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PONENTE: Excmo. SR. FRANCISCO JaviER ORDUNA MORENO

Asunto: Se trata de la segunda sentencia plenaria sobre las
clausulas suelo en los préstamos hipotecarios a interés variable
tras la STS de 9 de mayo de 2013 (derivada ésta de una accion co-
lectiva) e incide particularmente en el desarrollo del expediente
de la transparencia como posible causa de declaracién del carac-
ter abusivo directo de tales clausulas. En esta ocasion, el Tribunal
Supremo refrenda para varias acciones individuales acumuladas
la naturaleza de condicion general sobre la contratacion de la
clausula suelo, a la que considera elemento esencial del contra-
to; refina los rasgos del control de transparencia, que caracteriza
como un subtipo del control general de abusividad y no del de
inclusion o incorporacion; y, sin entrar en las consecuencias de la
nulidad de la clausula (retroactividad/irrectroactividad), estima
que las clausulas de los casos planteados son abusivas por falta de
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transparencia, en lo que discrepa —en la aplicacion al caso, no en
el diseno del control de transparencia— el voto particular del Exc-
mo. Sr. Ignacio Sancho Gargallo.

Sumario:  1.Resumen de los hechos. 2. Soluciones dadas en primera instancia. 3. Solu-
ciones dadas en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina
del Tribunal Supremo: 5.1. La clausula suelo como condiciéon general del
contratoy como elemento esencial del mismo. 5.2. El control de transparen-
cia de las clausulas abusivas. 5.3. Recapitulando el aspecto mas discutible:
falta de transparencia igual a “clausula abusiva” para el TS, cuando deberia
ser “clausula no incorporada”. 5.4. Aplicaciéon del control de transparencia
al caso y discrepancia del voto particular al respecto. 5.5. Conclusion. 6. Bi-
bliografia utilizada.

1. Resumen de los hechos

Ante el Juzgado de lo Mercantil de Segovia se interpuso una demanda en
la que se acumularon ocho acciones individuales solicitando la nulidad por
abusiva de una clausula suelo inserta en los préstamos con garantia hipote-
caria concedidos por la Caja de Ahorros y Monte de Piedad de Segovia (Caja
Segovia, después absorbida por la entidad Bankia, quien actué en todas las
instancias como la parte demandada). La cldusula, incluida en una mas amplia
y extensa que regulaba el interés variable, era similar en los ocho contratos
suscritos por los consumidores y tenia el siguiente tenor literal: “No obstante,
en todo caso, se pacta un tipo de interés minimo aplicable al préstamo en los “periodos
de interés” siguientes al inicial del % anual [segin cada contrato, oscilaba entre
el 2,75% vy el 3,45%]1, de forma que, si del procedimiento de revision descrito en los
apartados anteriores para un “periodo de interés determinado” resultara un tipo de inte-
rés nominal inferior al minimo pactado anteriormente, se aplicara en su lugar este tipo
minimo durante dicho periodo de interés”.

2. Soluciones dadas en primera instancia

La sentencia del Juzgado de lo Mercantil de Segovia de 21 de septiembre
de 2012 estim6 parcialmente las demandas, declar6 la nulidad de la clausu-
la pero no condeno a la demandada al pago de cantidad alguna. El Juzgado
entendi6é que la estipulacién era una condicién general del contrato por no
haberse probado la negociacion y la considerd abusiva por falta de reciproci-
dad al no haber establecido una correspectiva clausula techo. La resolucién no
accedio a la peticién de la devolucion de las cantidades cobradas por conside-
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rar que la solicitud no se ajustaba al art. 219 LEC en cuanto a concrecion de la
cuantia en ejecucion de la sentencia.

3. Soluciones dadas en apelacion

La seccion 1* de la Audiencia Provincial de Segovia, en su sentencia de
28 de diciembre de 2012 estim6 el recurso de apelacion de Bankia, revoco la
sentencia de instancia y rechazo el caracter abusivo de la clausula con base en
los siguientes argumentos: existencia de informacion suficiente pese a no des-
tacarse la clausula suelo como especifica, pero si destacar en negrita los tipos
de interés; falta de prueba de que la entidad bancaria conociera y previese la
bajada de los tipos de interés; existencia de indicios de negociacién al haber
diversidad de tipos en cada escritura; legalidad de las clausulas suelo al estar
autorizadas por la OM de 5 de mayo de 1994 y ausencia de desequilibrio pese
ala falta de limites maximos al techo, pues el tipo de interés diferencial no era
superior al 0,90%.

4. Los motivos de casacion alegados

Los demandantes estructuraron su recurso de casacion en cuatro motivos
-1°) Infraccién de los arts. 216y 217 LECy el art. 82.2 TR-LGDCU; 2°) Errénea
valoracion de la prueba; 3°) Infraccion del art. 1 LCGC; 4°) Infraccion de los
arts. 80 y 82 TR-LGDCU y art. 8.2 LCGC—, de los cuales se admitieron los dos
ultimos. En concreto, en el motivo tercero se aducia la infraccion del art. 1 LCGC
en orden a la consideracién de la cldusula suelo como una condicién general
de la contratacion. En el motivo cuarto se denunciaba la infraccion de los cita-
dos preceptos del TR-LGDCU y de la LCGC por ausencia de reciprocidad que
compensase la limitacion de la clausula suelo y la ausencia de buena fe en el
comportamiento de la entidad bancaria, al ocultar en la fase precontractual la
existencia de esas limitaciones a la variacién de los tipos de interés.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

Tras el impacto producido por la (incierta) soluciéon y la (novedosa) ar-
gumentacion de la STS de 9 de mayo de 2013, el pleno del Tribunal Supremo
tuvo ocasién con esta STS de 8 de septiembre de 2014 de ratificarse en las li-
neas esenciales del discurso de la primera sentencia y, en particular, de refinar
los perfiles y fundamentos del nuevo “control de transparencia” de las cldu-
sulas relativas a los elementos esenciales del contrato de consumo. Para ello
nuevamente hubo de apartarse en alguna medida de los railes que le ofrecian
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unos motivos de casacion forjados con razonamientos previos a la STS de 2013
(desequilibrio por falta de reciprocidad, caracter de condicion general o no
de las clausulas que guardan relacién con el precio) y optar con firmeza por
transitar el nuevo camino —para algunos un atajo cuestionable, como se veria
con la alegacion de incongruencia y alteracion del sistema de fuentes resuelta
por el Auto del TS de 6 de noviembre de 2013—- del filtro de transparencia.

La solucién de esta sentencia es que las clausulas suelo que no cumplen
algunos de los pardmetros rotulados en la sentencia de 9 de mayo de 2013 me-
recen la calificacion de cldusulas abusivas por falta de transparencia. Ninguna
novedad hasta ahi, mds alld de comprobar el nivel de exigencia del Alto Tribunal
sobre los deberes informativos; mas bien pura consolidacion de la doctrina juris-
prudencial sentada en 2013, que contaba con algunos antecedentes mads difusos
(como las SSTS de 22 de diciembre de 2009, 17 de junio de 2010, 25 de noviem-
bre de 2011y, sobre todo, 28 de junio de 2012). Tampoco habra avance en esta
sentencia en lo relativo a las consecuencias de la declaracion de la nulidad de la
clausula (ausencia de efectos retroactivos al momento de conclusion del contra-
to con devolucion de cantidades en caso de acciones individuales, finalmente
resuelto por la posterior STS de 25 de marzo de 2015), pues la ultima frase de
la argumentacion del Tribunal (FD 2°.10 in fine) trata de justificar que “esta Sala
no ha podido entrar” en ello “dado que la parte demandante se aquiet6 en este
extremo con el pronunciamiento de la sentencia de Primera Instancia (bajo el
imperio del principio dispositivo), quedando, por tanto, firme”.

El mayor interés del fallo y su valor en la construccion jurisprudencial del
régimen juridico de las clausulas abusivas, por tanto, se condensa en su esfuer-
zo por delimitar la naturaleza, fundamentoy consecuencias de no superar el nue-
vo control de transparencia. Y ahi, no sin ciertas ambigtiedades, se decanta por
considerar ese control como parte del control de contenido de las clausulas
no negociadas, esto es, del control de abusividad, y no como una derivacién
del previo control de incorporacién. En la tesitura de incardinar la transpa-
rencia entre la abusividad y la incorporacién, el Alto Tribunal opta por lo pri-
mero y, a mi juicio, ahi radica el yerro que sera fuente de futuros problemas
que podrian haberse evitado. Al hilo de esa decision, la sentencia sobrevuela
algunos problemas capitales, que después se abordaran, como la distinciéon
con otros expedientes como los vicios del consentimiento, el caracter objetivo
o subjetivo de este control (comprensibilidad de ese concreto contratante o
de un adherente medio), el papel de las normas sectoriales sobre deberes de
informacion reforzados o el resultado del caracter abusivo directo por falta
de transparencia sin necesidad de comprobar el desequilibrio sustancial de
acuerdo con otras circunstancias del contrato. Pero antes de adentrarnos en
todas estas cuestiones es preciso seguir el orden argumentativo de la sentencia
y comenzar por el alegato de parte de que las clausulas suelo no constituyen
una condicion general de la contratacion y, por ende, no estarian sometidas a
ese régimen especial de proteccion.
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5.1.  La clausula suelo como condicion general del contrato 'y como elemen-
lo esencial del mismo

La STS de 9 de septiembre de 2014 aborda esta primera cuestion basica
bajo el rétulo “valoracion de la clausula suelo como condicion general de la contra-
tacion” (FD 2°, apartado 2). Ese titulo y los parrafos que se dedican a abordar-
lo resultan un tanto confusos, pues entranan cuando menos dos cuestiones
interrelacionadas pero distintas, no debidamente deslindadas en la sentencia:
por una parte, (a) sila cldusula suelo es realmente una condiciéon general por
no haber sido negociada individualmente y, por otra parte, (b) si la clausula
suelo, al estar relacionada con el precio del préstamo, constituye un elemento
esencial de ese contrato, de manera que (i) no podria ser considerada como
una clausula abusiva en cuanto a su contenido (argumento ex art. 4.2 de la
Directiva 93/13), pero (ii) si podria estar sometida a un control reforzado de
transparencia que la convierta en abusiva (como sostuvo la STS de 9 de mayo
de 2013, sin una base clara en el citado precepto comunitario, como se expli-
card). La segunda de las cuestiones trazadas (b, la clausula suelo es elemento
esencial) es practicamente dada por supuesta por los razonamientos de la sen-
tencia y se aborda y sintetiza con mas claridad en el voto particular.

a) La clausula suelo como condicion general por falta de negociacion. Dado que
los razonamientos de que parten los contendientes se basan en argumentos
doctrinales y jurisprudenciales previos a la STS de 9 de mayo de 2013, aflo-
ra con este apelativo un aserto que hoy cabe considerar como periclitado. Al
entender que el objeto principal del contrato se negocia por definicién, bien
con el propio empresario respecto de cuya oferta nuclear se emite un con-
sentimiento real y no una mera adhesién como en cambio ocurre con otros
aspectos accidentales e impuestos del contrato (al respecto, cfr., por todos, Al-
faro Aguila Real, 2008, p. 227 y ss.), bien como negociacién en el contexto
del mercado, al poder aceptar ofertas distintas de otros empresarios, el rasgo
de “imposiciéon” y la ausencia de negociacion individual (art. 1 LCGC) estaria
ausente y de ahi el silogismo conduciria a que ese tipo de clausulas no serian
condiciones generales del contrato, por faltar sus presupuestos. Dejando de
lado ahora que una de las premisas del silogismo puede fallar (clausula sue-
lo = elemento esencial u objeto principal, vid. infra), aunque no a juicio del
Tribunal Supremo, lo cierto es que éste correctamente descarta el argumento
acogido en parte de la jurisprudencia menor (ad ex., SAP Jaén de 14 de mayo
de 2013; en contra, casi coetaneamente, con mejores argumentos, v. gr., SAP
Alava de 9 de julio de 2013 o SJMercantil n° 2 de Malaga de 23 de mayo de
2015) y lo hace mediante la pura transcripcion de los paragrafos 144 y 165 de
la STS de 9 de mayo de 2013. En sintesis, en éstos se arguye: una clausula refe-
rida al objeto principal puede ser calificada como condicién general de la con-
tratacion (“ya que esta se definen por el proceso seguido para su inclusiéon en
el mismo”, sic); conocer una clausula es requisito previo al consentimiento; el
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cumplimiento por el empresario de los deberes sectoriales de informacién no
excluye la naturaleza de condicién general; la imposiciéon de una clausula pre-
dispuesta se produce “cuando el consumidor no puede influir en su supresion
o en su contenido”, pues o se adhiere a ella o debe renunciar a contratar; y los
argumentos mas afinados: “No puede equipararse la negociacion con la posibilidad
real de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones
generales de contratacion aunque varias de ellas procedan del mismo empresario. Tam-
poco equivale a negociacion individual susceptible de eliminar la condicion de clausula
no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios”.

Ciertamente, algunas de esas ideas o la forma de exponerlas podria mejo-
rarse y, de hecho, existen sentencias mas acabadas al efecto, como la modélica,
en este punto, STS (Pleno) de 22 de abril de 2015 (ponente Excmo. Sr. Rafael
Saraza; del mismo ponente, sobre la misma cuestién desde la 6ptica mas pro-
cesal de a quién corresponde la carga de esta prueba, es la STS de 29 de abril
de 2015, FD 7°); su FD 3°, apartados 2 y 3, anade a las expuestas algunas en-
jundiosas declaraciones sobre cuando no se considera negociada una clausula:
basta que la clausula esté predispuesta e impuesta en el sentido del art. 3.2 de
la Directiva 93/13 (que “el consumidor no haya podido influir sobre su contenido”);
el caracter impuesto “no desaparece por el hecho de que el empresario formule una plu-
ralidad de ofertas cuando todas estan estandarizadas con base en clausulas predispues-
tas, sin posibilidad real alguna de negociacion por el consumidor medio”; ni siquiera
es preciso que el consumidor observe una conducta activa pese a la cual vea
rechazado su intento de negociar; es irrelevante que existan otros empresarios
oferentes en el sector pues no se precisa posicion monopolistica del predispo-
nente; una cosa es prestar el consentimiento de forma individualizada y libre,
donde incide la intervencion notarial, y otra identificar el consentimiento en
el contenido con la negociaciéon del mismo; “no basta con incluir en el contrato
predispuesto un epigrafe de ‘condiciones particulares’ o menciones estereotipadas y predis-
puestas que afirmen su cardcter negociado (...) vacias de contenido real al resultar con-
tradichas por los hechos (... ) es preciso que se pruebe cumplidamente la existencia de tal
negociacion y las contrapartidas que ese concreto consumidor obtuvo por la insercion de
clausulas que favorecen la posicion del profesional o empresario. Si tales circunstancias
no son expuestas y probadas adecuadamente, la alegacion de que ha existido negociacion
es solo una formula retorica carente de conlenido real”.

Sea como fuere, la falacia de entender que existié negociacion con la sim-
ple presentacion ante los tribunales de modelos contractuales diversos o dispa-
ridad de los tipos de interés fijados en contratos similares, que tantas zozobras
suscit6 hace anos a diversos 6rganos jurisdiccionales, ha sido finalmente desen-
mascarada en estas sentencias. También las clausulas sobre el objeto principal
habran sido prerredactadas, predispuestas, impuestas y no negociadas en sen-
tido estricto, por lo que mereceran la consideraciéon de condiciones generales
(si se emplean para una pluralidad de contratos) o de clausulas no negociadas
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individualmente (contratos de adhesion particulares); y por eso también sobre
ellas se practica el control de incorporacién (y de transparencia), la interpre-
tacion contra proferentem, etc.; cuestion distinta es que si superan esos filtros no
puedan ser consideradas clausulas abusivas por su contenido (como bien esta-
blece el art. 4.2 de la Directiva 93/13) ya que constituyen el nicleo (core terms)
del auténtico y debidamente informado consentimiento contractual a la oferta
planteada.

A continuacién la sentencia objeto de este comentario se detiene en tratar
de apuntalar definitivamente dos cuestiones alegadas por la entidad bancaria
para arguir que no se trata de una condicién general:

— Por una parte, insistiendo y acentuando la carga probatoria que en este
aspecto de la negociacion corresponde al predisponente (cuestion que seria
refrendada y tratada in extenso como aspecto central del recurso de infraccion
procesal en la citada STS de 29 de abril de 2015), se rechaza el criterio de la
Audiencia de que la diversidad de los tipos minimos aplicados en los contratos su-
pone negociacion; segun el TS, “la mera variacion de los tipos minimos, por si sola,
no constituye un solido indicio de que realmente dichas clausulas fuesen objeto de nego-
ciacion especifica con los adherentes, extremo que debe probar el predisponente”.

— Por otra parte, la Sala se enfrenta con el arduo problema, tantas veces
abordado en las sentencias sobre contratacion de diversos productos banca-
rios, de la existencia de normas administrativas sectoriales de los diversos regula-
dores que presuponen la validez de determinadas clausulas y establecen requisitos
informativos para garantizar la transparencia del sector. :Cual es la trascen-
dencia e impacto de esas normas en el plano sustantivo civil de la emision
del consentimiento contractual? ¢Basta su cumplimiento para superar el con-
trol de transparencia de las clausulas predispuestas? El Tribunal Supremo se
reafirma en la respuesta negativa a la dltima cuestion y separa ambos planos
(control administrativo de los deberes de informacion precontractual ad hoc
y control judicial del impacto de su infraccién en el consentimiento y de su
incidencia en el canon de la incorporacioén y la transparencia propios de la
LCGCy el TR-LGDCU). Y lo hace en estos escuetos pero claros términos, en
relacion con la OM de 5 de mayo de 1994 sobre transparencia de las condicio-
nes financieras de los préstamos hipotecarios, aplicable a los contratos en liti-
gio: “el cumplimiento por el empresario de los deberes de informacion exigidos por la
regulacion sectorial no excluye la naturaleza de condicion general de la clausula pre-
dispuesta” —como similarmente dijera la STS de 9 de mayo de 2013—, “sino, sobre
todo, porque dicho planteamiento conduce a una consecuencia del todo incompatible con
la legalidad vigente: que la regulacion sectorial, de naturaleza administrativa, impida
la aplicacion normativa de la legislacion sustantiva en la materia desnaturalizando, de
esta_forma, el control de legalidad que viene implicito en el control de transparencia y que
debe de ser aplicado o contrastado en sede judicial’. Criterio de subordinacion que
se contempla en el art. 2 de la propia Orden Ministerial (“con independencia
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de lo dispuesto en la Ley 26/1984”, LGDCU) y que fue declarado, antes, en
la STS de 2 de marzo de 2011; en parecidos términos habria de valorarse la
posterior OM EHA/2899/2011, de 28 de octubre (que obliga a recoger en el
anexo a la ficha de informacién personalizada el interés minimo y maximo y
otros extremos). Todas las SSTS posteriores corroboran esta separacion entre
la normativa administrativa y la civil, recordando que el cumplimiento de los
deberes de esas ordenes ministeriales no garantiza, por si s6lo, la necesaria
transparencia de las clausulas suelo a la luz de los rasgos que la jurisprudencia
le ha dado (comprensibilidad real y no meramente gramatical de la carga ju-
ridica y de la carga econémica): en este sentido, por ejemplo, vid. la STS (Ple-
no) de 24 de marzo de 2015 (FD 5°).

Por lo tanto, las cinco sentencias plenarias del TS sobre las cldusulas suelo
(de 9 de mayo de 2013, 8 de septiembre de 2014, 24 de marzo de 2015, 25 de
marzo de 2015 y 23 de diciembre de 2015) y la STS (no plenaria) de 29 de
abril de 2015 sobre la misma estipulacion concluyen, con similares argumen-
tos, mas o menos desarrollados segin sentencias, que si se trata de una condi-
cion general, pues concurren todos los requisitos legales para ello, incluido el
capital de la falta de negociacién. Algunas de las sentencias, ademds, entran a
deslindar el otro aspecto que podria poner en duda esa conclusion, esto es, si
al estimar que la clausula suelo es un elemento esencial del contrato perderia
el caracter de condicién general (examen que, como antes se apunto, esta mas
ausente o velado en esta STS de 9 de septiembre de 2014, pero si aflora en su
voto particular).

b) La cléusula suelo como elemento esencial del contrato y las consecuencias de
esa categorizacion. Todas las sentencias del Tribunal Supremo desde la de 9 de
mayo de 2013 (v. gr., §§ 189, 190, 196 y 156) parten del siguiente presupues-
to, asi enunciado en el voto particular (§ 2) de la resolucion objeto de este
comentario: “la clausula suelo forma parte inescindible del precio que debe pagar el
prestatario, y por ello del objeto principal del contrato”. Esta idea se ha convertido en
un dogma o axioma con el que el Alto Tribunal evita entrar a valorar si por su
propio contenido (y principalmente por posible falta de reciprocidad en au-
sencia de un techo o con techos de ilusoria aplicacion) la cldusula suelo causa
un desequilibrio importante que la convierta en abusiva. Sin embargo, el pre-
supuesto es altamente dudoso, cuando no decididamente incorrecto, pues no
todas las clausulas que afectan al precio, guardan relacién con €l o se refieren
a él constituyen el objeto principal del contrato ni son uno de sus elementos
esenciales (sobre ello, in extenso, Camara Lapuente, 2006, p. 109 y ss.), en la
interpretacion restrictiva que merece esa categoria a la luz de la excepcién que
introduce el art. 4.2 de la Directiva 93/13 (de manera que las formas de pago,
los sistemas de cdlculo, las facultades de modificacién unilateral del precio,
etc. no caerian necesariamente en tal categoria); y, en particular, si la clausu-
la suelo fuese verdaderamente un elemento esencial del contrato, eliminada
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aquélla, éste no podria subsistir, cosa que no sucede, al quedar operativo el
interés variable (vid. Camara Lapuente, 2015, p. 560).

En todo caso, siguiendo a efectos dialécticos la premisa del Tribunal Su-
premo, lo que es indudable y éste correctamente constata es, como bien for-
mulara en el rétulo del FD 11° de su sentencia de 29 de abril de 2015, que
“las clausulas sobre los elementos esenciales del contrato no pierden por ello su cardcter
de condiciones generales de la contratacion ni quedan excluidas de la normativa sobre
clausulas abusivas”, en un recto entendimiento de los requisitos de predispo-
sicion, generalidad vy, sobre todo, de ausencia de negociacion, en linea con lo
ya expuesto. Cuestion distinta es la calculada indefinicién que ha mantenido
el Tribunal Supremo acerca de qué merece consideraciéon de clausulas defi-
nidoras del objeto principal del contrato (en terminologia de la Directiva) o
elementos esenciales del mismo (en terminologia al uso en la doctrina y la ju-
risprudencia europea); si en la STS de 9 de mayo de 2013 rechazé adscribirse
expresamente a una de las tres tesis posibles (al respecto, Camara Lapuente,
2013, pg. 227;id., 2015, pg. 624 y ss.) esta segunda sentencia plenaria sobre las
clausulas suelo de septiembre de 2014 evita entrar en la cuestiéon. S6lo a raiz
de la decidida interpretaciéon del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) acerca de que esa expresion de la Directiva debe entenderse a partir
del deslinde entre cldusulas “que regulan las prestaciones esenciales del contrato
y que como tales lo caracterizan”, frente a “las clausulas de cardcter accesorio en
relacién con las que definen la esencia misma de la relaciéon” (SSTJUE de 30
de abril de 2014 [asunto Kasler], 26 de febrero de 2015 [asunto Matei] y 23 de
abril de 2015 [asunto van Hove]) nuestro Tribunal Supremo ha comenzado a
acoger timidamente esa distincion (mas idoneay ahora oficialmente europea)
que en 2013 descartara: vid. STS 22 de abril de 2015 (FD 3°, § 5).

Pero regresemos a la sustancia de la STS de 8 de septiembre de 2014 y
a sus principales aportaciones, precisamente sobre la delimitaciéon de en qué
consiste el nuevo control de transparencia, por el cual se justifica la anterior
afirmacién de que los elementos esenciales del contrato si pueden estar inclui-
dos en una auténtica condicion general de la contratacién y estar sometidos
(limitadamente) al régimen legal que depura las clausulas abusivas; en con-
creto, al art. 4.2 de la Directiva 93/13, a cuyo tenor “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
clausulas se redacten de manera clara y comprensible”’; como es sabido, ese precepto
no ha sido formalmente transpuesto a nuestro ordenamiento y es de justicia
reconocer el mérito de entenderlo acertadamente vigente en Espana por una
interpretacion conforme con la Directiva, primero a la STS de 18 de junio de
2012 (mismo ponente que ésta, Excmo. Sr. Francisco Javier Orduna, obiter dicta
y en relacién con intereses remuneratorios) y definitivamente a partir de la
STS de 9 de mayo de 2013 (ponente Excmo. Sr. Rafael Gimeno-Bayon, sobre la
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clausula suelo). Si esta ultima sentencia cre6 los novedosos perfiles del “doble
control de transparencia”, la resolucion de 2014 objeto de comentario, traté
de aprovechar la siguiente ocasién para abundar en ello.

5.2.  El control de transparencia de las clausulas abusivas

a) La doctrina jurisprudencial contenida en esta sentencia. Las principales
afirmaciones de la resolucion de 8 de septiembre de 2014 pueden sintetizarse
asi:

1) El control de transparencia de las clausulas abusivas sobre elementos
esenciales del contrato deriva de un principio general de transparencia conec-
tado con las “Directrices del orden publico econémico” propias del Derecho
europeo.

2) Se afirma “la conveniencia de seguir afinando el fundamento técnico que susten-
ta su correcta aplicacion” (reconociendo asi implicitamente que es una cate-
goria in itinere, como han demostrado sentencias posteriores).

3)  El control de transparencia se ubica “como parte integrante del control general de
abusividad” en la contratacion seriada, de forma que la clausula declarada
como no transparente se considera directamente abusiva y, por ende, nula
(aunque existen titubeos en la sentencia sobre su relacién con el control de in-
clusion o incorporacion —vid. infra—, que desapareceran del todo en sentencias
posteriores, como la STS de 23 de diciembre de 2015).

4)  El control de transparencia tiene por objeto la comprensibilidad real y no sélo formal
o gramatical tanto de la carga juridica como de la economica. Esta caracterizacion,
con la que el Tribunal Supremo se adelant6 en 2013 a la similar interpreta-
cion que el TJUE daria con posterioridad al inciso del art. 4.2 de la Directiva
sobre la redaccion “clara y comprensible” (v. gr., en la STJUE de 30 de abril de
2014, asunto Kasler, que ya cita la presente resolucion de septiembre del mis-
mo ano), se expresa en estos términos en dos pasajes:

[FD 2°, § 6]: “(...) queda caracterizado como un control de legalidad en
orden a comprobay, primordialmente, que la clausula contractual predis-
puesta refiera directamente la comprensibilidad real, que no formal, de
los aspectos bdsicos del contrato en el marco de la reglamentacion predis-
puesta, de forma que el consumidor y usuario conozca y comprenda las
consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servicio ofer-
tado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o sacrificio pa-
trimonial que realmente supone para el consumidor el contrato celebrado,
como de la posicion juridica que realmente asume en los aspectos basicos
que se deriven del objeto y de la ejecucion del contrato, STS de 26 de mayo
de 2014,
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[FD 2°, § 8]: “el control de transparencia, como parte integrante del con-
trol general de abusividad, no puede quedar reconducido o asimilado a
un mero criterio o contraste interpretativo acerca de la claridad o in-
teligencia gramatical de la formulacion empleada, ya sea en la consi-
deracion 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
economicas y juridicas que principalmente se deriven a su cargo de la
reglamentacion contractual ofertada’.

5) El control de transparencia responde a un previo y especial deber contractual
de transparencia del predisponente que “se proyecta de modo objetivable” sobre
el cumplimiento de ese deber, esta “fuera del paradigma del contrato por nego-
ciacion y, por tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tiene por
objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano
interpretativo del mismo, irrelevantes (...) para la aplicacion del referido con-
trol”. Con estos brevisimos apuntes la sentencia alude a la diferencia entre este
control y los vicios del consentimiento y apela (sin mds matices; algo mas en el

voto particular) a que el estandar de control es objetivo y no subjetivo.

6) La clausula suelo “debe ser objeto de un realce especifico y diferenciable’; el deber
de transparencia no queda cumplido con la mera intervencion notarial en la confec-
cion y lectura de la escritura publica (“no suplen, por ello solos, sin protocolo
o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de
transparencia”). En aplicaciéon de algunos de los criterios fijados por la STS
de 9 de mayo de 2013 (ubicacion de la clausula, enmascaramiento dentro de
otras informaciones, ausencia de simulacion de escenarios de comportamien-
to del tipo de interés), la sentencia concluye que la clausula es nula por un defecto
de transparencia que la convierte en abusiva.

b) La cuestion de la incongruencia y la “creacion judicial del derecho”. Con
cardcter previo a las anteriores conclusiones, la sentencia se ve en la necesi-
dad de justificar la consabida sospecha de incongruencia, mutatio libelli y al-
teracion del sistema de fuentes que se ha achacado a este cuerpo de doctrina
jurisprudencial (v. gr., criticos, Carrasco Perera/Gonzalez Carrasco, 2013, pg.
126 y ss.) en cada una de las seis sentencias recaidas en el Alto Tribunal (por
haberse planteado los litigios desde el punto de vista del control sustantivo/
desequilibrio/reciprocidad o del control de incorporacion tal como era hasta
entonces entendido). En sustancia, la resolucion lo despacha justificando (FD
2°, § 3) que en ambas instancias hubo consideracion de la materia y debate
contradictorio acerca de la informacién precontractual, su forma de presen-
tacion, la ausencia de negociacion y el caracter destacado o no de la clausula,
concluyendo que la sala considera pertinente el examen del control de trans-
parencia “con la debida moderacion del rigorismo procedimental aplicable en esta mate-
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ria”. La argumentacion ira extendiéndose en sentencias posteriores; entre las
mas contundentes en este extremo, la de la STS de 24 de marzo de 2015 (FD
2°y 3°) que pretende zanjarlo concluyendo que “la Sala, en la sentencia nim.
241/2013, no ha realizado una labor de ‘creacion judicial del Derecho’ que exceda de su
funcion de complemento del ordenamiento juridico que le asigna el art. 1.6 del Codigo
civil, sino que ha interpretado la normativa interna a la luz de la letra y la finalidad
de la directiva 93/13/CEE, tal como esta ha sido interpretada por la jurisprudencia del
TJUE”; o las afirmaciones de la reciente STS de 23 de diciembre de 2015 (FD
2°) que, resolviendo los recursos de infraccion procesal al efecto, en linea con
las de la resolucion ahora estudiada, sentencia que las resoluciones se ajustan
alas peculiaridades impuestas por el Derecho de la UE sobre proteccion de los
consumidores “huyendo de indeseables formalismos y rigideces procesales, que lo Gni-
co que harian seria desproteger a los consumidores y dificultar los principios
de vinculacion y efectividad propios de dicha normativa comunitaria”; pues
“la jurisprudencia del TJUE es tan clara y contundente que puede afirmarse
que la tutela del consumidor prevalece sobre cualesquiera cuestiones relativas a procedi-
miento o plazos, con la uinica limitacion de salvaguardar los principios de audiencia y
contradiccion”.

c) Elfundamento. Estas tltimas afirmaciones nos devuelven al fundamen-
to en el que la STS de 8 de septiembre de 2014 asienta el control de transpa-
rencia: el “orden publico econémico” del que deriva la normativa europea de
proteccién de los consumidores. Un orden publico que adorna el régimen co-
munitario de las clausulas abusivas y sirve de base a su nulidad radical, que ha
sido resaltado unay otra vez por las SSTJUE (especialmente desde la STJUE de
6 octubre 2009, asunto Asturcom: “el articulo 6 de dicha Directiva debe consi-
derarse una norma equivalente a las disposiciones nacionales que, en el ordenamiento
Juridico interno, lienen rango de normas de orden publico”; inciden en la idea, v. gr.,
el ATJUE de 16 noviembre 2010, asunto Pohotovost’, la STJUE de 30 de mayo
de 2013, asunto Asbeek Brusse o la STJUE de 30 de mayo de 2013, asunto 6r0s)
para superar algunas barreras procesales, asentar la obligacién, que no mera
facultad, del control de oficio o declarar contrarias al Derecho de la Union
Europeo algunas normas nacionales de Derecho privado comtn o sectorial
(espanolas incluidas, con el propio art. 83 TR-LGDCU previo a la reforma de
la Ley 3/2014 a la cabeza). Ahora bien, no es tan cierto como parece aseverar
esta sentencia que el propio control de transparencia esté en la Directiva o en
la interpretacién de ésta por el Tribunal de Luxemburgo con los perfiles con
que nuestro Tribunal Supremo lo ha dotado; o al menos no lo ha dicho ex-
plicitamente hasta ahora (ni en 2014 ni a comienzos de 2016) aunque podria
hacerlo en el futuro (vid. infra).

Resumiendo, cabria decir que nuestro TS ha ido a la par con el TJUE (antes
o después que éste) en la descripcion del contenido del control de transparencia (com-
prensibilidad real y no s6lo formal/gramatical del contenido juridico y econo-
mico), pero no en cuanto a la naturaleza, anclaje legal y consecuencias de ese control
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en dos aspectos que hasta la fecha no ha refrendado el TJUE, sino antes al contrario
(al menos en el primero): 1) que el control de transparencia—de las clausulas que
definen el objeto principal ex art. 4.2 de la Directiva— sea distinto del control de
incorporacion (o si se prefiere, del control de “transparencia” de cualesquiera
otras clausulas no negociadas ex art. 5.1 de la Directiva: vid. SSTJUE a conti-
nuacion); y 2) que el control de transparencia aboque en la declaracion divecta del ca-
racter abusivo de una cléusula, sin examen del desequilibrio sustancial que ocasiona
esa clausula sobre un elemento esencial una vez que se comprueba que no
supera la debida claridad y comprensibilidad en sentido amplio.

d) La naturaleza del control de transparencia y sus consecuencias. Y es que esta
STS de 8 de septiembre de 2014 se acoge a la tesis del caracter abusivo directo,
pero muestra cierta zozobra y hasta afirmaciones algo contradictorias sobre
esta naturaleza juridica. Por una parte, en el FD 2° § 6 se afirma: “el control de
transparencia, como proyeccion nuclear del principio de transparencia real en la
contratacion seriada y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusion
(articulo 5 de la Directiva 93/13, articulos 5.5 y 7.b de la LCGCy articulo 80.1
a TR-LGDCU) queda caracterizado como un control de legalidad (...)”. Mien-
tras que, por otra parte, en el mismo FD 2° (§ 8), escuetamente se caracteriza
“como parte integrante del control general de abusividad’. Si esta segunda sentencia
plenaria ain muestra esas indefiniciones, la tercera sentencia del Pleno sobre
la materia (STS de 24 de marzo de 2015, FD 3, § 3°) no dejara ya margen a la
duda al afirmar que el art. 4.2 de la Directiva “conecta esa transparencia con el
Juicio de abusividad (...) porque la falta de transparencia trae consigo un des-
equilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la privacién
de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas”; y en similar enten-
dimiento, sin ambages, se ubica la altima STS de 23 de diciembre de 2015.
Para una critica de esta toma de postura en cuanto a la naturaleza, vid. infra,
apartado 5.3 de este comentario.

e) Criterio objetivo/abstracto para enjuiciar la comprensibilidad real, no crite-
rios subjetivos. Transparencia vs. error. Otra de las buscadas clarificaciones de la
sentencia en analisis es la distincién entre el control de transparencia (TR-
LGDCU) y los mecanismos generales de defensa del consentimiento en la for-
macién del contrato (Codigo Civil), esto es, los vicios del consentimiento y,
en particular, la anulabilidad por error. En este punto la sentencia deja claro
el distinto fundamento de uno y otro control: el primero parte de un “previo
y especial deber de transparencia del predisponente” propio de la contrata-
cion seriada, mientras que el segundo enjuicia la validez del consentimiento
otorgado, su interpretacion y validez, dentro “del paradigma del contrato por
negociaciéon”. La sentencia anade un escuetisimo inciso: “el control de trans-
parencia se proyecta de un modo objetivable sobre el cuamplimiento por el predis-
ponente de este especial deber de comprensibilidad real”; en este sentido, el
voto particular rescata algunas expresiones de las SSTS de 18 de junio de 2012
y 9 de mayo de 2013 al respecto: “este control de transparencia como pardme-
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tro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de
interpretacion general del Codigo Civil del ‘error propio’ o ‘error vicio’ (...)”.
Mas atn, el voto particular (Excmo. Sr. Sancho Gargallo) sintetiza tres criterios
para verificar la consciencia de que interés era variable pero con un limite por
debajo: “es 16gico que para ello influya no sélo la ubicacion de la clausula, sino
también el conocimiento general que por entonces existia sobre la mismay la forma en
que fue presentada la informacion precontractual”. Hasta donde se me alcan-
za, el apreciable argumento del conocimiento generalizado de la poblaciéon
acerca del concepto y existencia de las clausulas suelo a partir de cierto mo-
mento no habia salido a la palestra de las sentencias del Tribunal Supremo
hasta este momento, o al menos no con esa claridad. Y supone un argumento
mas sobre el cardcter objetivo o abstracto, no subjetivo, del control de transpa-
rencia. En palabras del magistrado disidente:

“ni tiene por qué resultar sorpresivo después de unos anos de
practica comercial, mdxime cuando es un hecho notorio que la
fiebre del mercado inmobiliario de los anos en que se pactaron
esas cldusulas, en que participaron de forma masiva los consu-
midores, provocaron un conocimiento poco menos que natural del
coste de las hipotecas. (...) para un consumidor, en mayo de
2007 y mayo de 2008, después de varios afios en que era comun
y conocida la inclusiéon de un interés minimo (...) pasaban el
control de transparencia, en la medida en que no resultaba
algo extrano o sorpresivo y su simple lectura permitia cono-
cer al consumidor ‘las consecuencias econémicas derivadas a
su cargo’”.

No sé si seria llevar demasiado lejos las afirmaciones del Tribunal Supre-
mo (en la sentencia plenaria y en el voto) decir que el control de transparencia,
en su abstraccion y objetivacion y como comprobacion judicial del cumplimiento de los
especificos deberes informativos de las normas generales y sectoriales de consumo, no bus-
ca comprobar si el concreto consumidor litigante comprendio esa clausula en ese contrato
(lo que explicaria los fallos judiciales tan medidticos en que se declara la nu-
lidad de la clausula suelo en casos de consumidores que profesionalmente se
dedican al ambito bancario o juridico), sino si a la luz de los parametros objetivos
fijados por el Tribunal Supremo desde 2013, un consumidor medio, atendidas todas las
circunstancias del caso (el contrato presentado, el contexto en el momento de contratay, el
resto de clausulas, etc.), hubiese comprendido la trascendencia real, juridica y economica
de la clausula. Cuando el litigio se entabla solicitando el control de transparen-
cia las reglas del juego procesal habrian de atenerse a esa objetivacion (lo que
explica también el control de transparencia haya surgido en el entorno de las
acciones colectivas y siga admitiéndose en ellas, donde, por definicién, no se
examina la comprension concreta de cada consumidor afectado); cuando el
planteamiento del litigio se alberga en los arts. 1265-1266 y 1303 y ss. del Codi-



SERGIO CAMARA LAPUENTE 215

go civil sobre el error en el consentimiento lo examinado si es la comprension
subjetiva de ese concreto contratante.

Ahora bien, dado que el control de transparencia ha nacido a la vida judicial
con algun defecto teratologico, en concreto, al miembro de la nulidad por falta de
transparencia se le han acortado drasticamente las dimensiones, hasta el pun-
to de prescindir de la eficacia ex tunc caracteristica de sus congéneres nulida-
des, no es de extranar que existan propuestas recientes que sugieren la conve-
niencia para el consumidor demandante de acudir al expediente del error en
el consentimiento (aprovechando que ha sido ahora aligerado judicialmente
de la rigidez de algunos requisitos como la excusabilidad), en lugar de alegar
el control de transparencia, pues la anulabilidad del error si tendra eficacia
retroactiva y permitird recobrar las cantidades indebidamente percibidas por
el predisponente (vid. al respecto Rodriguez Achutegui, 2015).

5.3. Recapitulando el aspecto mas discutible: falta de transparencia igual
a “clausula abusiva” para el TS, cuando deberia ser “clausula no
incorporada”

El Tribunal Supremo, por tanto, ha separado el control de transparencia del control
de incorporacion o inclusion (arts. 5.5 y 7b de la LCGC y 80.1 del TR-LGDCU,
equiparable al art. 5 de la Directiva), que moteja de puramente “formal”, “do-
cumental”, “gramatical”, “mero criterio o contraste interpretativo acerca de
la claridad o interpretacion gramatical de la formulacion empleada” (en pa-
labras del FD 2°, § 8 de esta STS), es decir, legibilidad y conocimiento, vy, tras
ambiguas declaraciones tanto en la STS de 9 de mayo de 2013 como en ésta de
8 de septiembre de 2014 (supra) erigiéndolo en una suerte de fertium genus en-
tre incorporacion y abusividad, ha engastado aquel control de transparencia dentro
del control de contenido propio del art. 82 del TR-LGDCU (= art. 3 de la Directiva);
esto es, la clausula que define el objeto principal (en el caso, para el TS, sic, la
cldusula suelo) que no supere el control de transparencia es declarada abusiva
y por ende nula (asi con mayor claridad, v. gr., las SSTS de 24 de marzo de 2015
y de 23 de diciembre de 2015).

Aqui reside la primera disparidad, mds notoria, con lo que hasta el momento ha
establecido el TJUE. Segun la STJUE de 30 de abril de 2014 (asunto Kasler, pre-
cisamente citada por esta STS de 8 de septiembre de 2014) y la STJUE de 26
de febrero de 2015 (asunto Matei), la exigencia de redaccion clara y compren-
sible del art. 4.2 de la Directiva sobre elementos esenciales “tiene el mismo
alcance que la formulada en el articulo 5 de la Directiva”; es decir, no existen dos
controles de transparencia, sino uno sélo, para todas las clausulas no negociadas. Hasta
lairrupcion de las SSTS de 2013 en nuestro ordenamiento el control derivado
del art. 5 de la Directiva era el control de incorporacion; si la cldusula no lo
superaba no se incorporaba al contrato, sin mds. No se declaraba abusiva.
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La segunda disparidad es mas sutil y de incierto prondstico. Hasta donde se nos
alcanza, el TJUE no ha llegado a afirmar nunca, como nuestro TS, que la falta de trans-
parencia tenga como vesultado declarar abusiva la clausula divectamente, sin entrar en
otras ponderaciones sobre el desequilibrio sustancial de derechos y obligaciones
que causa, tras no haber superado ese primer filtro (el filtro de la transparencia
que, de superarse, blinda a la cldusula esencial frente al control de contenido).
A'lo sumo, con cautela, el TJUE ha llegado a decir (por ejemplo, entre las ulti-
mas, en la sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei), que las cldusulas incluidas
en el art. 4.2 de la Directiva “deberan ser objelo de una apreciacion de su posible ca-
rdcter abusivo si se comprueba que no estan redactadas de forma clara y compren-
sible” (cft., en similar sentido, el ATJUE de 16 de noviembre de 2010, asunto
Pohotovost’, yla STJUE de 15 de marzo de 2012, asunto Perenicovd). Es constatable
que la jurisprudencia del TJUE relativa a la interpretacion de la Directiva sobre
clausulas abusivas estad poderosamente influida tanto por la doctrina alemana
-y por la formacién germanica de varios de sus Abogados Generales— como por
la interpretaciéon alemana no ya de la Directiva en si, sino del propio Cédigo
civil aleman (BGB), que en este punto precisamente difiere en algo crucial de
la Directiva (sobre la demostracion de estas afirmaciones, en detalle, Camara
Lapuente, 2015, pgs. 574-577, 585-589 vy, sobre todo, 591-592). En efecto, el §
307.1.2 del BGB, donde se ubica el control de contenido de las clausulas abu-
sivas (en tanto que el de incorporacion esta en el § 305 BGB), anade que “el
hecho de que la clausula no sea clara y comprensible también puede causar un
perjuicio desproporcionado”; la falta de transparencia, por tanto, puede condu-
cir a declarar el cardcter abusivo de una clausula, pero existe discrepancia en la
actualidad acerca de si la abusividad es directa (presuncion absoluta de abusivi-
dad) o debe ser ponderada con el resto de parametros del control de contenido
(una sintesis del status actual del ordenamiento aleman al respecto, ibidem, pp.
574-577). Nuestro Tribunal Supremo, sin una base legal tan clara como el § 307
del BGB, pues no existe correlato de ese inciso en el ordenamiento espanol, ha
optado por seguir el camino de parte de la doctrina alemana, en su momento
sugerentemente defendida para nuestro sistema legal por algunos autores (por
todos, PERTINEZ VILCHEZ, 2004, passim; 2013, passim). En el futuro, por tanto,
el TJUE podria acoger una interpretaciéon auténoma de las consecuencias de la
falta de transparencia en la Directiva afin a la solucion alemana. Por el momen-
to, al margen de la interpretacion contra proferentem, ni en la Directiva se contem-
plan expresamente esas consecuencias (cfr. art. 3 en relacién con el art. 6, versus
arts. 4.2y 5.1), ni el TJUE las ha esclarecido en la direccion apuntada.

Llegados a este punto, el Tribunal Supremo cuenta al menos con cuatro posibles
consecuencias cuando considere que una clausula sobre un elemento esencial del contrato
(1éase, en la vision del Alto Tribunal, por ejemplo, la cldusula suelo) no satisface
el canon de transparencia moderno y ampliado —apréciese que ninguna objecion se
plantea de nuestra parte a la ampliacién de lo qué se considera transparencia/
comprensibilidad real para todo tipo de clausulas no negociadas e incluso, si
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se prefiere, a dar un caracter reforzado o acendrado a este canon para las que
versan sobre el objeto principal del contrato—:

a) Considerar que la clausula no transparente es dirvectamente abusiva v, por tanto,
nula; dado que el control de transparencia se ubica en el general de abusividad,
la falta de transparencia per se (aplicados los criterios fijados en 2013 para cons-
tatar ese déficit) conlleva la declaracion del caracter abusivo de la clausula. Es lo
que hicieron la STS de 9 de mayo de 2013 y esta STS de 8 de septiembre de 2014.

b)  Considerar que la clausula no transparente es abusiva y encontrar una suerte de
Jfundamento presunto y genérico del desequilibrio que ocasiona, para declarar su caracter
abusivo y nulidad. Es lo que, siguiendo la tendencia de algunas sentencias pio-
neras del Tribunal federal alemdn a partir de 1988 y parte de la doctrina ale-
mana (no necesariamente mayoritaria hoy), parece haber acogido nuestro Tri-
bunal Supremo en sentencias posteriores. V. gr., estima que siempre concurre
este fundamento para las clausulas suelo (aunque deja abierta la puerta a que
no se dé ese desequilibrio en otro tipo de clausulas) ya la STS de 24 de marzo
de 2015 y lo formula en términos precisos la mas reciente, la STS de 23 de di-
ciembre de 2015, asi: “estas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si
el defecto de transparencia provoca subrepticiamente una alteracion, no del equilibrio
objetivo entre precio y prestacion, que con caracter general no es controlable
por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y prestacion, es decir, tal y como se
lo pudo representar el consumidor en relacién a las circunstancias concurren-
tes en la contratacion” [FD 4°, a) § 2]; y, mas atn, pues el desequilibrio proven-
dria de que el consumidor no haya tenido “una posibilidad real de comparar
las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto” [cfr. FD 4°, b)
§ 3y también STS de 24 de marzo de 2015]; algo, cabe glosar, que dista de estar
entre los “derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato” a
que se refiere el art. 82.1 TR-LGDCU al definir las clausulas abusivas.

c) Considerar que la clausula que no supera el control de transparencia puede lle-
gar a ser abusiva si se hace un juicio de ponderacion del resto de requisitos del art. 82
TR-LGDCU (art. 3 de la Directiva), esto es, desequilibrio importante, perjuicio,
afrenta a la buena fe, analisis del resto de circunstancias del art. 82.4. En lugar
de caracter abusivo directo por falta de transparencia, caracter abusivo con
ponderacion ad hoc del desequilibrio. La falta de transparencia abriria la puer-
ta al control sustantivo que afecta a las clausulas no negociadas sobre aspec-
tos distintos del objeto principal del contrato. Es lo que patrocina parte de la
doctrina alemana y, entre nosotros, recientemente, Canizares Laso, 2015, pgs.
93-96. Sin embargo, ha sido expresamente descartado —sin demasiada argu-
mentacion ad hoc— en la STS de 23 de diciembre de 2015 (FD 4° apartado b).

d) Considerar que la clausula no transparente no se incorpora al contrato (no es abusi-
va, ni directamente ni con un juicio de ponderacion), porque el control de transparencia
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Jorma parte o es el mismo control de incorporacion o inclusion. Se trata, por tanto, de
variar la naturaleza juridica con la que el Tribunal Supremo ha calificado al con-
trol de transparencia y reconducirlo al genuino y preexistente control de inclusion o in-
corporacion —con los nuevos rasgos derivados de la jurisprudencia comunitaria
y nacional en cuanto a extensiéon o amplitud— por multiples razones (asi lo de-
fiendo, con mas detalle en Camara Lapuente, 2015, pgs. 554, 561-564 y, sobre
todo, 601-618), entre otras: el caracter abusivo directo (ni indirecto) no viene
impuesto por la Directiva ni, por ahora, por el TJUE; es solucién mas sencilla
(no es preciso entrar en consideraciones sobre el desequilibrio) y coherente
con el diseno de los dos filtros existentes en la ley para el control de las clau-
sulas de adhesion, de manera que contaria con anclaje legal directo (tanto en
la LCGC como en el art. 80 del TR-LGDCU); permitiria aplicar el control de
transparencia en las cldusulas suelo también en relaciones entre empresarios
al no ir ligado a la declaracion de abusivas de tales cldusulas, que es un expe-
diente exclusivo para los contratos de consumo; permitiria salir del embrollo
de la falta de retroactividad de efectos (o retroactividad s6lo hasta la fecha de
publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013) de la declaracion de nulidad por
abusiva/no-transparente, dado que al no haberse incorporado al contrato, no
lo habria hecho nunca, no habria desplegado efectos, con la consiguiente de-
volucion de cantidades, etc.

5.4. Aplicacion del control de transparencia al caso y discrepancia del
voto particular al respecto

Para no exceder los limites razonables a que se debe este comentario,
se glosardn ahora muy sucintamente las consideraciones de la sentencia al
aplicar la doctrina jurisprudencial expuesta al caso planteado por la deman-
da que aglutina las acciones de nulidad contra las clausulas suelo insertas en
ocho contratos, para verificar si el canon de la transparencia se ha contrasta-
do con las circunstancias del caso concreto o se ha producido la aplicacion
automatica que en esta materia denuncia parte de la doctrina. La sentencia
considera que la cldusula no supera el control de transparencia porque “no
formé parte de las negociaciones y tratos preliminares (...) ni tampoco re-
sult6 destacado y diferenciado, especificamente, ni en el marco de la oferta
comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras publicas de los présta-
mos hipotecarios”; aduce ademads que la lectura de la escritura publica ante
notario no es suficiente para el cumplimiento del especial deber de trans-
parencia. Tampoco considera suficiente que la clausula se incorporase en
la oferta vinculante —en algunos de los contratos donde era preceptiva por
cuantia—, ni su ubicacion, pues “queda encuadrada en el apartado corres-
pondientemente rubricado con referencia excluida al ‘tipo de interés varia-
ble’ (...) sin mayor precisién y comprensibilidad de su alcance o relevancia
y en un contexto caracterizado por la abundancia de datos o formulaciones
bancarias, ausente, por otra parte de simulaciones de escenarios diversos”.
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Por otro lado, la sentencia elude entrar en el debate de si la clausula suelo
desnaturaliza el concepto de interés variable.

Como se ve, la fundamentacion trata de aplicar al caso concreto los pa-
rametros delineados en la STS de 9 de mayo de 2013, pero como parece de-
mostrar el voto particular, existen algunos detalles del caso, o al menos de al-
guno de los contratos enjuiciados, que no hacen tan palmaria la conclusién.
Segun el magistrado disidente —no con el control de transparencia sino con su
aplicacion al caso—, la ubicacién es correcta y siempre la misma, dentro de la
que lleva por rubrica “tipos de interés variable”; en la mayoria de los contratos
tanto el diferencial como el tipo de interés minimo si aparecen destacados en
negrita; en los contratos en que si existe oferta vinculante es “extremadamente
clara” y esquematica, y en ella se destacaba en una pdgina sin aditamentos el
tipo minimo junto al tipo de interés aplicable; y concluye con el aserto antes
visto de la falta de sorpresa o incomprension sobre la clausula suelo en contra-
tos firmados en 2007 y 2008 —no en periodos anteriores— donde “era comun y
conocida su inclusion”.

Cabe aventurar, con juicio ecuanime, que la mélange de contratos presen-
tados en la demanda (unos con negritas o mayusculas, otros sin; unos con ofer-
tas vinculantes, otros sin; la ausencia de simulacion de escenarios, al parecer
en todos) moviese a la Sala, en un momento de maxima expectacion sobre la
confirmacion del nuevo control de transparencia, a decantarse por la prope-
déutica de predicar con el ejemplo y confirmar con aplicacion factica la teoria.
Después de la confusion que se cre6 con la STS de 9 de mayo de 2013 sobre
“quién habia ganado” en el fallo, si la clausula suelo era nula per se 0 no, puede
que la Sala encontrase en los referidos indicios suficiente asidero para confir-
mar y aplicar su nueva jurisprudencia (aunque siguiese asi flotando la incerti-
dumbre inevitable de cuantos de los criterios sentados en la STS de 9 de mayo
de 2013 es preciso verificar para ver si falta o no la debida transparencia). Lo
cual no quita razoéon a sus criticos (incluido el firmante del voto particular)
cuando censuran aspectos como no haber valorado suficientemente el desta-
cado de la clausula o su ubicacion idonea, pues tanto la normativa administra-
tiva sobre transparencia bancaria aplicable entonces (OM de 1994, 3.3bis del
anexo II) como la de ahora (Orden EHA 2899/2011, arts 21 y 22) exigian y
exigen esa ubicacion dentro de la cldusula de intereses variables (al respecto,
critica y en detalle sobre estos extremos, Gonzalez Carrasco, 2014, p. 89 yss.).

5.5. Conclusion

La segunda sentencia plenaria del Tribunal Supremo sobre el control de
transparencia aplicado a las clausulas suelo mantiene la configuracion dada
a este instrumento por la STS de 9 de mayo de 2013. Trata de realizar un
esfuerzo por “seguir afinando el fundamento técnico” que lo sustenta, pero
mantiene aun cierta ambigtiedad —que se despejara en sentencias posterio-
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res, la ultima, plenaria, de 23 de diciembre de 2015- sobre si ese control se
incardina en el general de contenido de las clausulas abusivas, por el que
parece decantarse, o en el de incorporacion, asi como sobre la distincion de
este control objetivo frente al subjetivo del error en el consentimiento. Esta
sentencia confirma que tal clausula es un elemento esencial del contrato (lo
cual cabe poner en duda) y merece la consideracion de condiciéon general
del contrato (correcto), reafirma y reformula en pocas palabras el contenido
del control de transparencia, esto es, la comprensibilidad real y no mera-
mente formal y gramatical de la carga juridica y econ6mica, acompasandose
en este punto a la configuracién casi coetanea del TJUE; pero, pese a afirmar
la sentencia su sintonia con la jurisprudencia comunitaria en todo lo relativo
al control de transparencia, la extralimita al menos en dos puntos: al distin-
guir un control de transparencia genuino para el art. 4.2 de la Directiva dis-
tinto del general del art. 5 de esa norma y al entender que la falta de transpa-
rencia comporta declarar la clausula como abusivay por tanto nula. Como se
ha defendido en las paginas anteriores, urge reconducir ese entendimiento
de la naturaleza juridica del control de transparencia hacia su natural y mas
coherente ubicacién, el control de incorporacién, dotado, eso si, del nue-
vo y amplio contenido con que la jurisprudencia nacional y comunitaria lo
adornan en cuanto a qué se entiende por “comprension real”. Rectificar la
construccion creada no sera facil, pero tampoco imposible, si hacemos caso a
la sabiduria del refranero.
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