulo 5 de esta Directiva.70. Pues bien,
acerca de este articulo 5, el Tribunal de Justicia ya ha afirmado que tiene una importancia
fundamental para el consumidor disponer, antes de la celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias de dicha celebracion.
En funcion, principalmente, de esa informacion el consumidor decide si desea quedar
vinculado contractualmente adhiriéndose a las condiciones redactadas de antemano por el
profesional (véase la sentencia RWE Vertrieb, EU:C:2013:180, apartado 44).

En idéntico sentido la STJUE de 26 de febrero de 2015. Asunto C-143/13, Bogdan Matei,
Toana Ofelia Matei Y SC Volksbank Romania SA, en su fundamento 73.

7 Vid. CAMARA, op. cit. p. 592

% STIUE de 26 de abril de 2015. Asunto C-96-14 Jean-Claude Van Hove y CNP
Assurances SA, El Tribunal de Justicia ya ha declarado que, toda vez que la citada
disposicion establece una excepcion al mecanismo de control del fondo de las cldusulas
abusivas previsto en el sistema de proteccién de los consumidores que establece la
Directiva 93/13, dicha disposicién debe ser objeto de interpretacién estricta (véanse las
sentencias Kdésler y Kaéslerné Rabai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 42, y Matei,
C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 49).
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y comprensible, de lo que se desprende claramente, que el Tribunal no
conecta falta de transparencia con declaracién directa de abusividad, sino
que, si la cldusula no es transparente, se impone un control de contenido o

abusividad.

A modo de conclusion, de lo expuesto, se puede afirmar que en modo
alguno es aceptable la consideracién de la transparencia como un tercer
género de control que implique, sin mds, la nulidad directa de la cldusula
que afecte a los elementos esenciales del contrato, sino que por el contrario,
o bien habra que acudir al control de inclusién, aplicindose el mismo
régimen para todo tipo de cldusula no negociada, con independencia de que
afecte o no al objeto principal del contrato o, como timidamente parece
desprenderse de las recientes sentencias del TJUE, cuando la cldusula
relativa al objeto principal del contrato no sea transparente habrd de pasar el

filtro de la abusividad.

Esta tdltima interpretacion, a nuestro entender, no aporta un solucién
satisfactoria, porque deja sin respuesta diversos interrogantes como ;qué
ocurriria si una cldusula que afecta a un elemento esencial del contrato, no
es transparente pero, posteriormente, sometida al control de abusividad
resulta que lo supera, es decir, que no es abusiva?, ;esa falta de
transparencia, no solo gramatical sino también material, que impide al
consumidor comprender las verdaderas implicaciones juridicas vy
econdmicas que supone para €l el contrato, no tendria efecto alguno y, por
tanto, se mantendria?; ;no se estaria perjudicando los derechos del

consumidor que son los que efectivamente se quieren proteger?

Es por ello, que, a efectos de evitar problemas de falta seguridad

juridica, entendemos mds conveniente, el someter las cldusulas que definen
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los elementos esenciales del contrato al control de inclusion, con el mismo
alcance que prevé el articulo 5 de la Directiva para el resto de cldusulas no
negociadas, de modo que si una cldusula no es transparente no se incorpore
al contrato, con lo que se consigue expulsar dicha cldusula del negocio
protegiendo los derechos del consumidor y la transparencia tanto formal

como material.
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CAPITULO IV.LA CLAUSULA DE LIMITACION A LA
VARIABILIDAD A LA BAJA DE LOS TIPOS DE INTERES
EN LOS PRESTAMOS HIPOTECARIOS CON INTERES
VARIABLE (CLAUSULA SUELO)

IV.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Los préstamos hipotecarios concedidos en su mayoria por las
Entidades Financiera, son préstamos onerosos en los que el deudor, ademés
de obligarse a devolver el principal recibido, resulta obligado a pagar los

intereses pactados.

La retribucion del capital es el interés, que se calcula aplicando sobre
el principal, el tipo de interés pactado en funcién del tiempo de duracién del
contrato. El tipo de interés pude ser fijo o constante durante toda la vida del

préstamo, o variable en el caso contrario.

Cuando se pacta un interés variable, el tipo de interés a pagar por el
prestatario fluctia a lo largo del tiempo de duracién del préstamo y es el
resultado, por lo general, de la suma de dos elementos, por un lado, el tipo
de interés o indice de referencia que varia en el tiempo, y por otro, un

porcentaje o diferencial que se suma al primero.

En este sentido, tal y como apunta NIETO" la normativa de
transparencia de préstamos hipotecarios se ha ocupado siempre de la
cuestion de los intereses variables y a ello haremos referencia en apartados

posteriores.

Y NIETO CAROL, U., Transparencia y proteccion de la clientela bancaria. Ed.
Thomsom Reuters, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2016, p. 392
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Hay que tener presente que, en Espaia, la gran mayoria de préstamos

hipotecarios son a interés variable®”

, y el cliente estd sujeto a la
incertidumbre derivada de la evolucién de los tipos de interés, al desconocer
cudl serd el importe de las cuotas a pagar en cada uno de los periodos de

revision del préstamo.
IV.1.1. ANTECEDENTES

En el afio 2003, como apunta LOPEZ JIMENEZ™' la preocupacién
del legislador y de los deudores se centraba en lo elevado de los tipos de
interés y las consecuencias que esto tenia en los prestatarios, lo que suponia
que cada subida del tipo de interés, implicaba un incremento de la cuota del

préstamo en beneficio del prestamista.

En este escenario de escalada, la subida de los tipos de interés se tratd
de neutralizar, a través de la oferta, por las entidades, de la contratacién por
los prestatarios de instrumentos financieros, calificados de complejos, como

los swaps, los caps, los floors y los collars.

El origen de la cldusula suelo y su correlativa, la cldusula techo, se

encuentra en los contratos de derivados, llamados caps y floors, los cuales,

320 BANCO DE ESPANA, “Informe sobre determinadas cldusulas presentes en los
préstamos hipotecarios”, BOCG, Senado, Serie I, 7 de mayo de 2010, ndm. 457 pp. 12-13.
Establece que el 97% de los préstamos concedidos con la vivienda como garantia
hipotecaria son a interés variable y sélo el 3,2 %del saldo vivo a 31 de diciembre de 2009
corresponde a financiacion a tipo fijo que en el caso de las familias se reduce a un 2,1%.
Por su parte el INE http://www.ine.es/daco/daco42/daco426/h0616.pdf [consulta 18 de
septiembre de 2016] establece en la nota de prensa de 31 de agosto de 2016 que el 76,6 %
de las hipotecas constituidas en junio de 2016 son interés variable

' LOPEZ JIMENEZ, J.M. op cit. pp.53-54
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junto con los collars, son opciones sobre los tipos de interés que se utilizan

para la cobertura de riesgos asociados a los intereses variables. >

Asi, los caps son un acuerdo entre las partes, mediante el cual el
prestatario se asegura el tipo miaximo de interés que se le aplicard a su
préstamo a cambio del pago de una prima; los floors, por su parte, son la
contrapartida de los anteriores, el comprador se asegura la rentabilidad
minima de un depdsito, a cambio de una prima; por ultimo, los
denominados collars son un hibrido de los dos anteriores, en los que se
establece un limite superior e inferior frente a las variaciones de los tipos de
interés, siendo la prima que corresponde pagar por un collar la diferencia

entre las primas del cap y del floor.

Sin embargo, a partir del afio 2007, dentro de un escenario en el que,
como ya hemos dicho, la mayoria de los préstamos hipotecarios en Espafia
eran a interés variable, al invertirse la tendencia y producirse un contexto de
bajada de los tipos de interés, la situacién comenzaba a inquietar a las
entidades bancarias, y fue a partir de entonces cuando la cldusula suelo,
contemplada en nuestra normativa desde 1994, comenz6 a incluirse en los
contratos de préstamo hipotecario a interés variable, o, estando ya

incorporada, fue cuando comenzd a aplicarse.

En este momento, cuando los prestatarios constataron que, a pesar de

la bajada del Euribor, no podian beneficiarse de la misma y pagaban una

22 LOPEZ MARTIN, M.C.; MONTERO ROMERO, T. “Elementos para una propuesta de
cldusulas techo y suelo sin conflicto de intereses” en MIRANDA SERRANO, L., La
proteccion de los consumidores en tiempos de cambio. Ed. lustel. Madrid, 2015, pp 317-
318.
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cuota superior a la que les corresponderia, es cuando se empezaron a alzar

las primeras voces cuestionando la posible abusividad de la clausula.

En este contexto, el Senado, en fecha de 23 de septiembre de 2009,
aprueba una mocioén por la que se insta al Gobierno a actuar contra las
précticas abusivas de determinadas Entidades en relacién con los préstamos
hipotecarios, y a solicitar del Banco de Espaiia la emision de un informe en
relacion, entre otras cuestiones, a: a) la existencia de cldusulas que limiten
los derechos del consumidor, b) determinen la falta de reciprocidad, c) sean

! 323
desproporcionadas.

Merece destacar, en relacion a la cldusula suelo, que el informe del
Banco de Espafia®’, considera que la catalogacién de la misma como
abusiva, presenta dificultades en nuestro actual marco legal, ya que
considera que, al ser la obligacion esencial del prestatario la restitucion del
capital prestado junto con los intereses pactados -que son el precio del
dinero que se presta- éstos se integran dentro del nicleo esencial del

contrato.

Consecuencia de ello, por aplicacion de la Normativa Comunitaria, el
Banco de Espafia, en su informe, entiende que estas cldusulas no son
susceptibles de ser catalogadas de abusivas, ya que el legislador considera
que, respecto de ellas, debe de jugar la libre autonomia de la voluntad de las

partes y las reglas del mercado.

Es decir, los prestatarios han consentido tales cldusulas y sélo, si la
parte entiende que ha sufrido algin vicio en el consentimiento, como el

error, podrd acudir a los tribunales.

3 Vid. Informe del Banco de Espafia de 7 de mayo de 2010. Este informe se emite a

solicitud de la Direccién General del Tesoro y Politica Financiera de 26 de enero de 2010
** Informe Banco de Espaiia, ibid. p. 14
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IV.1.2. CONCEPTO

La cldusula de limitacién a la baja de los tipos de interés, o cldusula
suelo, es aquella que, sin fijar de modo directo el precio (tipo de interés
remuneratorio) de un préstamo, lo fija de un modo indirecto, al establecer el
nivel hasta el que una eventual bajada del indice de referencia pactado,

puede tener efectos en el desarrollo del contrato™>.

Por tanto, de acuerdo con ello, podemos observar, que, en ocasiones,
se incorporan en los préstamos con garantia hipotecaria a interés variable,
determinadas clausulas que establecen un limite minimo por debajo del cual,
a pesar de las variaciones a la baja del tipo de interés aplicable, éste no se

puede traspasar.

De este modo, lo que se produce, en el caso de que el tipo de
referencia baje, es una desactivacion de la variabilidad establecida en el
contrato, convirtiendo, en ese eventual escenario, al préstamo, como un

contrato de interés fijo >°.

A este limite minimo se le conoce con el nombre de cldusula suelo y
su fundamento no es otro que garantizar, en beneficio de la entidad
prestamista, un interés o retribucibn minima para garantizar la

racionabilidad econémica y sistemética327, es decir, la sostenibilidad de los

323 SOLER SOLE, G.; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, I e
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. p. 157

20 Cfr. Ibid. p. 157

3T YEBENES CALVO, E. Y ZMORANO MOYNO, M. “El problema de la cldusula suelo”
en MIRANDA SERRANO, L., op. cit., pp 455.
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costes del capital y los relativos a gastos de estructura, obteniendo una

compensacién minima para producir y mantener el crédito®>".

Como aparente contrapeso, la cldusula suelo podia venir acompaifiada
de un limite méximo con el que se pretende proteger al consumidor, de
modo que si el indice de referencia subia, el tipo de interés aplicable al
préstamo no podria rebasar dicho limite maximo, es la denominada cldusula

techo.

Aunque, como deciamos, el origen de la cldusula suelo y techo se
sitda en los contratos de cobertura del riesgo del interés variable -caps,
floors y collars-, existen diferencias entre ambas figuras, ya que las
cldusulas suelo y techo no se incluyen en un contrato de opciones
independiente del contrato de préstamo hipotecario, sino que se tratan de un
acuerdo inserto en el mismo, en el que ninguna de las partes paga a la otra
una prima o un precio, para obtener la proteccion frente a la variacién de los

tipos de interés.

IV.1.3. REGULACION DE LA CLAUSULA SUELO Y SU
LICITUD?”

Hay que poner de manifiesto que la regulacion de la cldusula suelo ha
sido incluida, fundamentalmente, en la normativa sectorial sobre
transparencia bancaria, si bien existen otras normas de rango legal y
comunitarias que se hacen eco de la posible existencia de las cldusulas

limitativas de los tipos de interés.

328 LOPEZ MARTIN, M.C.; MONTERO ROMERO, T. “Elementos para una propuesta de
cldusulas techo y suelo sin conflicto de intereses” en MIRANDA SERRANO, L., La
proteccion de los consumidores en tiempos de cambio. Ed. lustel. Madrid, 2015, p 318.

9 Sin perjuicio de que ya se ha hecho referencia a esta normativa en el apartado
correspondiente a la normativa de proteccién al consumidor, nos centraremos, en este
apartado a analizar las normas concretas referidas a la cldusula estudiada.
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IV.1.3.1. LA ORDEN MINISTERIAL DE 5 DE MAYO DE 1994

La existencia de la cldusula suelo, como ya hemos manifestado en
otros apartados del presente trabajo, viene contemplada, en nuestro
Ordenamiento juridico, desde la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994
sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos

hipotecarios, en su Anexo II, apartado 3 de la cldusula 3 bis. >0

Por su parte, el art. 7.3.2. ¢), en relacion al acto de otorgamiento,
imponia al notario autorizante de la escritura, la obligaciéon de advertir
expresamente al prestatario de la existencia de cldusulas limitativas de la

variacién del tipo de interés®>".

De acuerdo con ello, se impone, con caricter imperativo, la necesidad
de hacer constar, expresamente, en el contrato de préstamo hipotecario, la
existencia de limitaciones a la variacion del tipo de interés, y como
elemento afiadido, se imponia, al notario autorizante, el deber de advertir de
su existencia, al consumidor, de forma expresa, en el momento de la firma

del contrato.

330 E] apartado 3° de la cldusula 3 bis de la OM de 5 de mayo de 1994 sefialaba: 3. Limites a
la variacion del tipo de interés aplicable.-Cuando se establezcan limites mdximos y
minimos a la variacion del tipo de interés aplicable al préstamo, se expresardn dichos
limites:

a) En términos absolutos, expresdndose en forma de tipo de interés porcentual los
citados limites mdximo y minimo.

Esta forma de expresion se utilizard obligatoriamente cuando puedan expresarse
dichos limites en términos absolutos al tiempo del otorgamiento del documento de
préstamo.

b) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y comprensible por el
prestatario, y sea conforme a Derecho.
1Art. 7. 3. En cumplimiento del Reglamento Notarial y, en especial, de su deber de
informar a las partes del valor y alcance de la redaccion del instrumento publico, deberd el
Notario: 2. En el caso de préstamo a tipo de interés variable, advertir expresamente al
prestatario cuando se dé alguna de las siguientes circunstancias: c) Que se hubieran
establecido limites a la variacion del tipo de interés. En particular, cuando las limitaciones
no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignard expresamente en la escritura
esa circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes.
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Por tanto, de estas cldusulas, el prestatario podia tener conocimiento
en varias ocasiones antes de suscribir el contrato, por un lado, a través de la
oferta vinculante que, con arreglo el art. 5 de la OM, la entidad estaba
obligada a entregarle, y donde debia de figurar, asimismo, la existencia de
tales cldusulas; por otro, a través de la posibilidad de examinar en la propia
notarfa, en los tres dias antes a la firma de la escritura, el proyecto de
escritura del préstamo (art. 7.2 OM), y por dultimo, a través de la
informacién que el notario debia de proporcionar en el acto de

otorgamiento.

En este sentido, el informe del Banco de Espaﬁa”2 considera que, en
el marco de esta normativa, las cldusulas suelo y techo, son validas siempre
que resulten de un acuerdo entre las partes y, expresamente, se reflejen en el
contrato, conforme a lo requerido por la OM, considerando que no cabe
entrar a analizar el eventual caracter abusivo de las mismas, al referirse al

objeto principal del contrato.
IV.1.3.2. ORDEN EHA/2889/2011, DE 28 DE OCTUBRE

El control establecido, en relacién la transparencia, en la presente
Orden es superior al anterior. Como ya hemos sefialado en otros apartados,
esta Orden impone la obligacién, por parte de las entidades, de poner a
disposicion de los clientes la Ficha de Informacion precontractual (FIPRE) y

la Ficha de informacién personalizada (FIPER).

En este sentido, en el Anexo I de la Orden se establece la obligacién
de especificar, de forma destacada, en la FIPRE, la existencia de limites a la

baja o al alza del tipo de interés variable (cldusula suelo y techo).

2 BANCO DE ESPANA, op. cit. p. 15
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De acuerdo con ello, la Circular del Banco de Espafa 5/2012, de 27 de
junio a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre
transparencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion
de préstam0s333, que viene a desarrollar la Orden de 2011, declara, en el
Anejo 3, aptdo. 1.4.1.c), la necesidad de resaltar, en la FIPRE, la existencia

de los limites a las variaciones del tipo de interés.

Por su parte, en el Anexo II de la Orden, en relacién a la FIPER, se
establece en el apartado B, referido a las instrucciones para cumplimentarla,
en varias de sus secciones, las especificaciones que deben de hacer en

relacidn a los intereses variables limitados, asi:>*

1°.- En la Seccién 2° -referida a “las caracteristicas principales del
préstamo”- se establece que debe de indicarse si el tipo de interés es
variable limitado, la periodicidad de las revisiones y férmulas para ello, vy,

de forma destacada, la existencia de limites a la baja y al alza;

2°- En la Seccién 3* -referida al “Tipo de interés”- impone la
obligaciéon de especificar, asimismo, de forma destacada, los limites a la
variacion del tipo de interés tanto al alza como a la baja. En el mismo
sentido se expresa la Circular del Banco de Espafia en el apartado 1.4.2 del

Anejo 3, imponiendo la obligacion de resaltar esta circunstancia.

333 Circular del Banco de Espafia 5/2012, de 27 de junio, a entidades de crédito y
proveedores de servicios de pago, sobre transparencia de los servicios bancarios y
responsabilidad en la concesién de préstamos. BOE nim. 161, de 6 de julio de 2012, pp.
48855 a 48906.

Anejo 3 aptdo. 1.4.1. c¢): Cuando existan limites a la baja (suelos) o al alza (techos) del tipo
de interés variable, o cualquier otro tipo de instrumento que limite la variabilidad del tipo
de interés, se resaltara esta circunstancia,

34 Cfr. Orden EHA/2889/2011
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3°.- En la Seccién 5* -referida al “importe de cada cuota hipotecaria’-
se establece la obligacion, cuando el tipo de interés sea variable o variable
limitado, de incluir ejemplos numéricos sobre el modo en que dicha
variacion puede afectar a las cuotas. Y, en concreto, el importe de la cuota
que resultaria de aplicar los limites al alza o a la baja que se establecieran en

el préstamo.

La Circular del Banco de Espana, sefiala que deben de expresarse las
cuotas hipotecarias, calculadas en diferentes escenarios de evolucion del
tipo de interés, cuando en el préstamo se hay pactado un interés variable o

variable limitado.

Por lo demas, en el articulo 25 de la Orden, se hace referencia a la
informacién adicional en relacion a las cldusulas suelo y techo, al disponer
que “en el caso de préstamos en que se hubieran establecido limites a la
variacion del tipo de interés, como clausulas suelo o techo, se recogerd en
un anexo a la Ficha de Informacion Personalizada, el tipo de interés

minimo y mdximo a aplicar y la cuota de amortizacion mdxima y minima.”

Por ultimo, el articulo 30 de la Orden se refiere al acto de
otorgamiento, y, en su apartado 3, se establece, para los notarios, la
obligacién de informar al cliente del alcance y valor de las obligaciones que
asume, y en concreto, el deber de advertirle, expresamente, de la existencia
de clausulas suelo y techo, los efectos de las mismas, las diferencias entre

ambos limites y si se ha establecido Gnicamente la cldusula suelo.**’

33 El articulo 30.3.b. 3.° establece la obligacién de los notarios de advertir expresamente el
cliente : Que se hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés, como
cldusulas suelo o techo. En particular, el notario consignard en la escritura esa
circunstancia, advirtiendo expresamente de ello al cliente e informdndole, en todo caso,
sobre: i) Los efectos de estos limites ante la variacion del tipo de interés de referencia. ii)
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1V.1.3.3. LA LEY 1/2013, DE 14 DE MAYO, PARA REFORZAR
LA PROTECCION A LOS DEUDORES HIPOTECARIOS.- LA
EXPRESION MANUSCRITA

1V.1.3.3.1. La exigencia de la expresion manuscrita del

prestatario en la escritura

El articulo 6 de la Ley 1/2013 bajo la ribrica, ”Fortalecimiento de la
proteccion del deudor hipotecario en la comercializacion de los préstamos
hipotecarios”, ha venido afiadir un plus a toda la normativa sobre

transparencia a la que hemos hecho referencia.

De acuerdo con ello, el citado articulo®*® establece que cuando el
deudor sea persona fisica y la hipoteca recaiga sobre una vivienda o se
refiera a la adquisicién o conservaciéon de derechos de propiedad sobre
terrenos o edificios construidos o por construir, debe de hacerse constar, en
la escritura publica, junto a la firma del deudor, una expresién manuscrita

del mismo, en los términos que fije el Banco de Espafia, por la que

Las diferencias entre los limites al alza y a la baja y, de manera especial, si se ha
establecido vinicamente un limite mdximo a la bajada del tipo de interés.

36 Articulo 6 de la ley 1/2013, de 14 de mayo: Fortalecimiento de la proteccién del deudor
hipotecario en la comercializacién de los préstamos hipotecarios.

1. En la contratacion de préstamos hipotecarios a los que se refiere el apartado
siguiente se exigird que la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una
expresion manuscrita, en los términos que determine el Banco de Espaiia, por la que el
prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los posibles riesgos
derivados del contrato.

2. Los contratos que requerirdn la citada expresion manuscrita serdn aquellos que se
suscriban con un prestatario, persona fisica, en los que la hipoteca recaiga sobre una
vivienda o cuya finalidad sea adquirir o conservar derechos de propiedad sobre terrenos o
edificios construidos o por construir, en los que concurra alguna de las siguientes
circunstancias:

a) que se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las
cldusulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al
limite de variabilidad al alza;

b) que lleven asociada la contratacion de un instrumento de cobertura del riesgo de
tipo de interés, o bien;

¢) que se concedan en una o varias divisas.
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manifieste que ha sido debidamente informado de los riesgos que puedan
derivarse del contrato, cuando, entre otras circunstancias, se estipulen
limitaciones a la variacion del tipo de interés del tipo cldusula suelo o techo,

y en los que el limite a la baja, sea inferior que el limite al alza.**’

Son muchas las voces criticas que se han alzado en relacién a la
necesidad de constancia de la citada exigencia. En nuestra opinién, que ya
adelantdbamos en otros apartados, parece que, para el legislador, en un
intento, un tanto excesivo y quizd demasiado paternalista, de proteger a los
consumidores, no es suficiente toda la normativa sectorial relativa a la
transparencia, y a la labor preventiva que, sobre el control de legalidad,

tienen atribuida la funcion notarial.

Con ello, se pretende dar un paso mas para reforzar dicha proteccion,
sin caer en la cuenta que, en muchisimas ocasiones, el deudor copiaré lo que
le pongan delante sin entender lo que ha escrito, ya que en la mayor parte de
los casos lo que el deudor pretende, una vez que va a firmar la escritura, es
obtener el préstamo y la vivienda que quiere adquirir con el mismo. Y, a la
hora de plantear una reclamacidn, se sustituird, como bien apunta NIETO338,
la expresion de “‘el notario no me lo leyo” por la de “‘el notario me hizo

copiar un texto que no entendi’.

337 La Guia de Acceso al Préstamo Hipotecario publicada por el Banco de Espaiia, establece
en su Anejo IX, los términos de la expresién manuscrita que debe de figurar en la escritura
del siguiente modo en lo referente a las clausulas suelo y techo: Soy conocedor de que mi
préstamo hipotecario: ii(i) establece limitaciones [indicar cudl/es: suelos y/o techos] a la
variabilidad del tipo de interés;.... Ademds, he sido advertido por la entidad prestamista y
por el notario actuante, cada uno dentro de su dmbito de actuacion, de los posibles riesgos
del contrato y, en particular, de que: a) el tipo de interés de mi préstamo, a pesar de ser
variable, nunca se beneficiard de descensos del tipo de interés de referencia por debajo del
[limite minimo del tipo de interés variable limitado]...

3 NIETO CAROL, U. op. cit. p.409

196



Otros de los problemas que deja sin solucién esta obligatoriedad,
como apunta PIZARRO?”, es qué ocurre respecto de las escrituras que se
firmaron en el pasado; y, por otro lado, si la expresién manuscrita es 0 no
certeza de garantia, una vez llegada a conocimiento judicial, de que se
valide hasta el punto de considerarla apta para que no se produzca un vicio

en el consentimiento del prestatario.

Se ha querido justificar, la necesidad de la expresiéon manuscrita, en
que, mediante ella, el consumidor constata personalmente que conoce
determinados aspectos de ciertas cldusulas del préstamo. Que es un acto de

comprension, de conocimiento, de las mismas .

Sin embargo, la cuestiéon fundamental que debemos plantearnos, es si
realmente era necesario incluir una norma como la que estamos estudiando,
cuando existen unos requisitos detalladisimos sobre transparencia e
informacién, minuciosamente establecidos en la normativa sectorial, y, una
intervencion notarial, cuya obligacién es la de velar porque el deudor

conozca las consecuencias de aquello que estd consintiendo.

Algunos autores’ 41, consideran, en base a la rdbrica del articulo 6 de la
Ley 1/2013, que habla de “comercializaciéon de préstamos hipotecarios”,
que, la expresion manuscrita, deberia de haberse incluido dentro del proceso

precontractual, con la entrega de la FIPRE y la FIPER, dado que la

339 PIZARRO MORENO, E. “La expresién manuscrita en las cldusulas hipotecarias como
simbolo de modernidad” en ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. Y MURGA
FERNANDEZ, J.P. (Dir.) Vivienda, préstamo y ejecucién. Ed. Thomsom Reuters Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2015, p. 884

340 ALBIEZ DOHRMANN, K. J. “La cldusula de renuncia a la expresién manuscrita (a
propésito de la RDGRN de 12 de marzo de 2015” en ESPEJO LERDO DE TEJADA, M y
MURGA FERNANDEZ, J.P. (Dir.) ibid. p. 244

! LLOPIS, J.C. “La expresién manuscrita del articulo 6 de la ley 1/2013”, 19 de junio de
2014. http://www.notariallopis.es/blog/i/114/73/la-expresion-manuscrita-del-articulo-6-de-
la-ley-1-2013-ii. [Consulta: 19 septiembre 2016]
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comercializacion es lo que hace la entidad financiera, no lo que se hace en la

notaria.

Ademas, en este caso, la intervencion notarial es meramente formal, al
limitarse a incorporar en la matriz un folio redactado por el prestatario. El
articulo no menciona que deba de escribirse en la propia notaria, en
presencia del notario, y que éste deba de preguntar al consumidor si ha

entendido lo que ha escrito.

Por su parte, la Direccién General de Registros y Notariado, se ha
pronunciado, timidamente, sobre la necesidad o no de la exigencia de la
expresion manuscrita, y decimos timidamente, porque si bien, en una
interpretacion literal del articulo 6 de la Ley 1/2013, exige que figure dicha
formalidad en la escritura, ha venido a afirmar que, el cumplimiento de la
normativa sectorial de transparencia y la labor de informacién que el notario
debe de realizar, a fin de que el prestatario conozca y comprenda el alcance

de las clausulas en cuestion, deberian, de lege ferenda, ser suficientes>**.

Por otra parte, hay que poner de manifiesto que la norma no aporta

solucién a otras cuestiones de indole practica, como son, que el prestatario

**2 RDGRN DE 12 DE MARZO DE 2015, BOE niim. 85, de 9 de abril de 2015, afirma:
“...si se trata de que el cliente pueda apreciar claramente que el tipo de interés variable
tiene un minimo y conocer los riesgos que dicha circunstancia comporta, el cumplimiento
de la normativa sectorial vigente (Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre) y de la
legislacion notarial debe ser, «prima facie», considerado suficiente.”... “Ciertamente este
deber de transparencia deberia entenderse cumplido con la manifestacion expresa por
parte del notario de haberse cumplido con las exigencias impuestas por la regulacion
sectorial; de que la cldusula es clara y comprensible y de que el consumidor puede evaluar
directamente, basdndose en criterios comprensibles, de las consecuencias juridicas y
econdmicas a su cargo derivadas de las cldusulas contractuales predispuestas. Si bien, de
«lege ferenda», ello debiera ser suficiente, sin embargo, la literalidad del articulo 6 de la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores
hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social, de rango superior y posterior a
la Orden EHA/2899/2011, se manifiesta en términos imperativos, «se exigird» dice el
precepto, por lo que esta Direccion General debe desestimar el recurso interpuesto”.
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no sepa o no pueda escribir, desconozca el idioma espafiol, o incluso, que no
comprenda lo que estd copiando. ;Podria plantearse, en estos casos, que no
ha prestado un consentimiento valido?; ;cémo podria suplirse esa
circunstancia en la escritura, si se considera, como tiene que ser, que la

declaracion manuscrita debe de ser personal?

1V.1.3.3.2. Renuncia a la expresion manuscrita

Otra de las cuestiones que se ha planteado, es la posibilidad de que el
prestatario, por las razones que sea, renuncie a plasmar, en la escritura, la

expresion manuscrita a la que hace referencia el art. 6 de la Ley 1/2013.

En principio, la renuncia a derechos, en el dmbito del Derecho
patrimonial, es posible siempre que, con arreglo al articulo 6.2 del CC, no

contradiga el interés o el orden publico, ni perjudiquen a tercero.

Sin embargo, en el dmbito del Derecho de consumo, esta renuncia esta
mds restringida, el art. 10 TRLGCU viene a establecer que, cuando se trata
de renuncia previa del consumidor a los derechos que la ley le reconoce,

dicha renuncia se sanciona con la nulidad de pleno derecho.

Es por ello, que la renuncia, aun justificada, a la expresién manuscrita,
se ha considerado nula por parte de la doctrina®*’ al entenderla contraria al
art. 6.1 de la Ley 1/2013, que tiene cardcter imperativo, y ello en base al art.
6.3 CC. Linea mantenida, también, por la RDGRN de 12 de marzo de
20157*.

3 Por todos, ALBIEZ DOHRMANN, K. I. op. cit. pp. 249-250

¥ El caso resuelto por la Resolucién se refiere a un supuesto en que los prestatarios
renuncian a redactar el texto manuscrito, por considerarse suficientemente informados
dada su formacion y capacidad y asi se hace constar en la escritura. El registrador deniega
la inscripcién y la Direccién general 1 considerar el cardcter imperativo del art. 6.1 de la
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1V.1.3.3.3. Constancia _de expresion manuscrita cuando se

establece, no la cldusula suelo, sino la cldusula cero

Por ultimo, y para terminar con este apartado, hay que tener presente
que, debido al revuelo que ha ocasionado en los ultimos afios, el gran
nimero de sentencias que se estdn dictando, en relacion a la cldusula suelo,
muchas entidades bancarias han optado por incluir en los préstamos

hipotecarios la que se ha denominado “cldusula cero’.

En virtud de esta cldusula, lo que se establece es que, en el supuesto
de que a la fecha de revision del tipo de interés aplicable al préstamo, el tipo
de referencia sea inferior a cero, en ningin caso se devengardn intereses a

favor del prestatario.

Esto, en principio, es 16gico, ya que la propia naturaleza del préstamo
impide calificarlo como un contrato aleatorio, lo que ocurriria si el
prestamista en algin momento debiera de pagar intereses al prestatario.
Ademads, el contrato de préstamo, si conlleva intereses, es considerado,
undnimemente, como oneroso para el prestatario, y ello, en base a la
regulacién del préstamo tanto en el CC (arts. 1754, 1755 y 1756), como en
el CCo (arts. 312y 314).

Efectivamente, si se llegara a un punto en que es el prestamista el que
debe de pagar intereses al prestatario, se estaria ante una figura contractual

diferente a la del préstamo.

Ley 1/2013 desestima el recurso presentado por el notario, confirmando la calificacién
registral
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En este contexto, la cuestion que se plantea, y que ha ido resuelta por
la RDGRN de 15 de julio de 2016345, es si, en estos casos en los que se
establece una cldusula cero, es necesario plasmar, en la escritura, la

expresion manuscrita a la que hace referencia el art. 6 de la Ley 1/2013.

La DGRN se decanta por la respuesta afirmativa, debe de exigirse la
expresion manuscrita en estos casos, ya que entiende que, a efectos de
aplicacion del articulo 6 de la Ley 1/2013, es irrelevante que la concurrencia
de intereses negativos durante un determinado periodo del préstamo, altere
la naturaleza del mismo, considerando, en consecuencia, que la exigencia

del citado articulo debe de aplicarse siempre.

Considera el Centro Directivo que, a pesar de que la cldusula cero, no
sea propiamente dicha una cldusula suelo, el principio general de
interpretacion pro consumidor, conduce a su asimilacién, ya que dicho
articulo y sus concordantes, no tienen como ambito estricto las cldusulas
suelo, sino todas aquellas que, de algin modo, limiten la variabilidad de los
tipos de interés. Y es por ello, por lo que aplica la exigencia de la expresion

manuscrita, aun cuando se trate de una clausula cero.

¥ RDGRN DE 15 de julio de 2016, BOE niim. 196 de 15 de agosto de 2016, pp. 60013-
60023
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IV.1.34. LA DIRECTIVA 2014/17/UE DEL PARLAMENTO
EUROPEO Y DEL CONSEJO, SOBRE LOS CONTRATOS DE CREDITO
CELEBRADOS CON LOS CONSUMIDORES PARA BIENES INMUEBLES
DE USO RESIDENCIAL.?*

Como apunta NIETO347, el equivalente a nuestra Ficha de
Informacién Personalizada es la Ficha Europea de Informacién Normalizada

(FEIN), que recoge la Directiva en su Anexo II.

En el apartado “B” de dicho Anexo, bajo la ribrica de “Instrucciones
para cumplimentar la FEIN”, se recogen, en diversos puntos, las referencias

a las limitaciones a la variacion de los tipos de interés.

Asi, en la Seccion 3* bajo el epigrafe de “Caracteristicas principales
del préstamo” sefala en el punto 6° que, en dicho apartado, se expresara el
tipo de interés, si es fijo o variable, y, entre otros elementos, la existencia de

limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, en maximos o minimos>¥.

346 Bgta Directiva, no ha sido, todavia, objeto de trasposicién en nuestro Derecho interno.
Existe, no obstante, un Anteproyecto de Ley del Ministerio de Economia y Competitividad,
que prevé dicha trasposicion “Anteproyecto de Ley XX/2016, reguladora de los contratos
de crédito inmobiliario”, cuyo Capitulo II se rubrica “Normas de Transparencia” y en el
que se establecen diversos deberes a cargo de los prestamistas, facultando al Ministerio
para dictar las disposiciones necesarias relativas a la informacién precontractual que debe
de prestarse a los consumidores, para garantizar la transparencia de las condiciones mds
relevantes de los préstamos. Entre tales las relativas a “La consideracion de diferentes
escenarios de evolucion de los tipos en los préstamos a interés variable, las posibilidades
de cobertura frente a tales variaciones y todo ello teniendo ademds en cuenta el uso o no
de indices oficiales de referencia.”. Por su parte, en la Seccién 3* del citado Capitulo, en el
art. 12.3 se establece :.”En su condicion de funcionarios piiblicos y derivado de su deber
genérico de control de legalidad, los notarios denegardn la autorizacion del préstamo
inmobiliario cuando el mismo no cumpla lo dispuesto en esta ley y en sus normas de
desarrollo, que tendrdn cardcter imperativo y no disponible para las partes contratantes,
salvo que expresamente la norma establezca lo contrario.
http://www.tesoro.es/sites/default/files/leyes/pdf/sleg7880.pdf. [Consulta 15 septiembre de
2016]

T NIETO CAROL, U. op. cit. p 410

8 Cfr. Directiva 2014/17/UE, Anexo II apartado B, Seccién 3* punto 6°
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Por su parte, en la Seccion 4%, bajo el epigrafe “Tipos de interés y
otros gastos”, en el punto 2° parr. 2° b), se establece que deberdn
determinarse, si el tipo de interés es variable, y, si procede, los limites

aplicables al alza y ala baljal.349

IV.1.3.5. LEY 25/2015, DE 28 DE JULIO, DE MECANISMO DE
SEGUNDA OPORTUNIDAD, REDUCCION DE LA CARGA FINANCIERA
Y OTRAS MEDIDAS DE ORDEN SOCIAL*"

En relacion a la clausula suelo, hemos de destacar como el articulo 2
de esta Ley, lleva a cabo una modificaciéon del Anexo del Real Decreto
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de protecciéon de deudores
hipotecarios sin recursos > 1, referido al Cédigo de Buenas Practicas, en la
que afiade un nuevo apartado IV a la letra b) del punto 1° por el que deja sin
efecto dicha cldusula, con cardcter indefinido, para los deudores incluidos

dentro del umbral de exclusion al que se refieren los arts. 2 y 3 del mismo.

A modo de conclusion, de la normativa analizada, se desprende que
las cldusulas suelo y techo se encuentran admitidas en nuestro
Ordenamiento Juridico, siempre que se cumplan los criterios de

transparencia y requisitos legales de proteccién del consumidor.

9 Cfr. Directiva 2014/17/UE. Anexo II, Aprtado B, Seccién 4%, punto 2°

0Ley 25/2015, de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de la
carga financiera y otras medidas de orden social BOE nim. 180, de 29 de julio de 2015.

! Real Decreto 6/2012, de 9 de marzo , de medidas urgentes de proteccién de deudores
hipotecarios sin recursos, BOE nim. 60, de 10 de marzo de 2012
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Como apunta COROMINAS*?, estas cldusulas se establecieron, junto
con las cldusulas techo, para evitar cambios importantes en las cuotas de los

préstamos hipotecarios.

El TS ha reconocido la licitud de la clausula suelo, asi lo declara en la
STS de 9 de mayo de 2013, siempre que se cumpla con el deber de
transparencia, incluso cuando no se haya establecido la correlativa cldusula

techo®™.

Asimismo, El TS, en base al Informe del Banco de Espafia, considera
licitas las cldusulas suelo y declara que su inclusién responde a razones
objetivas, que tales cldusulas no son inusuales o extravagantes, su
utilizacién ha sido tolerada largo tiempo por el mercado, y que la condena
establecida en la sentencia, a cesar en el uso de las mismas, no deriva de su

ilicitud intrinseca®>.

2 COROMINAS BACH, S. “La tutela colectiva de los intereses afectados por las
cldusulas suelo” en ESPEJO LERDO DE TEJADA, M. y MURGA FERNANDEZ, J.P. op.
cit. p. 903

33 La STS de 9 de mayo de 2013, en su Fundamento de Derecho Decimoquinto, apartado
2.2. parr. 256 y 258 sefiala: 256. “Las cldusulas suelo son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos.
Es necesario que esté perfectamente informado del comportamiento previsible del indice de
referencia cuando menos a corto plazo, de tal forma que cuando el suelo estipulado lo
haga previsible, esté informado de que lo estipulado es un préstamo a interés fijo minimo,
en el que las variaciones del tipo de referencia a la baja probablemente no repercutirdn o
lo hardn de forma imperceptible en su beneficio.” 258. “Mds aun, son licitas incluso las
cldusulas suelo que no coexisten con cldusulas techo...”

34 La STS, en el Fundamento de Derecho Decimoséptimo, apartado 2.4, parr. 293 dispone:
293. “En el caso enjuiciado, para decidir sobre la retroactividad de la sentencia en el
sentido apuntado por el Ministerio Fiscal, es preciso valorar que: a) Las cldusulas suelo,
en contra de lo pretendido por la demandante, son licitas. b) Su inclusion en los contratos
a interés variable responde a razones objetivas -el IBE indica como causas de su
utilizacion el coste del dinero, que estd constituido mayoritariamente por recursos
minoristas (depdsitos a la vista y a plazo), con elevada inelasticidad a la baja a partir de
determinado nivel del precio del dinero, y los gastos de estructura necesarios para
producir y administrar los préstamos, que son independientes del precio del dinero-. c) No
se trata de cldusulas inusuales o extravagantes. El IBE indica en el apartado 2 referido a
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IvV.2. LA CLAUSULA SUELO COMO CONDICION
GENERAL DE LA CONTRATACION Y COMO ELEMENTO
DEFINITORIO DEL OBJETO DEL CONTRATO.

A la hora de analizar la cldusula suelo, son dos las cuestiones que, en
principio, se pueden plantear, a saber: si es una condiciéon general de la
contratacién, y si puede considerarse como elemento definitorio del objeto
principal del contrato que, en el préstamo hipotecario, siendo oneroso, es,

junto con la devolucién del capital, el precio.

De la contestacion a dichas cuestiones, dependerd el control al que
puede ser sometida, dentro de la normativa referida a la protecciéon de los

consumidores y a las condiciones generales de la contratacion.

IV.2.1. LA CLAUSULA SUELO COMO CONDICION GENERAL
DE LA CONTRATACION.

Conviene recordar que, de acuerdo con el articulo 1 LCGC, “son
condiciones generales de contratacion las cldusulas predispuestas cuya

incorporacion al contrato son impuestas por una de las partes con

la cobertura de riesgo de tipos de intereses que en Espaiia "[...] casi el 97% de los
préstamos concedidos con la vivienda como garantia hipotecaria estdn formalizados a tipo
de interés variable". d) Su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado -su
peso, afirma el IBE, ya en los afios anteriores a 2004, alcanzaba casi al 30% de la cartera-
. €) La condena a cesar en el uso de las cldusulas y a eliminarlas por abusivas, no se basa
en la ilicitud intrinseca de sus efectos -en cuyo caso procederia la nulidad de las cldusulas
suelo sin mds-, sino en la falta de transparencia. f) La falta de transparencia no deriva de
su oscuridad interna, sino de la insuficiencia de la informacion en los términos indicados
en el apartado 225 de esta sentencia. g) No consta que las entidades crediticias no hayan
observado las exigencias reglamentarias de informacion impuestas por la OM de 5 de
mayo de 1994. h) La finalidad de la fijacion del tope minimo responde, segiin consta en el
IBE a mantener un rendimiento minimo de esos activos (de los préstamos hipotecarios) que
permita a las entidades resarcirse de los costes de produccion y mantenimiento de estas
financiaciones. i) Igualmente segiin el expresado informe, las cldusulas se calculaban para
que no implicasen cambios significativos en las cuotas iniciales a pagar, tenidas en cuenta
por los prestatarios en el momento de decidir sus comportamientos economicos.”
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independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia
externa, de su extension y de cualesquiera otras circunstancias, habiendo
sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de

contratos”.

Como ya es sabido, los requisitos que se han establecido, desde el
punto de vista doctrinal, para considerar que una cldusula es condicién
general, son los siguientes: contractualidad, predisposicion, imposicién y

generalidad.

Hasta la STS de 9 de mayo de 2013, que vino a dar uniformidad a la
consideracién de la cldusula suelo como condicién general, la jurisprudencia
menor era contradictoria. Antes de entrar a analizar, en este punto, la STS
de 9 de mayo de 2013, consideramos conveniente analizar las distintas

posiciones jurisprudenciales al respecto.

Apuntamos en otros apartados de este trabajo, que el contrato de
préstamo hipotecario se ha convertido en un contrato de adhesién integrado

por un importante nimero de condiciones generales de la contratacion.

Sefiala RODRIGUEZ DE ALMEIDA*, que el hecho de que una de
las partes del contrato sea una entidad financiera, conduce a que tenga un
papel predominante en la redaccién y establecimiento de cldusulas que
constituyen garantias y ventajas para la entidad, de modo que si el deudor

quiere obtener la financiacidn, se ve constrefiido a aceptarlas.

¥ RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.G. “Una revisién jurisprudencial de las cldusulas
suelo y techo del préstamo hipotecario a la luz de la STS de 9 de mayo de 2013” en Revista
Critica  de Derecho Inmobiliario, nim 739, 2013, pp- 3440-3456
(http://vlex.com/vid/486351462 1d vLex: VLEX-486351462) [Consulta 30 octubre de
2015]
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Ante esta situacion, resulta notorio el auge de las reclamaciones
planteadas por parte de los deudores hipotecarios que entienden que la
clausula suelo de sus préstamos es abusiva, al haber sido impuesta por la
entidad financiera, produciendo un desequilibrio en las prestaciones, que,

por lo tanto, desemboca en un perjuicio y debe de ser declarada nula.

En este contexto, como apunta RODRIGUEZ DE ALMEIDA356, para
que la cldusula pueda ser declarada abusiva o no, antes ha de calificarse
como condicién general de la contratacion, es decir, que no haya sido

negociada, ya que, en caso contrario no cabe tal declaracion de abusividad.

De acuerdo con ello, los pronunciamientos judiciales han sido
variados. En este punto, podemos destacar, dentro de la evolucién
jurisprudencial sobre la cuestion, dos grandes grupos de sentencias, por un
lado, las que han declarado la nulidad de las clausulas suelo, y por otro, las
que han declarado su validez y, por tanto, su vigencia, en los préstamos

hipotecarios.

A continuacién veremos los argumentos y razonamientos utilizados en

cada caso:

- Sentencias que han declarado nulas las clausulas suelo®’:

Dentro de este grupo, los argumentos utilizados para declarar la

nulidad de la clausula, han sido los siguientes358:

¥ RODRIGUEZ DE ALMEIDA, M.G, op. cit. pp.3442-3443

37 SAP Alicante nim. 368/2012, de 13 de septiembre (TOL2.654.572); SAP Céceres, nim.
327/2012, de 19 de junio (TOL2.583.925); SAP Burgos, nim. 104/2015, de 14 de abril
(TOL4.946.249), Esta ultima sentencia declara el caricter de condicién general de la
cldusula suelo y directamente acude a valorar su abusividad.
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1°.- La cldusula suelo es una condicion general de la contratacion, ya
que en ella concurren los requisitos de predisposicion, generalidad y no ha

sido negociada, sino impuesta por el acreedor.

2°.- Solo, si se trata de una cldusula de este tipo, puede ser considerada

abusiva a la vista del art. 82 del TRLGCU.

3°- La cldusula adolece de falta de reciprocidad y causa un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones que se derivan del
contrato, debido a los altos limites en que se suelen establecer las cldusulas

techo.

4°.- Se quiebra la buena fe, al romperse la relaciéon de confianza, ya

que encubre una situacidn ventajosa para la entidad.

5°.- La cldusula suelo no constituye un elemento esencial del contrato,
sino un pacto accesorio que puede que no se aplique nunca, o, sélo, en

determinados periodos de vigencia del préstamo.

- Sentencias que han declarado valida la cldusula suelo®™:

Dentro de este grupo, los argumentos utilizados para declarar la

nulidad de la cldusula, han sido los siguientes:

¥ CADENAS DE GEA, C.; PAREJA SANCHEZ, M y CASSASOLA DIAZ, J.M.
“Clausula suelo en préstamos hipotecarios: mire bien por donde pisa” en Revista Extoikos,
n°9, 2013, pp. 27-28

3% SAP de Sevilla, de 7 de octubre de 2011, rec. nim. 1604/2011(CENDOJ, Roj: SAP SE
1470/2011), esta sentencia, revocada por la del TS de 9 de mayo de 2013, declaré la
validez de la cldusula suelo considerandola, entre otras cosas, no como una condicién
general de la contratacidn, sino que forma parte del elemento esencial del contrato. En igual
sentido SJM N° 4 de Jaén, nam. 87/2012, de 24 de abril ( TOL 2.655.271); SIM N° 2 de
Alicante, nim. 201/2011, de 23 de junio de 2011 (TOL 2. 165.176). SAP DE Madrid, nim.
387/2012, de 13 de julio (CENDOJ: Roj: SAP M 12932/2012)
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1°.- La cldusula suelo no es una condicion general de la contratacion.

2°.- No son cldusulas abusivas ya que se han pactado en el marco de la

libertad contractual.

3°.- Son elementos definitorios del elemento esencial del contrato, que

es el precio, por tanto, no son accesorias.

4°.- No hay desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, ya que, por la propia naturaleza del préstamo que es real y unilateral,
una vez entregado el dinero por la entidad prestamista, s6lo asume
obligaciones el prestatario. El pacto delimitacion a la variacion de los tipos
de interés no corresponde a ninguna contraprestacion del prestamista, por lo

que no se da tal desequilibrio.

5°.- No son cldusulas de adhesion ya que, atendiendo al iter negocial,
establecido clara y detalladamente en la normativa sectorial, y después del
estudio y andlisis, por parte del consumidor, de la necesaria oferta

vinculante, se pactan libremente.

- Lapostura del TS:

Como deciamos, dentro de este contexto, hay que llegar a la STS del 9
de mayo de 2013 que pone fin a la controversia y declara que la cldusula
suelo es una condicién general de la contratacion, doctrina que fue ratificada

por la STS de 8 de septiembre de 2014.

Hay que destacar que esta sentencia de 9 de mayo de 2013, resuelve el
recurso de casacién interpuesto contra la SAP de Sevilla de 7 de octubre de

2011, a la que hemos hecho referencia y que es representativa de la
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tendencia que rechaza la consideracién de la cldusula suelo como condicién

general de la contratacion.

En este sentido, la STS, a lo largo de varios de sus fundamentos de

Derecho, determina cual es la naturaleza de la clausula suelo.

En su fundamento de Derecho séptimo, en su apartado primero
referido al “planteamiento de la cuestion”, afirma que no se cuestiona, ni en
la sentencia recurrida, ni por las entidades demandadas, que la cldusula
tenga cardcter contractual; que sean cldusulas prerredactadas; ni se discute

que estén destinadas a aplicarse a una pluralidad de contratos®.

En el apartado segundo del citado fundamento, a diferencia del
criterio de la AP de Sevilla, que entiende que la cldusula suelo no es
condicion general de la contratacion por referirse a uno de los elementos
esenciales del contrato, nuestro TS no tiene reparos en afirmar que, en
nuestro sistema, una condiciéon general puede referirse a un elemento
esencial del contrato, y ello, con independencia del control que la ley

. - . . 61
determine cuando las condiciones generales se refieren al mismo™®".

Concluye el TS al respecto, en lo que aqui nos interesa, que no es
obstaculo, para que se califique la cldusula suelo como condicién general de
contratacion, el que la misma se refiera al elemento esencial del contrato, ya
que éstas se definen por el proceso seguido para su inclusion en el mismo; y
que tampoco queda excluido tal caridcter, por el hecho de que el
predisponente haya cumplido con los deberes de informacién exigidos por

la normativa sectorial*®%.

0 Vid. parr. 131 a 135 de STS de 9 de mayo de 2013.
1 Vid. pérr. 142 de STS de 9 de mayo de 2013.
%2 Vdr. pérr. 144 de STS de 9 de mayo de 2013.
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Por su parte, en el fundamento de Derecho octavo, hace un andlisis de
dos afirmaciones de la SAP de Sevilla, objeto de recurso, que sefiala por una
parte, que en las escrituras de préstamo que formalizan las demandadas, en
ocasiones, se incluyen pactos de limitacion de la variacion del interés y en
otras no, de lo que deduce la posibilidad de una verdadera negociacién, no
sOlo ilusoria o quimérica, y por otra, que, en base al iter negocial que
determina la normativa sectorial, queda garantizada la transparencia y la
libertad en el desarrollo de la voluntad negocial del prestatario, el cual

suscribe la cldusula, con conocimiento y total informacién.

Por el contrario, el TS llega a la conclusién de que no queda
acreditado el cardcter negociado de la cldusula, y por tanto, entiende que
una cldusula es impuesta cuando el consumidor no puede influir en su
contenido, de modo que, o la acepta, o no contrata; entiende que no puede
identificarse negociacién con la posibilidad de escoger entre diferentes
ofertas, sean del mismo o de distintos predisponentes y que es el

predisponente, el que debe de probar el cardcter negociado de la clusula.®

En nuestra opinién, a la vista de lo expuesto, entendemos que la
clausula suelo es, por lo general, siempre que no quede acreditada que ha
sido negociada, una condicion general de la contratacién ya que cumple los

requisitos que se desprenden del art. 1 LCGC.

La cldusula suelo viene prerredactada e impuesta por la entidad
financiera, de modo que el prestatario lo Gnico que puede hacer es decidir si

contrata o no, pero no puede influir en el contenido de la misma.

% Vid. pérr. 165 de la STS 9 de mayo de 2013
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1V.2.2. LA CLAUSULA SUELO COMO ELEMENTO
DEFINITORIO DEL OBJETO ESENCIAL DEL CONTRATO

Una de las cuestiones que apuntdbamos, al tratar con caracter general
de la transparencia y los elemento esenciales del contrato, es que ni la
jurisprudencia comunitaria, ni la interna, han fijado qué debe de
considerarse ‘“objeto principal del contrato” y “adecuacion entre precio y

bienes” a los que se refiere el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

Como ya es sabido, el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, establece
que no cabe apreciar el cardcter abusivo de las cldusulas que se refieran “a
la definicion del objeto principal del contrato, ni a la adecuacion entre
precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, siempre que se redacten de modo claro

. 1364
y comprensible. 36

En este sentido, y centrdndonos en la cldusula suelo, consideramos
que, si se la configura como condicién general de la contratacién, podré ser
sometida a los controles legales de inclusion y de contenido o abusividad®®,
propios de las condiciones generales de la contratacidn, y si se la configura
como elemento definitorio del objeto esencial del contrato, no serd posible,
de acuerdo con la legislacion comunitaria, ser sometida a este segundo

control.

3% Como deciamos en el presente trabajo, de la calificacién que se haga de la cldusula suelo
dependera del control al que puede ser sometida

% Hay que considerar que el control de abusividad es posible solamente en los contratos
celebrados con consumidores, En el presente trabajo, partimos del préstamo hipotecario
celebrado con un consumidor.
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En relacién a este asunto, el TS, en la sentencia de 9 de mayo de
2013, llega a la conclusién de que la cldusula suelo constituye un elemento

definitorio del objeto principal del contrato que es el precio”.

Asimismo, el propio TS, en la citada sentencia, después de reconocer
que la norma no define qué debe de entenderse por cldusulas que describen
el elemento esencial del contrato, expone las teorias que, al respecto, se

habian formulado por la doctrina®®’:

a) La primera de las teorias diferencia entre las cldusulas "principales”
y las cldusulas "accesorias", en funcién de que definan directamente el

"objeto principal" o no lo hagan.

“Segiin esta tesis la cldusula limitativa de la variacion del tipo de
interés realmente no regularia el precio pactado, ya que nada mds se
aplicaria en el supuesto de que se produjese la situacion prevista como

eventual.”

b) Por otro lado, la segunda de las teorias mantiene que, para
determinar si una cldusula es definitoria del objeto principal del contrato,
hay que acudir la relacion objetiva entre dicho objeto principal y la cldusula

en cuestion

De acuerdo con ello, “todo lo que se refiera al precio en un contrato
oneroso, por muy improbable e irrelevante que sea o pueda ser en la

prdctica, debe entenderse como definitorio del objeto principal del contrato

% El parr. 189 de la Sentencia de 9 de mayo de 2013, sefiala expresamente que las
cldusulas suelo forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario. Definen
el objeto principal del contrato.

7 Vid. Pérr. 186.
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y por ende, incluido en la excepcion al control de abusividad previsto en la

Directiva.”

c¢) Por ultimo, la tercera teoria, considera que habrd que atender a la
importancia que la misma tiene para el consumidor y su incidencia en la

decision de comportamiento econémico.

Como apunta CAMARA™®, el TS no se decanta por ninguna de ellas,
y se centra en la literalidad de la Directiva, sin diferenciar entre elementos
esenciales y accesorios, y al hecho de si son “descriptivos” o “definitorios”
del objeto principal del contrato, o, por el contrario afectan, al “método de

cdlculo” o “modalidades de modificacion del precio”.

Una de las cuestiones que han sido criticadas de la STS de 9 de mayo
de 2013, han sido las contradicciones en la que incurre. En este sentido, la
sentencia, después de afirmar, como ya hemos visto, que la cldusula suelo es
una condicién general de contratacion, declara que ello no es obstiaculo para
que pueda ser considerada como definitoria del objeto principal del

6
contrat03 9.

En relacién con tales manifestaciones, CARRASCO PERERA Y
CORDERO LOBATOm, entienden que el TS incurre en un contrasentido al
concluir que, a pesar de que la cldusula suelo define el objeto principal del

contrato, es una condiciéon general de la contratacién, que no puede ser

% CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias, desequilibrios...” op. cit. p. 624

% Vid. parr. 142 STS de 9 de mayo de 2013: 142. En nuestro sistema una condicion
general de la contratacion puede referirse al objeto principal y, de hecho, para el
empresario probablemente la mayor utilidad de las condiciones generales se halla
precisamente en la definicion de este. Cuestion distinta es determinar cudl es el grado de
control que la ley articula cuando las condiciones generales se refieren a él

7% CARRASCO PERERA, A. y CORDERO LOBATO, E. “El espurio control...” op. cit. p
175
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sometida al control de contenido, precisamente por su cardcter de elemento

esencial.

Para estos autores, el TS desconoce que el hecho de no ser posible
someterla al control de abusividad, es lo que permite apreciar que la
clausula ha sido negociada y que el consumidor ha prestado su

consentimiento, sin que exista adhesion.

En nuestra opinidn, la cldusula suelo no forma parte del elemento
esencial del contrato, en primer lugar, porque consideramos que la
excepcion a la que se refiere el articulo 4.2 de la Directiva 93/13/ CEE debe
de ser objeto de interpretacién restrictiva®’'; en segundo lugar, porque,
como apunta CAMARAm, si la clausula suelo fuera un elemento esencial
del contrato, eliminada aquella, éste no puede subsistir; de hecho, afirma
este autor, que, en caso de eliminar la cldusula suelo, el contrato puede
sobrevivir ya que el precio se determinaria, en este caso, por el juego del
interés variable, de forma que la cldusula suelo, mds que formar parte del

precio, es forma de cdlculo potencial del mismo.

Por tanto, entendemos que la cldusula suelo es un elemento accesorio,
un pacto afladido, que sirve de modo de calculo del precio, cuando se den
las eventuales circunstancias previstas en el contrato. Circunstancias que
pueden no darse nunca o darse, sélo, en algin periodo de vigencia del

contrato.

371 La STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (caso Kasler), ha sefialado en el parr.
42: Toda vez que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 establece una excepcion
del mecanismo de control del fondo de las cldusulas abusivas previsto en el sistema de
proteccion de los consumidores que establece esa Directiva, esta disposicion debe ser

objeto de interpretacion estricta.
72 CAMARA LAPUENTE, S., “Transparencias...” op. cit. p.560
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En este sentido, a la hora de determinar cudndo una cldusula puede ser

. . 373

o no considerada como elemento esencial de contrato, algunos autores” ',

acuden al criterio de la eventualidad, de modo que, como apunta
74 C . .

PAGADORY*, cuando 1la aplicacion de la cldusula constituye una

eventualidad, no se considera que regule sustantivamente un elemento

esencial.

En este sentido, hacemos nuestros los argumentos utilizados por la

o . 75 =
jurisprudencia menor’ ">, que ha sefialado:

a) Que la cldusula de limitacion a la variacion de los tipos de interés
son un pacto accesorio de control, respecto del tipo de interés aplicable
(Euribor mds diferencial), que es la verdadera retribucién o precio del
préstamo, y es accesoria o limitadora de otra cldusula que es la de

determinacion del tipo de interés aplicable al contrato;

b) El propio Informe del Banco de Espafia destaca el caracter
accesorio de la misma al sefalar en el apartado 3.3 que “el principal interés
de los prestatarios en el momento de contratar un préstamo hipotecario se
centra en la cuota inicial a pagar, y por ello, como estas cldusulas se
calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas,
no llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas

de los prestatarios.”;

373 PERTINEZ VILCHEZ, F. “Los elementos esenciales del contrato y el control de las
condiciones generales”, en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num.17/2003;
CAMARA LAPUENTE, S. El control de las cldusulas abusivas sobre elementos
esenciales del contrato. Ed. Aranzadi, Pamplona 2006, pp. 114-115

% PAGADOR LOPEZ, J. “De nuevo sobre las cldusulas predispuestas relativas a la parte
econdmica del contrato”. En Derecho de los Negocios, num. 268, 2013, La Ley 1235/2013,
p. 9. Este autor, sin embargo, y en contra de lo que venimos sosteniendo, considera que la
cldusula suelo si que se refiere al elemento esencial del contrato

35 SAP ALICANTE, ndm. 368/2012, de 13 de septiembre de 2012 (CENDOJ: Roj: SAP A
2230/2012); SJM n° 2 de Sevilla, nim. 348/2010, de 30 de septiembre (TOL. 1.971.865);
SAP Ciceres, nim. 327/2012, de 19 de junio (TOL2.583.925), entre otras.
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c) Hay que tener presente que la misma configuraciéon se ha
mantenido respecto de las cldusulas de redondeo al alza de los tipos de
interés, considerdndose, una condiciéon general de la contratacién y no,
como definitorias del elemento esencial del contrato, al ser consideradas
como pactos accesorios que sirven para cuantificar el tipo de interés

exigible.

Es casi undnime, en la jurisprudencia de nuestras Audiencias
Provinciales®'®, la teoria que ha mantenido que los elementos esenciales del
contrato de préstamo son el capital y el precio, y que, en los préstamos a
interés variable, por precio hay que entender el indice de referencia més el
diferencial®”’.

En apoyo ultimo, de lo que venimos sosteniendo, tal y como sefiala

CAMARA®”, podemos citar la doctrina establecida en la STJUE de 26 de

febrero de 2015, que sefiala que las cldusulas sobre la contrapartida

36 SAP de Madrid, ndm. 71/2006, de 21 de febrero (TOL 949.772): El fundamento de
Derecho 3° de la sentencia sefiala: Esta cuestion también la abordamos en la sentencia que
hemos citado y reproducido en parte, de fecha 10 de octubre de 2002 , en la que
concluimos que la cldusula del redondeo, en contra de la tesis mantenida por la entidad
apelante, es una condicion general de la contratacion comprendida en el dmbito de
aplicacion de la LCGC, porque: «..a) El redondeo al alza aplicado con cardcter general en
los contratos de préstamo hipotecario no constituye un elemento esencial del contrato,
conformador del precio de la operacion... constituyen elementos esenciales y especificos
del contrato de préstamo la prestacion, y el precio (SS.AA.PP. de La Coruiia de fechas 5 de
Marzo de 1.999, 24 de Julio y 10 de Junio de 1.998 , y Zaragoza de 22 de Febrero de 1.999
, entre otras), esto es, el capital cierto y determinado entregado por la entidad bancaria o
financiera, y la contraprestacion del cliente consistente en la devolucion y remuneracion
de ese capital, excluyéndose, incluso, como prestacion principal, el pago de intereses
moratorios por incumplimiento contractual (S.A.P. de Murcia de 31 de Marzo de 2.000 ).
La STS de 4 de noviembre de 2010, declar6é nula por abusiva, la cldusula de redondeo al
alza del tipo de interés por considerarla condicion general de la contratacién y no
definitorio del elemento esencial, sino un pacto Accesorio que sirve para cuantificar el tipo
de interés exigible (CENDOJ: Roj: STS 6062/2010); en igual sentido se manifiesta la STS
ndm. 75/2011, de 2 de marzo (CENDOIJ: Roj: STS 1244/2011).

77 Cfr. DIAZ VALES, F. “La nulidad del redondeo al alza o por exceso en los préstamos
hipotecarios con interés variable” en Revista Critica de Derecho Inmobiliario, nim. 719,
2010, pp 964-965.

7 CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias...” op. cit. p. 626
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adeudada por el consumidor, o las que tengan incidencia en el precio
efectivo, no pertenecen a la categoria de cldusulas excluidas del art. 4.2 de

la Directiva, pudiendo ser sometidas al control de abusividad®”’

Por todo ello, y a modo de conclusion, podemos afirmar que las
cldusulas limitativas a la variabilidad de los tipos de interés, y en concreto,
las cldusulas suelo, pueden ser calificadas como condiciones generales de la
contratacién y, por tanto, sometidas a los controles legales de incorporacién
y de contenido o abusividad, pero no pueden encuadrarse como integrantes
del elemento esencial del contrato ya que funcionan como un modo de

calculo del mismo.
IV.3. CONTROL DE LA CLAUSULA SUELO

A la hora de analizar los diferentes controles a los que puede ser
sometida la cldusula suelo, vamos a partir de la configuracién que hemos
establecido en los parrafos anteriores, esto es, como una condicién general
de la contratacién y su cardcter de cldusula accesoria respecto del objeto

principal del contrato.

Asimismo, entendemos fundamental, a la hora de abordar los
siguientes apartados, el intercalar, en el andlisis, los pronunciamientos y
afirmaciones realizadas por nuestro TS en la Sentencia de 9 de mayo de

2013 y concordantes.

37 STIUE de 26 de febrero de 2015, Asunto C-143/13, caso Matei. S El parr. 56 dispone:
Por tanto, las cldusulas relativas a la contrapartida adeudada por el consumidor al
prestamista o las que tengan incidencia en el precio efectivo que debe pagarse a este
tltimo por el consumidor no pertenecen, en principio, a esa segunda categoria de
clausulas, salvo en lo referente a si el importe de la contrapartida o del precio, tal como
esté estipulado en el contrato, se adeciia al servicio prestado a cambio por el prestamista.
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IV.3.1. CONTROL DE INCLUSION O INCORPORACION Y EL
CONTROL DE TRANPARENCIA

La configuracién de la cldusula suelo como condiciéon general de la
contratacion, conlleva que quede sometida al primero de los controles que la
ley establece respecto de los contratos de adhesién™’, el control de

incorporacién o de inclusion.

Como ya es sabido, el control de incorporacion viene establecido, en
primer lugar, en la LCGC en dos aspectos, por un lado, el positivo, es decir,
cudndo se consideran incorporadas dichas condiciones al contrato, y por
otro, el aspecto negativo, o lo que es lo mismo, cudndo no se entenderdn
incorporadas al contrato. Y, en segundo lugar, también habrd que tener en

cuenta el TRLPGCU.

En su aspecto positivo, el art. 5 de la LCGC, viene a establecer que las
condiciones generales pasardn a formar parte del contrato cuando sean
aceptadas por el adherente y, dicho contrato, sea firmado por todos los
contratantes. Estas condiciones generales deben de estar redactadas

cumpliendo los criterios de transparencia, concrecion, claridad y sencillez.

En el aspecto negativo, el art. 7 LCGC dispone que no se incorporaran
aquellas condiciones respecto de las cuales el adherente no haya tenido la
oportunidad real de conocer o no hayan sido firmadas, cuando este requisito
sea necesario; tampoco se incorporardn las cldusulas ilegibles, ambiguas,
oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas dltimas, que hubieren

sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente, y se ajusten a la

30 Vid pp. 29 y sig del presente trabajo sobre la configuracién del préstamo hipotecario
como contrato de adhesion.
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normativa especifica que discipline, en su dmbito, la necesaria transparencia

de las clausulas contenidas en el contrato.

Por tanto, como sefiala CANIZARES381, el control de incorporacidn,
también llamado control del consentimiento, supone el cumplimiento, por
parte del predisponente, de una serie de requisitos formales para que las

condiciones generales queden incorporadas al contrato.

Por su parte el art. 80 del TRLGDCU, respecto de las cldusulas
incluidas en contratos con consumidores, se exige que las mismas estén
redactadas con concrecion, claridad y sencillez, con posibilidad de
comprension directa, accesibilidad y legibilidad, que permita al consumidor
tener conocimiento previo a la celebracion del contrato, de su existencia y
contenido y que exista buena fe y justo equilibrio entre los derechos y

obligaciones de las partes.

A la vista de lo expuesto, la cldusula suelo deberd de cumplir los
requisitos establecidos en los artsiculos citados, para poder quedar

incorporada al contrato.

Son varias las cuestiones que merecen ser destacadas en el presente
apartado, por un lado, qué es lo que debe de entenderse por conocimiento
real y previo de la existencia y contenido de la condicién general en
cuestion, en nuestro caso la cldusula suelo, y por otro, como no puede ser de

otro modo, qué debemos de entender por transparencia de la cldusula suelo.

En relaciéon a la primera de las cuestiones, relativa a qué se debe de

entender por conocimiento de la cldusula suelo, frente a la postura que

3 CANIZARES LASO, A. op. cit. p. 73
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mantuvo un sector jurisprudenciall3 82, previo a la STS de 9 de mayo de 2013,
que consideraba que la cldusula suelo no es una condicién general de la
contratacién, equiparando desconocimiento de la misma con imposicién, el
TS, como hemos visto, considera que la cldusula suelo es una condicién

general de la contratacion.

En este sentido, el TS viene a afirmar que el conocimiento de la
clausula suelo, por el consumidor, no excluye su cardcter de condicién
general, ya que, dicho conocimiento constituye un requisito esencial para
ser consentida e incorporada al contrato, y ello, por dos razones, por un
lado, porque el consentimiento es un elemento esencial del mismo,
conforme al art. 1261.1 CC, y por otro, por exigirlo expresamente el art. 5

LCGC?®,

Pues bien, como podemos observar, el propio TS considera que el
conocimiento de la cldusula, por parte del adherente, es fundamental para
poder prestar el consentimiento, que es uno de los elementos esenciales de

todo contrato’® , afirmando que, dicho conocimiento, es requisito previo del

32 SAP de Sevilla de 7 de octubre de 2011, en el FD 5° sefiala: “...As7 pues, consideramos
que estas cldusulas no son de cardcter accesorio, no constituyen una condicion general de
la contratacion, sino que como uno de los factores de determinacion del precio del
contrato (junto con el interés referencial y el interés diferencial), precisamente el que
determina el minimo que habrd de pagar el prestatario, forman parte integrante de uno de
los elementos esenciales del mismo. Como tal es el elemento decisivo a la hora de decantar
su voluntad para contratar, el que necesariamente conoce, sobre el que reflexiona la
conveniencia o no de hacer el contrato, a diferencia de las condiciones generales, las
cuales el consumidor puede no tomar en consideracion o desconocer, o no comprender su
alcance y trascendencia o adherirse a ellas pese a su disconformidad porque lo que
verdaderamente le interesa es el objeto principal del contrato y la conveniencia de las
condiciones esenciales del mismo...”

3 Vid. parr. 142 STS de 9 de mayo de 2013.

3 En este sentido, apuntdbamos en otros apartados de este trabajo que, autores como
ALFARO, sefalan que los contratos celebrados al amparo de condiciones generales de la
contratacién son contratos normales en cuanto a los elementos esenciales.
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consentimiento y es necesario para su incorporacion al mismo, ya que de lo

contrario no obligarfa a las partes.’®

La cuestion que podemos plantearnos es el alcance de ese
conocimiento, y la respuesta puede plantearse desde dos planos
diferenciados, por un lado, se puede entender que, simplemente, es conocer
la existencia de la cldusula aunque no se comprenda, lo que entendemos
produciria un consentimiento viciado, o, por el contrario, considerar que el

conocimiento implica comprension de lo que se consiente.

Autores, como GONZALEZ PACANOWSCA™, ponfan de
manifiesto cémo se habia producido una relativizacion de los requisitos de
incorporacidn, rebajandolos a un simple control formal. Entiende esta autora
que el control que recoge el art. 5 LCGC es un control del consentimiento

que se manifiesta en dos aspectos,

- Un consentimiento formal, que se referiria a los requisitos formales
establecidos en dicho articulo, y que es necesario para que exista
concurrencia de la oferta y la aceptacion y éstas se integren con las

condiciones generales predispuestas.

- Un consentimiento material, que procuraria que el alcance de las
declaraciones de voluntad no se valoren s6lo desde un punto de vista formal,

sino dentro de la libre y consciente decision del aceptante.

Partiendo de estas precisiones, y dando un paso mads, consideramos
que el conocimiento de la cldusula, a la que el consumidor debe de dar su
consentimiento para que quede integrada en el contrato, es un conocimiento

que debe de implicar un auténtica comprensiéon de lo que se consiente,

** Vid. Pérr. 144 b) STS 9 de mayo de 2013.
% GONZALEZ PACANOWSCA, 1., op. cit. p.142
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maxime si pensamos en una cldusula-suelo-, que, aunque no sea definitoria
del objeto principal del contrato, puede, en un momento dado, incidir en éI -

si se produce la eventualidad para la que se ha establecido-.

Si pensamos que la cldusula suelo puede interferir en el precio a pagar
por el consumidor, y éste es un aspecto-el precio del producto o el servicio-,
sobre el que el usuario pone, por lo general, la maxima atencién, resulta
complicado de entender que, pueda llegar a conocer la existencia de la
cldusula, pero, sin embargo, no haya intentado, al menos, comprender su

funcionamiento.

No hemos de dejar de lado, por otra parte, que las cldusulas suelo y
techo, son cldusulas relativamente sencillas de comprender; que, a mayor
abundamiento, tal y como exige la normativa sectorial, en la informacién
previa, y en la oferta vinculante, se ha de resaltar la existencia de tales
clausulas; y por ultimo, habrd que tener en cuenta, la importante funcién de
informacién al consumidor, a la que los notarios, autorizantes de las

escrituras, estan obligados.

En la STS de 9 de mayo de 2016, se afirma que la detallada regulacién
de la OM de 5 de mayo de 1994, viene a garantizar la observancia de los
requisitos de incorporacion exigidos por la LCGC y que la cldusula suelo
analizada, considerada aisladamente, cumple con las exigencias legales para

quedar incorporadas al contrato.

Sin embargo, tras esta afirmacién, todo lo que venimos sosteniendo,
no parece ser suficiente para el TS, que acude, como es sabido, a lo que ha
denominado el doble control de transparencia, y que podemos denominar

transparencia formal y transparencia material.
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- El control de transparencia de la clausula suelo:

A la hora de abordar la presente cuestion, hemos de partir de que, a
diferencia de lo que venimos sosteniendo, nuestro TS configura las
cldusulas limitativas de la variabilidad de los tipos de interés, como
elementos definidores del objeto esencial del contrato, y, por tanto,

integrantes del mismo.

Como tuvimos ocasién de analizar al tratar, con cardcter general la

. . . . 7 . .
transparencia, la doctrina mayorltalnal3 87 considera que no es posible la
fiscalizacion del contenido de los elementos esenciales del contrato, en base

a lo dispuesto en el art. 4.2 de la Directiva 13/93 CEE.

Sin embargo, nuestro TS, después de afirmar que la cldusula suelo
forma parte del precio, que es el objeto principal del contrato, y ante las
limitaciones establecidas en la norma comunitaria a la hora de ponderar, su
posible caricter abusivo, acude a la construccién del doble filtro de la

transparencia’™.

El segundo control de transparencia al que hace referencia la
sentencia, se basa, segtn ella, en el art. 80 TRLGCU, y le lleva a afirmar
que, de acuerdo con ello, y con lo dispuesto en la normativa comunitaria,
ademds del control de inclusién, el control de transparencia, “como
pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, fuera del

dambito del error vicio, cuando se proyecta sobre los elementos esenciales

*7 Vid nota 11 del presente trabajo.

3 Los parr. 196 y 197 de la STS de 9 de mayo de 2013, sefialan: a) Que las cldusulas
suelo examinadas constituyen cldusulas que describen y definen el objeto principal del
contrato. b) Que, sin perjuicio de lo que se dird, como regla no cabe el control de su
equilibrio. 197. Sin embargo, que una condicion general defina el objeto principal de un
contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone
que el sistema no las someta al doble control de transparencia que seguidamente se
expone.
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del contrato, tiene como objeto que el adherente pueda conocer tanto la

carga economica como juridica del mismo.”

“No olvidemos, que la STS se dicta como consecuencia del ejercicio
de una accion colectiva de cesacion, y configura, como hemos visto, el
control de transparencia como un control abstracto de validez de la clausula,
distinto del error vicio del consentimiento, el cual supondria un control
sobre un caso concreto, pero que resultaria inviable para prejuzgar la

L . 38
clausula suelo, en el caso resuelto por la sentencia’®’.

En este sentido, tal y como sefialan CARRASCO PERERA Y
GONZALEZ CARRASCO™, segiin la sentencia, existirfan dos estdndares
de transparencia exigibles, que los autores denominan la transparencia

simple-formal- y la cualificada-material o de comprension real-.

Estos autores ponen de relieve que, la sentencia fundamenta la
transparencia cualificada en el art. 80 TRLGCU, que es el mismo

fundamento que el de la transparencia simple.

Por tanto, la norma relativa al filtro de transparencia seria la misma en
ambas fases del proceso, es decir, en el control de transparencia formal o
simple y en el de la transparencia material o cualificada, y, a pesar de ello,
la sentencia considera que no se satisfacen las exigencias de la transparencia
cualificada por el hecho de cumplir las exigencias de la transparencia

simple.

% MARTINEZ ESCRIBANO, C. “El control de transparencia y la validez de las cldusulas
suelo” en VV.AA. Cldusulas Suelo: ;se puede negociar...” op. cit. p.24

* CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO , C. “La STS 241/2013, de 9
de mayo, sobre las cldusulas suelo es inconstitucional” Diario La Ley, nim 8159, 2013.
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Para el TS, “el cumplimiento de los requisitos de transparencia de
una cldusula aisladamente considerada exigidos en la LCGC para la
incorporacion a los contratos de condiciones generales de contratacion, es
insuficiente para eludir el control de abusividad de una cldusula no
negociada individualmente, aunque describa o se refiera a la definicion del
objeto principal del contrato, si no es transparente”; y dicha transparencia,
cuando se refiere a contratos con consumidores, “incluye la

comprensibilidad real de su importancia en el desarrollo del contrato™".

Como podemos observar, el TS, vuele a incurrir en contradicciones,
porque, después de considerar que las cldusulas que definen y forman parte
del objeto principal del contrato no pueden ser sometidas al control de
contenido o abusividad, viene a afirmar lo contrario, y, sin embargo, acude
al control de transparencia cualificada para anular tales cldusulas, pero no

por abusivas, sino por no transparentes.

Todas estas contradicciones, nos llevan a una inseguridad juridica
absoluta que, nos hace preguntarnos, en primer lugar, si realmente cabe o no
control de abusividad sobre los elementos esenciales del contrato; en
segundo lugar, como se cuestionan CARRASCO PERERA Y CORDERO
LOBATO392, si sO0lo cabe el control de las mismas cuando no son
sustancialmente transparentes; y, por ultimo, segiin estos autores, si cabe el

control de oficio de la transparencia de la clausula suelo™™”.

' Vid. Parr. 215 STS de 9 de mayo de 2013.

2 CARRASCO PERERA, A. y CORDERO LOBATO, E. “ El espurio control...” op cit.
p.174

"3 Hay que tener en cuenta que la demanda colectiva presentada por AUSBANC,
interesaba la declaracién de nulidad de determinadas cldusulas suelo de las escrituras de
préstamo hipotecario de varias entidades, en base a su posible abusividad por desequilibrio
y desproporcidn de la cldusula suelo, en ninglin momento se planteé como objeto de debate
la transparencia o no de la misma.
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Para declarar la nulidad de la clausula suelo, el TS se basa en la falta
de una informacién adecuada al consumidor, ya que, seguin la sentencia, la
oferta se realizada como un préstamo a interés variable, cuando en un
determinado momento —por el juego de la cldusula- puede convertirse en un
interés fijo. Ello, unido a dicha falta de informacidn, se revela engafioso, y
hace que el consumidor desplace el foco de atencion a aspectos secundarios

que dificultan la comparacién de ofertas.*”*

Por todo ello, el TS aprecia la falta de claridad en la cldusula suelo y
es por lo que, segin afirma en la sentencia, no supera el control de

transparencia cualificada.

Finalmente el TS, enumera los criterios para apreciar la falta de
. 395
transparencia® :

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.

¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento, razonablemente previsible, del tipo de interés en el

momento de contratar.

d) No hay informacién previa, clara y comprensible sobre el coste
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.

3 Vid. parr. 218 y 219 STS e 9 de mayo de 2013.
% Vid. pérr. 225 STS de 9 de mayo de 2013.
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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 atencién del consumidor.

Como sefiala PERTINEZ? 96, la sentencia establece en unos umbrales
muy exigentes la obligacién de transparencia, ya que, incluso llega a
requerir para la validez de la cldusula, que se hubiera proporcionado al
consumidor simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
escenario razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar; el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de la
propia entidad o, incluso, el comportamiento previsible del indice de

referencia cuando menos a corto plazo.

Como ya hemos manifestado, la inseguridad juridica creada por la
sentencia es méaxima, y deja a las Entidades financieras a los pies de los
caballos, porque, hagan lo que hagan respecto de estas cldausulas -salvo,
claro estd, que las eliminen de todos sus préstamos- serdan condenas por falta

de transparencia.

En este sentido, como apuntan CARRASCO PERERA Y
GONZALEZ CARRASCO*, no se puede sostener que las entidades que
cumplen con los criterios de la transparencia simple, incumplen las
exigencias de la transparencia cualificada, cuando -como es el caso- la razén
por la que esta transparencia cualificada se incumple, es porque se cumple la

norma sectorial en cuestion.

Senalan los autores citados que tales entidades serdn condenadas si

hacen constar la cldusula suelo, en la forma exigida por dicha normativa

¥ PERTINEZ VILCHEZ, F., “Falta de transparencia...” op. cit. p. 14
*7 CARRASCO PERERA, A. y GONZALEZ CARRASCO, C. “La STS 241/2013...” op.
cit.p.3

228



sectorial, ya que por ello, por cumplir dicha normativa, incurren en algunos
de los apartados de no transparencia establecidos en la sentencia en su

apartado 225.

Consecuencia de los criterios expuestos, el TS en el apartado séptimo
del fallo, declara la nulidad de las cldusulas suelo por los siguientes

motivos:

a) La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia,

repercutirdn en una disminucion del precio del dinero.

b) La falta de informacién suficiente de que se trata de un elemento

definitorio del objeto principal del contrato.

c) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como

contraprestacion inescindible la fijacion de un techo.

d) Su ubicacién entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso

de las utilizadas por el BBVA.

e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados
con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el

momento de contratar, en fase precontractual.

f) Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el

coste comparativo con otros productos de la propia entidad.
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. . e s .2 8
Posteriormente a la sentencia, el TS dict6 Auto de aclaracién™ ,a

instancia de las entidades condenadas, del apartado séptimo del fallo, y, en

concreto,

a) Si la declaracién de nulidad de las cldusulas ha de apreciarse caso

por caso;

b) Si la nulidad se proyecta sobre las cldusulas en las que concurran
todas las circunstancias indicadas en las letras a) a f) de dicho apartado, o,
por el contrario, también se proyecta sobre las cldusulas suelo, cuando tan

solo concurren alguna o algunas, pero no todas;

c¢) Cuales deben de ser los mecanismos por medio de los que puede
considerarse suficientemente informado el consumidor en cada caso, de tal
forma que, entre las medidas, se hallarian: la informacién que verbalmente o
por escrito se hubiere facilitado al consumidor al acudir a la entidad a
solicitar el préstamo; la previa entrega y devolucién firmada de la oferta
vinculante; la existencia de otras declaraciones recogidas en el contrato; y
las advertencias especificas sobre dicha clausula por parte del propio notario

autorizante.

El TS, concluye: a) que el fallo establece seis motivos distintos de
falta de transparencia cuya conjuncion determind que las cldusulas suelo
analizadas fuesen consideradas no transparentes; b) que tales circunstancias
son parametros tenidos en cuenta para formar un juicio abstracto referido a
las cldusulas concretas analizadas, no constituyendo una relacién exhaustiva
que excluya cualquier otra y c¢) que, tampoco determina que la presencia

aislada de una de ellas, sea suficiente para que se pueda considerar no

3% ATS de 3 de junio de 2013 (CENDOJ: Roj: AATS 5165/2013)
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transparente la cldusula a efectos de control de su caricter eventualmente

abusivo>””.

En nuestra opinion el auto de aclaracién no logra su objetivo, ya que
afirma que el listado de criterios de la sentencia, por lo que se puede
considerar la cldusula suelo no transparente, no tiene caricter de numerus

clausus, es decir, pueden darse otros, que sin embargo no menciona.

Pero ademads, el Auto aclaratorio nos sumerge, ain mads, si cabe en la
duda, al afirmar como colofén, que, aun cuando se den alguno o algunos de
los criterios sefialados en la sentencia como determinantes de la falta de
transparencia, aisladamente, puede no dar lugar a declarar la cldusula no
transparente. En definitiva, al final no aclara si es necesario que concurran
acumuladamente todos los criterios, o, por el contrario, basta que concurra

alguno de ellos.

Por otro lado afirma, que “no existen medios tasados para obtener el
resultado: un consumidor perfectamente informado”, y que el conocimiento
por parte del consumidor y la consideracion de que ha sido suficientemente
informado es un resultado insustituible que puede ser alcanzado por

multiples medios.

No obstante las afirmaciones anteriores, viene a sefalar por otra parte
que “La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés
variable, cuando el indice de referencia o su evolucion, previsible para el
profesional, a corto o medio plazo, lo convertirdn en interés minimo fijo,

variable nada mds al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de

% Vid. parr. 11 a 13 del ATS.
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falta de transparencia y de cldusula abusiva, sin necesidad de que concurra

ningun otro requisito.”

Esta aclaraciéon que se mueve en “un si, pero no”, contribuye a
incrementar la inseguridad juridica creada por la sentencia. En este sentido,
autores como PERTINEZ'™, sefialan que el nivel de transparencia o
informacion, establecido en la sentencia, es tan exigente que se antoja muy
complicado que las entidades puedan probar, en los casos concretos, que el
consumidor tenia pleno conocimiento sobre la existencia y funcionamiento
de la cldusula suelo, lo que lleva a una “cuasi universalizacion del cardcter

abusivo” de la misma.

Por su parte, CARRASCO PERERA Y GONZALEZ CARRASCO™"!
ponen de manifiesto la falta de 16gica de la motivacién de la sentencia y de
su auto aclaratorio, y, entienden que finalmente no se llega a saber cémo se
puede satisfacer, en el futuro, el test de transparencia establecido en los

criterios antes apuntados, y ello, porque:

a) La concurrencia de uno de los criterios de no transparencia puede
no llevar a la nulidad de la cldusula ya que puede ser compensado con otras

clausulas.

b) El hecho de que concurran todos los criterios de falta de
transparencia, tampoco lleva necesariamente a la nulidad, ya que segin el
auto aclaratorio, el pleno conocimiento del consumidor puede ser alcanzado

por multiples medios.

* PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. p.15
“1 CARRASCO PERER, A. y GONZALEZ CARRASCO, C. “La STS 241/2013...” op.
cit. p.3
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c) Cabe la posibilidad que una cldusula, aun no incurriendo en
ninguno de los parametros, llegue a ser no transparente porque esté afectada

por otra patologia no predefinida.

En conclusién, podemos afirmar que son muchos los interrogantes y
dudas que plantea la construccién del control de transparencia realizado por
el TS, y su encuadre, como un tipo de control independiente y diferenciado

del control de inclusién y el control de contenido.

En nuestra opinion entendemos que esta construccion del doble filtro
de transparencia es un tanto artificiosa, sin fundamento legal, y que
conculca, en alguna forma, el sistema de fuentes de nuestro Ordenamiento

Juridico.

Asi, como sefialan CARRASCO PERERA Y GONZALEZ
CARRASCO", esto se produce en la STS, cuando se afirma que las
clausulas no superan el juicio de validez a pesar de haberse satisfecho, por
el predisponente, el estandar de transparencia del art. 80 TRLGDCU vy la
buena fe del art. 82.1 del mismo texto y cuando se afirma, ademds, que han
de cumplir un tercer nivel de transparencia que segin el TS se encuentra
también en el art. 80 TRLGDCU, credndose una laguna imposible de
colmar, un estdndar de cumplimiento imposible de satisfacer, porque
también se descalifica, como medio de cumplimiento, la satisfaccion de

todas las exigencias que impone la normativa sectorial.

492 CARRASCO PERERA A., y GONZALEZ CARRASCO, M.C. “La doctrina casacional
sobre la transparencia de las cldusulas suelo conculca la garantia constitucional de la tutela
judicial efectiva” en Revista CESCO de Derecho de consumo, nim. 7, 2013, p. 146
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Por su parte, el TS como hemos sefalado en otros apartados, ha
intentado, sin conseguirlo, aclarar y perfeccionar el concepto del control de
la transparencia en la STS de 8 de septiembre de 2014*%.

Lo primero que se observa, en relacion a ambas sentencias, es la
diferencia existente entre ambas, la del 9 de mayo de 2013 trae como causa
del ejercicio de una accidn colectiva de cesacion y la del 8 de septiembre de
2014, del ejercicio de varias acciones individuales acumuladas a un mismo

procedimiento.

Dejando a un lado, para evitar reiteraciones, las apreciaciones que,
con ocasion del control de transparencia, hemos realizado en relacién con
esta sentencia de 2014, hay que resaltar, que la misma, da un espaldarazo
definitivo a la doctrina sentada en su predecesora, al mantener que, la
apreciacion de falta de transparencia en las cldusulas objeto de
enjuiciamiento en la STS 9.5.2013, seria directamente traspuesta a

cualesquiera posteriores acciones individuales de nulidad.

Esta sentencia, tal y como sefiala GONZALEZ CARRASCO™, acoge
la idea del control de transparencia como diferente del de incorporacién y el
de contenido; entiende que, el control de transparencia podria incluirse en el
de abusividad pretendido por los demandantes sin incurrir en incongruencia
y sin generar indefension a la demandada en base a “moderacion del
rigorismo procedimental aplicable a esta materia”; y, por ultimo, identifica
el concepto de clausula suelo con un tipo de abusividad basado en la falta de

transparencia real.

9 STS nim. 444/2014, de 8 de septiembre.

‘" GONZALEZ CARRASCO, C. “La falta de transparencia en la segunda STS sobre
cldusula suelo (comentario a la sentencia 464/2014 de 8 de septiembre y a su voto
particular)”, en Revista CESCO, Derecho de consumo, 6 de noviembre de 2014.
www.uclm.es/centro/cesco [Consulta 14 de septiembre de 2016]
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Esta sentencia, como apunta GONZALEZ CARRASCO*®, ha venido a
endurecer la linea doctrinal de su predecesora al considerar que “foda cldusula
suelo, por el simple hecho de serlo, es sospechosa de falta de transparencia,

salvo prueba en contario”.

Ademds, la Sentencia de 2014 va un paso mds alld, en tanto que impone
la inversion de la carga de la prueba, a cargo de la entidad demandada, no sélo
respecto del cardcter negociado de la cldusula, sino también, respecto de la
comprension real por parte del consumidor, mediante el cumplimiento, por el
predisponente, de especiales deberes, a la hora de configurar estos contratos,
cuestion esta, que entendemos que se convierte en una “probatio didbolica” de

muy dificil, cuando no imposible, cumplimiento.

Esta sentencia contiene, por otro lado, contradicciones a la hora de
configurar y encuadrar el control de transparencia de la cldusula suelo, asi,

mientras unas veces lo encuadra dentro del control de inclusién406, otras, lo

integra como parte integrante del control de abusividad*"’

Como apunta CAMARA'™® la ecuacién confirmada por esta STS,
errénea en nuestra opinidn, de falta de transparencia= abusividad= nulidad,
ha sido la seguida desde la STS de 9 de mayo de 2013 por la mayoria de los
tribunales inferiores, con discrepancias, eso si, respecto al alcance de la

ineficacia y que abordaremos en apartados posteriores.

“% Ibid. p. 4

4% El Fundamento de Derecho Segundo en su parr. 6° manifiesta . el control de
transparencia, como proyeccién nuclear del principio de transparencia real en la
contratacioén seriada y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusién, (
articulo 5 de la Directiva 93/13 , articulos 5.5 y 7.b de la LCGC y articulo 80.1 a TR-
LGDCU)...”

“7 E] Fundamento de Derecho Segundo en su parr. 8° manifiesta: “...debe concluirse que el
control de transparencia, como parte integrante del control general de abusividad,...”

‘% CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias...” op. cit. p.561

.,
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A modo de conclusién, consideramos que debe de rechazarse, por
falta de cobertura legal, la configuracion del control de transparencia de la
clausula suelo, como un tercer tipo de control, auténomo de los controles
tipificados legalmente que son el control de inclusién y el control de

contenido o abusividad.

Consideramos que las cldusulas limitativas de la variabilidad de los
tipos de interés (suelo/techo), son condiciones generales de la contratacion
por concurrir en ellas los requisitos de predisposicién, contractualidad e
imposicion, y, por tanto, sometidas al control de incorporacion de los arts. 5

y 7 de la LCGC y el art. 80 TRLGCU.

El control de transparencia, tanto formal como material- o de
comprension real- debe de entenderse incluido en el control de inclusion, de
modo que, cuando la cldusula suelo no supere dicho control, se considerara
no incorporada al contrato, el cual subsistird. Este control serd, en
consecuencia, tal y como es deseable, aplicable a todos los contratos de

adhesion, con independencia de la cualidad de los sujetos que intervengan.

En este sentido, la inclusion del control de transparencia cualificada
dentro del control de incorporacion, tiene la ventaja de que, aun cuando se
considerase que la cldusula suelo es elemento esencial del contrato, la
cldusula no transparente no se incorporaria al mismo, con lo que se produce
el mismo efecto, pero sin tener que acudir a construcciones artificiosas e

infundadas de la transparencia como un tercer género de control.

Por otro lado, como ya hemos dicho, las cldusulas anteriores no
forman parte del elemento esencial del contrato, ya que sobre ellas recae el

cardcter de la eventualidad, por lo que, cuando figuren en contratos
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concertados con consumidores, podran ser, perfectamente, objeto de control

de contenido y analizarse su posible caracter abusivo.

El considerar que la cldusula suelo es elemento definidor o descriptivo
del objeto esencial del contrato y acudir, para su control, al control de la
transparencia, como control autbnomo, nos puede llevar a que, la cldusula
no transparente y declarada abusiva, que afecta al objeto principal del
contrato, haga que éste desaparezca, por haberse producido un error esencial
en el consentimiento, y en consecuencia, se declare la nulidad total del
contrato con los efectos que, en cuanto la restitucién de las prestaciones, se

podrian producir.
IV.3.2. EL CONTROL DE CONTENIDO

Uno de los problemas centrales que planea, en relacion al caricter
abusivo de la cldusula suelo, es el relativo a su configuracién como
elemento definitorio o descriptivo del objeto esencial del contrato, y, por

tanto, integrante del mismo.

Como ya hemos sefialado, nuestra postura al respecto es que la
cldusula suelo es un elemento accesorio y no esencial del precio, por lo que
partiendo de tal configuracidn, no existe problema en someter, a la cldusula

en cuestion, al control de abusividad.

Una vez que la cldusula ha sido sometida al control de transparencia y
lo ha superado, lo que supondria, que dicha cldusula es clara, e, incluso, que
ha sido comprendida por el consumidor- comprensién material- no implica,
necesariamente, que la cldusula sea justa y equilibrada y por tanto nada

impide que pueda ser objeto del control de contenido.
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De acuerdo con ello, habrd que acudir, desde el punto de vista

normativo, a:

a) Los articulos 8.1 y 2 de la LCGC, que declaran nulas las
condiciones generales que contradigan lo dispuesto en la ley o en cualquier
norma imperativa o prohibitiva, salvo que se prevea un efecto diferente para
el caso de contravencién y las que, de acuerdo con el TRLGCU, sean

abusivas y el contrato se haya celebrado con un consumidor;

b) El art. 3.1 de la Directiva 13/93/CEE, que viene a establecer que las
condiciones generales serdn abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe,
causan, en detrimento del consumidor, un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones de las partes;

¢) Y, por ultimo, reproduciendo lo dispuesto en la Directiva, al

art.82.1 TRLGDCU*®,

Por tanto, a la vista de dichos articulos, el control de contenido supone

el valorar, si, conforme a las exigencias de la buena fe, la cldusula suelo

‘9 El art. 8. 1y 2 de la LCGC establece: “I. 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.” (La remision al art. 10
bis hay que entenderla en la actualidad al art. 82 del TRLGCU)

Por su parte el art. 3.1 de la Directiva 13/93/CEE dispone: “Las cldusulas
contractuales que no se hayan negociado individualmente se considerardn abusivas si,
pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato”

El TRLGCU dispone en su art. 82.1: “Se considerardn cldusulas abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas prdcticas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos Yy
obligaciones de las partes que se deriven del contrato"
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causa, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante entre los

derechos y obligaciones de las partes, que se derivan del contrato.

El problema se plantea si se parte de la configuracién de la cldusula
suelo como elemento esencial del contrato, y ello en base a lo dispuesto en
el art. 4.2 de la Directiva 13/93/CEE que excluye del control de abusividad a
las cldusulas definitorias del objeto principal del contrato, a la adecuacion
entre precio y contraprestacion, por un lado y a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otro, siempre que dichas

clausulas se redacten de modo claro y comprensible.

Como apunta MESSIA*'®, es obvio que detrés de la consideracién o
no de estas clausulas como esenciales, radica la necesidad de encontrar

soluciones que permitan someterlas al control de contenido.

La STS de 9 de mayo de 2016 sefiala los siguientes requisitos que
debe reunir una cldusula no negociada individualmente, para ser

considerada abusiva, y asi sefiala:

a) Que se trate de condiciones generales predispuestas y destinadas a
ser impuestas en pluralidad de contratos, sin negociarse de forma

individualizada.

b) Que, en contra de exigencias de la buena fe, causen un
desequilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados del

contrato.

“” MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A. “El control de transparencia de las
cldusulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, en Actualidad Civil, n® 6, junio
2014, Tomo I, p. 914, Ed La Ley. Diario La Ley 2999/2014.
http://diariolaley.laley.es/content/Inicio.aspx [consulta 14 de septiembre 2016]
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¢) Que el desequilibrio perjudique al consumidor, en contra de lo
mantenido por el Ministerio Fiscal que concluia que el desequilibrio puede

perjudicar también al predisponente.

Por tanto, la cuestion que seguidamente se plantea es, si la cldusula
suelo es o no abusiva, por reunir los requisitos mencionados, y en
consecuencia, si produce un desequilibrio entre los derechos y obligaciones

que se derivan del contrato.

- La exigencia del justo equilibrio entre los derechos y obligaciones

de las partes.

El problema fundamental que se plantea, a la hora de analizar si la
cldusula suelo produce un desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, es que ni la Directiva
ni el TRLGCU establecen criterios claros para determinar cudndo existe un

desequilibrio importante contrario la buena fe.

Como sefiala MARTINEZ ESCRIBANO*'", en el caso de la cldusula
suelo, donde confluyen cuestiones juridicas y econdmicas, la determinacion

de dicho equilibrio es una cuestién compleja.

En este sentido, la complejidad deriva, entre otras cosas, de que el
juzgador no posee parametros adecuados de precision, de modo que se
podrian vulnerar las reglas del mercado al influir en la determinacién del

precio.

Como apuntan CARRASCO PERERA Y CORDERO LOBATO*"?, en

el caso de la cldusula suelo, por debajo del limite que impone la legislacion

‘' MARTINEZ ESCRIBANO, C. op. cit. p.29
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represora de la usura, no existe una cifra de interés que sea mds correcta que
otra, por lo que queda a discrecidn del prestamista la cifra de interés minimo
— y también maximo si se pacta cldusula techo- que no sera controlable a

través de la abusividad.

En este sentido, dentro de la jurisprudencia menor, existen
resoluciones en las que se ha declarado que los limites a la variabilidad de
los tipos de interés no pueden valorarse con el parametro del equilibrio o
desequilibrio, ya que no estamos ante obligaciones reciprocas, sino ante

. . . . P 41
mecanismos del contrato que tienden reducir el riesgo de pérdidas 3,

412 CARRASCO PERERA, A. y CORDERO LOBATO, E. “El espurio control...” op. cit.

p. 177

13 SAP de Sevilla de 7 de octubre de 2011 en su fundamento de Derecho sexto sefiala:
“...El equilibrio al que el art. 82.1 LCU se refiere es un equilibrio de los derechos y
obligaciones de las partes, un equilibrio del contenido juridico obligacional del contrato,
no del alcance econémico de las contraprestaciones que constituyen el objeto del contrato.
Aceptado un determinado precio por el prestatario, la mayor o menor onerosidad de la
operacion financiera no supone un desequilibrio de los derechos y obligaciones de las
partes, pues como decimos, el equilibrio exigido por la Ley de Consumidores y Usuarios se
refiere a los de contenido juridico, no al equilibrio economico de la operacion. En
definitiva que el precio de una operacion determinada sea caro no puede producir la
nulidad del pacto...””...Asi pues, los pactos sobre limites a la variabilidad del interés, no
constituyen derechos u obligaciones reciprocas de las partes, sino que se incorporan al
contrato como mecanismos para reducir el riesgo de pérdidas o de impago que pudiera
frustrar el fin del contrato, y de esta manera asegurar el buen fin del mismo. No cabe, por
tanto, contraponer el limite mdximo al limite minimo como si de dos contraprestaciones
contractuales reciprocas se tratase...”

En el mismo sentido la SJIM de Jaén de 24 de abril de 2012 en cuyo Fundamento de
Derecho 5 sefiala: “... El precio de las cosas, de los bienes y de los servicios es el que
libremente convengan las partes, en funcion de lo que determine la situacion del mercado
en cada momento y la libre competencia existente... No cabe, por tanto, contraponer el
limite mdximo al limite minimo como si de dos contraprestaciones contractuales reciprocas
se tratase...Por consiguiente, no hay desequilibrio alguno o falta de reciprocidad de los
derechos y obligaciones de las partes que se derivan del contrato...Pudiendo pactar unos
intereses variables sin cldusulas de limitacion, opta porque su contrato contenga tales
limites para que en definitiva, el precio del contrato, el interés que tiene la obligacion de
abonar por el dinero recibido, quede configurado de una determinada manera, aceptando
que en todo caso tendrd que abonar un precio minimo pero que tampoco se sobrepasard un
precio mdximo, sean las que sean las condiciones del mercado...".

Otras sentencias que mantiene esta posicién son la SJM de Madrid de 8 de septiembre de
2011 o la SIM de Alicante de 23 de junio de 2011.
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En orden a este punto, hay que tener en cuenta que, aunque se ha
querido diferenciar entre equilibrio juridico y equilibrio econdémico, en
realidad, lo que debe de tenerse en cuenta es si el contrato, o la cldusula en
cuestion, produce, entre las partes, un desequilibrio juridico, es decir, como
se expresa el art. 82.1 TRLGCU, un desequilibrio entre los derechos y

obligaciones que, para las partes, se derivan del contrato.

De acuerdo con ello, CAMARA414, considera que este tema ha
quedado definitivamente zanjado, en el sentido que apuntamos, por el TTUE

que ha afirmado, en la Sentencia de 16 de enero de 201441

, que el
desequilibrio importante es juridico, no econémico, no tiene que ver con la

cuantia del perjuicio econémico causado al consumidor.

Por contra, MESSIA*'®, entiende que la dualidad entre reciprocidad
juridica y econdémica es aparente, porque el que se establezca un techo
excesivo en relaciéon con el suelo, es una argucia para mostrar una
reciprocidad que no se corresponde con la realidad, ya que s6lo se pretende

con ello, dar validez al suelo. Segln este autor, estos supuestos deben de

" CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias...” op. cit. p 623

15 STJUE de 16 de enero de 2014, C-226/12, caso Constructora Principado, S.A. sefiala en
el parr. 30: “La existencia de un «desequilibrio importante» no requiere necesariamente
que los costes puestos a cargo del consumidor por una cldusula contractual tengan una
incidencia economica importante para éste en relacion con el importe de la operacion de
que se trate, sino que puede resultar del solo hecho de una lesion suficientemente grave de
la situacion juridica en la que ese consumidor se encuentra, como parte en el contrato, en
virtud de las disposiciones nacionales aplicables, ya sea en forma de una restriccion del
contenido de los derechos que, segtin esas disposiciones, le confiere ese contrato, o bien de
un obstdculo al ejercicio de éstos, o también de que se le imponga una obligacion adicional
no prevista por las normas nacionales. Incumbe al tribunal remitente, para apreciar la
posible existencia de un desequilibrio importante, tener en cuenta la naturaleza del bien o
del servicio que sea objeto del contrato, considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de la celebracion de ese contrato, asi como todas las demds
cldusulas de éste.”

1 MESSIA DE LA CERDA BALLESTEROS, J.A, op. cit. p.918
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analizarse desde una perspectiva de reciprocidad juridica y econdémica

integrada, ya que de ello depende la existencia de un posible desequilibrio.

En esta linea, podemos sefialar como, dentro de la jurisprudencia
menor, existen posturas que han considerado que ha existido ese
desequilibrio importante, en perjuicio del consumidor, con quebrantamiento
de la buena fe, tanto en los casos en que sélo existe cldusula suelo sin la
correlativa cldusula techo, como en los casos en los que existiendo ambas
cldusulas, la desproporcién entre suelo y techo es elevada, lo que conduce a

la declaracién de nulidad de la clausula suelo*!’.

Por su parte, la STS de 9 de mayo de 2013, que no declara

expresamente que la clausula suelo sea abusiva —se declara nula por falta de

I Dentro de este grupo de resoluciones podemos citar la SAP de Céceres nim. 327/2012,
de 19 de junio cuyo fundamento de derecho 5 sefiala: ““... Pues bien, desde esta perspectiva,
es claro que partiendo de la licitud del pacto de cobertura o limitacion de tipos de interés,
su validez se mantendrd desde la perspectiva de la proporcion o reciprocidad entre las
partes. Desde este punto de vista, es evidente que un pacto que solo cubriera el interés del
prestamista, es decir, un pacto que solo contuviera la cldusula suelo, seria nulo por falta
de reciprocidad en perjuicio del consumidor. Para sostener la validez del pacto se exige
que el mismo cubra aparentemente los intereses de uno u otro contratante para que no
pueda ser atacado desde la perspectiva de la falta de reciprocidad...” Esta Sentencia
reproduce, de la misma AP, la sentencia de 24 de abril de 2012 que sefiala: " Las cldusulas
sometidas al control judicial acompariiadas a la demanda no solo son absolutamente
desproporcionadas, imponiendo un "limite suelo " excesivamente alto en beneficio de la
entidad de crédito que alcanza hasta el 5% en evidente perjuicio del particular, sino
también se trata de cldusulas abusivas, por cuanto el "limite techo" fijado por la entidad
crediticia, se ha limitado en unos intereses del 12%, absolutamente inimaginables en las
fechas que se firmaron las cldusulas que nos ocupan, como inimaginables en la actualidad.
Referidas cldusulas resultan abusiva por quebrantar la debida reciprocidad en el contrato,
pues si bien es cierto, que se recogen limites tanto a las subidas como a las bajadas de
interés, no lo es menos, que como hemos sefialado, no existe proporcion entre tales limites
pues la entidad financiera se asegura una adecuada proteccion frente a una sustancial
bajada de los tipos de interés, estableciendo un limite inferior de hasta el 5 % nominal
anual, que ha provocado su aplicacion desde hace varios afios, con manifiesto perjuicio
economico para el consumidor, mientras que el limite superior del 12% no tiene margen
para la aplicacion prdctica, al menos desde la iiltima década. En el mismo sentido las SAP
de Alicante nim 368/2012, de 13 de septiembre que también cita la anterior y las
Sentencias citadas por la AP de Ciceres : SIM de Sevilla de 30 de septiembre de 2010;
SIM de Leén de 11 de marzo de 2011; SAP Barcelona de 7 de abril de 2011.
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transparencia material- , establece que, para juzgar sobre el equilibrio de las
condiciones incorporadas a contratos con consumidores, hay que atender a
la naturaleza de los bienes o servicios objeto de las cldusulas contractuales,

ya que asi lo impone el considerando decimoctavo de la Directiva 93/13 y el

art. 82.3 TRLGCU*8,

La STS, después de rechazar las consideraciones realizadas por la
SAP de Sevilla objeto del recurso, que venia a sefalar que no podia existir
reciprocidad y, por ende, desequilibrio, al ser el préstamo un contrato
unilateral, el TS destaca que no existe apoyo juridico que refiera el
desequilibrio, sélo, respecto de los contratos bilaterales con obligaciones

recl’procas.419

La sentencia afirma que “la finalidad de la normativa de consumo y la
generalidad de sus términos imponen entender que el equilibrio de derechos
y obligaciones es el que deriva del conjunto de derechos y obligaciones, con
independencia de que el empresario haya cumplido o no la totalidad de las
prestaciones. El desequilibrio puede manifestarse en la propia oferta
desequilibrada, en la fase genética o en la ejecucion del contrato, o en

420
ambos momentos.”

El TS, ante la falta de pardmetros concretos en la norma comunitaria y
en la interna, entiende que el desequilibrio importante contrario a la buena
fe, hay que proyectarlo sobre el comportamiento que el consumidor medio
puede esperar de quien lealmente compite en el mercado, remitiéndose a lo

dispuesto en la STJUE de 14 de marzo de 2013*' que sefiala, en relacién a

8 Vid. parr. 240 a 242 de la STS de 9 de mayo de 2013

9 Vid. parr. 243 de la STS de 9 de mayo de 2013.

0 Vid. parr. 245 STS de 9 de mayo de 2013.

“ISTJUE de 14 de marzo de 2013, Asunto C-415/11, caso Aziz. www.Curia.
europa.eu(ECLI:EU:C:2013:164)
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la cuestién de en qué circunstancias se produce el desequilibrio, que el juez
nacional “debe comprobar a tal efecto si el profesional podia estimar
razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una cldusula de ese tipo en el marco de una

o 22
negociacion individual ™*.

Por lo demés, el TS incurre en una indefinicién un tanto sorprendente,
ya que como decimos, no declara expresamente que la cldusula suelo sea

. . .. . . 42
abusiva, sino que hace las siguientes afirmaciones 2

a) Afirma la licitud de la cldusula suelo “siempre que su transparencia
permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la

variabilidad de los tipos.”.

b) No es preciso que exista equilibrio "econémico" o equidistancia
entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo -maxime

cuando el recorrido al alza no tiene limite-.

¢) Son licitas incluso las cldusulas suelo que no coexisten con
clausulas techo y, de hecho, considera, la concurrencia de ambas en el
contrato, como un factor de distorsion, ya que el techo opera aparentemente

como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo.

d) Corresponde a la iniciativa empresarial fijar el interés al que presta
el dinero y disefiar la oferta comercial dentro de los limites fijados por el
legislador, pero también le corresponde comunicar de forma clara,

comprensible y destacada la oferta.

2 Vid pérr. 254 STS de 9 de mayo de 2013
3 Vid pérr. 256 a 259 STS de 9 de mayo de 2013
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Y poco mas dice el TS en relacion a la posible abusividad de la
clausula suelo, sin aclarar realmente, como apuntan CARRASCO PERERA
Y CORDERO LOBATO**, si las cldusulas suelo no tranparentes producen
un desequilibrio importante en contra de la buena fe y, por tanto, son
abusivas, 0, lo que parece mas probable, segin la sentencia, que, la falta de
transparencia produce, sin mds y directamente, la nulidad, sin tener que

proceder al control de contenido.

En nuestra opinion, a la vista de todo lo expuesto, entendemos que la
clausula suelo, una vez superado el control de transparencia — formal y
material- podrd ser sometida al control de contenido y determinarse, en su
caso, su abusividad, cuando produzca un desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones de las partes, desequilibrio que habrd que ponderar
no so6lo, desde un punto de vista juridico, sino también econdémico, si bien
en este ultimo caso, se debera de ser meticuloso, a fin de no incidir e influir
en el precio, que, como ya hemos dicho, queda sujeto a las reglas del

mercado.
IV.4. EFECTOS DE LA NULIDAD DE LA CLAUSULA SUELO.
IV.4.1. CONSIDERACIONES PREVIAS Y AMBITO NORMATIVO
IV.4.1.1. CONSIDERACIONES PREVIAS

Declarada la nulidad de la cldusula suelo, es necesario determinar
cudles son los efectos que dicha declaracién puede producir, no sélo en
relacién con la citada clausula, sino también, en relacion al contrato de

préstamo hipotecario en el que se inserta.

¥ CARRASCO PERERA, A. y CORDERO LOBATO, E. “El espurio...” op. cit. p. 178
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Antes de entrar a analizar estos efectos, es necesario partir de una
afirmacién, que el propio TS ha destacado en sus sentencias, y es que la
cldusula suelo no es, por si sola, nula o ilicita, siempre que cumpla los

requisitos legales de transparencia.

En este sentido, como deciamos al principio de este capitulo, podemos
destacar que la licitud de la cldusula suelo, ha venido reconocida desde
1994. Como hemos tenido ocasion de analizar, son varias las normas, no
solo sectoriales, sino también de rango de ley, e incluso comunitarias, que

regulan o se hacen eco de la cldusula suelo reconociéndola.

IV.4.1.2. AMBITO NORMATIVO DE LA NULIDAD DE LA
CLAUSULA SUELO

A la hora de analizar cudles son los efectos de la declaracion de
nulidad de la cldusula suelo, es necesario tener en cuenta los siguientes
preceptos que determinan el marco normativo de la eficacia de tal

declaracion.

1°.- Directiva 93/13/CEE

La Directiva recoge el “principio de no vinculacién”, en cuya virtud,
si en algin contrato celebrado con consumidores, figuraran cldusulas
abusivas, €stas no obligarian al consumidor y el contrato seguird siendo
obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre que las

, . . . 425
clausulas abusivas no afecten a su existencia —;

*¥El considerando vigésimo primero de la Directiva 13/93/CEE dispone “Considerando
que los Estados miembros deben adoptar las medidas necesarias para evitar que se
estipulen cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores por un
profesional y que, si a pesar de ello figuraran tales cldusulas, éstas no obligarian al
consumidor y el contrato seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos
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2°.- LCGC

Por un lado, el art. 8 de la ley, ya visto, declara la nulidad de pleno
derecho de aquellas cldusulas que contradigan, en perjuicio del adherente, lo
dispuesto en la ley y en las normas imperativas o prohibitivas, salvo que se
establezca un efecto diferente para el caso de contravencion, y declara nulas,
cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor, las condiciones

generales abusivas.

El art. 9.2, sefiala que, la sentencia estimatoria derivada del ejercicio
de acciones individuales de no incorporaciéon o de nulidad, decretard la
nulidad o no incorporacién de las cldusulas y determinard el alcance que,
para el contrato, tendrd dicha declaracidon, es decir, si el contrato subsistird
sin las cldusulas, o, por el contrario, cuando la nulidad de la cldusula o su no
incorporacion, afecte a uno de los elementos esenciales del contrato del art.

1261 del CC, declarara la nulidad total del mismo.

Por ultimo, el art. 10 de la ley, recoge los principios de conservacion
del contrato y de integracion, en cuya virtud, la no incorporaciéon o la
declaracién de nulidad de una cldusula no supondré la ineficacia total del
contrato si éste puede subsistir sin la misma; y la parte del contrato afectada
se integrard con arreglo a los art. 1258 del CC y los que regulan la

interpretacion de los contratos.

términos, siempre que las cldusulas abusivas no afecten a su existencia”; por su parte el
art. 6.1 establece: “I. Los Estados miembros establecerdn que no vinculardn al
consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las cldusulas
abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondrdn que
el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede
subsistir sin las cldusulas abusivas.
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3°.- TRLGDCU

El art. 83, respecto de las cldusulas abusivas, las declara nulas de
pleno derecho y se tendrdn por no puestas, manteniendo la validez del

. e . 42
contrato siempre que pueda subsistir sin dichas cldusulas.**®

427 o !
Como apuntan algunos autores ', la Directiva no determina la

institucién juridica a la que debe de acudirse, si a la nulidad, anulabilidad o
ineficacia, pero si establece la no vinculacion de la cldusula al consumidor,

y ello, puede afectar a todo el contrato o s6lo a una de sus partes.

Estos autores ponen de manifiesto como el legislador espaiiol acude a
la institucion de la nulidad de pleno derecho, como se establece en los arts.

8 LCGC y el art. 83.1 TRLGDCU.

Pues bien, como ya hemos sefialado en otros apartados del presente
trabajo, existe una doble regulacion, en materia de condiciones generales, en
funcién de los sujetos que intervengan como partes en el mismo, asi cuando
interviene un consumidor se aplicard el TRLGDCU y la LCGC, mientras

que, si ninguna de la partes es consumidor, se aplicard unicamente la LCGC.

426 Articulo 83. Nulidad de las clausulas abusivas y subsistencia del contrato.

Las cldusulas abusivas serdn nulas de pleno derecho y se tendrdn por no puestas. A
estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarard la nulidad de las cldusulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguird siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.

Este art. fue objeto de modificacion por la Ley 3/2014, de 27 de marzo de modificacién
del TRLGDCU, dictada como consecuencia de la STJUE de 14 de junio de 2012, asunto C-
618/2010, asunto Banco espafiol de Crédito que dispuso, en u parr. 73 que es contrario a la
Directiva 13/93/CEE, el antiguo art. 83 que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la
nulidad de una cldusula abusiva de un contrato con consumidor, la facultad de integrar el
contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva. (Curia.europa. eu
ECLIL:EU:C:2012:349).

*7 SOLER SOLE, G.; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, . y
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. pp. 90
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Esta distinciéon es importante en relacion con la posibilidad de
moderaciéon o integracién del contrato, cuando una de sus cldusulas es
declarada nula. En este sentido, de los preceptos vistos, se puede concluir
que en el caso de contratos celebrados con consumidores, declarada abusiva
la clausula, y, por tanto nula, no le es aplicable el principio de integracién o
moderacion de la cldusula, conclusiéon ésta que, sin duda alguna, es

aplicable a la clausula suelo

1V.4.2. CRITERIOS JURISPRUDENCIALES Y DOCTRINALES DE
NULIDAD PARCIAL.

Declarada la nulidad de la cldusula suelo, se producen unos efectos
que juegan en dos planos diferentes, por un lado, el de la cldusula en

cuestion, y por otro lado en el contrato globalmente considerado™®®.

En relacién a la cldusula, es evidente, como ya hemos visto, que su
declaracién de abusividad y nulidad, impide su moderacién e integracién del

contrato429 .

La cuestion que se plantea, es qué efectos tiene, respecto del contrato
en su conjunto, la declaraciéon de nulidad de la cldusula, o lo que es lo

mismo, si el contrato puede mantenerse vigente sin dicha cldusula abusiva.

En este contexto, hay sefialar que, tanto la Directiva (Art. 6) como la
legislacion espafiola (Arts. 9 y 10 LCGC y 83 TRLGDCU), parten del
principio de la conservacion del contrato, de modo que éste subsistird, sin la

clausula, siempre que sea posible.

¥ Ibid. p. 91

** Hay que tener en cuenta que partimos de la consideracién de la cldusula suelo inserta en
un préstamo hipotecario celebrado con un consumidor, respecto de los cual, ha sido
excluida la posibilidad de moderacién o integracidn, cosa que no ocurre cuando ninguna de
las partes del contrato es consumidor, en cuyo caso, si cabria, por permitirlo la LCGC.
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Por tanto y, en principio, se tiende a la nulidad parcial del contrato,
eliminando del mismo la cldusula declarada abusiva. Sin embargo, es
necesario tener presente que cabe la posibilidad de que se produzca la
nulidad total del contrato, a saber, segiin la LCGC, cuando éste no puede
subsistir sin dicha cldusula o cuando la cldusula nula afecta a los elementos

esenciales del contrato del art. 1261 CC (consentimiento, objeto y causa).

Por su parte, antes de la reforma de 27 de marzo de 2014, que eliminé
la posibilidad de moderacion de una cldusula abusiva en los contratos con
consumidores, se preveia, en el art. 83.2 TRLGDCU, la posibilidad de
declararse la nulidad total del contrato cuando, como consecuencia de la
eliminacion de la cldusula, produjese, en relacion con las subsistentes, una

situacion no equitativa en la posicion de las partes.

La cuestion que puede plantearse es qué ocurre con los contratos
anteriores a la modificacién, que entrd en vigor el 29 de marzo de 2014. Es
claro que la imposibilidad de moderacién no cabria en los contratos
anteriores, aun estando vigente el anterior art. 83, por el principio de
aplicacion directa del Derecho comunitario, que excluye esta posibilidad,
sin embargo, en relacién a la posibilidad de la nulidad total por falta de
equidad en la posicion de las partes, no estd tan claro que se excluya
respecto de los contratos anteriores a la reforma. Punto sobre el que

volveremos mas adelante

- Criterio de la STS de 9 de mayo de 2013.

La STS se refiere las consecuencias de la declaracion de nulidad de la
clausula suelo en su fundamento de Derecho decimosexto, y opta por la
nulidad parcial, eliminando del contrato la cldusula suelo controvertida,

dejando subsistente el resto del contrato.
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En primer lugar, el TS pone de manifiesto que, en nuestro Derecho
positivo, a diferencia de otros ordenamientos, no existe, con caracter
general, un precepto que determine la nulidad parcial del contrato, si bien la
jurisprudencia se ha decantado por el principio de conservacion del negocio

siempre que sea posible.

A continuacién, hace un repaso sobre la aplicacion del principio utile
per inutile non vitiatur, tanto respecto de las condiciones generales de la
contratacion, para las cuales estd previsto en la LCGC, como, respecto de
los contratos celebrados con consumidores, haciendo referencia a la
regulacién anterior al TRLGCU y a la Directiva con el principio de no

vinculacién del art. 6+*°.

Asimismo, la STS hace referencia a la imposibilidad de integracion
del contrato, afirmando que tras la STJUE de 14 de junio de 2012, resulta
contrario al Derecho comunitario, la posibilidad de integracién del contrato,
cuando se declara abusiva una de sus cldusulas, incluyendo lo que llama “la
reconstrucciéon equitativa” del contrato -declaracion de nulidad total del
contrato cuando las cldusulas subsistentes determinen una situacién no

equitativa para las partes- citando, para ello, el apartado 73 de la STJIUE.

Hay que sefialar que el apartado 73 de la STJUE de 14 de junio de
2012, no hace referencia alguna a lo que el TS llama “reconstruccion
equitativa”, sino que, Unicamente, declara la imposibilidad de integrar el

contrato cuando una clausula es declarada abusiva.

Por tltimo, la STS hace una afirmaciéon cuando menos sorprendente,

para defender la subsistencia de los contratos, y que entendemos

B0 Vid. parr. 265 a 269 ST de 9 de mayo de 2013.
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innecesaria, ya que después de declarar que la clausula suelo se refiere al
objeto principal del contrato, sefiala que no se puede identificar, objeto

principal con elemento esencial.

Estas afirmaciones nos hacen preguntarnos cudl es, segin el TS, el
elemento esencial del contrato de préstamo, si no es el precio junto con el

capital prestado®’

. Tales afirmaciones provocan una sensacién de que el
TS, veladamente, pretendiera salir al paso de posibles argumentos que
pudieran defender la posible nulidad total del contrato al afectar, la clausula

suelo, a uno de los elementos esenciales del mismo.

En nuestra opinién, la subsistencia del contrato, que obviamente
defendemos, ha de venir determinada por otros pardmetros defendidos a lo
largo del presente trabajo, y que se derivan del hecho de configurar la

cldusula suelo como un elemento accesorio, y no definitorio del precio.

Esta configuracion, basada en los argumentos expuestos a lo largo de

los apartados anteriores, es suficiente para que el contrato subsista.

Por un lado, porque la cldusula suelo, sometida al control de
incorporacion- que comprende la transparencia, no s6lo formal, sino
también material- en caso de no ser transparente, no quedaria incorporada al

contrato, quedando éste plenamente existente sin dicha clausula.

Por otro, porque, aun superando el control de transparencia, podria ser
sometida al control de contenido, propio de las cldusulas insertas en

contratos con consumidores, y en su caso, podria ser declarada abusiva,

1 Como ya analizamos en los apartados correspondientes al préstamo hipotecario, que al
tratarse de un contrato oneroso, el objeto del mismo viene formado por la obligacién de
devolucién del capital principal y la obligacién de pago de intereses que es el precio.
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siéndole aplicable la sancién de nulidad, y por ende, eliminada del contrato

sin que ello afecte al resto.

Se nos podrd achacar a esta postura que el efecto conseguido es el
mismo, y que ambos caminos llevan al mismo resultado, si bien, ello es
cierto, entendemos que desde un punto de vista conceptual y técnico
juridico es mucho adecuado y mads sencillo, sin necesidad de tener que

acudir a construcciones artificiosas carentes de todo amparo legal.

IV.4.3. EFECTOS RESTITUTORIOS. RETROACTIVIDAD 0
IRRETROACTIVIDAD DE LA DECLARACION DE NULIDAD DE LA
CLAUSULA SUELO.

Otro de los posibles efectos de la declaracion de nulidad de la cldusula
suelo, consiste en determinar si tal declaracion conlleva la restitucion de las
cantidades indebidamente cobradas, s6lo desde que se produce la
declaracién de nulidad, o, por el contrario, desde la fecha de la firma del

contrato.

En principio, la solucién a esta cuestion no deberia de plantear ningtin
tipo de problema: desde la Directiva 13/93/CEE, a través del principio de no
vinculacién del art. 6, y desde nuestra propia legislacion interna, que declara
la nulidad de pleno derecho de las condiciones generales de la contratacién
y las cldusulas abusivas, en los términos de los arts. 8 LCGC y 83
TRLGDCU, podemos entender que nos encontramos ante una nulidad ab
initio de la cldusula y, por tanto, sometida al principio de “quod nullum est,
nullum effectum producit” y al régimen general de nulidad de pleno

derecho.
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Como apunta LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA**?, el contrato nulo
no puede producir los efectos juridicos que hubiera producido de ser valido,
es totalmente ineficaz, de modo que los contratantes no quedan vinculados y
las atribuciones patrimoniales, eventualmente realizadas en virtud del

mismo se han de considerar carentes de causa.

Si bien es cierto que podemos matizar con DE CASTRO*? que el
alcance del concepto de nulo depende de la naturaleza del negocio y de las

normas especificas que le sean aplicables.

Sin embargo, cabe la posibilidad de que el contrato nulo haya
producido indebidamente efectos, por lo que se hace necesario destruir lo
que no debié de producirse en la realidad. De los efectos derivados de la

nulidad-llamados “efectos ~anti-efectos”***-

, el mds importante es la
obligacién de restitucion de las prestaciones ejecutadas, regulado en el art.

1303 del CC.

Si bien este precepto fue redactado para aplicarse a la anulabilidad, lo
cierto es que la idea de que se aplique también a la nulidad de pleno

derecho, hace tiempo que es pacifica en la doctrina y la jurisprudencia.

La obligacién de restitucidon es consecuencia de la nulidad, y hace
surgir una obligacion para cuyo cumplimiento ha de ejercitarse la
correspondiente accién por quien cumplié sus obligaciones carentes de

causa. Esta accion es una accion personal. Una de las cuestiones que se han

2 Cfr. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. “La ineficacia contractual derivada de la
accion de nulidad: proteccion del tercero” en ORDUNA MORENO, J. (Dir.), Contratacién
y consumo. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1998. P. 52

3 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p. 475

% Cfr. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. op. cit. p. 53
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planteado en la doctrina, es si esta acciébn de restitucion es o no

independiente de la accion de nulidad propiamente dicha.

Asi, mientras que la doctrina mayoritaria, siguiendo a DE CASTRO,
entiende que son acciones independientes, por ser la accién de nulidad una
accion declarativa y la de restitucion, de condena, otro sector doctrinal435,
considera que el derecho a la restitucion es consecuencia de haber cumplido
las obligaciones de un contrato nulo, por lo que la estrecha vinculacién entre

ambas acciones se hace evidente.

Para autores como DIEZ-PICAZO™* 6, la accion tiene caracter unitario,
y en base a ello, autores como LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA*,
consideran que, aun cuando se ejercitase unicamente la accién de nulidad o
anulacién, sin reclamar la restituciéon de las prestaciones, el Tribunal al
declarar la nulidad podria condenar a la restitucion, sin incurrir en

incongruencia, por ser ésta una consecuencia necesaria de dicha declaracion.

No obstante lo anterior, entendemos que, en base al deber de
congruencia de las resoluciones judiciales, y en base al principio de
rogacion, en la demanda deben de ejercitarse ambas acciones
acumuladamente, a fin de evitar una posible vulneracion, no sélo del citado
deber de congruencia, sino también del derecho a la tutela judicial efectiva

del demandado.

Por tanto, a la vista de la regulaciéon de la nulidad en el CC, en
concreto, por aplicacion del art. 1303, que impone la restituciéon de las

prestaciones en virtud de la declaracién de nulidad, y lo dispuesto en los art.

435 .
Ibid. p. 63
% Cfr. DIEZ-PICAZO, L. “La anulabilidad de los contratos” en el Libro homenaje al
Profesor Lacruz, tomo 11, Barcelona 1993, p. 1223
“7 Cfr. LOPEZ BELTRAN DE HEREDIA, C. op. cit. p. 63
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8 LCGC y art. 83 TRLGDCU, no existen obsticulos a la hora de admitir el
cardcter retroactivo de tal declaracion y, por ende, proceder, por la entidad
condenada, a la devolucién de lo indebidamente cobrado de mds por

aplicacidn de la cldusula suelo.

Sin embargo, no ha sido esto lo que ha entendido nuestro mas Alto
Tribunal, el cual, en la paradigmatica Sentencia de 9 de mayo de 2013, ha
acordado la irretroactividad de la declaracion de nulidad de la cldusula
suelo, con argumentos realmente sorprendentes, doctrina que, ha venido a

confirmarse en la STS de 25 de marzo de 2015%%,

Antes de entrar a analizar los argumentos utilizados por el TS en las
sentencias mencionadas, hay que poner de manifiesto que la primera
diferencia que existen entre ambas es que la STS de 9 de mayo de 2013, es
fruto del ejercicio de una accién colectiva de cesacién, mientras que la del

25 de marzo de 2015, trae causa del ejercicio de una accién individual.

Llegados a este punto, consideramos necesario hacer un breve apunte
en relacion a la accidn colectiva de cesacion, origen de la STS de 9 de mayo

de 2013.

La demanda rectora del procedimiento del que trae causa dicha STS,
fue una demanda promovida por la asociaciéon de consumidores AUSBANC
contra diversas entidades bancarias y en la que se ejercitaba una accién
colectiva de cesacion de condiciones generales de contratacion, en defensa

de los intereses de los consumidores y usuarios.

En el Suplico de la demanda se interesaba: a) la declaracién de

nulidad por abusivas de las cldusulas suelo; b) la condena a las demandadas

¥ STS nim. 139/2015, de 25 de marzo (CENDOJ: Roj: STS 1280/2015)
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a eliminarlas de los contratos y a no utilizarlas en lo sucesivo; c) la
publicacién del fallo junto con el texto de las cldusulas en el BORM o un
periédico de los de mayor difusién de la provincia del juzgado; d) la
inscripcién de la sentencia en el Registro de Condiciones Generales de

.. 4
Contratacion; ¢) Condena en costas a las demandadas. 39

Hay que tener presente que, el art. 12 de la LCGC** establece que,
contra la utilizaciéon de condiciones generales que resulten contrarias a la
ley, pueden ejercitarse acciones de cesacion o retractacion. El precepto
define la accién de cesacién, como la dirigida a obtener una sentencia por la
que se condene al demandado a eliminar las cldusulas nulas y a abstenerse

de utilizarlas en el futuro.

Por su parte, la accién de cesacion viene, también, regulada en los
arts. 53 a 56 de la TRLGDCU, cuya definicién es similar a la ya vista. Esta
regulacién permite acumular a la accién de cesacién, entre otras, como
accesoria, la de devolucién de las cantidades que se hubieren cobrado en
virtud de las condiciones generales a que afecte la sentencia y la
indemnizacion de dafios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de la

cldusula.**!

9 Cfr. STS de 9 de mayo de 2013, Antecedente de Hecho Primero
“OEl art. 12 LCGC establece:

1. Contra la utilizacion o la recomendacion de utilizacion de condiciones generales
que resulten contrarias a lo dispuesto en esta Ley, o en otras leyes imperativas o
prohibitivas, podrdn interponerse, respectivamente, acciones de cesacion y retractacion.

2. La accion de cesacion se dirige a obtener una sentencia por medio de la cual se
condene al demandado a eliminar de sus condiciones generales las que se reputen nulas y
a abstenerse de utilizarlas en lo sucesivo. Declarada judicialmente la cesacion, el actor
podrd solicitar del demandado la devolucion de las cantidades cobradas en su caso, con
ocasion de cldausulas nulas, asi como solicitar una indemnizacion por los daios y
perjuicios causados. En caso de no avenirse a tal solicitud, podrd hacerse efectiva en
tramite de ejecucion de sentencia.

1 El art. 53 pérrs. 3 y 4 del TRLGDCU sefiala: “A cualquier accion de cesacion podrd
acumularse siempre que se solicite la de nulidad y anulabilidad, la de incumplimiento de
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A la vista de lo expuesto, se puede observar que, la demandante del
procedimiento origen de la STS de 9 de mayo de 2013, pudiendo hacerlo, no
acumuld, la peticiéon de restitucion de cantidades cobradas de mds por
aplicacion de la cldusula suelo. Por su parte, el Ministerio Fiscal, que se
persond en la apelacion, tampoco solicitd, en tal instancia, que se aclarase el
alcance temporal de la declaraciéon de nulidad de la cldusula suelo,

dnicamente lo intereso en sede de casacion.

Ante esta situacion, han surgido criticas al pronunciamiento del TS
sobre la irretroactividad de la declaracion de nulidad de la cldusula suelo, ya
que, tal cuestion, no fue planteada, en ninguna de las instancias, por ningin
de las partes, y por ende, no podia ser objeto de debate, incurriendo en
incongruencia y vulnerando el principio de la tutela judicial efectiva, al no
dar oportunidad a las partes de alegar y probar al respecto442. De acuerdo
con ello, entendemos mds que dudoso que el TS pudiera entrar a conocer

sobre el asunto.

obligaciones, la de resolucion o rescision contractual y la de restitucion de cantidades que
se hubiesen cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones o
condiciones generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la de
indemnizacion de darios y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de tales cldusulas o
prdcticas. De dicha accion acumulada accesoria conocerd el mismo juzgado encargado de
la accion principal, la de cesacion por la via prevista en la ley procesal.

Serdn acumulables a cualquier accion de cesacion interpuesta por asociaciones de
consumidores y usuarios la de nulidad y anulabilidad, de incumplimiento de obligaciones,
la de resolucion o rescision contractual y la de restitucion de cantidades que se hubiesen
cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones o condiciones
generales declaradas abusivas o no transparentes, asi como la de indemnizacion de daiios
y perjuicios que hubiere causado la aplicacion de tales cldusulas o prdcticas.”

“2 Por todos, CARRASCO PERERA, A. “La STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre clausulas
suelo es inconstitucional”, en Diario la Ley nim 8159, de 2013. www. Diariolaley.laley.es
(ref. D-328) [Consulta 16 de septiembre de 2016]

Por su parte, la SJPI n° 4 de Orense, num. 95/2013, de 13 de mayo, en su fundamento de
Derecho decimoquinto, sefala: “...esta Juzgadora no puede obviar que la aplicacion del
criterio retroactivo que alli se efectiia al margen de ser un pronunciamiento que efectiia la
Sala sin que haya sido pedido por ninguna de las partes en primera o segunda instancia y
sin que se haya permitido a las partes alegar lo que estiman al respecto, vulnera el
principio de tutela judicial efectiva...
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Hecho este inciso, lo cierto que es el TS se pronuncié sobre la
cuestion, por lo que consideramos necesario analizar los argumentos que

utiliza al respecto

1V.4.3.1. ARGUMENTOS DEL STS PARA LA DECLARACION
DE IRRETROACTIVIDAD**

El TS, en su sentencia, parte de la premisa general de que la ineficacia
del contrato o de alguna de sus cldusulas, exige que se destruyan sus
consecuencias como si no hubieran existido, de acuerdo con el clasico
principio de que “quod nullum est, nullum effectum producit” y por

establecerlo el art. 1303 CC.

Ademas de lo anterior, se centra, en el Informe de la Comision
Europea sobre la aplicacion de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
Abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores*** (COM/2000/0248), el cual, en su apartado 4 senala la
retroactividad ex tunc de la declaracién de nulidad, y en la STS de 13 de
marzo de 2012, que establece la restitutio in integrum como alcance de la

declaracion de nulidad.

Pues bien, establecida esta regla general, el TS se aparta de la misma,

para declarar el efecto no retroactivo de la declaracion de nulidad de la

43 La STS de 9 de mayo de 2013, declara en su fundamento de Derecho DECIMO: “No ha
lugar a la retroactividad de esta sentencia, que no afectard a las situaciones
definitivamente decididas por resoluciones judiciales con fuerza de cosa juzgada ni los
pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sentencia.”

4 Informe de la Comisién Europea sobre la aplicacién de la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de Abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores COM/2000/0248
http://eurlex.europa.eu/legalcontent/ES/TXT/?uri=celex%3A52000DC0248

(Document 52000DC0248) sefiala en el apartado 4: Ademads, la decision judicial por la que
se declara abusiva una cldusula determinada debe retrotraer sus efectos al momento de la
conclusién del contrato (ex tunc).
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cldusula suelo, y ello, en base a argumentos un tanto variados Yy

heterodoxos.

El TS, comienza sus argumentaciones aludiendo al principio de la

seguridad jurl’dica445, como principio excluyente de la retroactividad.

En este sentido, y relacionado con lo anterior, la sentencia se hace eco,
incomprensiblemente, de normas que nada tienen que ver con el objeto del
procedimiento en cuestiéon, como la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comiun, la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Régimen
juridico de Patentes de Invencion y Modelos de Utilidad; la Ley 17/2001, de
7 de diciembre, de Marcas y la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion
Juridica del Disefio Industrial, y otros argumentos como determinadas
enmiendas parlamentarias al Proyecto de Ley de contratos de crédito al

COIlSl.ll’IlO446 .

Hay que tener en cuenta, que las referencias a tales normas, suponen
una inusitada aplicacion de la figura de la analogia, del art. 4 del CC, dado
que no existe, en el caso que nos ocupa, en cuanto a los efectos de la
declaraciéon de nulidad, laguna legal que integrar o suplir, por estar
perfectamente regulada en el art. 1303 del CC, ademas de la legislacion

especifica sobre la materia.

Por otra parte, en apoyo de sus argumentos, la sentencia menciona
también la STIUE de 21 de marzo de 2013, en cuya virtud, el Tribunal, en
base a la seguridad juridica, permite limitar que se invoque una

interpretaciéon de una norma comunitaria, cuando se trata de cuestionar

> Vid. pdrr. 287 STS 9 de mayo de 2013
8 Vid pdrrs. 287 a 290 STS de 9 de mayo de 2013
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relaciones juridicas de buena fe, exigiendo para dicha limitaciéon dos
requisitos, por un lado, la buena fe de las partes interesadas, y, por otro, el

riesgo de trastornos graves*'’ .

En relacion con la citada STJUE, ni siquiera se llegé a apreciar la
existencia de trastornos graves, lo que a juicio de ANCHON*®, demuestra
el cardcter excepcionalisimo de dicha circunstancia y que, en modo alguno,
concurre en el caso resuelto por la STS de 9 de mayo, dado que no se puede
presumir que las entidades actuaran de buena fe, si se tiene en cuenta que,
seglin la sentencia, establecieron una cldusula contraviniendo el deber de

adecuada informacion a sus clientes.

Se ha criticado que la STS utilice el principio de seguridad juridica

. . . L, 44
cuando, en realidad, es ese mismo principio el que se estd vulnerando % en

la misma.

“ STIUE de 21 de marzo de 2013, Asunto C-92/11. Curia.europa.eu
(ECLL:EU:C:2013:180) en su apartado 59: “Sdlo con cardcter excepcional puede el
Tribunal de Justicia, aplicando el principio general de seguridad juridica inherente al
ordenamiento juridico de la Union, verse inducido a limitar la posibilidad de que los
interesados invoquen una disposicion por él interpretada con el fin de cuestionar
relaciones juridicas establecidas de buena fe. Para poder decidir dicha limitacion, es
necesario que concurran dos criterios esenciales, a saber, la buena fe de los circulos
interesados y el riesgo de trastornos graves (véanse, en particular, las sentencias Skov y
Bilka, antes citada, apartado 51; Brzezinski, antes citada, apartado 56; de 3 de junio de
2010, Kalinchev, C-2/09, Rec. p. I-4939, apartado 50, y de 19 de julio de 2012, Rédlihs,
C-263/11, apartado 59).”

“Cfr. ANCHON BRUNEN, M.J. “Once argumentos de peso en contra de la
irretroactividad de la declaraciéon de nulidad de la cldusula suelo”. Diario La Ley ntm.
8366, 2014, Ed. La Ley (ref. D-261) La Ley 4937/2014 [ Consulta: 14 de septiembre de
2016]

“9 Cfr. HERNADEZ GUARCH, C. “La Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de
2013. La sorpresiva declaracién de irretroactividad de las cantidades abonadas™ en Revista
CESCO de Derecho de consumo, nim. 6/2013, p. 139.

Asimismo, GARRIGA, J. en un comentario incluido en el blog de ALFARO AGUILA
REAL, J., sefiala que: “Lo que se hace en la sentencia es "cargarse” tal principio. El
mdximo exponente del mismo es el cumplimiento del principio de legalidad. Estamos en
una relacion contractual privada y la ley aplicable en caso de nulidad de una obligacion
(art. 1.303 del C.Civil) establece como tinica consecuencia juridica que "los contratantes
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Por otro lado, el TS relaciona, sin mayor explicacion, los criterios para
determinar si cabe aplicar la retroactividad de la declaraciéon de nulidad de

la clausula suelo, asi, entre otros, sefiala:
1°.- Las clausulas suelo son licitas;

2°.- Su establecimiento, como afirma el informe del Banco de Espaia,

obedece a criterios objetivos;

3°.- No son inusuales o extravagantes y su utilizacién se ha tolerado

largo tiempo en el mercado.

4°.- La estimacién de la accion de cesacidén no se basa en la ilicitud
intrinseca de la cldusula, sino en la falta de transparencia que no debe de
entenderse como oscuridad interna, sino como insuficiencia de informacion

al consumidor.

5°- Las entidades demandadas observaron lo dispuesto en la

normativa sectorial.

6°.- La retroactividad generaria riesgo de trastornos graves con

transcendencia al orden publico econdémico.

Como sefiala un sector doctrinal®, “aparentemente, ninguna de las
consideraciones apuntada, tiene relacion alguna con la justificacion de la
exclusion del efecto restitutorio tipico de la nulidad del art. 1303 del CC”,

por lo que da la impresion, y en esto, nos mostramos de acuerdo, que el

deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato..." La
sentencia vulnera flagrantemente el art. 9.1 y 3 de la C.E., no defiende la seguridad
juridica, sino la seguridad economica de una de las partes.”

" SOLER SOLE, G.; SERRA RODRIGUEZ, A.; FERNANDEZ DE SENESPLEDA, L. y
IZQUIERDO BLANCO, P. op. cit. pp. 167
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argumento determinante, para declarar la irretroactividad, es el supuesto

perjuicio que podria producirse al orden publico econdémico.

Este argumento, genérico y sin ningtn tipo de justificacioén, no puede
fundamentar la decisién econdmica mds importante de la sentencia ya que,
como sefiala HERNANDEZ GUARCH™', ni las entidades, ni el Ministerio
Fiscal —favorable a la irretroactividad- ni el TS, aportan ni un solo dato, para
cuantificar el impacto econdémico que supondria la declaraciéon de

retroactividad.

Podemos afirmar que el TS ha conseguido, con este pronunciamiento,
el efecto contrario que pretendia, y es el de una clara inseguridad juridica
que ha dado lugar a una gran cantidad de pronunciamientos contradictorios

por parte de la jurisprudencia menor.

Asi, podriamos agrupar las resoluciones dictadas con posterioridad a

la STS de 9 de mayo de 2013, entre aquellas que, declarando nula la

452
g=.

clausula suelo, siguen el criterio establecido por la STS™"; y aquellas que,

en contra de dicha doctrina, aplican el criterio de la retroactividad*>>. Estas

“1Cfr. HERNANDEZ GUARCH, C. op. cit. p 165

2 SAP de Cérdoba nim. 114/2013, de 18 de junio sigue un argumento un tanto
sorprendente en su fundamento de Derecho décimo al sefialar: Si bien es cierto que, como
regla general, la declaracion de nulidad deberia conllevar la restitucion de las
prestaciones realizadas en cumplimiento de la estipulacion nula, como quiera que estamos
siguiendo la doctrina de la Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (con las
salvedades ya expuestas), no podemos hacerlo solamente en una parte y no en su conjunto;
por lo que no podemos desconocer que dicha resolucion ha declarado que no procede la
restitucion de las cantidades ya abonadas. (TOLA4.043.365); SAP Cdceres, nim 168/2013,
de 20 de junio (TOL 3. 846.464); SAP Alicante, niim 315/2013, de 12 de julio (TOL
3.893.045), esta sentencia contiene un voto particular del Magistrado D. Francisco J.
Soriano Guzmdn favorable a la retroactividad; SP de Madrid, seccion 28, nim. 238/2013
(TOL 3. 949. 001).

3 SAP de Alava, 291/2013, de 9 de julio (TOL 3.885.183): esta sentencia establece en su
fundamento de Derecho octavo, la distincion entre las consecuencias de la accién de
cesacion y 1 accién individual que en el caso resuelto se ejercita, y declara, en consecuencia
el caracter retroactivo de la declaracion de nulidad; SAP de Alicante, nim 335/2013, de 23
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sentencias, fundamentalmente, acuden al argumento de distinguir entre la
accion de cesacidon-que se proyecta hacia el futuro- y la accién individual

que puede tener y tiene proyeccion ex tunc.

Como apunta CARRASCO PERERA454, otros argumentos utilizados,
por dicha jurisprudencia menor, han sido, la existencia de una colision entre
las fuentes del Derecho (ley y jurisprudencia) y la preponderancia de la
fuente prevalente (con la mds implicita acusacion, afade este autor, de que
el TS incurre en vicio contra legem); o bien acuden a considerar que el
ejercicio de una accion individual no supone peligro alguno para el orden

publico econémico.
IV.4.3.2. LA STS DE 25 DE MARZO DE 2015

Ante este panorama, la STS de 25 de marzo de 2015 ha venido a
confirmar la doctrina sentada por la STS de 9 de mayo de 2013,
estableciendo que la devolucién de cantidades cobradas de mdas por
aplicacion de la cldusula suelo se produce a partir de la fecha de publicaciéon

de la STS del 9 de mayo455.

de julio de 2013 (TOL 3.892.715), esta sentencia también se basa en la distincién entre
acciéon de cesacion y accién individual que es | resuelta por la misma y admite la
retroactividad.; SAP de Barcelona, nim.453/2013, de 16 de diciembre (TOL 4.074.031)
fundamento de Derecho 17, declara la retroactividad en base a que se ejercita una accién
individual. Esta sentencia tiene un voto particular que defiende la irretroactividad en base a
la STS de 9 de mayo de 2013.

4% CARRASCO PERERA, A. “La cldusula suelo, nuevamente a las puertas de la casaciéon”
en Revista CESCO de Derecho de consumo, 2014, p. 2.
http://blog.uclm.es/cesco/files/2014/03/La-c1%C3% A 1usula-suelo-nuevamente-a-las-
puertas-de-la-casaci%C3%B3n.pdf [Consulta 15 de septiembre de 2016]

5 STS nim. 139/2015, de 25 de marzo (CENDOJ: Roj: STS 1280/2015) establece en el
fallo cuarto: 4. “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.
121772013 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

265



Esta STS tiene su origen, a diferencia de la del 9 de mayo de 2013,
como ya hemos dicho, en el ejercicio de una accién individual, lo que no es
obstdculo para la Sala, que no considera, tal diferencia trascedente, para
extender los efectos de la primera al caso tratado en la segunda. Para ello,
argumenta que el conflicto juridico es el mismo en ambas sentencias, y que
nos encontramos ante una doctrina establecida por la STS del 9 de mayo,
aplicable a todos los supuestos en que la cldusula suelo sea declarada

nula*.

Los argumentos utilizados en esta sentencia, se basan, como decimos,
en la doctrina, de la sentencia de 9 de mayo de 2013, y considera, de un
modo un tanto vago, que, a partir de la fecha de publicaciéon de dicha
sentencia, no es posible la alegacion de buena fe por los circulos
interesados. Que la misma abre los ojos y las mentes a las partes
contratantes, pudiendo indagar y esclarecer si las clausulas suelo de sus
contratos no son transparentes por falta de informacién, de modo que, si
fueran declaradas nulas por ese motivo, y no por otro, tendrdn efecto
retroactivo desde la fecha de publicacion de la STS de 9 de mayo de

2013.%7

Esta STS contiene un voto particular del Magistrado D. JAVIER
ORDUNA MORENO, al que se adhiere el del Magistrado D. XAVIER O
CALLAGHAN MUNOZ, en el que se muestran favorables a la aplicacién

retroactiva de la declaracion de nulidad de la clausula suelo.

En el voto particular, en relacién a la cuestiéon que nos ocupa, el

Magistrado ORDUNA MORENO, establece la diferenciacion entre los dos

aplicacion de dicha cldusula a partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de
mayo de 2013”

¢ yid. Fundamento de Derecho SEPTIMO de la STS de 25 de 25 de marzo de 2015,

7 Vid. Fundamento de Derecho "DECIMO de la STS de 25 de marzo de 2015.
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procedimientos resueltos por la STS del 9 de mayo de 2013 y la de 25 de
marzo de 2015, basandola en las diferentes acciones entabladas. Y hace una
interesante afirmacion, al sefialar que, en el marco de una accién individual,
es necesario examinar “si, en cada caso, concurren o no las circunstancias
que integran el juicio de transparencia y posteriormente, determinar el
régimen de ineficacia de la declaracion, en su caso, de nulidad y que se
traduce en el efecto devolutivo de las cantidades percibidas por la

aplicacion concreta de la clausula.”

Después de una amplia fundamentacién, el voto particular concluye
que debia de haberse desestimado el recurso de la entidad demandada, y
haber confirmado tanto, la nulidad de la clausula, como, la devolucidén de las
cantidades pagadas desde la perfeccion o celebracion del contrato, “dado
que la nulidad de pleno derecho de la cldusula en cuestion determino la
carencia de titulo alguno que justifique la retencion de las mismas y su

o . 458
atribucion al predisponente”™ " ".

Sefiala ANCHON BRUNEN*Y, que ninguna de las dos sentencias
fundamentan correctamente la retroactividad. Considera la autora que el
error de la primera, se agravé en la segunda, la cual reprodujo la doctrina de
su predecesora sin reparar que los supuestos eran diferentes y que, no sé6lo
se habia ejercitado una accion individual-cuyos efectos se proyectan al
pasado segun los arts. 8 y sig. LCGC-sino que, ademds, se habia solicitado
acumuladamente, la devolucién de cantidades abonadas por aplicacion de la

clausula.

¥ Vid. Fundamento de Derecho OCTAVO del voto particular de la STS de 25 de marzo de
2016.

439 Cfr. ANCHON BRUNEN, M.J. “ ;Retroactividad, revision de sentencias firmes?, en
Diario La Ley, n° 8767, 2016, ed. La Ley (ref. D.213). www.diariolaley.laley.es

[ Consulta 25 de mayo de 2016]
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Con posterioridad a la STS de 25 de marzo de 2015, las AAPP han
seguido un criterio dispar. Asi, mientras algunas, que habian defendido la
retroactividad, tras la STS, llevan a cabo un cambio de criterio, aplicando la
doctrina sentada por la misma460; otras, por el contrario, siguen manteniendo

la retroactividad, en la misma linea que habian defendido antes de la STS*!

IV.4.3.3. LA ESPERADA RESOLUCION DE LA CUESTION
PREJUDICIAL POR EL TJUE

La doctrina sentada por las SSTS mencionadas, que no acaban de
convencer en el mundo juridico, ha originado que se hayan planteado ante el
TJUE numerosas cuestiones prejudiciales acerca de los efectos de la

declaracion de nulidad de la clausula suelo.

La resolucién a estas cuestiones prejudiciales es muy esperada en los
- PP B o 462 . .
circulos juridicos y econdmicos 62 De hecho, casi la totalidad de las AAPP,

e, incluso, el propio TS, han suspendido la tramitaciéon de los

460 A titulo de ejemplo podemos citar la SAP de Valencia nim. 298/2015, de 22 de
septiembre (TOL.5. 559.930) en cuyo fundamento de Derecho TERCERO sefiala: “...Pues
bien, no obstante la postura que al respecto venia manteniendo este Tribunal, la
publicacion de la Sentencia del Tribunal Supremo (Pleno) de 25 de marzo de 2015 exigio
efectuar un cambio de criterio (art. 1.6 Cédigo Civil ), en tanto su parte dispositiva
determina: "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 ">>.

Por tanto, tal y como resulta tanto de la primera resolucién (9/5/13) como de la segunda (de
25/3/15) del Pleno civil del TS, esta ultima dictada en el ambito de la accién de
reclamacién individual, el limite de retroactividad de la reclamacion se reconduce a la
fecha de la primera resolucién,...”

61 A titulo de ejemplo podemos citar la SAP de Burgos nim 104/2015, de 14 de abril de
2015 (TOLA4. 946. 249) que, con cita de la doctrina sentada por la misma Sala, casualmente,
en SAP de 25 de marzo de 2015, mantiene el criterio de la retroactividad

%2 A la fecha de este trabajo, el TJUE un no ha dictado sentencia, habiéndose emitido el
Informe de la Comisién el 13 de julio de 2015 y las Conclusiones del Abogado General ,
Paolo Mengozzi, el 13 de julio de 2016
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.. . . L, 4
procedimientos pendientes, relacionados con la cldusula suelo*® a la espera

de la STJUE.

El Jugado de lo Mercantil n° 1 de Granada ha sido el primero en
plantear la cuestion prejudicial al respecto (asunto C-154/15) y ha realizado

dos preguntas al TJUE:

- La primera, es si es compatible con el principio de no vinculacién
del art. 6 de la Directiva 13/93/CEE, que una cldusula abusiva extiende sus
efectos hasta que es declarada nula, y por tanto, los efectos que haya

producido hasta la declaracién de nulidad no queden ineficaces;

- Y la segunda, se refiere a si los tribunales pueden moderar los
efectos de declaracion de nulidad de una clausula, en relaciéon a la
devolucién de cantidades que se hayan cobrado por aplicacion de la misma,
0, por el contrario, la nulidad debe de aplicarse desde que se celebr el

contrato.

A esta cuestion prejudicial se han acumulado dos mds provenientes de
la AP de Alicante, en autos dictados por la seccién 8%, los dias 10 y 14 de

junio de 2015 (Asuntos C-307/15 y C-/308/15)*%.

463 ATS de 12 de abril de 2016 procede a la suspensién de la tramitacin del recurso hasta
que se resuelva por el TJUE (C-154/15) la cuestion prejudicial planteada por el JM n° 1 de
Granada

44 Asunto C-307/15: Peticién de decision prejudicial presentada por la Audiencia

Provincial de Alicante (Espafa) el 25dejunio de2015 — Ana Marfa Palacios
Martinez/Banco Bilbao Vizcaya Argentaria, S.A.; Asunto C-308/15: Peticién de decision
prejudicial presentada por la Audiencia Provincial de Alicante (Espafia) el 25 de junio de
2015 — Banco Popular Espafiol, S.A./Emilio Irles Lépez y Teresa Torres Andreu. DIARIO
OFICIAL DE LA UNION EUROPEA C-279/24 de 24 de agosto de 2015. http:/eur-
lex.europa.eu (Document: 62015CN0307 y 62015CN0308
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Las cuestiones planteadas por la AP de Alicante (asunto C-307/15),
van en la misma linea que las del JM de Granada, en el sentido de si es
compatible con el principio de no vinculacién la irretroactividad de los
efectos restitutorios derivados de la declaracién de nulidad de la cldusula

suelo (cuestion 1%).

Ademads, la AP de Alicante pregunta al Tribunal si la buena fe y el
riesgo de trastornos graves, que actian como fundamento para limitar los
efectos retroactivos, son conceptos autbnomos de Derecho comunitario que
deban interpretarse uniformemente por todos los Estados miembros, y en
caso afirmativo, qué presupuestos deben darse para considerar su

concurrencia (cuestiones 2%, 3* y 5%).

Plantea asimismo, si es conforme a la buena fe de los circulos
interesados, la actuacion del profesional que ha motivado la falta de
transparencia de la cldusula y si el riesgo de trastorno grave debe de
valorarse desde el punto de vista inicamente del predisponente, o hay que
tomar en cuenta el quebranto que se ocasione a los consumidores

(cuestiones 4% y 7).

En el segundo de los asuntos (C-308/15), la AP de Alicante completa
las cuestiones prejudiciales del anterior, y plantea al TIUE, si es compatible
con el principio de no vinculacion y el derecho a la tutela judicial efectiva
del art. 47 de la Carta de Derechos Fundamentales de la UE, que se extienda
automdticamente la limitacion de efectos restitutorios derivados de la
declaracion de nulidad de la clausula suelo decretada, como consecuencia de
una accion colectiva de cesacion, a los procedimientos en los que se entable

una accion individual (cuestion 8%).
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Hay que destacar, que estas no han sido las unicas cuestiones
prejudiciales que, al respecto, se han planteado*®, si bien las primeras de las
cuestiones que se van a resolver por el TIUE son las que hemos sefialado en
los parrafos anteriores y que, como ya hemos dicho, se estd a la espera de

que, en breve espacio de tiempo, se dicte la sentencia por el TJUE.

1V.4.3.4. INFORME DE LA COMISION DE 13 DE JULIO DE
2015%°

Hay que destacar que en el iter procesal de las cuestiones
prejudiciales, se otorga un plazo para que las partes, los Estados miembros y

la Comisién efectden las alegaciones correspondientes*®’.

En base a ello,, en las alegaciones efectuadas por la Comisién, en
relaciéon con la no vinculacién del art. 6 de la Directiva 13/93/CEE, se
senala que, de acuerdo con la jurisprudencia del TJUE (por todas la STJUE
de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10. Caso Banco Espaiiol de Crédito),
el régimen juridico nacional aplicable a las cldusulas declaradas abusivas en
los ordenamientos nacionales, ha de garantizar que tales cldusulas no
vinculen a los consumidores; que el Ordenamiento Juridico espafiol declara
la nulidad de pleno derecho de las cldausulas abusivas en los arts. 83

TRLGDCU y 8 LCGC, y de acuerdo con ello, considera que la no

465 Cfr. ANCHON BRUNEN, M.J. “Retroactividad...” op.cit. p. 7, relaciona las cuestiones
prejudiciales planteadas por la AP de Castellon (Asunto C-349/15); AP de Zamora (Asunto
C-381/15) que cuestiona si la irretroactividad dictada por el TS provoca un enriquecimiento
injusto a favor de la entidad, contradiciendo por ello el Derecho comunitario; AP de
Cantabria y AP de Alava (Asunto C-525/15); AP de A Corufia que ha planteado cuestién
prejudicial mediante Auto de 4 de enero de 2016.

6 http://s01.s3c.es/imag/doc/2015-10-27/TJUE_CalusulasSuelo.pdf [ Consulta 10 de
septiembre de 2016]

“7 Art. 23 del Estatuto del TJUE.
http://curia.europa.eu/jcms/upload/docs/application/pdf/2012-10/staut_cons_es.pdf
[Consulta 30 de septiembre de 2016]
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vinculacion produce efectos ex tunc, y no s6lo desde la declaracion de

abusividad.*®®

Por otro lado, en relacién a si cabe limitar de algin modo los efectos
de dicha nulidad, la Comisién, considera que la doctrina sentada en la
STJUE'®, invocada por nuestro TS para argumentar dicha limitacion, no es
extrapolable a un asunto como la cldusula suelo, y no puede ser invocada

para fundamentar la aplicacién de una norma del Derecho de la Unién.

Argumenta la Comisién que en el asunto resuelto por la STS, la
jurisprudencia del TJUE sobre el art. 6 de la Directiva es clara y
consolidada, llegando a la conclusién de que el cese del uso de una clausula
declarada nula, como consecuencia de una accion individual, no es
compatible con limitacién de ningun tipo, no existiendo base juridica alguna
que permita a los tribunales nacionales moderar los efectos econdmicos de

la nulidad, con independencia de la accién ejercitada.

Por lo demds, hay que destacar que, en el trdmite de alegaciones,
también presentaron observaciones escritas no solo, el Reino de Espaia,
sino también Reino Unido y la Republica Checa. En este sentido, el Estado
espaiol y el Reino Unido se mostraron partidarios de la doctrina sentada por
nuestro TS a favor de la limitacién de la retroactividad, mientras que la

Republica Checa, se mantuvo en la linea de la Comision.

498 vid. Parr. 25, 27 y 29 Observaciones escritas de la Comisién de 13 de julio de 2015.
49 STJUE de 21 de marzo de 2013, asunto C-92/11,c aso RWE
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1V.4.3.5. CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL DE 13
DE JULIO DE 2016:*"°

En fecha de 26 de abril de 2016 se celebr6 la vista, sobre las
cuestiones prejudiciales a las que hemos hecho referencia, ante el TJIUE, y
qued6 pendiente de que por el Abogado General se formulasen las

conclusiones pertinentes.

Con fecha de 13 de julio de 2016, se hicieron publicas las citadas
conclusiones. En ellas, el Abogado General (en adelante AG), en contra de
lo esperado, declara que no se opone el art. 6 de la Directiva al hecho de que
el TS declare la nulidad de la cldusula suelo y limite los efectos restitutorios
de esa nulidad a la fecha de la publicacion de dicha sentencia, en atencioén a

circunstancias excepcionales.

Dentro de los argumentos utilizados para llegar a dicha conclusién, se
encuentra el hecho de que, en opinién del AG, la interpretacion literal del
art. 6.1 de la Directiva, no permite extraer la conclusién de que la intencién
del legislador haya sido dotar a la falta de efecto vinculante de una

. ., . 471
dimension retroactiva.

Considera que al establecerse que las cldusulas abusivas ‘“no
vincularan” “el legislador de la Union no ha ido mds lejos en la
determinacion de la sancion aplicable a las cldusulas abusivas y, en

particular, del modo en que los Estados miembros deben disponer que éstas

7% Conclusiones del Abogado general, D. Paolo Mengozzi, de 13 de julio de 2016. Asuntos
acumulados C-154/15, C-307/15, C-308/15.
http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX %3A62015CC0154
(Document: 62015CC0154) [Consulta 30 de septiembre de 2016]

' Vid. Parr. 54 de las conclusiones.
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no surtan efectos vinculantes, tal como se exige en el articulo 6, apartado 1,

de la Directiva 93/137*".

Después de analizar una amplia jurisprudencia del TJUE, llega a la
conclusion de que los jueces nacionales estdn obligados a dejar sin efecto la

aplicacion de la cldusula abusiva a fin de que no vincule al consumidor.

Por su parte, considera que no hay una relacion sistemadtica entre el
principio de la no vinculacién con la nulidad, y que para el TJUE, la nulidad
de la cldusula no es la tnica respuesta a la exigencia de que las cldusulas

. . . 47
abusivas no tengan caracter vinculante*””.

Para el AG, el Derecho espafiol, se ajusta a la Directiva en cuanto que
aplica el nivel maximo de sancién civil, que es la nulidad de las cldusulas
abusivas, con el consiguiente derecho a la restitucion integra, habiéndose
generado el problema cuando el TS acude a una via procesal que le permite

limitar los efectos, en el tiempo, de sus sentencias®’*.

En consecuencia, entiende que, a partir de la STS, las clausulas suelo
deben desaparecer del Ordenamiento Juridico espafiol. Deben ser eliminadas
de todos los contratos existentes y los profesionales no pueden ya incluirlas
en nuevos contratos, puesto que el profesional que incluya tales cldusulas, a

partir de esa fecha, serd condenado tanto a la eliminacién de las mismas

2 El Abogado General sefiala en el pérr. 54 que “La utilizacion del futuro de indicativo
(«no vinculardn») nada revela en cuanto a la posible intencion de ese legislador de dotar a
la falta de efecto vinculante de una dimension retroactiva. (46) Ese mismo legislador ha
optado claramente por no emplear un término juridico mds preciso como hubiera sido el
caso, por ejemplo, de una referencia expresa a la nulidad, a la anulacion o a la resolucion.
La expresion utilizada es efectivamente neutra, (47) como ya sefialaba la Abogado General
Trstenjak en sus conclusiones presentadas en el asunto Invitel.”

P Vid. parr. 63 de las conclusiones

" Vid. parr. 65 de las conclusiones
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como a la devolucidn de todas las cantidades abonadas en aplicacion de esas

clausulas*”.

Por otro lado, afirma que el Derecho de la Unién no armoniza ni las
sanciones a las cldusulas abusivas, ni las condiciones en que un 6rgano
judicial pueda limitar los efectos de sus sentencias, siendo los Estados

miembros los que han de regularlo.
Establece como limites de dicha regulacion,

- Por un lado, el principio de equivalencia, que exige que la norma
interna controvertida se aplique a los procedimientos basados en la
vulneraciéon del Derecho de la Unién y los que fundamentan el
incumplimiento del Derecho interno y tengan un objeto y causa semejante,
llegando a la conclusién que nuestro TS ha aplicado la limitacién en el

tiempo de los efectos de sus sentencias en ambos tipos de controversias;

- Por otro, el principio de efectividad, que impone que la limitacién
en el tiempo de los efectos de las STS sobre la efectividad de la Directiva,
se aprecie teniendo en cuenta los objetivos que persigue, sin dejar de lado

... . P . 476
los principios de Ordenamiento Juridico nacional.

El AG se centra, fundamentalmente, en dos, de los varios argumentos
utilizados por el TS para fundamentar la limitacion de efectos, el primero, es

el principio de seguridad juridica en atencidén al cardcter innovador de su

B Vid. parr. 66 de las conclusiones

70 Vid, parr. 68 a 70 de las conclusiones.
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., s s . 477
resolucion, conclusién que afirma que no comparte”'’, y en segundo lugar

. L . . 478
“las repercusiones macroeconomicas sobre el sistema bancario”"".

En relacion al segundo de los argumentos, entiende que el TJUE ha
admitido que “la proteccion del consumidor no es absoluta”, que “alcanzar
el equilibrio tan perseguido por la Directiva, no equivale a favorecer al
consumidor”, por lo que considera que, la limitaciéon de los efectos

restitutorios no ha tenido, como resultado, no restablecer el equilibrio,

Estas afirmaciones, las entiende confirmadas, por dos consideraciones
que el TS hace en su sentencia: en primer lugar, porque el consumidor
vinculado, en un contrato de préstamo con cldusula suelo podia facilmente
cambiar de entidad bancaria mediante una novacién modificativa del
contrato; y, en segundo lugar, porque la aplicacion de la cldusula no habia
modificado sustancialmente el importe de las mensualidades debidas por los

consumidores*’”.

Por lo demads, después de afirmar que la solucién propuesta se
circunscribe a las circunstancias particulares de los asuntos planteados, y
que la limitaciéon decidida por el TS ha de ser siempre excepcional,
considera, en cuanto a la posibilidad de extension de la limitacién de
retroactividad derivada del ejercicio de una accidn colectiva a otros asuntos

en los que se ejercite una accion individual, que no es un obsticulo para que

“77 En el parr. 72 de las conclusiones el AG hace referencia al principio de seguridad
juridica en la que se basa, entre otros, el TS para fundamentar la declaracién de
irretroactividad, manifestando que tal argumento y la consecuencia que puede extraerse de
ello no lo comparte, y se remite a 1 parr. 44 y siguientes. El parr. 44 sefiala: el TS Justifico
en particular la limitacion de los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad de las
cldusulas «suelo» por el cardcter innovador de su sentencia. Debo confesar que no estoy
plenamente convencido de que esto sea asi, tal como demuestra un examen atento de la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia.

8 Vid. Parr. 72 de las conclusiones

" Vid. parr. 73 de las conclusiones
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el organo jurisdiccional, después de realizar un analisis de las
circunstancias, pueda, si son idénticas, proceder a dicha extensién de

efectos.

Las conclusiones del Abogado General, han ido recibidas con sorpresa
y cierto estupor por la comunidad juridica y no han estado exentas de

numerosas criticas por parte de la doctrina**’.

A modo de ejemplo, se le ha achacado que, en su argumentacion, el
AG “incurre en tergiversaciones, interpretaciones erroneas e, incluso en

citas erroneas de la doctrina del TJUE y de las consecuencias de la

STS ))481.

Respecto al principio de no vinculacién, hay que considerar, que la
interpretacion llevada a cabo por el AG, pueden ser adecuadas, en el sentido
de que el citado articulo no impone la nulidad de la cldusula declarada
abusiva como unica via, sino que deja a los Estados libertad para que
determinen el alcance de esa no vinculacién, pero lo cierto es que el
Derecho espafiol, lo que establece es, precisamente, la nulidad de pleno
derecho, que tiene efectos retroactivos, y es por ello, que entendemos que,

en ese contexto, deberian de haberse movido tales conclusiones.

De acuerdo con ello, la cuestién no es si el Derecho espafiol se ajusta

al mencionado principio de no vinculacién, sino, mds concretamente, si el

“" AGUERO ORTIZ, A.; CARRASCO PERERA, A., MARTINEZ ESPIN, P;
LYCZKOWSKA K Y GONZALEZ CARRASCO M.C. “Cesco opina sobre la posicién del
Abogado General del TIUE sobre la retroactividad de la nulidad de la cldusula suelo”,
2016, En www.uclm.es/centro/cesco. [Consulta 1 de octubre de 2016]

“! MARTINEZ ESPIN, P. ibid. p. 17

277



TS puede dejar de aplicar la solucién prevista en nuestro Ordenamiento

Juridico®®.

Por otro lado, respecto a los principios de efectividad y equivalencia,
en contra de lo mantenido en las conclusiones, se ha afirmado que el
principio de efectividad se conculca por la STS, ya que se opone a la
doctrina del TJUE, que ha mantenido que las cldusulas abusivas han de ser
eliminadas sin posibilidad de integracion, por lo que no deberia de ser

. . ., . 48
posible mantener sus efectos hasta la publicacién de la sentencia 3

Por otro lado, se le ha achaca al AG que no haya entendido la doctrina
del TS sobre las cldusulas suelo, ya que en sus conclusiones hace
afirmaciones que no aparecen en la propia STS, como son el que la cldusula
suelo es abusiva en todo caso, o que, tras la STS, no se podra incluir en los

484
contratos 8 .

Lo cierto es que habra que esperar a que el TJUE dicte su sentencia
para que queden definidas las consecuencias de la declaracion de nulidad de
la clausula suelo. El panorama dibujado no es demasiado alentador, ya que,
aunque las conclusiones del Abogado General no son vinculantes para el
Tribunal, la realidad nos demuestra que en la mayoria de las ocasiones son

seguidas por el mismo.

**> AGUERO ORTIZ, A. op. cit. p.8
**> GONZALEZ CARRASCO, M.C. op. cit. p. 14
“* MARTINEZ ESPIN, P. op. cit. p. 17
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IV.5. NULIDAD TOTAL DEL CONTRATO.

DE CASTRO"™, define el contrato ineficaz como “aquel al que
cualquier obstdculo o defecto impide que despliegue sus naturales

consecuencias.”

Segtn DIEZ-PICAZO™®®, Iq ineficacia del contrato puede ser total o
parcial, y total y parcial puede ser la ineficacia procedente de la nulidad. Al
ser el contrato una reglamentacion autonoma de una situacion juridica que,
normalmente, se compone de una serie de reglas de conducta de contenido
preceptivo, la nulidad puede afectar a la totalidad del contenido o solo a

una o varias de sus disposiciones.”

Como deciamos al tratar de la nulidad parcial, una vez declarada la
nulidad de la clausula suelo, es necesario determinar los efectos de la misma
en dos planos distintos: en el de la cldusula en cuestién, y en el contrato

globalmente considerado.

En el ambito de la clausula, como es sabido, tras las dltimas reformas,
la declaracion de nulidad y de abusividad, supone la imposibilidad de su

moderacion o la integracién del contrato.

Sin embargo, en el ambito del contrato globalmente considerado, se
plantea qué efectos puede producir la declaracién de nulidad de la cldusula

suelo en orden a la subsistencia del contrato.

Para abordar esta cuestion, hay que partir del principio general de

conservacion del negocio juridico. De acuerdo con ello, tal y como apunta

*®> DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p.462
%6 DIEZ-PICAZO, L. op. cit. p.455

279



MIQUEL GONZALEZ487, nuestro legislador, a la hora de abordar la
nulidad de las condiciones generales de contratacidn, establece una diferente
regulacién segtn los sujetos que intervengan en la celebracion del mismo-

. . . 4
sean entre empresarios, o entre empresario y consumidor-. 88

Desde el punto de vista normativo, habra que tener en cuenta, los arts.
6 de la Directiva, el articulo 8 y 10 de la LCGC y el art. 83 del TRLGDCU,

que parten, como es sabido, de la nulidad parcial del contrato.

Como senala PASQUAU489, la significaciéon de los arts. 9.2 y 10.1
LCGC*" es “asegurar la nulidad parcial en el dmbito de los contratos de
adhesion, mds alld o fuera del marco cldsico en que ha venido

desenvolviéndose.”

Sin embargo, de esta regulacion, surge la excepcion a la regla general,
en virtud de la cual, se abre paso la posibilidad de que se declare la nulidad
total del contrato, cuando éste no pueda subsistir sin la cldusula declarada
nula o cuando ésta afecta a los elementos esenciales del contrato del art.

1261 CC (consentimiento, objeto y causa).

7 Cfr. MIQUEL GONZALEZ, JM. “La nulidad de las condiciones generales” en
DELGADO ECHEVARRIA, J. (Coord.), Las nulidades de los contratos: un sistema en
evolucion. Ed. Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2007, p. 193

*% Ver art. 8 LCGC

% PASQUAU LIANO, M. “Articulos 9 y 10. Régimen aplicables y efectos” en
BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, R (Coord.) op. cit. p 291

0 E] art. 9.2 LCGC establece: 2. La sentencia estimatoria, obtenida en un proceso incoado
mediante el ejercicio de la accion individual de nulidad o de declaracion de no
incorporacion, decretard la nulidad o no incorporacion al contrato de las cldusulas
generales afectadas y aclarard la eficacia del contrato de acuerdo con el articulo 10, o
declarard la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de aquellas o su no
incorporacion afectara a uno de los elementos esenciales del mismo en los términos del
articulo 1261 del Cédigo Civil.

El art. 10.1 LCGC sefiala: 1. La no incorporacion al contrato de las cldusulas de las
condiciones generales o la declaracion de nulidad de las mismas no determinard la
ineficacia total del contrato, si éste puede subsistir sin tales cldusulas, extremo sobre el que
deberd pronunciarse la sentencia.
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A la hora de interpretar la excepcion de nulidad total del contrato,
podemos decir con PASQUAU*', que una interpretacién coordinada de los
arts. 9.2 y 10.1 permite sefialar que, tendrd lugar a la nulidad total del
contrato, cuando éste no pueda subsistir sin las cldusulas nulas, lo que
supone afirmar que, se producird tal efecto, cuando la nulidad o no
incorporacion de las cldusulas, afecte a uno de los elementos esenciales del
contrato del art. 1261 del CC, ya que no existe otra “imposibilidad” de
subsistir que no sea por ausencia o alteracion sustancial de un elemento

esencial del contrato.

Este autor distingue esta nulidad, a la que hacemos referencia, de la
que se produce por falta o ilicitud “ab initio” del consentimiento, objeto o
causa, ya que, si las cldusulas afectadas por contravenir una norma
imperativa o el control de incorporacion, son las que definen el objeto
principal del contrato, o las que contienen la causa, lo que se producird es
directamente la nulidad del contrato por falta o indeterminacién absoluta de

los elementos estructurales del contrato como la causa o el objeto.

Como sefala CARBALLO492, la situacién a la que se hace referencia
en las lineas anteriores, puede derivarse de la falta de transparencia de las
clausulas definitorias de tales elementos esenciales o, de la dejacién de su
determinacion al arbitrio del predisponente, que hace decaer la integridad
del contrato. Afirma esta autora que, en la préctica, la regla de nulidad total
del contrato estd vinculada al incumplimiento de los requisitos de
transparencia de las cldusulas que definen tales elementos esenciales, lo que

lleva a la absoluta indeterminacién de su objeto.

“I' Ibid. p.297 También mantiene esta idea CLEMENTE MEORO, M. “El régimen de
ineficacia de las cldusulas abusivas” en ORDUNA MORENO, J. (Dir.) Contratacion...op.
cit. pp. 322-323

2 Cfr. CARBALLO FIDALGO, M. op. cit. p.215
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Por otro lado, autores como PASQUAU*” consideran, que esta
situacion de la nulidad total no serd demasiado frecuente, ya que, en su
opinidn, el clausulado general del contrato, aunque refleje formalmente los
elementos esenciales del mismo, han sido directamente consentidos por el
adherente, lo que desembocaria en la aplicaciéon de las reglas generales de
impugnacién de los contratos, sin que le sean aplicables las especialidades

propias de los contratos de adhesion.

Centrdndonos en la materia objeto de estudio, la cuestion que se
plantea es la posibilidad de que pudiera declarar la nulidad total del contrato

como efecto de la declaracion de nulidad de la clausula suelo.

En nuestra opinién, en tanto que la cldusula suelo ha de ser
configurada como una condicion general de la contratacién, que no integra,
ni es definitoria del elemento esencial del contrato, la declaracién de nulidad
de la misma, ha de suponer, inicamente, la expulsiéon de la cldusula del
contrato con caracter retroactivo ya que no existe base legal alguna para

declarar la no retroactividad.

De acuerdo con lo dicho, la cldusula suelo, como condicién general,
puede ser objeto de control de inclusién, que comprenderia, en nuestra
opinidn, tanto la transparencia formal o gramatical, como la transparencia
material o de comprensién por el consumidor de alcance y posibles

consecuencias de la misma.

En este sentido, las posibilidades se bifurcan en dos, por un lado, la
falta de superacion del dicho control, supone que la cldusula no se incorpora
al contrato y por tanto no ha existido; si, por el contrario, dicho control es

superado, nada impediria que pueda ser sometida al control de contenido o

3 PASQUAU LIANO, M. op. cit. p. 298
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abusividad, ya que no se encontraria incluida en la excepcion del art. 4.2 de

la Directiva, por no ser elemento definitorio del objeto esencial del contrato.

Sin embargo, este efecto de la nulidad parcial del contrato y la
expulsion de la cldusula suelo del mismo, por no superar los controles
legales mencionados, puede plantear problemas, si se acude a la idea de que
la cldusula suelo forma parte del elemento esencial del contrato, tal y como
se ha reconocido en la STS de 9 de mayo de 2013 y posteriormente, la gran
mayoria de sentencias de la jurisprudencia menor que ha adoptado, esta

concepcidn, como si de un axioma se tratara.

Efectivamente, como sabemos, el TS declara la nulidad de la clausula
suelo, elemento definitorio del objeto esencial del contrato, por falta de

transparencia material.

Son varias las cuestiones que podrian plantearse y que analizamos en

el apartado siguiente:

1*.- En primer lugar, partiendo de tales premisas, se plantea, si, al
integrarse la cldusula suelo en el objeto principal del contrato y afirmar que
lo que ha existido es falta de transparencia -entendida como falta de
comprension real por el adherente de la "carga econémica" y de la “carga
juridica” del mismo-, y declararse la nulidad de la cldusula por dicho
motivo, esto podria afectar al consentimiento, el cual se habria otorgado por
error, y, en consecuencia, si ese error es lo suficientemente relevante, podria
llevar a la desaparicién de dicho consentimiento y producir la nulidad total

del contrato, ya que el error recaeria en el objeto principal del contrato.
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2* En segundo lugar, como apunta CAMARA™, “si los jueces deben
de ejercer el control de oficio sobre las cldusulas abusivas, si el objeto
principal del contrato pudiera ser enjuiciado por los pardmetros de la
abusividad, si los intereses que remuneran el préstamo, son su precio, y la
sancion debe de ser la nulidad de las mismas y no su moderacion, para no
eliminar el cardcter disuasorio de la nulidad, de forma que no se deba

cantidad alguna por intereses, se plantean varias preguntas:

a) (Qué impediria a los jueces que declaren la nulidad de las
clausulas sobre intereses remuneratorios en préstamos hipotecarios, y por
faltar su precio, declarar la nulidad total del préstamo, con devolucion del

capital prestado sin intereses?,

b) Y declarada la nulidad del préstamo, se declare la nulidad de la

. . . . 495
hipoteca que lo garantiza por su cardcter accesorio?” .

En la linea que venimos exponiendo, autores como NAVAS
MARQUES*®, alertan del riesgo inherente al procedimiento por el que se
inste la declaracién de nulidad de una cldusula abusiva y la posibilidad de
que, en caso de estimarse la nulidad de dicha cldusula, el juez declare la
nulidad de todo el contrato, al considerar que dicha forma de invalidez recae
en un elemento esencial del contrato, lo cual imposibilita una declaracién de

nulidad parcial.

4% CAMARA LAPUENTE, S. “;De verdad puede controlarse...” op. cit. 232

# La ST de 22 de febrero de 2013, declara nulo un contrato de préstamo y de la hipoteca
que lo garantiza, si bien aplicando la ley de represion de la usura.

0 NAVAS MARQUES, J.I. “Posibles causas de nulidad de las hipotecas multidivisas.” en
Actualidad Juridica Aranzadi num.873/2013.

http://aranzadi.aranzadidigital.es (BIB 2013\2424) [Consulta: 20 septiembre de 2016]
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IV.5.1. APLICACION DE LA TEORIA DEL ERROR Y LA POSIBLE
DESAPARICION DEL OBJETO AL CASO CONCRETO

Como sefaldbamos anteriormente, si partimos de la configuracion que
el TS ha hecho de la cldusula suelo como elemento definitorio del objeto
principal del contrato y su declaracion de nulidad por falta de comprension
real por el adherente del alcance y consecuencias de la cldusula, nos
podriamos encontrar inmersos en la categoria del error como vicio del
consentimiento, o, incluso, en la desaparicion de parte del objeto principal

del contrato.

La STS de 9 de mayo de 2013, como ya hemos manifestado, tiene su
origen en el ejercicio de una accion colectiva de cesacion. Y, entre otras,
hace las siguientes afirmaciones: en primer lugar, sefiala el TS que el
conocimiento de la cldusula- sea o no condicién general- constituye un
requisito esencial para ser consentida e incorporada al contrato, por ser, el
consentimiento, uno de sus elementos de acuerdo con el articulo 1261.1 CC,
ya que en caso contrario, sin perjuicio de otras consecuencias, no obligaria a

497
las partes. ?

En segundo lugar, afirma que el segundo filtro que aplica de
transparencia, lo hace como parametro abstracto de validez de la cldusula
predispuesta, desmarcédndolo del dambito de interpretacion general del CC

del error propio o del error vicio.

En relacién a esta ultima afirmacion, podria pensarse que el TS sale al
paso de la posibilidad de que se pudiera tener en cuenta el error en el

consentimiento como causa invalidante, no solo de la clausula en cuestion,

Y7 Vid. parr. 143 y 144 de la STS de 9 de mayo de 2013.

285



sino, también, al afectar a uno de los elementos esenciales del contrato, de la

totalidad del mismo.

Es cierto que, como decimos, la STS tiene su origen en el ejercicio de
una accion colectiva de cesacion y es por ello, que configura el control de
transparencia como un parametro abstracto de validez, situdndolo fuera del
ambito del error como vicio del consentimiento, de lo que se desprende que
se encuentra imposibilitado, en virtud de la naturaleza de la accién
gjercitada, para atender si, en cada caso concreto, podria existir un error

invalidante.

Esto no obsta para que, en virtud del ejercicio de una accién
individual, se valore si, en el caso concreto, concurre en el consumidor, el
error en su consentimiento entendido como “la equivocada o inexacta
creencia o representacion mental que sirve de presupuesto para la

o g ,,498
realizacion de un acto juridico”

De acuerdo con ello, habrd que tener en cuenta que el precepto clave,
en el estudio del error, es el articulo 1266 del CC, y dentro de los supuestos
que recoge, nos centraremos en el error sobre la sustancia de la cosa objeto
del contrato o sobre aquellas condiciones de la misma que hubieren dado

motivo para celebrarlo.

% Definicién aportada por DIEZ- PICAZO, L. op. cit. p. 176, que pone de manifiesto, en
relacién al error invalidante, la unanimidad en la doctrina y la jurisprudencia acerca de la
esencialidad e inexcusabilidad como requisitos del error.

Respecto al primer requisito de esencialidad, sefiala DE CASTRO, op. cit, p. 111, que, “el
error relevante, consiste en la creencia inexacta, respecto de algiin dato que se ha de
valorar como motivo principal del negocio, segiin y conforme resulte de la conducta
negocial de las partes, en las concretas circunstancias del negocio. Requiere una
discordancia entre lo que se considera presupuesto del negocio (p. ej. Lo que se debe dar),
y el resultado que ofrece la realidad (lo dado).”

La exigencia del requisito de la excusabilidad, segin LACRUZ, op. cit, p. 371, hace
referencia a que el error, no pueda salvarse con una diligencia normal y que no sea
imputable al que lo padece.

“«
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De acuerdo con ello, como sefiala RODRIGUEZ ACHIjTEGUI499, las
dos SSTS posteriores de 24 y 25 de marzo de 2015, han dejado caer algunas
consideraciones que pueden cambiar la forma en que se planteen las

reclamaciones en el futuro.

La primera de ellas, STS de 24 de marzo de 2015500, consecuencia
también del ejercicio de una accidn colectiva, reproduce lo ya mantenido en
la sentencia de 9 de mayo de 2013, respecto del control de transparencia,
como pardmetro abstracto de validez de la cldusula predispuesta,

independiente del "error propio" o "error vicio"™’".

Al igual que su predecesora, la accién ejercitada era una accidén
colectiva de cesacion y por ende, se encuentra en la misma limitacién, a la
hora de plantearse acudir al error vicio, que su antecesora. Esto, sin
embargo, no es obstdculo para que pudiera plantearse si existe error cuando
el adherente acepta una cldusula que los tribunales admiten que se estd
incorporando sin su consentimiento o, mds propiamente, con el

consentimiento viciado por error.

Por su parte, la STS de 25 de marzo de 2014, parece dejar la puerta
abierta a otros motivos diferentes a la falta de transparencia o falta de
informacién, como causa determinante de la nulidad de la clausula, cuando
afirma que “...Si adoleciesen de tal insuficiencia y fuesen declaradas

abusivas por ese concreto motivo, que no por otro ajeno a este debate, las

9 Cfr. RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E. “Cl4usulas suelo: ;de la transparencia al error?, en
Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 6, Ed Aranzadi, Pamplona, 2015. WWW.
aranzadi.aranzadidigital.es (BIB 2015\1834) [Consulta: 22 de septiembre de 2016]

% STS 138/2015, de 24 de marzo (CENDOJ: Roj: STS 1279/2015)

9 Vid. Fundamento de Derecho 3° de la ST de 24 de marzo de 2015.
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sentencias tendrdn efecto retroactivo desde la fecha de publicacion de la

sentencia de 9 mayo 2013..."%

Efectivamente, como dice RODRIGUEZ ACHUTEGUI’”, ese “otro
motivo ajeno a este debate” al que se refiere dicha sentencia, seria la

concurrencia de un consentimiento viciado, bien por dolo, o por error.

Autores como PERTINEZ’™, entienden que, en caso de que por un
defecto de transparencia, las cldusulas relativas al objeto principal del
contrato no hayan sido conocidas y valoradas antes de su celebracion, falta
la base para la exclusion del control de contenido que es la existencia del

consentimiento.

Segun este autor, la claridad y la comprensibilidad de una cldusula que
incida en el precio, no elimina el efecto sorpresivo que deriva para el
consumidor, en virtud de la defraudacion de la expectativa legitima que el
mismo se habia representado sobre el precio a partir de la informacién del

predisponente.

En este sentido, de acuerdo con tales afirmaciones, lo que se habria
producido seria la obtencién viciada del consentimiento, es decir, el

predisponente habria inducido a error al consumidor.

En esta linea, la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 11 de
Madrid, de 7 de abril de 2016, sefiala que la falta de transparencia frustra
las expectativas del consumidor que cree estar contratando un préstamo a

interés variable cuando, en realidad, contrata un préstamo a tipo fijo

302 yid. Fundamento de Derecho 10° STS de 25 de marzo de 2015.

% RODRIGUEZ ACHUTEGUL, E. op. cit. p. 5

% PERTINEZ VILCHEZ, F. op. cit. pp. 9-10

%% SJM niim 11 de Madrid, de 7 de abril de 2016 (CENDOJ: Roj: STM M 53/2016)
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minimo. Esta circunstancia, adicionalmente, impide al consumidor la
comparacion de los préstamos en el mercado e incluso puede llevarle a error

acerca del precio del contrato.

En relacién a la teoria del error como vicio del consentimiento,
podemos mencionar, siguiendo a PAREJA SANCHEZ, la SAP de Islas
Baleares de 21 de marzo de 201 1507; esta sentencia se basa en la declaracion
de nulidad por error de un contrato de adquisicion de titulos, no obstante, el
interés de la misma, que podria ser trasladado a la cldusula suelo, es
importante por la relacién que establece entre el deber de informacion y

transparencia, con el error producido en el consentimiento.

Esta sentencia, viene a sefialar que para que el consentimiento sea
vinculante, lo relevante es si cada parte se ha formado una representacion
racional de lo que la otra ha ofrecido y conforme a ello, ha prestado su
consentimiento. Después de hacer un repaso a los requisitos que se exigen
para que el error invalide el consentimiento™”, viene a relacionarlo con el
deber de informacion y transparencia bancaria, estableciendo que la carga

de la prueba, sobre la correcta informacion, recae sobre el profesional.

De acuerdo con ello, llega a la conclusion de que la falta de

informacion sobre la esencia del contrato y sobre los posibles perjuicios que

%% PAREJA SANCHEZ, M. “Andlisis jurisprudencial II. Estado de la jurisprudencia
especifica sobre cldusulas suelo” en LOPEZ JIMENEZ, .M. op. cit. pp. 450-451
37 SAP Islas Baleares, niim. 91/2011, de 21 de marzo (CENDOJ: Roj: SAP IB 662/2011)
%% Es doctrina constante en nuestra jurisprudencia que, para que el error invalide el
consentimiento, necesita de los siguientes requisitos:

1°.- Que el error recaiga sobre la sustancia de la cosa objeto del contrato o sobre
aquellas condiciones de la misma que hubieran llevado a celebrar el contrato (art. 1266
CO).

2°.- Que derive de hechos desconocidos por el obligado.

3°.- Que sea excusable, o no imputable al que lo padece, por no haberse podido
evitar utilizando una diligencia media de acuerdo con la buena fe.

4°.- Que exista un nexo entre el error y la finalidad perseguida por el negocio
juridico.
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podian surgir, es suficiente para concluir, como ya hiciera el juzgador de
instancia, que los actores prestaron su consentimiento por error, procediendo

a la declaracién de nulidad de los contratos suscritos.

Otros autores como PERTfNEZS()g, consideran que, en relacién a los
vicios del consentimiento, en particular el error y el dolo omisivo, “tampoco
ofrecen al consumidor la proteccion frente al defecto de transparencia de
las prestaciones principales del contrato que se deriva del Art. 4.2 de la

directiva.”

Para este autor, el error sobre el contenido de las condiciones
generales relativas al precio y al objeto del contrato es inexcusable, porque
si se han cumplido los requisitos de incorporacién del Art. 5 de la LCGC, el

cliente habra contado con una posibilidad de conocer su contenido.

Sin embargo en relacion a estas afirmaciones se podria achacar que, el
error en el consentimiento, en el caso de las cldusulas suelo, puede venir
determinado, precisamente, por la falta de transparencia material de las
mismas, esto es, por la falta de comprension real acerca de la carga
econdmica y juridica que implica el contrato de préstamo, razén por la que
nuestro TS ha anulado dichas cldusulas, y no s6lo por falta de conocimiento

de la misma.

En relacién a la cuestion de la comprensibilidad real, autores como
CAMARA®", se plantean si para apreciarla debe de adaptarse un criterio
subjetivo, esto es, desde el punto de vista del consumidor concreto, o, por el

contrario, acudir a un parametro de tipo objetivo, o lo que seria lo mismo,

% PERTINEZ VILCHEZ, F. “Los elementos esenciales del contrato y el control de las
condiciones generales” en Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 17/2003.
http://aranzadi.aranzadidigital.es (bib 2003\1477) Consulta 16 de septiembre de 2016]

1 CAMARA LAPUENTE, S. “Transparencias...” op. cit. p.613
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“la comprension de un consumidor medio a la luz de las circunstancias
concretas del caso, la naturaleza del contrato, etc.” Considerando que la via
subjetiva deberia de reservarse para el expediente del error en el

consentimiento.

Para este autor, aunque el TJUE y el TS tienden, recientemente, a
encauzar la cuestion por la via objetiva, “existe el riesgo de subjetivizacion
del canon de comprensibilidad real de las consecuencias juridicas y

economicas por los tribunales”.

Por lo demds, CARRASCO PERERA™, respecto a las cldusulas que
actian sobre el célculo del precio, entiende que el juicio de nulidad afecta al
precio en estado puro, a un elemento esencial del contrato, si bien admite

que se produce una anulacion parcial del objeto del contrato.

A la hora de plantearse si el error es lo suficiente relevante para
desembocar en la existencia de un consentimiento viciado, habria que acudir

a las circunstancias concurrentes en el caso concreto.

En este sentido, habria que valorar si la falta de una informacién
adecuada, para que el consumidor tenga suficiente conocimiento de la
clausula, su transcendencia y su incidencia en la ejecucion del contrato, es

lo suficientemente grave y relevante.

En este contexto de valoracion, habrd que analizar si concurren, en el
predisponente, las circunstancias expresadas por la STS de 9 de mayo de
2013, esto es- a) crear la apariencia de un contrato a interés variable, no
siendo asi en realidad, b) no otorgar informacién sobre el coste comparativo

de otros productos, ¢) no ofrecer simulaciones del funcionamiento de la

Sl CARRASCO PERERA, A. Derecho de Contratos. Ed. Thomson Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra), 2010. p. 823
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cldusula en escenarios adversos- lo que nos puede llevar a considerar que
nos encontramos ante un error del consentimiento por falta de conocimiento

correcto del objeto del contrato.

De acuerdo con estas premisas, de seguir la postura subjetivista,
podriamos encontrarnos, que, en el ejercicio de una accion individual o un
procedimiento de ejecucion hipotecaria, se impugnara la validez de la
cldusula suelo, considerada como definitoria del objeto principal del

contrato, y fuera declarada nula por falta de transparencia material.

En este sentido, teniendo presente que no cabe la moderacién de la
clausula que permitiera aplicar el interés vigente junto con el diferencial,
podriamos encontrarnos, con un error del consentimiento lo suficientemente
relevante, que afecta al objeto principal del contrato, que pudiera
desembocar en la declaracién de nulidad total del mismo, con las

consecuencias devastadoras que podria producir.

En relacién a la posible desaparicion del objeto principal del contrato
si se declara la nulidad de la clausula de intereses remuneratorios y, por
faltar su precio, se declare la nulidad del contrato, incluida la hipoteca que
lo garantizaba, hemos de poner de manifiesto, como sefiala
CAMARA’?,que  “por fortuna para la seguridad juridica, el TS al
descartar el control como abusivas de las cldausulas que definen el objeto
principal del contrato, ha introducido un cortafuegos en ese silogismo cuyo

potencial podria alcanzar cotas devastadoras.”

Por otro lado, entendemos que resultaria muy aventurado que se

pudiera mantener la ecuacion, nulidad de la cldusula de intereses = falta de

12 CAMARA LAPUENTE, S. “;De verdad se puede controlar...” op. cit. pp.231-232
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precio= nulidad total del contrato, si pensamos que la obligacién de pago de
intereses, es una de las dos obligaciones principales del préstamo, siendo la

otra la obligacién de devolucién de la cantidad prestada.

De acuerdo con ello, y en base también a la declaracion del TS, de
subsistencia del contrato, pese a la nulidad de la cldusula suelo, la
consecuencia que podria derivarse seria, no la nulidad de todo el contrato,
sino la desaparicion de la obligacién de pago de interés, con lo que el

prestatario quedaria obligado al pago del capital prestado.
IV.5.2. OTRAS CUESTIONES ACERCA DE LA NULIDAD TOTAL

Por ultimo, y con independencia de que nuestra postura es la
expresada en los apartados anteriores, consideramos conveniente, por su
interés, referirnos a tres cuestiones que se relacionan con la nulidad total

del contrato derivada de la nulidad de la clausula abusiva.

-En primer lugar, la posibilidad de declaracion de nulidad del contrato
cuando, por la declaracion de nulidad de la cldusula, resulte una situacién no

equitativa en la posicion de las partes.

En relacion con la cuestion, el art. 83.2 TRLGDCU, establecia en su
ultimo parrafo que “solo cuando las cldusulas subsistentes determinen un
situacion no equitativa en la posicion de las partes, que no pueda ser

subsanada, podrd el juez declarar la ineficacia del contrato”

513

Como apuntan algunos autores” ~, este precepto pretende ser la

incorporacién al Derecho espaiiol del art. 6.1 de la Directiva 13/93/CEE, por

313 yVV.AA. CORBAL FERNANDEZ, J.; IZQUIERDO BLANCO, P. y PICO I JUNOY, J.
(Dir.) Prdctica Procesal Civil. T. VII. Ed. Bosch. Hospitalet de Llobregat (Barcelona),
2014. P.6689

293



el que los Estados miembros “dispondrdn que el contrato siga siendo
obligatorio para las partes, en los mismos términos, si éste puede subsistir

sin las cldusulas abusivas.”

Por su parte, mediante la Ley 3/2014, de 27 de marzo, se modifica el
TRLGDCU, en primer lugar, a fin de trasponer la Directiva 011/83/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, y por otro lado, como consecuencia de la
STJUE de 14 de junio de 2012°", que consideraba contrario al Derecho
europeo que el juez pudiera moderar las cldusulas abusivas e integrar el

contrato, se procede a modificar el art. 83 del TRLGDCU.

Tras dicha STJUE, el juez debera de proceder a expulsar la clausula
abusiva sin mds, no pudiendo integrar el contrato ni moderar la citada

2 1
cldusula. Algunos autores” "

, entienden que el juez tampoco podra
“reequilibrar los derechos y obligaciones de las partes, minimizando con
ello, el riesgo de que las cldusulas subsistentes determinen “una situacion

no equitativa” en la posicion de las partes.”

No obstante, el problema de la “situacion no equitativa”, podria
plantearse en relacion a contratos celebrados con anterioridad a la reforma,

ya que:

314 STJUE de 14 de junio de 2012, Asunto C-618/10. Caso Banco Espafiol de Crédito
http://curia.europa.eu/ (ECLLI:IEU:C:2012:349). El parr. 73 establece: “...el articulo 6,
apartado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una
normativa de un Estado miembro, como el articulo 83 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
que atribuye al juez nacional, cuando éste declara la nulidad de una cldusula abusiva
contenida en un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, la facultad de
integrar dicho contrato modificando el contenido de la cldusula abusiva”.

°® VV.AA. CORBAL FERNANDEZ, J.; IZQUIERDO BLANCO, P. y PICO 1 JUNOY, J.
(Dir.). op. cit. p. 6689
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- En primer lugar, la STJUE unicamente determina que lo que no
puede hacer el juez, es integrar el contrato modificando el contenido de la
cldusula abusiva, nada dice respecto de la nulidad total del contrato por
producirse una situaciéon no equitativa entre las partes, contraria a las

exigencias de la buena fe;

- Por su parte, la Exposicién de Motivos de la Ley 3/2014°'°,
unicamente hace referencia a la facultad que se atribuia al juez espafiol de
modificar el contenido de las cldusulas abusivas para integrar la parte
afectada por la nulidad, lo que podia suponer dar al traste con el objetivo de
la Directiva y eliminar el efecto disuasorio que supone el hecho de que las
cldusulas abusivas no se apliquen a los consumidores, pero nada dice al
respecto de la nulidad total por producirse una situacién no equitativa para

las partes.

- La Disposicién transitoria unica de la Ley establece que: “Las
disposiciones de esta ley serdn de aplicacion a los contratos con los

consumidores y usuarios celebrados a partir de 13 junio de 2014.”

No obstante, creemos que mantener el criterio de la nulidad del
contrato por crearse, con la declaracion de nulidad de la cldusula abusiva,
una situacion no equitativa, para los contratos anteriores a la reforma, iria en

contra del Derecho europeo y el principio de supremacia del mismo frente al

>1% La exposicién de motivos de la Ley 3/2014 de 27 de marzo, en su apartado III en su
parr. 2° sefiala: “El incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido
en relacion con el articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye al
juez nacional de modificar el contenido de las cldusulas abusivas que figuran en los
contratos, para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el
articulo 1258 del Codigo Civil y el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera
que dicha facultad podria poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo
previsto en el articulo 7 de la Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio
que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales cldusulas
abusivas no se apliquen a los consumidores...”
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Derecho nacional, por no proteger al consumidor adecuadamente.

No obstante, lo cierto es que no hay ninguna mencién expresa en la
STJUE antedicha, ni en la norma, que pudiera hacer pensar lo contrario, por
lo que seria interesante que el propio TSJUE, o, en su caso, el legislador,

aclarase esta cuestion.

- La segunda de las cuestiones que se plantean es si el art. 6.1 de la
Directiva 93/13/CEE facultaria para declarar la nulidad total del contrato si

esta es mds favorable para el consumidor.

En este sentido, la STJUE de 15 de marzo de 2012°'7 sefiala en su
apartado 36 que: “el articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13 debe
interpretarse en el sentido de que, al valorar si un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor que contiene una o varias cldusulas
abusivas puede subsistir sin éstas, el juez que conoce del asunto no puede
basarse uinicamente en el cardcter eventualmente favorable para una de las
partes, en el caso de autos el consumidor, de la anulacion de dicho contrato

en su conjunto.

Por otro lado la STJUE entiende que “la posicion de una de las partes
en el contrato, en el presente caso el consumidor, no puede considerarse el

criterio decisivo que decida sobre el ulterior destino del contrato.”

Sin perjuicio de lo anterior, la STJUE afirma que, dado que la

Directiva es de minimos, no se opondria a la misma que un Estado legislara

7 STJUE de 15 de marzo de 2012. Asunto C-453/10. Caso Perenicova.
http://curia.europa.eu/ (ECLI:EU:C:2012:144)
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en ese sentido, ampliando la proteccion al consumidor permitiendo declarar

la nulidad total del contrato si es mucho mds favorable para el mismo.”'®

No obstante la posibilidad anterior, entendemos que en el caso de la
declaracion de nulidad de la cldusula suelo, dificilmente podria considerarse
mas ventajoso, para el consumidor, el que se declarara la nulidad total del

contrato por los efectos restitutorios que se derivarian de la misma.

- Por dltimo, la tercera de las cuestiones que pueden plantearse es la
posibilidad de que una vez declarada la nulidad total del contrato el juez,

pueda moderar, en beneficio del consumidor las consecuencias de la misma.

En este sentido, el parrafo 2° del antiguo art. 83.2. del TRLGDCU,
después de afirmar que el juez disponia de facultades moderadoras para
integrar el contrato como consecuencia de la declaracion de nulidad de una
cldusula abusiva--- que ya hemos visto que tras la STJUE de 14 de junio de
2012 no es posible---sefialaba que esa facultad moderadora le correspondia
al juez en caso de la ineficacia del contrato en caso de perjuicio apreciable

para el consumidor.

La STJUE mencionada, no se pronuncio sobre esta posibilidad, lo que
ha llevado a algunos autores’ 19, a considerar que, esas facultades, podrian
incluir la concesiéon al consumidor de una indemnizacién por los efectos
perjudiciales que para él pudiera tener la declaracion de nulidad total del
contrato, o lo que es lo mismo, “el interés contractual negativo, como

podrian ser los gastos del contrato, pérdida de oportunidad de contratar si

18 vid. Pérr. 35 TJUE de 15 de marzo de 2012

319 por todos, CORBAL FERNANDEZ, J.; IZQUIERDO BLANCO, P. y PICO 1 JUNOY,
J. (Dir.). op. cit. p. 6691. Estos autores mencionan también a PASQUAU LIANO Y
PERTINEZ VILCHEZ.
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el precio del servicio ha subido desde que se celebro el contrato hasta su

anulacion”

En este sentido, hay que tener en cuenta que, como sefala JEREZ’® 1a

pretension indemnizatoria es compatible, en nuestro sistema, con las reglas

de la nulidad contractual y, a la vez, independiente de ellas.

Esta compatibilidad ha sido admitida por la doctrina més

521 522

autorizada™ . Ya que como sefala JEREZ ™", “una consecuencia logica del
principio de restauracion de la situacion inicial, es admitir que, donde no
alcanzan las reglas de la ineficacia contractual, lleguen las propias de la

responsabilidad civil.”

En cuanto al alcance de la indemnizacion, no se trata, como sefiala la
doctrina®®, de indemnizar el interés contractual positivo, o lo que es lo
mismo, colocar al consumidor, en la situacién que tendria si el contrato
fuera valido, sino de indemnizarle, el interés contractual negativo, es decir,
pérdidas y gastos sufridos por contratar invdlidamente, calculandose en

atencion a la situacion que tendria si no hubiera contratado.

Por dltimo, podemos afirmar que, si bien la el criterio objetivista del
que habldbamos en este apartado, a la hora de valorar la idea de
comprension real por el consumidor medio, es el que ultimamente estd
adoptando la Jurisprudencia comunitaria y nacional, entendemos que no se

encuentra todavia, lo suficientemente asentado.

> JEREZ DELGADO, C. La anulacién del contrato. Ed. Thomson-Aranzadi. Cizur Menor
(Navarra), 2011. P. 293

> DE CASTRO Y BRAVO, F. op. cit. p. 477; LACRUZ BERDEIJO, J.L. op. cit. 571

522 JEREZ DELGADO, C. op.cit. 293

>3 Por todos, LACRUZ BERDEIJO, J.L. op. cit. p. 571 y JEREZ DELGADO, C. op. cit.

297

298



De acuerdo con ello, se corre el peligro y la tentacion de que se abra
paso la teoria subjetiva que tienda a la declaracién de nulidad total del
contrato, si se parte de los pardmetros sostenidos por el TS a la hora de

configurar la cldusula suelo.

De acuerdo con ello, como hemos defendido en otros apartados,
consideramos mds correcto, para evitar esta posibilidad, partir de la

siguiente ecuacion:

- La clausula suelo es una condicién general de la contratacion y por

ende, estd sometida al control de incorporacion de la LCGC.

- Este control de inclusién debe de comprender, no sélo la
transparencia formal o gramatical, sino también, la transparencia material o

de comprension real.

- Ello nos va a permitir aplicarlo, no s6lo a contratos celebrados con

consumidores, sino también, a los celebrados entre empresarios.

- La clausula suelo no forma parte del objeto principal del contrato,

sino que es un simple medio de cdlculo del mismo, pero no lo define.

- De acuerdo con lo anterior, puede ser perfectamente sometida al
control de abusividad o de contenido del TRLGDCU, por no estar incluida

en la excepcion del art. 4.2 de la Directiva.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.- El préstamo hipotecario es un contrato de adhesién. En
la actualidad, se observa la tendencia, cada vez, mas acusada, de un
aumento excesivo de cldusulas que se incorporan, por las entidades

financieras, dentro del préstamo hipotecario.

Muchas de estas cldusulas impuestas por las entidades prestamista, en
ocasiones son innecesarias, por estar previstas en nuestro Derecho positivo,

otras inoperantes e, incluso, otras contrarias a las leyes.
Dentro del contrato, podemos distinguir diversos tipos de cldusulas:

En primer lugar las cldusulas financieras, entendidas como las que
configuran el préstamo cuyo cumplimiento garantiza la hipoteca y entre las
que se encuentran, el capital del crédito garantizado, duracién, amortizacién
y reembolso anticipado, cldusulas de intereses ordinarios, las cldusulas de
limitacién de las variaciones del tipo de interés (suelo-techo), cldusulas de
intereses de demora, las relativas a comisiones y gastos, y las de

vencimiento anticipado.

En segundo lugar, las cldusulas no financieras que se desdoblan en,
clausulas de transcendencia real — acceden al Registro de la Propiedad y son
objeto de calificacion—que se refieren a la configuraciéon del derecho real
de garantia; y, en cldusulas de cardcter o contenido obligacional,

comprensivas de determinadas obligaciones accesorias para el prestatario.

SEGUNDA.- Junto a los dos controles legales existentes respecto de
las condiciones generales de contratacion, en los udltimos tiempos, esta
apareciendo, como una tercera especie de control, independiente de los

anteriores, el llamado control de transparencia.
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En este sentido, se ha desarrollado la idea que de la transparencia
debe de suponer, no sélo que la cldusula considerada sea, gramaticalmente,
clara e inteligible, para el consumidor, sino que también, resulte

transparente en dos aspectos fundamentales:

- El primero, referido a la comprension de la carga econdmica que,,
realmente supone para el consumidor el contrato celebrado, esto es,
comprension de la onerosidad o sacrificio patrimonial que debe realizar a

cambio de la prestacion que quiere o espera obtener,

- Y el segundo, referido a la comprension, clara y sencilla, de la
carga juridica del contrato, es decir, de la posicion juridica que asume el
consumidor, en los aspectos basicos que definen el contrato celebrado, y en

la respectiva distribucion de los principales riesgos del mismo.

Esta nueva concepcion, no ha tenido, hasta el momento, reflejo en
nuestro Derecho Positivo, de modo que es una figura de construccion

jurisprudencial.

TERCERA.- La cldusula de limitacién a la baja de los tipos de
interés, o cldusula suelo, es aquella que, sin fijar de modo directo el precio
(tipo de interés remuneratorio) de un préstamo, lo fija de un modo indirecto,
al establecer el nivel hasta el que una eventual bajada del indice de

referencia pactado, puede tener efectos en el desarrollo del contrato.

El escenario en el que se encuadra la cldusula suelo se encuentra en el
aflo 2007, en el que la mayoria de los préstamos hipotecarios en Espafia eran
a interés variable. Al invertirse la tendencia, y producirse un contexto de
bajada de los tipos de interés, es cuando empezd, bien a incluirse en los

préstamo hipotecarios, bien a aplicarse en aquellos que ya la habian
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incorporado, y es cuando los prestatarios observan que no pueden
beneficiarse de las bajadas de los tipos de interés y empiezan a cuestionar la

validez de dicha clausula.

La cldusula suelo es licita, se encuentra regulada en el Ordenamiento
juridico espafiol en la Orden de 5 de mayo de 1994, Orden
EHA/2889/2011, de 28 de octubre, la ley 1/2013, de 14 de mayo, para
reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, e incluso a nivel
comunitario en la Directiva 2014/17/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre los contratos de crédito celebrados con los consumidores

para bienes inmuebles de uso residencial.

Esta normativa viene, fundamentalmente, a garantizar la trasparencia
de las clausulas insertas en los préstamos hipotecarios, en general, y de la

cldusula suelo en particular.

La dltima exigencia establecida, como un plus al respecto, ha sido la
exigencia de la expresion manuscrita establecida en el art. 6 de la Ley

1/2013, de 14 de mayo

De acuerdo con ello, en los casos establecidos en dicho articulo, debe
de hacerse constar, en la escritura publica, junto a la firma del deudor, una
expresion manuscrita del mismo, por la que manifieste que ha sido
debidamente informado de los riesgos que puedan derivarse del contrato,
cuando, entre otras circunstancias, se estipulen limitaciones a la variaciéon
del tipo de interés del tipo cldusula suelo o techo, y en los que el limite a la

baja, sea inferior que el limite al alza.

Da la impresién de que para el legislador, en un intento, un tanto

excesivo y quizd demasiado paternalista, de proteger a los consumidores,
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no es suficiente toda la normativa sectorial relativa a la transparencia, y la
labor preventiva que, sobre el control de legalidad, tienen atribuida la

funcidn notarial.

En nuestra opinion, resulta dudoso que, con tal expresion manuscrita,

quede garantizada la comprension real de los efectos de la cldusula suelo.

Ademads se plantean problemas, en relacion a los contratos firmados
con anterioridad a la entrada en vigor de dicha exigencia, a los casos en que
el prestatario no sepa o no pueda escribir, o no entienda el idioma espafiol, o
la garantia de que, realmente, el deudor comprende aquello que copia.
Cuestiones estas ultimas que pueden afectar a la formacion de un

consentimiento contractual valido.

Por lo demds, no cabe la renuncia a la expresién manuscrita, con
independencia de las razones que se aleguen para ello, y, debe exigirse—
segin la DGRN—cuando de lo que se trate no sea de una cldusula suelo,

sino de una clausula cero.

CUARTA.- Consideramos que la cldusula suelo es una condicién
general de la contratacién, ya que cumple los requisitos de las condiciones

generales.

Asi, respecto al requisito de contractualidad, implica que, dicha

cldusula serd tal, cuando quede incorporada al contrato.

La predisposicion se refiere, desde el punto de vista temporal, al
momento previo a la celebracién del contrato, en el sentido de que las
condiciones generales se han redactado antes de la negociacion y para

aplicarlas a todos los contratos del mismo tipo que la entidad celebre, de
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acuerdo con ello, podemos afirmar que el presente requisito se da en la

clausula suelo ya que viene prerredactada por la entidad prestamista.

El anterior requisito, enlaza con el requisito de la generalidad,
considerando que se refiere al hecho de que las cldusulas predispuestas, y en
concreto, la cldusula suelo, estdn destinadas para ser aplicadas a un nimero
indefinido de contratos, sin que la posterior adaptacion de alguna de ellas a
las circunstancias del caso o su no utilizacién en algin supuesto, les haga

perder su configuracién de condicién general.

La cldusula suelo viene impuesta por la entidad prestamista que
ostenta una posiciéon dominante frente al deudor. Esta imposicion se refleja

en la falta de negociacion de la misma.

De acuerdo con esta configuracién, ademds de estar sometida a la
normativa sectorial de transparencia bancaria, estd sujeta a las normas que
disciplinan la contratacién con condiciones generales, y, cuando el contrato
se celebre con consumidores, también, a la normativa protectora de

consumidores y usuarios, y, por tanto, no podran ser abusivas.

Sin embargo, hasta la STS de 9 de mayo de 2013, que vino a
configurar la cldusula suelo en tal sentido, la jurisprudencia menor era

contradictoria.

QUINTA.- En nuestra opinién, la cldusula suelo no es definitoria del
objeto principal del contrato, sino que tiene cardcter accesorio en la

determinacion del precio del contrato.

Hay que destacar que, ni la jurisprudencia comunitaria, ni la interna,

han fijado qué debe de considerarse “objeto principal del contrato” y
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“adecuacion entre precio y bienes” a los que se refiere el articulo 4.2 de la

Directiva 93/13/CEE.

La calificacion que se haga de la cldusula suelo, delimitara el control
al que pueda ser sometida, de modo que, si se configura como condicién
general accesoria, podrd ser sometida a los dos controles previstos
legalmente de incorporacion y de contenido o abusividad; si, por el
contrario, se la configura como condicién general esencial o definitoria del
objeto principal del contrato, s6lo podrd ser sometida al control de
incorporacion, y no al de abusividad por impedirlo el art. 4.2 de la Directiva

93/13/CEE.

Sin embargo, hay que entender que la cldusula suelo es un elemento
accesorio, un pacto afiadido, que sirve de modo de célculo del precio,
cuando se den las eventuales circunstancias previstas en el contrato.
Circunstancias que pueden no darse nunca o darse, s6lo, en algin periodo de

vigencia del contrato.

Ello es asi porque: en primer lugar, la excepcién a la que se refiere el
articulo 4.2 de la Directiva 93/13/ CEE debe de ser objeto de interpretacion

restrictiva.

En segundo lugar, porque, haciendo nuestro el argumento expuesto
por algun autor, si la cldusula suelo fuera un elemento esencial del contrato,
eliminada aquella, éste no puede subsistir; y de hecho, en caso de eliminar la
clausula suelo, el contrato puede sobrevivir ya que el precio se determinaria,
en este caso, por el juego del interés variable, de forma que la cldusula
suelo, mas que formar parte del precio, es forma de cédlculo potencial del

mismo.
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Ademads, es un pacto accesorio de control, respecto del tipo de interés
aplicable (Euribor mas diferencial), que es la verdadera retribucién o precio
del préstamo, y es accesoria o limitadora de otra cldusula que es la de

determinacion del tipo de interés aplicable al contrato.

Por otra parte, hay que tener en cuenta que la misma configuracion se
ha mantenido respecto de las cldusulas de redondeo al alza de los tipos de
interés, considerandose, una condicién general de la contratacién y pactos

accesorios que sirven para cuantificar el tipo de interés exigible.

Y por tltimo, el propio TJUE en sentencia de 26 de febrero de 2015,
sefala que las clausulas sobre la contrapartida adeudada por el consumidor,
o las que tengan incidencia en el precio efectivo, no pertenecen a la
categoria de clausulas excluidas del art. 4.2 de la Directiva, pudiendo ser

sometidas al control de abusividad.

SEXTA.- La configuraciéon de la cldusula suelo como condicién
general de la contratacion, conlleva que quede sometida, en primer lugar, al
control de incorporacién o de inclusidn, tanto en el aspecto positivo como el
negativo, recogidos, respectivamente, en los arts. 5 y 7 LCGC y, ademas, al

art. 80 TRLGCU—si el contrato se ha concertado con un consumidor-.

Del aspecto positivo, merecen especial atencién, el deber de
informacién por el predisponente, y, més especialmente, los requisitos de
formulacién, esto es, la transparencia, claridad, concrecién y sencillez en la

redaccién de las condiciones generales.

De éstos tultimos, ha alcanzado mdxima importancia el requisito de la
transparencia, llegando a considerarse los demds como manifestaciones de

esta ultima. Transparencia e informacién van unidas, de modo que la
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primera se refleja en la informacién que el predisponente estd obligado a

proporcionar al adherente.

Desde el punto de vista del aspecto negativo, no se incorporaran al
contrato aquellas cldusulas que el adherente no ha tenido oportunidad de
conocer, o no hayan sido firmadas, y aquellas que sean ilegibles, ambiguas,

incomprensibles u oscuras.

Son dos las cuestiones que se plantean respecto de los requisitos
exigidos en tales articulos, en primer lugar, qué hay que entender por
conocimiento real y previo de la existencia y contenido de la cldusula suelo,

y por otro, qué debemos de entender por transparencia de la misma.

En relacién con la primera cuestion, el conocimiento de la cldusula, a
la que el consumidor debe de dar su consentimiento para que quede
integrada en el contrato, es un conocimiento que debe de implicar un

auténtica comprension de lo que se consiente.

En cuanto a la segunda cuestiéon sobre qué debe entenderse por
transparencia, la STS de 9 de mayo de 2013, configura la cldusula suelo
como definitoria del objeto principal del contrato y la somete al doble filtro

de transparencia- transparencia formal y material—

Para declarar la nulidad de la clausula suelo, el TS se basa en la falta
de una informacién adecuada al consumidor, ya que, segtn la sentencia, la
oferta se realizada como un préstamo a interés variable, cuando en un
determinado momento —por el juego de la cldusula- puede convertirse en un
interés fijo. Ello, unido a dicha falta de informacidn, se revela engafioso, y
hace que el consumidor desplace el foco de atencidén a aspectos secundarios

que dificultan la comparacién de ofertas.
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El TS desconecta el control de transparencia del consentimiento
contractual, y asi, entiende que el fundamento del control de transparencia
en la contratacién seriada, no es tanto garantizar la validez del
consentimiento del adherente, desde el punto de vista del error vicio, sino
garantizar el cumplimiento, por el predisponente, de unos especiales deberes
de configuracién contractual que cumplan con el necesario equilibrio de los
derechos y obligaciones y otorguen al consumidor una necesaria

comprensibilidad real.

Desde el punto de vista critico, se puede afirmar que supone una
contradiccion considerar una cldusula incorporada al contrato y la vez,
considerarla nula por falta de transparencia o informacién sustancial del
consumidor, ya que las normas que regulan la incorporacién de las cldusulas
parten de la base del conocimiento, por el consumidor, de tales cldusulas, 1o

que es perfectamente aplicable al préstamo hipotecario.

Por otro lado, se plantea el problema de cémo verificar que el
consumidor ha comprendido lo que ha consentido, dado que no se dan por el

TS criterios concretos para ello.

Ello nos lleva a plantearnos, si, realmente, esa falta de transparencia
entendida, no tanto como falta de comprensién real, sino como falta de
informacién acerca de los riesgos de la operacion, puede conducir a un
consentimiento viciado por error o dolo, que pueda llevar, de ser lo
suficientemente relevante, no so6lo a la nulidad de la clausula en cuestidn,
sino a la nulidad total del contrato y, en consecuencia, a la restitucion de las

prestaciones.

Para el TS, la falta de transparencia de la cldusula suelo conduce a su

declaraciéon de nulidad, sin embargo, consideramos que, los motivos
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expuestos en la sentencia y su aclaracion posterior, mediante el Auto de 3 de
junio de 2013, no nos permiten conocer como, en el futuro, se va a poder

cumplir con el deber de transparencia por parte de las entidades.

La STS y su Auto aclaratorio dejan sin resolver muchos interrogantes

que nos sumergen en la inseguridad juridica.

Segin se desprende de la fundamentacion de ambos, el hecho de que
concurra una de las causas de falta de transparencia, no tiene porqué llevar a
la nulidad de la cldusula, ya que puede ser compensado por el resto de

clausulas.

A mayor abundamiento, se establece un nivel tan alto de exigencia,
que es muy complicado que las entidades puedan acreditar que el
consumidor, conocié y comprendid, la existencia y los efectos de la cldusula
suelo; porque, ademds, segun el TS, en el auto aclaratorio, incluso aun
cuando concurran todas las causas establecidas en la sentencia, puede no
llevar a la nulidad de la cldusula, ya que ha podido existir el conocimiento

del consumidor.

Tampoco deja claro si es necesario que concurran todas las causas de
no transparencia para declarar nula la cldusula o, por el contrario, basta que
concurran alguna o algunas aisladamente; e, incluso, deja la puerta abierta a

la concurrencia de otras causas que no menciona.

Por tanto, consideramos que el nivel de exigencia establecido por el
TS es excesivamente alto e indeterminado, y segtn se desprende, no basta el
cumplimiento de los deberes de transparencia de la normativa sectorial, ni el
deber de informacién que recae sobre los notarios autorizantes de las

escrituras de préstamo hipotecario.
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SEPTIMA.- Ante la imposibilidad de someter a control de contenido
las cldusulas definitorias de los elementos esenciales del contrato, y por
tanto, la cldusula suelo, segin la configuracién que le da el TS, éste acude al

llamado doble filtro de transparencia.

Asi distingue, un primer control, que podemos llamar de
transparencia, simple o formal- control de incorporacién- de los articulos 5
y 7 LCGC y un segundo filtro de transparencia, material o cualificada,
referido a la comprension real de las implicaciones juridicas y econémicas

del contrato por parte del consumidor.

El problema fundamental de esta teoria, sentada por el TS en la
Sentencia de 9 de mayo de 2013, es que no acierta a determinar el

fundamento juridico de este nuevo tipo de control.

En nuestra opinion, el TS fundamenta, erroneamente, este control en
el art. 80 TRLGDCU, y decimos errébneamente por dos motivos, en primer
lugar porque dicho articulo no es un plus a lo establecido en el art. 5 LCGC
sino que ambos son coincidentes, y, en segundo lugar, por incurrir en
contradicciones ya que, el TS se esfuerza por hacer una clara diferenciacion
entre cldusulas definitorias del objeto principal del contrato y las accesorias,
y sin embargo al fundamentar ese control de transparencia cualificado en
dicho articulo, supone dar al traste con tal distincién y aplicarlo a todas las

cldusulas del contrato sin distincion entre esenciales y accesorias.

Consideramos que la construccion del doble filtro de transparencia es
un tanto artificiosa, sin fundamento legal, y conculca, en alguna forma, el

sistema de fuentes de nuestro Ordenamiento Juridico.
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Esto es asi, ya que, cuando se afirma que las clausulas no superan el
juicio de validez a pesar de haberse satisfecho, por el predisponente, el
estandar de transparencia del art. 80 TRLGDCU vy la buena fe del art. 82.1
del mismo texto y cuando se establece, ademds, que han de cumplir un
tercer nivel de transparencia que, segin el TS, se encuentra también en el
art. 80 TRLGDCU, se crea, un nivel de cumplimiento imposible de
satisfacer, ya que, tampoco es suficiente, la satisfaccion de todas las

exigencias que impone la normativa sectorial.

El intento de aclarar y perfeccionar el control de la transparencia
cualificada por parte del TS en su sentencia de 8 de marzo de 2014, tampoco
alcanza su objetivo, ya que, finalmente, acaba convirtiendo la cldusula
suelo, por el hecho de serlo, en una cldusula no transparente, salvo prueba

en contrario.

De este modo, traslada la carga de la prueba al predisponente, y no
solo del cardcter negociado de la cldusula, sino, también, de que por parte
del consumidor se ha comprendido realmente su significado, lo que la

convierte en una “probatio diabolica”

OCTAVA.- Consideramos que debe de rechazarse, por falta de
cobertura legal, la configuracién del control de transparencia de la cldusula
suelo, como un tercer tipo de control, auténomo de los controles tipificados
legalmente que son, el control de inclusién y el control de contenido o

abusividad.

El control de transparencia, tanto formal como material- o de
comprension real- debe de entenderse incluido en el control de inclusién, de
modo que, cuando la cldusula suelo no supere dicho control, se considerara

no incorporada al contrato, el cual subsistird. Este control serd, en
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consecuencia, tal y como es deseable, aplicable a todos los contratos de

adhesion, con independencia de la cualidad de los sujetos que intervengan.

Por otro lado, como ya hemos dicho, las cldusulas anteriores no
forman parte del elemento esencial del contrato, por lo que, podran ser,
perfectamente, objeto de control de contenido y analizarse su posible

caracter abusivo.

En relacién a las consecuencias de la falta de transparencia, podemos
senalar que, mientras el TS entiende, sin lograr fundamentarlo, que produce
per se la nulidad de la cldusula., hay que considerar que debe de incluirse la
transparencia material dentro del control de inclusién, por lo que el efecto

de no traspasarlo serd la no incorporacién de la clausula.

Si por norma, las clausulas referidas a esos elementos esenciales, no
pueden ser objeto de control de abusividad, si se considera que la falta de
transparencia produce per se la nulidad de la cldusula, el objeto principal del
contrato podria verse afectado de tal manera, que se impondria, como
consecuencia necesaria, la nulidad total del contrato por vicio-error del

consentimiento del adherente

NOVENA.- Entendemos que, el que la cldusula suelo haya superado
el control de incorporacién, no impide que pueda ser objeto del control de

contenido.

El control de contenido supone el valorar, si, conforme a las
exigencias de la buena fe, la cldusula suelo causa, en perjuicio del
consumidor, un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones

de las partes, que se derivan del contrato.
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El problema fundamental que se plantea, a la hora de analizar si la
cladusula suelo produce un desequilibrio entre los derechos y las
obligaciones de las partes que se derivan del contrato, es que, ni la
Directiva, ni el TRLGCU, establecen criterios claros para determinar
cuando existe un desequilibrio importante contrario la buena fe, a lo que se

afade que en la cldusula suelo confluyen cuestiones econémicas y juridicas.

Dentro de la jurisprudencia menor, existen posturas que han
considerado que ha existido ese desequilibrio importante, en perjuicio del
consumidor, con quebrantamiento de la buena fe, tanto en los casos en que
s6lo existe clausula suelo sin la correlativa clausula techo, como en los
casos en los que existiendo ambas cldusulas, la desproporcion entre ellas es

acentuada, lo que conduce a la declaracion de nulidad de la cldusula suelo.

El TJUE en su sentencia de 14 de marzo de 2013 establece, como
criterio para determinar si se produce tal desequilibrio, que el juez nacional
ha de comprobar si, el profesional, actuando de forma honesta, puede pensar
si el consumidor habria aceptado, en una negociacion individual, una

cldusula de ese tipo.

Sin embargo nuestro més Alto Tribunal no aporta luz al problema, ya
que no aclara si la cldusula suelo no transparente, produce tal desequilibrio y
por ello son abusivas, o, que la falta de transparencia produce directamente
y per se la nulidad de la misma, que es lo que parece deducirse de la

sentencia de 9 de mayo de 2013.

En consecuencia, entendemos que, superado el control de
transparencia — formal y material- la cldusula suelo podra ser sometida al

control de contenido y determinarse, en su caso, su abusividad, cuando
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produzca un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones de las

partes.

Este desequilibrio habra de ponderarse no s6lo, desde un punto de
vista juridico, sino también, econdmico, si bien en este ultimo caso, se
deberd ser meticuloso, a fin de no incidir e influir en el precio, que estd

sujeto a las reglas del mercado.

Para dicho anélisis, puede ser ttil, acudir a los criterios generales para
determinar la abusividad de una cldusula, recogidos en los arts. 3 a 5 de la
Directiva 93/13/CEE, y que vienen referidos, entre otros, a: a) las exigencias
de la buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes; b) la naturaleza de los bienes o servicios que sean objeto del
contrato; c) circunstancias que concurran en su celebracion, asi como todas
las demas cldusulas del contrato, o de otro contrato del que dependa; y, d) a

la falta de negociacién individual de una cldusula.

Ademads, para declarar el cardcter abusivo de una cldusula habra de
tenerse en cuenta, todas las circunstancias concurrentes en el momento de
suscripcion del contrato, asi como la evolucién previsible de las
circunstancias si fueron tenidas en cuenta, o debieron de serlo, con los datos
de que disponia, o podia disponer, un empresario diligente, debiendo de
valorarse, asimismo, las demas cldusulas del contrato o contenidas en otro

del que dependa.

DECIMA.- Declarada la nulidad de la clausula suelo, es necesario
determinar cudles son los efectos que dicha declaracién puede producir, no
sélo, en relacidn con la citada clausula, sino también, en relacion al contrato

de préstamo hipotecario en el que se inserta.
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Hay que partir del hecho de que la cldusula suelo no es, por si sola,

nula o ilicita, siempre que cumpla los requisitos legales de transparencia.

Respecto a la cldusula, la declaracion de nulidad impide su

moderacion o integracion.

Respecto del contrato, se parte del principio de la conservacion del
contrato, de modo que éste subsistird, sin la cldusula, siempre que sea
posible, salvo cuando éste no puede subsistir sin dicha clausula o, cuando la
cldusula nula, afecta a los elementos esenciales del contrato del art. 1261

CC (consentimiento, objeto y causa).

La principal cuestién es la forma en que el contrato se integra respecto
de las clausulas declaradas nulas. En este sentido, con caracter general, dado
que la nulidad parcial viene impuesta por la ley, el contrato se integrard, de
acuerdo con las normas que la ley imperativa establezca. Asi el art. 10.
LCGC se remite para ello a los criterios del art. 1258 CC y a las reglas de

interpretacion de los contratos del mismo cuerpo legal.

De acuerdo con ello, para la integraciéon del contrato se optard en
primer lugar por la solucion prevista por la norma imperativa, en segundo
lugar, por la intencién de los contratantes, si existe, y, por ultimo, se acudird

al art. 1258 del CC.

En el caso de la cldusula suelo, entendemos que tal integracion del

contrato serd aplicando el tipo de interés pactado mas el diferencial.

Por tanto, la subsistencia del contrato, que obviamente defendemos, ha
de venir determinada por otros pardmetros derivados del hecho de
configurar la cldusula suelo como un elemento accesorio, y no definitorio

del objeto principal del contrato.
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DECIMOPRIMERA.- Respecto a los efectos restitutorios de la
declaracién de nulidad, desde la Directiva 13/93/CEE, a través del principio
de no vinculacién del art. 6, y, desde nuestra propia legislacién interna, arts.
8 LCGC y 83 TRLGDCU, podemos entender que nos encontramos ante una
nulidad ab initio de la cldusula y, por tanto, sometida al principio de “quod
nullum est, nullum effectum producit” y al régimen general de nulidad de

pleno derecho del CC, en concreto, del art. 1303.

De acuerdo con ello, no existen obstaculos a la hora de admitir el
caricter retroactivo de tal declaracion y, por ende, proceder, por la entidad
condenada, a la devolucién de lo indebidamente cobrado de mds por

aplicacion de la clausula suelo.

Sin embargo, no ha sido esto lo que ha entendido nuestro més Alto
Tribunal, el cual, en la paradigmadtica Sentencia de 9 de mayo de 2013, ha
acordado la irretroactividad de la declaracién de nulidad de la cldusula
suelo, con argumentos realmente sorprendentes. Esta doctrina ha venido a
confirmarse en sentencias posteriores como la STS de 25 de marzo de

2015.

Los argumentos utilizados por la STS de 9 de mayo de 2013, no son
convincentes. Asi, ni la alusién al principio de seguridad juridica al que
acude, en una inusitada aplicacion analdgica de determinadas normas que
nada tienen que ver con la cuestion, es correcta, dado que no existe, en
cuanto a los efectos de la declaraciéon de nulidad, laguna legal que integrar o

suplir, por estar perfectamente regulada en el art. 1303 del CC.

Ni la alegacién genérica y sin ningin tipo de justificacién a la

proteccion del orden publico econdémico, permite fundamentar
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adecuadamente la decision econdmica mas importante de la sentencia y la

excepcion a la regla general de los efectos de la nulidad.

En nuestra opinién el TS ha conseguido, con este pronunciamiento, el
efecto contrario que pretendia, y es el de una clara inseguridad juridica que
ha dado lugar a una gran cantidad de pronunciamientos contradictorios por

parte de la jurisprudencia menor

Por otro lado, surgen dudas acerca de si el TS debia de haberse
pronunciado sobre la irretroactividad de la declaracion de nulidad de la
cldusula suelo, ya que, tal cuestién, no fue planteada, en ninguna de las
instancias, por ningin de las partes, y por ende, no podia ser objeto de
debate, incurriendo en incongruencia y vulnerando el principio de la tutela
judicial efectiva, al no dar oportunidad a las partes de alegar y probar al

respecto.

DECIMOSEGUNDA.- La doctrina sentada por las SSTS
mencionadas, no convencen en el mundo juridico, y ello ha originado que se
hayan planteado ante el TIJUE numerosas cuestiones prejudiciales acerca de

los efectos de la declaracion de nulidad de la clausula suelo.

Las primeras cuestiones prejudiciales que seran resueltas, en breve
espacio de tiempo, serdn las planteadas por el Juzgado de lo Mercantil, n° 1

de Granada y dos planteadas por la AP de Alicante.

En dicho procedimiento, frente a la postura de la Comisién Europea,
que defiende la aplicacién retroactiva de la declaracién de nulidad de la
clausula suelo, el Abogado General, D. Paolo Grozzi, sorprendentemente,
en sus conclusiones, defiende la doctrina sentada por nuestro TS, en una

interpretacion que consideramos un tanto forzada.
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En este sentido entendemos, que la STS conculca el principio de
efectividad por oponerse a la doctrina del TJUE, que ha mantenido que las
clausulas abusivas han de ser eliminadas sin posibilidad de integracién, lo
que se contradice con el hecho de que se mantengan los efectos de la

cldusula suelo hasta la publicacién de la sentencia del TS.

Ademads, consideramos que, el AG no ha entendido la doctrina del TS
sobre las cldusulas suelo, ya que en sus conclusiones hace afirmaciones que
no aparecen en la propia sentencia, como son el que la cldusula suelo es
abusiva en todo caso, o que, tras la misma, no se podrd incluir en los

contratos.

Lo cierto es que habra que esperar a que el TJUE dicte su sentencia
para que queden definidas las consecuencias de la declaracion de nulidad de
la clausula suelo. El panorama dibujado no es demasiado alentador, ya que,
aunque las conclusiones del Abogado General no son vinculantes para el
Tribunal, la realidad nos demuestra que, en la mayoria de las ocasiones, son

seguidas por el mismo.

DECIMOTERCERA.- La excepcion a la regla general de la nulidad
parcial del contrato, como consecuencia de la declaracién de nulidad de una
clausula abusiva, se encuentra en el hecho de que aquel no pueda subsistir
cuando ésta afecta a los elementos esenciales del contrato del art. 1261 CC.
No existe otra “imposibilidad” de subsistir que no sea por ausencia o

alteracion sustancial de un elemento esencial del contrato.

En la prictica, la regla de nulidad total del contrato estd vinculada al
incumplimiento de los requisitos de transparencia de las cldusulas que
definen tales elementos esenciales, lo que lleva a la absoluta

indeterminacién de su objeto.
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Consideramos que, en tanto que la cldusula suelo ha de ser
configurada como una condicién que no integra, ni es definitoria del
elemento esencial del contrato, la declaracion de nulidad de la misma, ha de
suponer, Unicamente, la expulsion de la cldusula con planos efectos

retroactivos.

Sin embargo, el efecto general de la nulidad parcial del contrato y la
expulsiéon de la cldusula suelo del mismo, por no superar los controles
legales, puede plantear problemas, si se acude a la idea de que la cldusula
suelo forma parte del objeto principal del contrato, tal y como ha reconocido

el TS.

Partiendo de tales premisas, puede plantearse si, al integrarse la
cldusula suelo en el objeto principal del contrato y declararse su nulidad por
falta de transparencia, podria afectar al consentimiento, el cual se habria
otorgado por error, y, en consecuencia, si ese error es lo suficientemente
relevante, podria llevar a la desaparicion de dicho consentimiento y producir

la nulidad total del contrato, por recaer en el objeto principal del contrato.

La STS de 9 de mayo de 2013, configura el control de trasparencia de
la cldusula suelo como pardmetro abstracto de validez de la cldusula
predispuesta, desmarcidndolo del ambito de interpretacion general del CC

del error propio o del error vicio.

Entendemos que la razén de ello es que la STS tiene su origen en el
ejercicio de una accién colectiva de cesacion, de lo que se desprende que se
encuentra imposibilitado, en virtud de la naturaleza de la accién ejercitada,

para atender si, en cada caso concreto, podria existir un error invalidante.
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Esto no obsta para que, en virtud del ejercicio de una accion
individual, se valore si, en el caso concreto, concurre en el consumidor, el

error en su consentimiento.

El error en el consentimiento, en el caso de las cldusulas suelo, puede
venir determinado, precisamente, por la falta de transparencia material de
las mismas, esto es, por la falta de comprensién real acerca de la carga

econdmica y juridica que implica el contrato de préstamo.

Entendemos que, de las dos alternativas planteadas en relacién a la
valoraciéon de la comprensibilidad real, es decir, si debe de adaptarse un
criterio subjetivo, o del consumidor concreto, o, por el contrario, acudir a un
parametro de tipo objetivo, o, de un consumidor medio, el pardmetro
objetivo debe de aplicarse en los casos en que se ejercite una accidn
colectiva de cesacidn, mientras que la via subjetiva deberia de reservarse
para los casos de acciones individuales, basadas en el error en el

consentimiento.

Tanto el TIUE y el TS, recientemente tienden a encauzar la cuestion
por la via objetiva, no obstante, existe el riesgo de que, en algin momento,
se llegue a acudir, por los tribunales, al criterio subjetivo del pardmetro de

comprensibilidad real.

A la hora de plantearse si el error es lo suficiente relevante para
desembocar en la existencia de un consentimiento viciado, habria que acudir

a las circunstancias concurrentes en el caso concreto.

En este sentido, habria que valorar si la falta de una informacién
adecuada, para que el consumidor tenga suficiente conocimiento de la

cldusula, su transcendencia y su incidencia en la ejecucion del contrato, es
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lo suficientemente grave y relevante.

De acuerdo con estas premisas, de seguir la postura subjetivista,
podriamos encontrarnos, que, en el ejercicio de una accion individual o un
procedimiento de ejecucién hipotecaria, se impugnara la validez de la
clausula suelo, considerada como definitoria del objeto principal del

contrato, y fuera declarada nula por falta de transparencia material.

Por otro lado, partiendo del hecho de que los jueces deben apreciar de
oficio el carécter abusivo de las cldusulas, puede existir un riesgo inherente
al procedimiento por el que se inste la declaraciéon de nulidad de una
cldusula abusiva y de que, en caso de estimarse la nulidad de la misma, el
juez declare la nulidad de todo el contrato, al considerar que, dicha forma de
invalidez, recae en un elemento esencial del contrato, lo cual imposibilita

una declaracion de nulidad parcial.

No obstante, en el caso de la cldusula suelo, consideramos que
resultaria muy aventurado que se pudiera mantener la ecuacién, nulidad de
la cldusula de intereses = falta de precio= nulidad total del contrato, si
pensamos que la obligacion de pago de intereses, es, s6lo, una de las dos
obligaciones principales del préstamo, siendo la otra la obligaciéon de

devolucién de la cantidad prestada.

DECIMOCUARTA.- En nuestra opinion, es necesario que se asiente
definitivamente el criterio objetivista a la hora de valorar la comprension
real por el consumidor medio, de lo contrario, se corre el peligro y la
tentacion de que se abra paso la teoria subjetiva de la declaracién de nulidad

total del contrato, si se parte de los pardmetros seguidos por las STS.

De acuerdo con ello, como hemos defendido en el presente trabajo,
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consideramos mds correcto, para evitar esta posibilidad, partir de la

siguiente ecuacion:

- La cldusula suelo es una condicion general de la contrataciéon y por
ende, estd sometida al control de incorporacioén de la LCGC, que debe de
comprender, no sélo la transparencia formal o gramatical, sino también, la

transparencia material o de comprension real.

- Ello nos va a permitir aplicarlo, no sélo a contratos celebrados con

consumidores, sino también, a los celebrados entre empresarios.

- La cldusula suelo no forma parte del objeto principal del contrato,
sino que es un simple medio de calculo del mismo, pero no lo define, por lo
que puede ser perfectamente sometida al control de abusividad, por no estar

incluida en la excepcion del art. 4.2 de la Directiva.

- Por ultimo, de lege ferenda, seria deseable, que se procediese
finalmente, por el legislador espafiol, a la trasposicion a nuestro
Ordenamiento del articulo citado, asi como una mejora de la normativa
reguladora de los controles preventivos que proporciones pardmetros claros

sobre el control de las condiciones generales de la contratacion.
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