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Asunto: Importante sentencia que significa una notable
novedad en el panorama de las clausulas suelo (que no propia-
mente un cambio de criterio). En el caso, se declara que la clau-
sula en cuestion, que preveia que el tipo de interés aplicable al
préstamo nunca seria superior al 8,00 por ciento nominal anual,
ni inferior al 3,00 por ciento nominal anual, no se hallaba enmas-
carada en el contrato diluyendo la atencion del contratante entre
otras clausulas, sino que aparecia como una clausula principal del
contrato que expresaba con meridiana claridad el contenido de
la misma. Ademas, los prestatarios no eran adherentes, sino que
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la clausula habia sido negociada de manera individual, resultan-
do perfectamente conocida y consentida. Y para que una clausu-
la supere la exigencia de transparencia, no hay por qué atender
exclusivamente al documento en el cual esta inserta o a los docu-
mentos relacionados, como la previa oferta vinculante, sino que
pueden tenerse en consideracion otros medios —y particularmen-
te, la labor informativa del notario— de los que quepa deducir que
el consumidor estuvo en condiciones de percatarse de la carga
economica y juridica que implicaba la operacion.

Sumario: 1. Resumen de los hechos. 2. Solucién dada en primera instancia. 3. Solu-
cién dada en apelacion. 4. Los motivos de casacion alegados. 5. Doctrina del
Tribunal Supremo. 5.1. Sintesis de la doctrina acerca del control de trans-
parencia. 5.1.1. Doctrina del Tribunal Supremo. 5.1.2. Doctrina del Tribunal de
Justicia de la Union Furopea. 5.2. Aplicacion de los criterios jurisprudencia-
les al caso controvertido. Lo que no dice el art. 1282 C.civ. 5.3. Conclusion.
6. Bibliografia.

1. Resumen de los hechos

En la demanda se interesaba la declaracion de nulidad de pleno derecho
de la clausula del contrato de préstamo hipotecario conforme a la cual el tipo
aplicable al devengo de los intereses no podria ser, en ningun caso superior al
8,00 por ciento nominal anual, ni inferior al 3,00 por ciento nominal anual.
Alegaban los dos prestatarios que se trataba de una condicién general predis-
puesta por la entidad demandada (Caja Rural de Teruel Sociedad Cooperativa
de Crédito), en la que existia una falta de reciprocidad y equilibro entre las
contraprestaciones, pues limitaba la variabilidad a la baja del interés en be-
neficio del banco y establecia un techo inalcanzable. También se fundaba la
pretension de nulidad en la falta de informacion, y se aludia a la conocidisima
STS de 9 de mayo de 2013, que habia declarado precisamente la nulidad de
unas cldusulas suelo por falta de transparencia. Se reclamaba también que la
entidad fuera condenada a eliminar la clausula, que se volvieran a calcular las
cuotas del préstamo hipotecario como si la misma nunca hubiera existido y
que fuera devuelto el exceso de cuotas abonadas.

2. Solucion dada en primera instancia

El Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Teruel dict6 sentencia de 24 de
febrero de 2014, en la que se analiz6, en primer lugar, la configuracion de la
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clausula y declaré que habia sido redactada en la misma fuente de letra que el
resto de las clausulas, y con los porcentajes destacados en letra negrita. Valo-
rada la prueba practicada, el Juzgado declar6 también que los prestatarios ha-
bian negociado la clausula suelo, y que incluso se les entregaron unos cuadros
simulados de amortizacién donde se reflejaba necesariamente la activacion de
ese minimo del 3%.Y por si ello fuera poco, la notaria les habia informado de
las condiciones del préstamo vy, en concreto, de la clausula suelo. Sobre esta
base, y partiendo de la licitud de la clausula cuestionada, la sentencia concluy6
que la cldusula superaba el control de transparencia y desestimé integramente
la demanda, absolviendo a la Caja Rural de Teruel de todas las pretensiones
deducidas contra ella.

3. Solucion dada en apelacion

La Sentencia de la Seccién 1.* de la Audiencia Provincial de Teruel
vino a desestimar el recurso de apelacion interpuesto, confirmando asi la
sentencia recurrida e imponiendo a la parte recurrente la totalidad de las
costas causadas en la segunda instancia. La sentencia dejaba constancia de
la doctrina sentada por la STS de 9 de mayo de 2013, sobre el control de
transparencia en relacién con clausulas suelo, y recordaba que es esencial
que el profesional acredite que el consumidor, a la hora de haber contrata-
do, haya adoptado su decisiéon econémica después de haber sido informado
cumplidamente del alcance y contenido de la clausula de referencia, lo cual
supone haber cumplido con los parametros de transparencia. Tales requisi-
tos de transparencia resultaban acreditados cumplidamente, pues la clausula
«no se enmascara en el contrato diluyendo la atencién del contratante entre
otras, sino que se muestra como una clausula principal del contrato que ex-
presa con meridiana claridad el contenido de la misma, que no es otro que
los limites al tipo de interés, senalando como limite inferior el 3% nominal
anual, que aparecia resaltado en negrilla».

La Audiencia entendi6 igualmente que el establecimiento de dicha clau-
sula suelo habia sido negociado individualmente entre los actores y la enti-
dad demandada, hasta el punto de que la misma aplic6 un “suelo” inferior
al tipo usual aplicado por dicha entidad, algo que habia sido puesto de ma-
nifiesto por la declaraciéon de la persona que negocio6 el préstamo, por las
comunicaciones documentadas entre ésta y la entidad matriz al objeto de
solicitar autorizacion para modificar las condiciones contractuales, y por las
declaraciones de la Notaria autorizante del contrato, que expresamente re-
conoci6 la advertencia legal a los contratantes sobre la clausula de variacion
del tipo interés.

En definitiva, «los actores conocian con precision el alcance y las conse-
cuencias de la aplicacién de la referida “clausula suelo”, que negociaron indivi-
dualmente y terminaron por aceptar en uso de su autonomia negocial».
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4. Los motivos alegados ante el Tribunal Supremo

Recurrida en casacion la sentencia dictada por la Audiencia turolense, el
motivo se fundaba en la infraccion de la jurisprudencia contenida en la archico-
nocida STS de 9 de mayo de 2013, y en particular, en la, a juicio de los recurren-
tes, incorrecta utilizacion de los parametros que esta sentencia fijé para realizar
el control de transparencia. En efecto, en esa sentencia, el Fundamento Juridico
225 declaraba que las clausulas enjuiciadas no eran transparentes porque: (i)
faltaba informacion suficientemente clara de que se trataba de un elemento de-
finitorio del objeto principal del contrato; (ii) se insertaba conjuntamente con
las clausulas techo y como aparente contraprestacion de las mismas; (iii) no exis-
tia simulacion de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razo-
nablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar; (iv) no
habia informacion previa, clara y comprensible, sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamo de la propia entidad —caso de existir— o adver-
tencia de que al concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

5. Doctrina del Tribunal Supremo

5.1.  Sintesis de la doctrina acerca del control de transparencia

La STS de 9 de marzo de 2017, objeto del presente comentario, elabora una
sintesis, sobria y a la vez completa, de la doctrina emanada de la propia Sala Prime-
ray de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para deses-
timar finalmente el recurso de casacién planteado. Pero es que semejante sintesis,
por impecable que resulte, no hacia ninguna falta: si la clausula habia sido, en fin,
plenamente conocida, negociada y consentida, el marco no era el de las condicio-
nes generales en contratos con consumidores, ni el de las clausulas abusivas ni el
de la Directiva 93/13/CEE, sino el del Derecho de contratos «de toda la vida».

Y entonces, la practica totalidad del discurso logico de esta Sentencia viene a
enmarcarse en un obiler dictum de muy considerable longitud. Como dice al respecto
Camara Lapuente (2018, pg. 1773), «la negociacion de una clausula le priva de los
rasgos de predisposicion e imposicion, y por tanto, no se trata de una condicion ge-
neral ni se le aplica la normativa ni la jurisprudencia sobre clausulas abusivas».

Veamos entonces el sentido del obiter dictum, haciendo la oportuna abs-
tracciéon y pensando por un momento en que el parecer del Tribunal Supremo
lo es en relacion con una condicioén general.

5.1.1. DocCTRINA DEL TRIBUNAL SUPREMO

Establece el art. 4 de la Directiva 93/13/CEE que «[L]a apreciacion del ca-
rdcter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal del con-
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trato 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».

Por su parte, el art. 6.1 dice lo siguiente: «Los Estados miembros estableceran
que no vincularan al consumidor, en las condiciones estipuladas por sus derechos nacio-
nales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato celebrado entre éste y un profe-
sional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas».

Y todo ello debe entenderse partiendo de la base de que el art. 3.1 presen-
ta un marco muy concreto, cual es el de las clausulas no negociadas individual-
mente: «Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran 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 dertvan del contrato».

Pues bien, como es sabido, la STS de 9 de mayo de 2013 (también plena-
ria, y que fue objeto del comentario de Valero Fernandez-Reyes en el volumen
6° esta coleccion [2013, pgs. 169 y ss.]) dio respuesta a una accion colectiva de
cesacion interpuesta por AUSBANC frente a tres entidades de crédito, y en-
tendié que una determinada cldusula suelo utilizada por las demandadas era
abusiva y nula. En principio, se trata de cldusulas materialmente licitas, en la
medida en que forman parte inescindible del precio que ha de pagar un pres-
tatario, por lo que definen el objeto principal del contrato y la Directiva impi-
de que haya de apreciarse su eventual caracter abusivo. Pero que estén exentas
de control de contenido no elimina la posibilidad de deducir la calificacion de
abusividad de las mismas, si no salvan el control de transparencia.

Cabe, pues, el control de transparencia, que «tiene por objeto que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez tanto la ‘carga econémica’ que realmente supone
para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada
a cambio de la prestacion economica que se quiere obtener, como la ‘carga juridica’ del
mismo, es dectr, la definicion clara de su posicion juridica tanto en los presupuestos o ele-
mentos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion
de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismo».

Y la sentencia objeto del presente comentario anade que esta doctrina fue
después corroborada por las SSTS de 8 de septiembre de 2014 y 29 de abril
de 2015. También por las SSTS de 24 de marzo de 2015, 25 de marzo de 2015
y 23 de diciembre de 2015, que son tres sentencias plenarias que fueron ob-

jeto de interesantes comentarios en los volimenes correspondientes de esta
coleccion.

En aquel caso de la Sentencia de 2013, el Tribunal Supremo entendi6 que
no basta con una transparencia puramente documental (que se cumple con
observar las exigencias legales para su incorporacion a los contratos), sino que
ha de haber transparencia real, o lo que es lo mismo, que el consumidor debe
conocer la importancia del contrato en un desarrollo razonable del cumpli-
miento del mismo. Y no hay transparencia si no hay informacién suficiente-
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mente clara de que el limite suelo del interés es un elemento definitorio del
contrato, o si la clausula suelo se inserta de forma conjunta con la clausula
techo como aparente contraprestacion de la misma, o si no existen simula-
ciones de escenarios diversos relacionados con la evolucion razonablemente
previsible del tipo de interés en el momento de celebrar el contrato, o si no
hay informacion previa, clara y comprensible del coste comparativo con otras
modalidades de préstamo de la propia entidad ni advertencia de que al con-
creto perfil del cliente no se le ofertan las mismas condiciones, o si la clausula
suelo se ubica enmascarada entre una abrumadora cantidad de datos, de tal
forma que diluye la atencion del consumidor. La decision, en fin, consistio en
la expulsion de estas clausulas de los contratos de préstamo hipotecario de las
entidades demandadas, pero con declaracion expresa de una suerte de «irre-
troactividad» (si asi pudiera llamarse) de la sentencia, de tal manera que la nu-
lidad no afectaria a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones
judiciales ni a los pagos ya efectuados en la fecha de su publicacion.

Si me limito solamente a las sentencias plenarias posteriores, resulta que
la STS de 24 de marzo de 2015 vino a incidir en el control de transparen-
cia aplicable a las clausulas suelo en los préstamos hipotecarios a interés va-
riable, aclarando algunos algunos aspectos y rechazando con rotundidad la
acusacion de estar haciendo creacion judicial del Derecho en la materia. Asi-
mismo, argumenta mds solidamente los motivos por los que, en las cldusulas
suelo, esa falta de transparencia, entendida como comprensibilidad real de
la carga juridica y econémica, ha de comportar la nulidad de la condicion
general, como consecuencia del desequilibrio subjetivo entre precio y pres-
tacion que provoca. Dice la Sentencia que es cierto que el Tribunal Supremo
diferencia el control de incorporacién, que atiende a una mera transparen-
cia documental o gramatical, del control de transparencia, y que la transpa-
rencia documental puede ser suficiente para que una clausula quede incor-
porada a un contrato entre profesionales y empresarios, pero no lo es para
impedir que se analice con la finalidad de contrastar si, en el contexto de un
préstamo concertado con un consumidor, se trata de una condicién abusiva,
incluso aunque se trate de clausulas referidas a los elementos esenciales del
contrato, y en concreto, a la adecuacién entre precio y retribucion. Como
destaca Ndjera Pascual (2015, pg. 284), el consumidor ha de ser capaz, con
la informacién suministrada, de «percibir que se trata de una clausula que define
el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir en el contenido de su obliga-
cion de pago y tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o
puede jugar en la economia del contrato».

Y, en otro orden de cosas, no valia decir que la sentencia recurrida des-
obedecia los mandatos de la STS de 9 de mayo de 2013, y ademads, la actuaciéon
del notario autorizante no garantiza la comprensibilidad real de las clausulas
suelo, puesto que «la lectura de la escritura publica y, en su caso, el contraste de las
condiciones financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario,
no suplen, por ellos solos, sin protocolo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento
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de este especial deber de transparencia». Y eso no significa, ni mucho menos, un
«doble control» indeseado por el legislador comunitario.

Por su parte, la STS de 25 de marzo de 2015, rechazé la alegacion de la en-
tidad demandada, de que el objeto de la litis habia decaido, pues lo que habia
dado lugar a la Sentencia de 2013 era una accion colectiva de cesacion, pero la
accion ejercitada en este nuevo pleito era de restitucion de lo indebidamente
cobrado. La STS de 25 de marzo de 2015 fue casi mas conocida y comentada
que la anterior, pues fue la que ordenaba la restitucion al prestatario de los
intereses que hubiese pagado en aplicaciéon de dicha clausula a partir de la
fecha de publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013, dejando intactos los pa-
gos efectuados con anterioridad. Una especie de «nulidad ma non troppo» que
provoco el Voto particular de los Magistrados Orduna Moreno y O”Callaghan
Munoz, quienes, por cierto, no se habian opuesto a este tipo de solucién cuan-
do se dict6 la STS de 9 de mayo de 2013 y también habian formado parte de la
Sala y contribuido entonces a la decision unanime tomada por la misma.

Y en cuanto a la STS de 23 de diciembre de 2015, vino a incidir en la mis-
ma idea acerca del control de transparencia de las clausulas suelo, y ademas,
tuvo la importancia anadida de que el Tribunal Supremo pudo hacer una ex-
tension de la doctrina ya sentada en relaciéon con cualquier condicion general
insertada en los préstamos hipotecarios. Y es que, a decir de Diaz Fraile (2016,
pgs. 317 y ss.), lo pudo hacer con «las relativas a: los intereses ordinarios va-
riables con limite minimo de variabilidad (clausulas suelo); las clausulas de
intereses de demora (admitiendo el Tribunal la posibilidad del devengo de
intereses en el importe pactado para los remuneratorios durante el periodo de
demora, a pesar de la prohibicion de moderacion o integracion de la clausula
declarada abusiva, resultante de la jurisprudencia del TJUE); y las clausulas
de vencimiento anticipado por impago o incumplimiento de cualquier obliga-
cién del deudor».

5.1.2. DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UNION EUROPEA

El sesgo saludablemente académico de esta Sentencia lleva al Tribunal Supre-
mo a acometer también una exposicion sintética de la jurisprudencia europea, po-
niendo de manifiesto la extraordinaria importancia que esta jurisprudencia esta
teniendo en los Derechos nacionales de cada uno de los Estados miembros (al res-
pecto, Garcia-Valdecasas Dorrego, 2018). Se refiere concretamente a la doctrina
establecida en las SSTJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler), de 21 de diciembre
de 2016 (caso Gutiérrez Naranjo), y 26 de enero de 2017 (caso Gutiérrez Garcia).
Un analisis, por lo demas, bastante innecesario, ya que la STS de 9 de marzo de
2017 trata de una clausula negociada de manera individual.

Se insiste, por la misma razén que dije en el subapartado anterior, en que
tampoco hacia ninguna falta este analisis, pues si se admite de partida que
la clausula controvertida si habia sido negociada individualmente, entonces
nada hay que reflexionar sobre la Directiva 93/13/CEE.
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Para la STJUE de 30 de abril de 2014 (caso Kasler), la clausula controver-
tida era la que contenia un mecanismo de conversion de la divisa extranjera, y
el Tribunal sentencié que «la exigencia de transparencia de las cldusulas con-
tractuales establecida por la Directiva 93/13 no puede reducirse s6lo al carac-
ter comprensible de éstas en un plano formal y gramatical» (ap. 71), sino que
«esa exigencia debe entenderse de manera extensiva» (ap 72), y ello no s6lo
significa que sea clara y comprensible para el consumidor, sino también que
«el contrato exponga de manera transparente el funcionamiento concreto del
mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se refiere la clausula
referida, asi como la relacion entre ese mecanismoy el prescrito por otras clau-
sulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pue-
da evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias
economicas derivadas a su cargo».

Por la su parte, la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (caso Gutiérrez Na-
ranjo), supuso una verdadera revolucion en el sector bancario, pues es la que
tiré por tierra, en el terreno de las clausulas suelo, la solucién de la «retroac-
tividad limitada» dada por la STS de 25 de marzo de 2015. Explica que el con-
trol de transparencia material de las clausulas relativas al objeto principal del
contrato procede del art. 4.2 de la Directiva 93/13, y tiene como consecuencia
(ap. 49) que el consumidor, antes de la celebracion de un contrato, ha de dis-
poner de informacion sobre las condiciones contractuales y las consecuencias
de su decision. «El consumidor decide si desea quedar vinculado por las condi-
ciones redactadas de antemano por el profesional basindose principalmente
en esa informacion». De ahi deriva que «el examen del caracter abusivo, en
el sentido del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13, de una clausula
contractual relativa a la definicion del objeto principal del contrato, en caso de
que el consumidor no haya dispuesto, antes de la celebracién del contrato, de
la informacién necesaria sobre las condiciones contractuales y las consecuen-
cias de dicha celebracion, esta comprendido dentro del ambito de aplicacion
de la Directiva en general y del articulo 6, apartado 1, de ésta en particular».

Y en tercer lugar, la STJUE de 26 de enero de 2017 (caso Banco Primus)
tuvo también una enorme resonancia en el sector. Un Juzgado de Santander
introdujo nada menos que siete preguntas en su cuestion prejudicial, todas en
torno a la reforma operada por la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para refor-
zar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.
(la reforma afectaba nada menos que a la Ley Hipotecaria, a la Ley 2/1981, de
25 de marzo, de Regulacion del Mercado Hipotecario, a la Ley 41/2007, de 7 de
diciembre, por la que se modifica la Ley 2/1981, de 25 de marzo, de regulacion
del Mercado Hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y financiero, a
la Ley de Enjuiciamiento Civil y al Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de
medidas urgentes de proteccion de deudores hipotecarios sin recursos). En el
caso, sucedia que el prestatario habia dejado de pagar siete mensualidades. Las
cuestiones planteadas afectaban al Derecho transitorio, ya que el inmueble hi-
potecado se habia adjudicado ya a la entidad bancaria, pero cuando se produjo
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la entrada en vigor de la Ley 1/2013, no se habia producido atn la toma de po-
sesion del bien. El Juzgado inquiria también acerca de la abusividad de una clau-
sula de vencimiento anticipado y de otra sobre intereses remuneratorios, que es
lo que realmente interesa aqui. Y el TJUE deja claro que la Directiva solamente
exige el control de clausulas que definen el objeto principal del contrato o la
adecuacion entre precios y correlativos bienes o servicios si las mismas no se en-
cuentran redactadas de manera clara y comprensible, y para ello era necesario,
en lo que se refiere a los intereses, compararlos con el tipo efectivo resultante de
otros modos de cdlculo generalmente aplicados y con el interés legal, teniendo
en cuenta también la fecha de celebracion del contrato controvertido.

5.2. Aplicacion de los criterios jurisprudenciales al caso controvertido. Lo
que no dice el art. 1282 C.civ

La STS de 9 de marzo de 2017, a la vista de la jurisprudencia nacional y
europea, comienza entendiendo que la clausula suelo forma parte inescindi-
ble del precio que debe pagar el prestatario, y por ello del objeto principal
del contrato. Explica que lo que importa en la STS de 9 de mayo de 2013 es
que la inclusién de la clausula en el contrato «de forma sorpresiva, oculta en-
tre una profusion de clausulas financieras, provoca una alteracion subrepticia
del precio del crédito, sobre el que los prestatarios creian haber dado su con-
sentimiento a partir de la informacién proporcionada por el banco en la fase
precontractual. De tal forma que un consumidor, con la informacién suminis-
trada, entenderia que el precio del crédito estaria constituido por el tipo de
referencia variable mas el diferencial pactados».

La explicacion de la doctrina establecida por la ruidosa STS de 9 de mayo
de 2013 es tan sumamente pedagogica que casi tiene un cierto aire de «excu-
satio non petita», o al menos de matizacion de lo que vino a constituir el autén-
tico cuerpo de doctrina jurisprudencial por obra de las sentencias posteriores
(y senaladamente, por la de 25 de marzo de 2015) y por obra de la jurispru-
dencia del TJUE. Y es que, fijada la posicion jurisprudencial sobre la falta de
transparencia cuando se trata de clausulas que definen el objeto principal del
contrato, y admitida la no vinculacién de tales clausulas, los jueces y tribunales
atendiendo a las circunstancias que concurran en la celebracién del contrato,
han de resolver si falta la transparencia y procede la declaraciéon de abusivi-
dad. Pero, como acab¢ diciendo el Tribunal de Luxemburgo, de lo que no hay
duda es de que, en su caso, habrd de haber declaracién de nulidad, y por lo
mismo, efectos ex tuncy restitucion de las cantidades indebidamente pagadas.
Y si existen tales situaciones en las que la entidad crediticia se ha enriquecido
y particulares adherentes que se han empobrecido porque no sabian qué es lo
que estaban firmando, no caben soluciones intermedias, por mucho que tra-
ten de evitar descalabros en el conjunto del sistema.

Pero claro, no toda cldusula suelo inserta en un contrato de préstamo o de
crédito con garantia hipotecaria concertado con un consumidor es abusiva y,
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por lo mismo, nula. Lo serd cuando haya sido incorporada con falta de trans-
parencia material. Y eso es lo que en esta nueva Sentencia trata de explicar el
Tribunal Supremo. Parte «de la base de que, incluso en los contratos de adhesion con
consumidores, rige la autonomia de la voluntad de los contratantes respecto del precio y
la contraprestacion, [y] esto presupone la plena capacidad de eleccion entre las diferentes
ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consumidor tenga un co-
nocimiento cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacion antes
de la celebracion del contrato. Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del
equilibrio economico del contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del
contrato no puede ser suficientemente conocida por el consumidor. En caso de que por
un defecto de transparencia las clausulas relativas al objeto principal del contrato no
pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, faltaria la base para la ex-
clusion del control de contenido, que es la existencia de consentimiento. Por eso, el control
de transparencia a la postre supone la valoracion de como una clausula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que pase
madvertida al consumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de este
modo el acuerdo economico que creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la
informacion que aquel le proporciono».

Y aqui viene un dato trascendental de la nueva Sentencia, que se basa
en la necesidad de admitir los mecanismos o herramientas de interpretacion
contractual externos al documento suscrito. Siempre me ha parecido —aun-
que también sé que no es tema pacifico— que el art. 1282 C.civ. es casi mas
importante por lo que calla que por lo que dice: «Para juzgar de la intencion
de los contratantes, deberd atenderse principalmente a los actos de éstos, coetdneos y
posteriores al contrato». El1 precepto dice «principalmente», no «exclusivamente».
Seguramente que este articulo no aparece en la sentencia ese juicio sobre la
transparencia para que nadie pudiera hablar de excesos en la comprension
del principio «iura novit Curia», pues bastante delicada estaba la situacion tras
la STJUE de 21 de diciembre de 2016. Pero ese elemento de la interpretacion
resulta, en efecto, vital: el analisis de una clausula «no tiene por qué atender
exclusivamente al documento en el cual estd inserta o a los documentos rela-
cionados, como la previa oferta vinculante, sino que pueden tenerse en consi-
deracion otros medios a través de los cuales se pudo cumplir con la exigencia
de que la clausula en cuestion no pasara inadvertida para el consumidor y que
éste estuviera en condiciones de percatarse de la carga econémica y juridica
que implicaba. En este sentido, en la contrataciéon de préstamos hipotecarios,
puede ser un elemento a valorar la labor del notario que autoriza la operacion, en cuanto
que puede cerciorarse de la transparencia de este tipo de clausulas (con toda la exigencia
de claridad en la informacion que lleva consigo) y acabar de cumplir con las exigencias
de informacion que subyacen al deber de transparencia».

Siendo ello asi, «en el presente supuesto, la Audiencia tuvo en cuenta la
citada doctrina jurisprudencial y llevo a cabo el control de transparencia a la
vista de la prueba practicada. Las razones vertidas en la sentencia recurrida
corroboran que el control de transparencia respet6 la jurisprudencia. Los he-
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chos acreditados en la instancia ponen en evidencia que la clausula esta intro-
ducida y ubicada dentro del contrato de tal forma que no aparece enmascarada ni se
diluye la atencion del contratante entre otras clausulas, sino que se muestra como
una clausula principal del contrato que expresa con meridiana claridad el con-
tenido de la misma que no es otro que los limites al tipo de interés, senalando
como limite inferior el 3% nominal anual, que aparecia resaltado en negrilla».
Ademas, «la clausula fue negociada individualmente entre los demandantes y
la Caja Rural, como lo muestra que se aplico como suelo un tipo inferior al que
venia usando la entidad, y que la notario que autorizé la escritura expresamen-
te advirtio a los contratantes de la clausula de variacion del tipo de interés».

En definitiva, los demandantes «conocian con precision el alcance y las
consecuencias de la aplicacion de la referida “clausula suelo”, que negocia-
ron individualmente y terminaron por aceptar en uso de su autonomia nego-
cial». O lo que es lo mismo, «la clausula cumple los requisitos de transparencia
exigidos por la sala, en la medida en que, como declaramos en la sentencia
241/2013, de 9 de mayo, la informacion suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del con-
trato, que incide o puede incidir en el contenido de su obligaciéon de pago,
y tener un conocimiento real y razonablemente completo de cé6mo juega o
puede jugar en la economia del contrato». Esta idea de la negociacion indivi-
dualizada es destacada en la Sentencia: «<no podemos dejar de realizar [esta]
aclaraciéon complementaria, para evitar equivocos».

Pero a mi juicio, habria evitado mejor los equivocos decir que en una clau-
sula negociada individualmente no hay que llevar a cabo el test de transparen-
cia de que trata la Directiva, sino el de la doctrina general de los contratos y la
clasica reflexion sobre oferta y aceptacion. En esta Sentencia no hacian falta
tantos esfuerzos: si hubo negociacion individual de la clausula suelo, directa-
mente no habia necesidad de discurrir acerca de la Directiva ni de como se
traspuso ésta por el Estado espanol...

Pero dicho lo cual, y prosiguiendo en clave de condiciones generales (es de-
cir, en clave de obiter dictum), la novedad de esta Sentencia esta, no s6lo en como
se explicita la importancia que se da a la labor que se espera de los Notarios en
la fase precontractual y en que reconoce que tampoco era preciso analizar la
transparencia examinando todos y cada uno de los parametros empleados por la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo para poder concluir si una clausula supera el
control de transparencia. Cada caso necesitara de unos parametros o de otros, y
no se trata de efectuar una suerte de test o de «relacion exhaustiva de circunstan-
cias a tener en cuenta con exclusion de cualquier otra». Nila idea ha de consistir
tampoco es verificar la presencia aislada de una o alguna de tales circunstancias
para que pueda considerarse no transparente la clausula a efectos de control
de su caracter eventualmente abusivo. En una palabra, el Tribunal parece que
comienza a postular una transparencia basada en el concreto consentimiento
otorgado por el concreto consumidor, frente a la mera transparencia documen-
tal que parecia presidir el discurso en los anos precedentes. De una abusividad
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objetiva y general se esta transitando hacia una abusividad ponderada, en feliz ex-
presiéon de Camara Lapuente (cit., pg. 1779). Y precisamente por ello cabe la
posibilidad de utilizar unos u otros medios.

5.3, Conclusion

El lector me permitira concluir como lo hice en un reciente trabajo que
pude firmar con mi discipula Munoz Garcia en el que comentabamos precisa-
mente la STJUE de 21 de diciembre de 2016: «el Tribunal Supremo ha introdu-
cido, en una nueva y reciente sentencia plenaria, el punto de racionalidad en el
debate. El juicio «sobre la transparencia de la clausula no tiene por qué atender
exclusivamente al documento en el cual esta inserta o a los documentos relacio-
nados, como la previa oferta vinculante, sino que pueden tenerse en conside-
racion otros medios a través de los cuales se pudo cumplir con la exigencia de
que la clausula en cuestiéon no pasara inadvertida para el consumidor y que este
estuviera en condiciones de percatarse de la carga econémica y juridica que im-
plicaba. La entidad afectada era la Caja Rural de Teruel, y si el lector nos permite
concluir asi, ignoramos si la sentencia va a ser una suerte de aguja en el pajar que
permita decir aquello de “Teruel también existe”, si significa un cambio de crite-
rio o si representa una explicacion o matizacion de la jurisprudencia plenaria de
2013. Por si acaso, la nota emitida por el Gabinete de prensa se ha apresurado a
decir, no sabemos si en clave de excusatio non pelita, que “no se conculca su juris-
prudencia sobre control de transparencia iniciada en STS 9 de mayo de 2013”».

Pero insisto en que no hiciera falta tanta argumentacion. Si la clausula ha-
bia sido negociada, no nos encontramos en el marco del art. 3 de la Directiva.
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