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1. — La contrataciéon de consumo en el sector bancario se caracteriza por formalizarse esen-
cialmente mediante condiciones generales predispuestas por la entidad prestamista. Por otro la-
do, en este tipo de contratos existe una desventaja informativa incuestionable para el cliente, que
debe manejar un sinfin de términos y conceptos de dificil acceso y entendimiento. Teniendo es-
to en cuenta, no es de extrafiar que en este tipo de contratos, entre ellos, el de préstamo, puedan
producirse abusos por parte de la entidad financiera prestamista. Entre las clausulas en contratos
de préstamo que mas problemas de abusividad han planteado en los ultimos afios en los tribuna-
les espafioles podemos identificar las clausulas de vencimiento anticipado, las clausulas de in-
tereses moratorios o las denominadas “clausulas suelo”. A estas tltimas dedicaremos estas li-
neas, con el proposito de dibujar de forma sucinta su iter juridico y como han influido en ¢l al-
gunas sentencias recientes del Tribunal Supremo asi como del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (en adelante, TJUE).

Efectivamente, sin duda unos de los temas de mayor relevancia juridica en los ultimos afios
en el Derecho de consumo en Espaiia ha sido el de las clausulas suelo. La insercion de este tipo
de clausulas en multitud de contratos de préstamo hipotecario ha generado diversos debates ju-
ridicos que han ido dando lugar, a su vez, a sucesivos pronunciamientos de los tribunales nacio-
nales, corregidos en mas de una ocasion por las instancias europeas.

En primer lugar, seria conveniente delimitar a qué nos referimos con “clausulas suelo”. La
controversia se ha planteado principalmente en los préstamos hipotecarios de consumo con tipo
de interés variable, en los que las partes asumen el riesgo de la variacion del indice de referencia
adoptado a lo largo de la vida del préstamo. Lo mas habitual es fijar el interés a pagar en fun-
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cion del EURIBOR ', como indice de referencia, al que sumarle un diferencial fijo (ej. EURI-
BOR + 1 0o EURIBOR + 1.25). Para limitar los efectos de estas posibles oscilaciones de interés,
pueden incluirse limitaciones o topes maximos (“clausulas techo’) y/o minimos (“clausulas sue-
10”). De este modo, en este ultimo supuesto, cuando el interés a pagar desciende por debajo del
tope inferior (el suelo), las clausulas impiden que la bajada se traslade al prestatario (consumi-
dor), que siempre va a pagar ese minimo (por ejemplo, 2.5%).

Alrededor del afio 2008 los tipos de interés comenzaron a bajar en la eurozona, lo que dio
lugar a que entrara en juego en la practica este limite inferior que representan las clausulas suelo
y, como consecuencia, que los prestatarios no vieran proporcionalmente rebajada la cuota a pa-
gar por el préstamo. Asi las cosas, se produjeron multitud de reclamaciones de los clientes y
asociaciones de consumidores solicitando la ineficacia de dicha clausula, que habia sido im-

puesta por las entidades de crédito, alegando su desconocimiento y abusividad.

2.— La primera sentencia relevante en la materia es la sentencia del Tribunal Supremo (STS,
en adelante), Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013, cuyo origen esta en una demanda de una
asociacion de usuarios de servicios bancarios en ejercicio de una accion colectiva de cesacion de
condiciones generales contra tres entidades de crédito. La demandante solicitaba que se declara-
ra la nulidad, por tener el caracter de clausulas abusivas, de las condiciones generales de los
contratos que establecian un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia, es decir,
clausulas suelo. En el fallo, entre otros pronunciamientos, considera el 6rgano jurisdiccional que
estas clausulas en los contratos de préstamo hipotecario son elementos esenciales del contrato
que pueden ser declaradas nulas si no superan lo que se denomina un control de transparencia
reforzado.

En su razonamiento juridico conociendo del caso, el Tribunal Supremo realiza una serie de
pronunciamientos, que a continuacion enunciaremos y que nos daran la pauta, en algunos casos,
para exponer las cuestiones mas debatibles —y debatidas— en torno a las clausulas suelo y su ré-
gimen juridico de control.

2.1.— En primer lugar, el Tribunal Supremo parte de la idea de que las cldusulas suelo son lici-
tas en si mismas pues corresponde al prestamista (entidad financiera) fijar el interés al que presta
el dinero y disefiar su oferta comercial. La delimitacion de cuando una clausula suelo —a priori va-

lida— puede ser declarada nula es lo que ocupa el razonamiento del érgano jurisdiccional.

* Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER 2013-44620-P .

!'Segtin definicién del Banco de Espafia de este tipo de referencia oficial: “Es la media aritmética simple de los
valores diarios de los dias con mercado de cada mes, del tipo de contado publicado por la Federacion Bancaria Eu-
ropea para las operaciones de depdsito en euros a plazo de un aiio calculado a partir del ofertado por una muestra
de bancos para operaciones entre entidades de similar calificacion” (http://www.bde.es/clientebanca/
es/areas/Tipos_de_Interes/Tipos_de_interes/Oficiales_para_p/Tipos_referencia/). Es decir, el tipo de interés al
que las principales entidades financieras se prestan dinero entre si en el mercado interbancario.
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Por otro lado, concluye que las clausulas suelo describen y definen el objeto principal del
contrato: las clausulas suelo estan intimamente vinculadas con el precio que debe pagar el pres-
tatario y son un elemento determinante a la hora de tomar la decision de contratar o no contratar.
Adelantamos que esta tipificacion tiene una gran trascendencia pues, como veremos, los ele-
mentos esenciales del contrato® no estan sujetos exactamente al control de contenido o control
de abusividad que si se prevé para las clausulas no negociadas accesorias, sino a un control que
el Tribunal Supremo ha venido a calificar como “doble control de transparencia”.

Aunque este aspecto no esta en el centro de la discusion en la actualidad, no faltaron opiniones
que cuestionaron en un inicio la naturaleza de objeto principal del contrato de las clausulas suelo.
Destacamos a CAMARA * quien, defendiendo una interpretacion restrictiva del concepto, entendid
que la clausula suelo no cae necesariamente en la nociéon de objeto principal ya que, de hecho, el
contrato de préstamo podria sobrevivir si ésta se suprimiera, devengandose simplemente el interés
variable que correspondiera en cada momento sin ningun limite. Ciertamente, el TJUE ha abogado
por una interpretacion estricta de lo que puede ser considerado “elemento esencial” a los efectos de
esta normativa de consumo, dado que se trata de una excepcion al control de contenido. Asi, entre
otras, la STJUE de 30 de abril de 2014 (Caso Kasler), al hilo de una clausula de redondeo al alza del
tipo de interés, sefial6 que la categoria de clausulas cuyo posible caracter abusivo no cabe apreciar
por ser elementos esenciales tiene un alcance reducido y solo abarca la estricta adecuacion entre el
precio o retribucion y los servicios o bienes (excluyendo en su fallo a las clausulas de redondeo de
esta categoria). Sin embargo, consideramos que, aunque ambas cldusulas estan “referidas” al tipo de
interés, la clausula suelo estd mas intimamente relacionada con el precio del contrato que —
siguiendo el ejemplo del TJUE— una clausula de redondeo, porque la primera forma parte propia-
mente del tipo de interés. Sin ese minimo que supone una garantia de rentabilidad para la entidad de
crédito, posiblemente ésta no hubiera ofrecido al consumidor ese diferencial concreto sino otro mas
elevado (sin poder hacer extensivo este razonamiento, pensamos, para el caso de una clausula de re-
dondeo al alza). Y, como contrapartida y dada la relevancia economica que tiene para el consumidor
la existencia o no de un suelo que le impida beneficiarse de las bajadas de los tipos de referencia, es
razonable pensar que seria un elemento a tener en cuenta por su parte a la hora de tomar la decision

de contratar o no contratar ese préstamo con esas condiciones concretas .

2 Sefiala el Tribunal Supremo que la Directiva 93/13/CEE no habla propiamente de “elementos esenciales” del ti-
po de contrato en abstracto (de hecho, para empezar, el precio —interés— no es esencial en el préstamo) sino de clausu-
las que describan o definan el objeto principal del contrato y no afecten meramente al “método de calculo” o se refie-
ran a las “modalidades de modificacion del precio”.

3S. CAMARA LAPUENTE, Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las clausulas abusi-
vas, en Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo LV, 26 de marzo de 2015, 624 ss.

4 De hecho, el propio TRLC incluye en la lista de clausulas potencialmente abusivas algunos ejemplos que afectan al
precio y/o bien y, sin embargo, no son considerados por el legislador como elementos esenciales dado que se sujetan a
un control de abusividad o control de contenido (ej. clausulas que permiten variar el tipo de interés, clausulas que deter-
minan condiciones de pago del precio o del modo de cumplir la prestacion, clausulas de redondeo al alza...)

5J. ALFARO AGUILA-REAL, Mds sobre las clausulas de “suelo”: jcémo saber si una cldusula forma parte de
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Sea como fuere, parece dificil determinar unos criterios que decidan de forma clara y en todo caso
qué define el objeto principal del contrato y qué, aun estando referido al precio o al bien o servicio, no
cae dentro de esta categoria. El propio TJUE, en una reciente sentencia de 26 de enero de 2017 (Caso
Banco Primus) ha catalogado como objeto principal del contrato (y, por tanto, excluida de control de
contenido) una clausula que establecia una formula por la que los intereses ordinarios se calculaban te-
niendo en cuenta un afio de 360 dias —en lugar de 365-. A nuestro parecer, sin embargo, se trata de una
clausula que hace referencia al precio del contrato, si, pero no vemos tan claro que sea un elemento
esencial en el sentido antes referido sino, mas bien, un mero método de calculo del mismo.

Asimismo, aclara el Tribunal Supremo que la clausula suelo, a pesar de referirse al objeto
principal del contrato, tiene la naturaleza de condicion general de la contratacion. El hecho de
que sea o no condicion general viene determinado solo por el proceso seguido para su inclusion
en el contrato, es decir, por cumplir —como efectivamente cumple— los requisitos de prerredac-
cion, generalidad e imposicion ®. En cuanto a este ultimo, se sefiala que el caracter impuesto no
desaparece por el hecho de que el empresario formule una pluralidad de ofertas cuando todas
estén estandarizadas con base a clausulas predispuestas sin posibilidad real de negociar por par-

te del consumidor medio.

2.2. —2.2.1.— El hecho de que la clausula suelo sea un elemento definitorio del objeto princi-
pal del contrato no elimina la posibilidad de que sea controlada por el 6rgano judicial: sobre ella
no cabe, en principio, un control de su equilibrio (control de contenido o de abusividad) pero s7
esta sujeta a lo que el Tribunal denomina un “doble control de transparencia” o “control de
transparencia reforzado”.

Para entender este juego de controles debemos previamente hacer una referencia breve al
marco juridico en el que nos movemos en cuanto a proteccion del consumidor frente a clausulas
abusivas en contratos no negociados se refiere. La principal norma vigente en esta materia en la
actualidad es el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelan-
te, TRLC). Esta norma vino a derogar parcialmente a la Ley de condiciones generales de la con-
tratacion (Ley 1/1998, de 13 de abril, en adelante LCGC), por la que se habia transpuesto al or-

los elementos esenciales del contrato?, 23 de marzo de 2011, http://derechomercantilespana.blogspot.com.es, a
favor de considerar las clausulas suelo elementos esenciales, resalta este ultimo argumento de las diferentes conse-
cuencias practicas para el consumidor de una clausula suelo —significativas— y de una clausula de redondeo —escasas—
y, asimismo, el funcionamiento de la competencia respecto de las clausulas suelo —por ser un elemento esencial— co-
mo mecanismo protector del consumidor.

6Seglin se detalla en el art. 1 de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacion, en adelante LCGC), son
condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea impuesta por
una de las partes, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos. Acerca
del concepto de “condiciones generales de la contratacion”, véase, por todos, J. ALFARO AGUILA-REAL, Comen-
tario al articulo 1, en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la contratacion, dirigido por A. Menén-
dez; L. Diez-Picazo, Civitas, 2002, 97 ss.
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denamiento juridico espafiol la Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (vinculante para los Estados
miembros).

Todas estas normas prevén una serie de controles especiales de los contratos no negociados
con consumidores. Como sabemos, este régimen especial estaria justificado por el procedimien-
to de formacion de este tipo de contratos, en el que una de las partes predetermina el contenido
del mismo y se lo impone a la otra, que simplemente se adhiere’. Esta forma de contratar se
aparta de la nocion clésica de contrato negociado. Y no puede sujetarse a los mismos parametros
un contrato negociado, expresion de la autonomia bilateral de las partes, que un contrato cuyo
contenido solo ha sido determinado por una de ellas ®. Esta es la razon por la que el régimen ju-
ridico de la contratacion predispuesta esta siempre pivotando alrededor de la idea de “control” o
de “limites” para el predisponente. Limites que se materializan en estos textos normativos en
dos controles, uno de incorporacion y otro de contenido, asi como en unas reglas especiales de
interpretacion ’.

En primer lugar y mediante el control de incorporacion, se pretende determinar qué clausulas
predispuestas quedan efectivamente incorporadas al contrato por haber superado los requisitos
de transparencia en la redaccion (los arts. 5 y 7 LCGC hablan de “transparencia, claridad, con-
crecion y sencillez” y rechazan las clausulas “ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles”
mientras que el art. 80.1.a) TRLC sefiala la necesidad de “concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, con posibilidad de comprension directa”) y de cognoscibilidad (“accesibilidad y le-
gibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el conocimiento previo a la celebra-
cion del contrato sobre su existencia y contenido ”, si atendemos al art. 80,1,b) TRLC)) '°.

Si, una vez incorporadas las clausulas predispuestas al contrato, se genera algiin problema in-
terpretativo, son de aplicacion las normas hermenéuticas generales contenidas en los arts. 1281

a 1289 Codigo civil. Pero si no se han podido salvar estos problemas, tanto la LCGC (art. 6.1)

7 Como sostuvo el Tribunal Supremo en su sentencia de 28 de noviembre de 1997, en el contrato de adhesion “se
mantiene la libertad de contratar (libertad de celebrar o no el contrato) pero no la libertad contractual (libertad de
ambas partes, no de una sola, de establecer las clausulas que acepten mutuamente)”.

8 J.M. MIQUEL GONZALEZ, Comentario al articulo 82, en Comentarios a las normas de proteccion de los con-
sumidores, dirigido por S. Camara Lapuente, Colex, 2011, 718; Condiciones generales abusivas en los préstamos
hipotecarios, en Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, nim. 27,1, 2013, 234 ss.

®Tanto la LCGC como €l TRLC son de aplicacién a los contratos de consumo aunque la primera solo sigue vi-
gente en lo que a control de incorporacion y reglas de interpretacion se refiere (sin que existan en estos aspectos
grandes divergencias entre ambas regulaciones). El régimen del control material de abusividad en contratos de con-
sumo se encuentra recogido en el TRLC.

10 Acerca del control de incorporacion ver F. PERTINEZ VILCHEZ, Comentarios al art. 80 TRLGDCU, en Co-
mentarios a las normas de proteccion de los consumidores, dirigido por S. Camara Lapuente, Colex, 2011, 696 ss.;
JM. MIQUEL GONZALEZ, Condiciones generales y clausulas abusivas, en La defensa de los consumidores y
usuarios. Comentario sistematico del Texto Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007, dirigido por
M. Rebollo Puig; M. Izquierdo Carrasco, Iustel, 2011, 1349 ss. y 1400 s.; L. GONZALEZ PACANOWSKA, Comen-
tario a los articulos 80 a 89, en Comentario del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
v Usuarios y otras leyes complementarias, coordinado por R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, 2015, 1049 ss.
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como el TRLC (art. 80.2) prevén reglas de interpretacion especificas para las clausulas no nego-
ciadas (que tienen en cuenta la peculiaridad de que en este tipo de contratos no existe, al menos
estrictamente hablando, una voluntad comin que averiguar): la regla de la prevalencia de las
condiciones particulares sobre las generales y la regla de interpretacion contra proferentem .

Pero el control verdaderamente relevante y pieza central de la proteccion a los consumidores
es el control de contenido, que pretende sancionar con la nulidad aquellas clausulas impuestas
por el predisponente y que resulten desproporcionadamente perjudiciales para el consumidor 2.
El art. 82 TRLC recoge el nucleo de este control material mediante una clausula general que ha-
ce pivotar la valoracion de la abusividad alrededor de dos conceptos: la buena fe y el desequili-
brio significativo de derechos y obligaciones de las partes '*. Esta clausula general se comple-
menta con un listado no exhaustivo de clausulas mas delimitadas, que sirve de apoyo para con-
cretar lo abstracto de los conceptos de “buena fe” y “desequilibrio significativo de derechos y
obligaciones” (arts. 85 a 90 TRLC). Las clausulas sancionadas con la nulidad se tendran por no
puestas sin perjuicio de que el contrato siga siendo obligatorio para las partes en los mismos
términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas (art. 83 TRLC, sobre el que volvere-
mos).

(Este régimen de control se aplica por igual a todas las clausulas no negociadas del contrato?
La respuesta es negativa. El art. 4.2 Directiva 93/13/CEE excluye del control de abusividad a las
clausulas que se refieran a la definicion del objeto principal del contrato o a la adecuacion entre
el precio y los bienes o servicios proporcionados como contrapartida, “siempre que dichas clau-
sulas se redacten de manera clara y comprensible”. El legislador espafiol no transpuso este ar-
ticulo al ordenamiento juridico nacional por un error en la votaciéon 4, error que no ha sido tam-
poco corregido en sucesivas reformas. Al ser la Directiva una norma de minimos, dejaba la

puerta abierta a que los Estados miembros quisieran incorporar un nivel de control mas intenso,

'Sobre las reglas de interpretacion, J. ALFARO AGUILA-REAL, La interpretacion de las condiciones genera-
les de los contratos, en Revista de Derecho Mercantil, nim. 183 — 184, enero — junio 1987, 30; Las condiciones ge-
nerales de la contratacion. Estudio de las disposiciones generales, Civitas, 1991, 299 ss.; J. PAGADOR LOPEZ,
Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas. La Ley de condiciones generales de la contratacion
de 1998, Marcial Pons, Madrid; Barcelona, 1999, 460, 515 —517.

12De modo extenso, acerca de la necesidad de este control, nos remitimos a J. M. MIQUEL GONZALEZ, Co-
mentario, 2001, 437 ss.; Comentario, 2011, cit., 714 ss.

3E] art. 82 TRLC define a las clausulas abusivas como “fodas aquellas estipulaciones no negociadas indivi-
dualmente y todas aquéllas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las
partes que se deriven del contrato”.

14 Ampliamente sobre esta omision del legislador espafiol y su interpretacion, S. CAMARA LAPUENTE, Trans-
parencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las clausulas abusivas, en Anales de la Academia Matritense
del Notariado, tomo LV, 26 de marzo de 2015, 557 ss.; ;De verdad puede controlarse el precio de los contratos me-
diante la normativa de clausulas abusivas? De la STJUE de 3 de junio 2010 (Caja de Madrid, C-484/08) y su impac-
to aparente y real en la jurisprudencia espaiiola a la STS (pleno) de 9 de mayo de 2013 sobre las clausulas suelo, en
Cuadernos de Derecho Transnacional, octubre 2013, vol. 5, n° 2, 218 ss.
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aplicando a los elementos esenciales del contrato los mismos criterios de control de las clausu-
las abusivas. Esto planted dudas acerca de la posibilidad de que en el sistema espafiol hubiera un
control judicial de precios. El TIUE, preguntado al respecto, sefialé en su sentencia de 3 de ju-
nio de 2010 (Caso Caja de Madrid) que, a la vista de la no incorporacion del art. 4.2 Directiva
93/13/CEE a la norma espafiola, un 6rgano jurisdiccional nacional podria apreciar el caracter
abusivo de una clausula que se refiriera a un elemento esencial aunque estuviera redactada de
manera clara y transparente. Esta no era, sin embargo, la posiciéon mayoritaria en la doctrina ni
en la jurisprudencia espafolas " y, afortunadamente, el Tribunal Supremo puso punto y final a
la controversia aclarando que, por una interpretacion de la normativa espafiola conforme a la Di-
rectiva, el art. 4.2 de la misma debia entenderse vigente también en nuestro ordenamiento juri-
dico y que, por tanto, a pesar del silencio legislativo, no cabia el control del equilibrio de las
clausulas que describieran y definieran el objeto principal del contrato '°.

Pues bien, como deciamos, el Tribunal Supremo de forma muy clara en la sentencia que nos
ocupa afirma: “que una condicion general defina el objeto principal de un contrato y que, como
regla, no pueda examinarse la abusividad de su contenido, no supone que el sistema no las so-
meta al doble control de transparencia”. La clausula suelo, por lo tanto, tendra que superar este
control de transparencia reforzado para ser declarada valida. Y se habla de un doble control de
transparencia porque no sera suficiente con cumplir con ese primer filtro formal al que se ha
aludido antes, el control de incorporacion o inclusion previsto para toda condicion general. Re-
cordemos que en este control uno de los requisitos era el de transparencia del clausulado, pero
entendida esta transparencia desde un punto de vista formal (es decir, que la clausula sea com-
prensible sin realizar un esfuerzo intelectual extraordinario, que sea sencilla, clara, concreta). En
este punto, el Tribunal Supremo entiende que las clausulas suelo del supuesto de hecho cumpli-
rian las exigencias legales para entenderlas incorporadas al contrato pues se habia procedido en
su momento a la entrega al consumidor de un folleto informativo, de una oferta vinculante con
las condiciones financieras, se habia permitido el examen de la escritura publica por el prestata-
rio en un momento previo al otorgamiento y se habia formalizado el préstamo en escritura pu-
blica, con la consiguiente presencia del notario, que esta obligado a informar y advertir a las
partes 7.

Pero este primer control formal es insuficiente y hay que sumarle un segundo filtro de trans-
parencia ya que es preciso que el consumidor sea plenamente consciente de los elementos esen-

ciales del contrato, precisamente porque ellos si que influyen en la decision de contratar o no

15 Acerca de los argumentos defendidos por ambas posturas, a favor y en contra de este control, vid. S. CAMARA
LAPUENTE, ;De verdad, cit., 219 s.

16De forma abierta lo hace en la sentencia cuyo andlisis nos ocupa, la STS de 9 de mayo de 2013 pero también
antes habia fallado en este sentido el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de junio de 2012.

17 Todos ellos requisitos a los que igualmente obligaba la Orden Ministerial de 5 de mayo de 1994, vigente en su
momento, que regulaba el proceso de constitucion de las hipotecas en garantia de préstamos hipotecarios a los con-
sumidores.
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contratar. Es decir y en palabras del Tribunal Supremo: es necesario que el consumidor “tenga

un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia
del contrato”. Que sea capaz de comprender la carga econémica y juridica de la clausula'®. Y
esta comprensibilidad real no se consigue, por un lado, solo con el primer control de incorpora-
cion, que lo Gnico que garantiza al consumidor es la mera posibilidad de conocimiento del con-
tenido del clausulado. Tampoco es suficiente, como hemos visto, con el cumplimiento de los re-
quisitos de informacion especificos que impone la normativa bancaria sectorial (en aquel mo-
mento, OM de 5 de mayo de 1994): se trata de una normativa administrativa con la que las enti-
dades de crédito deben cumplir pero que no impide que sigan siendo aplicables a los contratos
de préstamo hipotecario las disposiciones de la LCGC y el TRLC "°.

2.2.2.— ;Qué comportamiento tenian que haber observado, pues, las entidades financieras? El
Tribunal Supremo aporta en la sentencia una serie de razones por las que, en el supuesto de he-
cho concreto, entiende que las clausulas suelo no son transparentes. Teniendo en cuenta esto y a
sensu contrario, se puede deducir que son criterios para entender que este tipo de clausulas su-
peran el control de transparencia reforzado, los siguientes: que estas cldusulas se resalten de una
forma especial y proporcional a la importancia que revisten (por ser un elemento definitorio del
objeto principal del contrato) y que no se enmascaren entre una abrumadora cantidad de datos;
que no se inserten de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente contraprestacion
de las mismas*; que se incorporen simulaciones de los distintos escenarios que pueden darse
con las variaciones de los tipos de interés (en funcion del comportamiento previsible en el mo-
mento de contratar) y que expliquen qué supondria en ellos la inclusion de esa cldusula suelo;
que se incluya informacion sobre un producto similar en la misma entidad pero con un tipo de
interés fijo para que el consumidor pueda comparar el coste.

Preguntado el Tribunal sobre el funcionamiento de estos criterios *!, su contestacion median-

18 Por todas, la STJUE de 23 de abril de 2015 (caso Van Hove) condicionaba en su fallo la exclusion del control
de abusividad sobre las clausulas que regulan los elementos esenciales del contrato a que “la clausula esté redactada
de manera clara y comprensible, es decir, que no solo resulte inteligible para el consumidor en el plano gramatical,
sino también que el contrato exponga de manera transparente tanto el funcionamiento concreto del mecanismo al
que se refiere la clausula como la relacion entre dicho mecanismo y el que establezcan otras clausulas, de manera
que el consumidor de que se trate esté en condiciones de valorar, basandose en criterios precisos e inteligibles, las
consecuencias economicas que se deriven para él” (§ 41).

19 Asi lo sefiala, entre otras, la STS de 2 de marzo de 2011 al afirmar que la proteccién del consumidor no puede
quedarse limitada a una Orden Ministerial.

20Es mas, el hecho de que exista una clausula techo en el contrato de préstamo (es decir, un maximo por encima
del cual nunca va a subir el tipo de interés con independencia de como varie el indice de referencia) hace la clausula
suelo todavia menos transparente porque genera en el consumidor una falsa sensacion de reciprocidad. Es decir, hace
pensar al prestatario que, como contrapeso a la clausula suelo, esta protegido frente a subidas de los tipos de interés
cuando, en realidad, los maximos que los bancos solian fijar como clausulas techo eran tal altos que, a la vista de la
evolucion de los tipos de interés, era practicamente imposible que llegaran a entrar en juego y, por tanto, que supusie-
ran una proteccion en la practica para el consumidor.

21 Literalmente, en el fallo, el TS habia declarado la nulidad de las clausulas por: “a) La creacién de la apariencia
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te el Auto de 3 de junio de 2013 no aclaré6 mucho acerca del comportamiento que debia seguir

una entidad de crédito para asegurarse que una clausula suelo superara el control de transparen-
cia reforzado, pues se limitd a sefialar que “las circunstancias enumeradas constituyen parame-
tros tenidos en cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausu-
las analizadas” sin que se trate de “una relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta
con exclusion de cualquier otra” ni “tampoco determina que la presencia aislada de alguna, o
algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no transparente la clausula a efectos de

control de su cardacter eventualmente abusivo”. “No existen”, concluyo, “medios tasados para

obtener el resultado: un consumidor perfectamente informado”**.

Dentro de esta indefinicion acerca de los requisitos del control de transparencia material, la
doctrina ha criticado ampliamente el nivel tan exigente impuesto por el Tribunal Supremo. Se
ha dicho que, segln la practica habitual en la comercializacion de contratos de préstamo hipote-
carios con clausula suelo en nuestro pais, sera casi imposible para una entidad de crédito demos-
trar que consigui6 informar a ese nivel al consumidor**. Hay que tener en cuenta, por otro lado,
que la normativa bancaria vigente en la actualidad —aun de caracter administrativo y no exclu-
yente, como sabemos, de la aplicacion de la LCGC y del TRLC- ha aumentado los requisitos
protectores del cliente de servicios bancarios respecto de la OM de 5 de mayo de 1995: asi, el
art. 25 de la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente
de servicios bancarios, recoge obligaciones precontractuales adicionales en el caso de que se
hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés (deben recogerse estos detalles “en

de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercuti-
ran en una disminucion del precio del dinero. b) La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento
definitorio del objeto principal del contrato. c¢) La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contrapresta-
cion inescindible la fijacion de un techo. d) Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que que-
dan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las utilizadas por el BBVA [Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria]. e) La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar, en fase precontractual. f) Inexistencia de
advertencia previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad”.

22En la misma linea argumenta el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de marzo de 2017. El 6rgano jurisdic-
cional resalta que no es necesario que en el analisis del control de transparencia se tengan que mencionar todos y cada
uno de los parametros empleados por la sentencia de 9 de mayo de 2013. En cada caso pueden concurrir unas circuns-
tancias propias cuya acreditacion, en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de
la exigencia de transparencia (FJ 2°, 7).

BF, PERTINEZ VILCHEZ, Falta de transparencia y cardcter abusivo de la clausula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario, en InDret, n° 3, 2013, 15. En sentido similar se pronuncia E. VALPUESTA GASTAMINZA
(El control de incorporacion y transparencia de condiciones generales del contrato en los contratos bancarios segun
la jurisprudencia del Tribunal Supremo, en Retos y tendencias del Derecho de la contratacion mercantil, dirigido por
L. M. Miranda y J. Pagador, Marcial Pons, 2017, 462). El autor sefiala como una buena parte del contrato tendria que
estar destacada si se piensa en cumplir con todo lo que el Tribunal Supremo parece exigir, con la consiguiente conse-
cuencia de que, por esta saturacion, se logre el efecto contrario, es decir, que nada esté realmente destacado. Para
conseguir que el consumidor esté informado, segin J. ALFARO AGUILA-REAL, La préxima sentencia del Tribunal
Supremo sobre las clausulas-suelo, 14 de enero de 2017, http://derechomercantilespana.blogspot.com.es, seria sufi-
ciente con que la clausula estuviera claramente redactada y se incluyera en el contrato junto cony con la misma re-
levancia que la clausula que determina el tipo de interés.
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un anexo a la Ficha de Informacion Personalizada”) mientras que el art. 6 de la Ley 1/2013, de
15 de mayo de 2013, de medidas para reforzar la proteccion de los deudores hipotecarios, exige
para estos casos** que la escritura publica “incluya, junto a la firma del cliente, una expresion
manuscrita [...] por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de
los posibles riesgos derivados del contrato”.

De hecho, en la reciente STS de 9 de marzo de 2017 el propio Tribunal ha fallado a favor de
entender superado el control de transparencia de una clausula suelo valorando, entre otras cir-
cunstancias, que la clausula estaba resaltada en negrilla o que habia sido advertida por el Nota-
rio a los consumidores. Es cierto que probablemente el argumento de mayor peso es la inclusion
como suelo de un tipo de interés diferente al que venia usando la entidad, lo que da pie a pensar
que los prestatarios conocian con precision el alcance y las consecuencias de la aplicacion de la
clausula®. Pero también lo es que alude expresamente a estos otros dos criterios, que no habian
tenido la mayor relevancia en la STS de 9 de mayo de 2013.

2.2.3. — Asi las cosas y una vez hechas estas primeras apreciaciones sobre el control de
transparencia al que se ven sujetas las clausulas que definen el objeto principal del contrato, de-
bemos detenernos en el analisis de la naturaleza juridica y fundamento de este control, cuestion,
adelantamos, bastante controvertida en la doctrina.

El Tribunal Supremo califica a las clausulas suelo que no superan el control de transparencia
reforzado como “abusivas” pero en realidad, no existe, normativamente hablando, una regula-
cion juridica completa y clara del control al que se someten las cldusulas que definen el objeto
principal del contrato, ni desde el punto de vista de su configuracion ni en cuanto a sus conse-
cuencias juridicas. El unico texto al que se puede recurrir es el ya citado art. 4.2 Directiva
93/13/CEE (no transpuesto al ordenamiento juridico espafiol). Por su interés, lo reproducimos a
continuacion:

“La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira 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”.

Literalmente, a sensu contrario, parece que debe entenderse que estas clausulas pasan un
primer filtro de transparencia y claridad y, en el caso de que no lo superaran, podria entrar a va-

24En concreto, en la Ley de 2013, para los casos en los que “se estipulen limitaciones a la variabilidad del tipo de
interés, del tipo de las clausulas suelo y techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite
de variabilidad al alza”.

25 Es mas, aunque la predisposicion e imposicion de la clausula nunca fue cuestionada por las partes, la sentencia
que se recurre ante el Tribunal Supremo declara acreditada la existencia de una negociacion entre los consumidores y
la entidad financiera (lo que excluiria la aplicacion del régimen de las clausulas abusivas, solo previstas para la con-
tratacion no negociada). Aqui tendria sentido el debate acerca de la fina linea que separa el concepto de clausula pre-
dispuesta referida a los elementos esenciales transparentemente introducida y el de clausula negociada individual-
mente (al respecto, ver J. ALFARO AGUILA-REAL, La proxima, cit.)
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lorarse la abusividad de su contenido. Parte de la doctrina, sin embargo, ha entendido que la lec-
tura en sentido contrario no es la unica posible (y no es la correcta) y, ademas, que hay una la-
guna respecto de este control pues la Directiva 93/13/CEE se limita a hacer una mencion en el
art. 4.2 sin desarrollar su régimen juridico, vacio que todavia se acrecienta mas al no realizar el
legislador espafiol mencién alguna al respecto en la normativa nacional %°,

En todo caso y antes de entrar en las distintas posiciones doctrinales, debemos poner de relieve el
error al que incita la parte final del art. 4.2 Directiva al referirse a una redaccioén clara y comprensi-
ble de las clausulas. Entendido textualmente, pareceria que la transparencia con la que deben cumplir
las clausulas definitorias del objeto principal del contrato es una mera transparencia formal, equiva-
lente a la del control de inclusidn (es decir, que su redaccion sea clara), cuando respecto de estos
elementos no accesorios hay que procurar un verdadero conocimiento del consumidor y no una sim-
ple posibilidad de conocimiento. Por eso se ha considerado un error residenciar lo que el Tribunal
Supremo ha denominado como un segundo filtro de transparencia (distinto del meramente formal de
inclusion) en el art. 80.1 TRLC, tal y como hace en su sentencia de 9 de mayo de 2013 (§ 210). Y es
un error porque, como sefialamos antes, este articulo no hace sino regular el control de incorpora-
cion: recoge también el requisito de transparencia y claridad en la redaccion de las clausulas pero
desde un punto de vista meramente formal, sin afiadir nada respecto de su equivalente en la LCGC.
Es decir, no se puede extraer a la vez del art. 80.1 TRLC un control de transparencia cualificado para
las clausulas referidas a elementos esenciales y distinto del otro, formal, aplicable a toda clausula,
sea elemento esencial o accesorio >’

(Cual es, pues, la naturaleza juridica del control de transparencia al que se somete a estas
clausulas y sus consecuencias? ;Forma parte del control de incorporacion? ;Esta incluido en el
de abusividad, tal y como se configura para las clausulas que regulan elementos accesorios del
contrato? ;Se trata de un tercer control distinto a los otros dos?

Una primera postura, entre la que se encuentra doctrina autorizada **, ha sefialado el control

26 Sin embargo, el TJUE en su sentencia de 26 de enero de 2017 (Caso Banco Primus), en contra de esta idea, ha
venido a advertir que el examen del caracter abusivo de las clausulas definitorias del objeto principal del contrato si
esta comprendido dentro del ambito de aplicacion de la Directiva en general y del articulo 6.1 de ésta en particular
(851).

27 Asi lo ha sefialado mayoritariamente la doctrina. Entre otros, S. CAMARA LAPUENTE, La nulidad de las
clausulas suelo en préstamos hipotecarios, Tirant lo Blanch, 2017, 91 s. Este autor (S. CAMARA LAPUENTE, La
nulidad, cit., 18) encuentra un posible fundamento normativo para este deber de transparencia de los elementos que
definen el objeto principal en el art. 60 TRLC, en la medida en que recoge unas obligaciones de informacion al con-
sumidor de manera previa a quedar vinculado al contrato: obligaciones de facilitar de forma clara y comprensible la
informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus
condiciones juridicas y econdmicas.

28 Como exponente de esta postura, S. CAMARA LAPUENTE, Transparencias, cit., 606 ss.; Un examen critico
de la STJUE de 21 de diciembre 2016: Nulidad retroactiva si, falta de transparencia “abusiva” de las clausulas sue-
lo no, en Cuadernos de Derecho Transnacional, marzo 2017, vol. 9, n® 1, 392. Asimismo sefiala E. VALPUESTA
GASTAMINZA, EI control, cit., 464 s. que una clausula que no es clara ni comprensible ya no esta incorporada al
contrato. Defendiendo también esta tesis, I. SANCHEZ RUIZ DE VALDIVIA, EI control de transparencia de la
clausula suelo en la contratacion hipotecaria es inaplicable a los empresarios/as o profesionales por no ser consu-
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de incorporacion como la ubicacion mas adecuada para este filtro especifico de las clausulas
definitorias del objeto principal del contrato. Asi, una clausula de este tipo que no fuera transpa-
rente no superaria el control de incorporacion y, por lo tanto, se tendria por no puesta en el con-
trato, sin que haya lugar a que se pueda declarar abusiva. Partiendo de la idea de que no se con-
traria a la Directiva 93/13/CEE —pues, segun esta postura, la Directiva no liga el art. 4.2 con la
sancion de la abusividad-, se alega que es la solucion mds sencilla para alcanzar el resultado de
expulsar la clausula del contrato y la mas protectora para el consumidor, pues no es preciso en-
trar a valorar su caracter abusivo, lo que puede resultar complejo. Ademas, por otra parte, esta
opcidn permitiria proteger también en nuestro ordenamiento juridico a los empresarios adheren-
tes frente a clausulas definitorias del objeto principal no transparentes: como veremos y a dife-
rencia de lo que ocurre con el control de abusividad, que no es de aplicacion a los contratos en-
tre empresarios, todo adherente, con independencia de su naturaleza, se ve protegido por el con-
trol de incorporacion.

Sin embargo, nos parece que la Directiva 93/13/CEE si que conecta el filtro al que se deben
sujetar las clausulas definitorias del objeto principal con la nocidon de abusividad. Y lo hace en
el propio art. 4.2, al sefialar que no se apreciara respecto de ellas el caracter abusivo siempre que
—es decir, en todos los casos en que, con tal de que®— dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible. Es decir, es plausible entender que en los casos en los que esto no ocurra,
si que puede entrar en juego esta segunda valoracion, precisamente porque no se ha cumplido
con los requisitos de transparencia necesarios. Esto es, si el consumidor tiene un conocimiento
completo de estas clausulas, como estan referidas a elementos esenciales, aqui se acabaria todo
control. Representan un elemento que tiene en cuenta el consumidor al tomar su decision de
contratar y, por tanto, garantizado el consentimiento pleno respecto de ellas, es irrelevante su
contenido y no es necesaria una mayor proteccion. Pero, por el contrario, en aquellos casos en
los que no se cuenta con la garantia del consentimiento —consentimiento entendido en su acep-
cion mas plena-, tiene sentido que la proteccion se garantice a través de una segunda valoracion.

Por lo tanto, esta otra posicion en la que nos detendremos a continuacion (y a la que nos ads-
cribimos), parte del propio texto del art. 4.2 Directiva que, aunque es cierto que no contiene una
regulacion autonoma completa del control de las clausulas relativas al objeto principal del con-
trato, si que parece vincularlo al ambito del control de abusividad en la medida en que, faltando
la transparencia exigible, se sujeta a dichas clausulas a una segunda valoracion, la del control de

contenido *, con todas las matizaciones que haremos en las lineas siguientes.

midores. Comentario a la STS, Pleno (Quinta), de 3 de junio de 2016, en Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil,
num. 103, enero — abril 2017.

2 Siguiendo la definicion de “siempre que” en el Diccionario de la lengua espafiola de la Real Academia Espafio-
la (http://dle.rae.es/?1d=XpgXJJL)

30 Entre otros, F. PERTINEZ VILCHEZ, Falta de transparencia y cardcter abusivo de la clausula suelo en los
contratos de préstamo hipotecario, en InDret, nim. 3, 2013; La nulidad de las clausulas suelo en préstamos hipote-
carios, Tirant lo Blanch, 2017, 75 ss.; A. CANIZARES LASO, Control de incorporacion y transparencia de las con-
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Una postura similar es la que ha adoptado el Tribunal Supremo, tras una cierta evolucion en
sus razonamientos. Efectivamente, en su primera sentencia de 9 de mayo de 2013 de forma ex-
presa afirma el 6rgano jurisdiccional que “la interpretacion a contrario sensu de la norma
transcrita es determinante de que las clausulas referidas a la definicion del objeto principal del
contrato se sometan a control de abusividad si no estan redactadas de manera clara y com-
prensible” (§ 207). Ya hemos visto en epigrafes anteriores como las clausulas suelo enjuiciadas
en esta sentencia no superaban, a juicio del Tribunal, el control de transparencia cualificado que
les es exigible (la comprensibilidad real por parte del consumidor respecto de la carga econdmi-
ca y juridica que juega la clausula en el contrato). Procederia, por tanto, valorar el caracter abu-
sivo de las clausulas. Asi las cosas, acto seguido, realiza el Tribunal una pequeiia reflexion so-
bre los elementos a tener en cuenta para valorar ese caracter abusivo, sefialando muy brevemen-
te que las clausulas suelo enjuiciadas supondrian un desequilibrio en el reparto de riesgos por-
que siempre dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad de crédito pudieran
tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del consumidor de abaratar el crédito,
convirtiendo un interés variable casi en fijo —dado lo previsible que era que entraran en juego, a
la vista de la evolucion a futuro de los tipos de interés-. Sin embargo, finalmente no hay mayor
mencion al respecto ni rastro del caracter abusivo de la clausula en el fallo del Tribunal, que
unicamente cita los motivos relacionados con una falta de advertencia e informacion respecto de
las clausulas suelo para justificar su nulidad, sin explicacion alguna de la regla juridica en la que
fundamenta la nulidad de las clausulas suelo, mas alla de una falta de transparencia .

En posteriores sentencias, sin embargo, el Tribunal Supremo ahonda mas en la naturaleza ju-
ridica del control de transparencia de las clausulas que definen el objeto principal del contrato.
No lo hace en los razonamientos de la STS de 8 de septiembre de 2014, pero si en la STS de 24
de marzo de 2015, que avanza un poco mas sefialando expresamente la conexion, a través del
art. 4.2 Directiva, de esta transparencia con el juicio de abusividad porque “la falta de transpa-

rencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la

diciones generales de la contratacion. Las clausulas suelo, en Revista de Derecho Civil, vol. 11, nim. 3, julio — sep-
tiembre 2015, 92 ss.; J. M. DE TORRES PEREA, Nulidad de clausula suelo por falta de transparencia fundada en
una insuficiente informacion del cliente bancario. En especial, sobre la idoneidad de su impugnacion mediante el
ejercicio de la accion de cesacion, en Revista Juridica Valenciana, nim. 2, 2014, 28 ss.

En contra, entre otros, se muestran I. GONZALEZ PACANOWSKA, Comentario al articulo 80, en Comentario
del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras Leyes Complementa-
rias, coordinado por R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Aranzadi, 2015, 1077 s. asi como J. ALFARO AGUILA-REAL,
De nuevo sobre la STJUE de 26 de enero de 2017. El andlisis de Camara confirma que el TJUE ha perdido el norte,
13 de febrero de 2017, http.//derechomercantilespana.blogspot.com.es. Este Gltimo autor sefiala como desaconse-
jable “meter por la ventana (el control de contenido) lo que se acaba de expulsar por la puerta (control de conteni-
do)”. Creemos, no obstante, que algunas de las objeciones que realiza se podrian entender subsanadas con el enfoque
del control de abusividad que se recogera después en el texto principal.

31 Asi lo ha puesto de manifiesto A. CANIZARES LASO, Control de incorporacion y transparencia de las con-
diciones generales de la contratacion. Las clausulas suelo, en Revista de Derecho Civil, vol. II, naim. 3, julio — sep-
tiembre 2015, 92 s.
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privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y
de hacerse una representacion fiel del impacto economico que le supondra obtener la presta-
cion objeto del contrato segun contrate con una u otra entidad financiera, o una u otra modali-
dad de préstamo, de entre los varios ofertados”. “Por tanto”, sefiala el Tribunal Supremo, “es-
tas condiciones generales pueden ser declaradas abusivas si el defecto de transparencia provo-
ca subrepticiamente una alteracion no del equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que con
cardcter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio subjetivo de precio y presta-
cion, es decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias
concurrentes en la contratacion” (FJ 3°, § 3). Es decir, el Tribunal conecta aqui la falta de
transparencia con un posible desequilibrio que perjudica al consumidor *.

Por su parte, también el TJUE vincula la falta de transparencia con la abusividad. El 6rgano
jurisdiccional europeo ha venido finalmente a clarificar la configuracion del control al que estan
sujetas las clausulas que definen el objeto principal del contrato en su reciente sentencia de 26
de enero de 2017 (caso Banco Primus). No al hilo de una clausula suelo, sino de una relativa al
calculo de intereses ordinarios de un préstamo, afirma que las clausulas de esta naturaleza, se-
gun lo dispuesto en el art. 4.2 Directiva, s6lo quedan exentas de la apreciacion sobre su caracter
abusivo cuando el tribunal nacional competente estime, tras un examen caso por caso, que han
sido redactadas por el profesional de manera clara y comprensible. Y cuando esto no haya ocu-
rrido, “incumbe al organo jurisdiccional remitente examinar el cardacter abusivo de dicha clau-
sula y, en particular, si ésta causa, en detrimento del consumidor de que se trate, un desequili-
brio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes del contrato”. Es decir, las
clausulas no son directamente abusivas por no transparentes sino que el 6rgano jurisdiccional
debera comprobar si esa falta de transparencia ha generado una situacion de desequilibrio en
perjuicio del consumidor **.

Ahora bien, llegados a este punto, debemos realizar a nuestro juicio algunas matizaciones
respecto de este juicio de abusividad al que se sujetan las clausulas sobre elementos esenciales
no transparentes. Para su valoracion, la citada sentencia del TJUE remite, sin mas, a los concep-

32Y este criterio se confirma en la STS de 29 de abril de 2015 (FJ 14°, § 3).

3 La reciente STS de 9 de marzo de 2017 recoge de forma mads clara respecto de sus antecesoras esta configura-
cion del control de transparencia como “abusividad ponderada” —es decir, la falta de transparencia da lugar a entrar a
valorar la abusividad de una clausula— y no “abusividad directa” —la falta de transparencia hace la clausula directa-
mente abusiva— (las expresiones son utilizadas por S. CAMARA LAPUENTE, Transparencias, cit., 562 s.). Es cierto
que el Tribunal Supremo en alguna sentencia anterior podia dar la sensacion de que el control que aplicaba era una
equiparacion automatica entre abusividad y falta de transparencia per se, sin una ulterior valoracion de los efectos de
esa no transparencia. En esta ultima resolucion, posiblemente por influencia de la doctrina del TJUE (la citada sen-
tencia de 26 de enero de 2017), que por primera vez se pronuncia de forma abierta sobre ello, el Tribunal Supremo
subraya que “el control de transparencia a la postre supone la valoracion de como una clausula contractual ha po-
dido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion” (FJ 2°, 4, Gltimo parrafo).

Contrario a esta “abusividad ponderada” de las clausulas relativas a elementos esenciales se muestra J. ALFARO
AGUILA-REAL, De nuevo sobre la STJUE de 26 de enero de 2017. El andlisis de Camara confirma que el TJUE ha
perdido el norte, 13 de febrero de 2017, http://derechomercantilespana.blogspot.com.es.
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tos de “desequilibrio importante entre los derechos y las obligaciones de las partes que se deri-
van del contrato” y la contrariedad “a las exigencias de la buena fe”, contenidos en el art. 3.1
Directiva. En nuestro Derecho nacional, es el art. 82.1 TRLC el precepto equivalente encargado
de recoger esta clausula general de abusividad (el control de contenido) y en el que tendria que
encontrar el fundamento juridico la nulidad, en su caso, de una clausula no transparente que de-
fine el objeto principal del contrato. Pero, como ha puesto de manifiesto el propio Tribunal Su-
premo en su sentencia de 2015, lo que se debe enjuiciar no es el equilibrio objetivo entre precio
y prestacion, que no es controlable por el juez**. Lo que debe valorarse es si el defecto de trans-
parencia ha provocado una alteracion subrepticia del equilibrio entre el precio y la prestacion,
tal y como legitimamente se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias
concurrentes en la contratacion.

Las clausulas que regulan el objeto principal del contrato (precio, prestacion) y las que regu-
lan el contenido accesorio (ej. una clausula penal, una limitacion de responsabilidad) tienen dis-
tinta naturaleza en cuanto a su control en contratacion predispuesta*’. En el caso de las segun-
das, su abusividad trae causa de un defecto intrinseco a la propia clausula, un desequilibrio, que
no se eliminaria por mucho que el predisponente lo resaltara en el contrato (ej. unos intereses
moratorios desproporcionados). Por eso, respecto de ellas, a pesar de existir un control de incor-
poracidn, existe otro de control de contenido: la idea que se le transmite al consumidor es que
puede contratar sin leer el clausulado —no es eficiente porque seria mayor el coste de hacerlo
que las ventajas **— porque la ley le protege frente a posibles contenidos abusivos (frente a posi-
bles contenidos que sean desequilibrados). De este modo, las cldusulas predispuestas accesorias
tienen eficacia en la medida en que coincidan con una distribucion equilibrada de los derechos y
obligaciones de las partes. Sin embargo, el comportamiento del consumidor respecto de las
clausulas que regulan el objeto principal del contrato es diferente porque estos elementos si que
son los que influyen en su decision de contratar o no contratar. El consumidor solo tiene en
cuenta la relacion entre el precio y la prestacion y por eso respecto de ellos hay que procurar un
pleno conocimiento. Que sepa lo que realmente estd contratando para que pueda comparar y
elegir entre las distintas opciones en el mercado, esto es, para que pueda funcionar la competen-
cia. Por lo tanto, no cabe una intervencion aqui en el mismo sentido que respecto de los elemen-

tos accesorios porque no se trata de valorar si existe un equilibrio o no en la relaciéon precio-

34 De hecho, la mencion en el texto legal al equilibrio entre las prestaciones fue suprimido y sustituido por el equi-
librio entre los derechos y obligaciones de las partes, para dejar claro que era éste y no un control de precios lo que
pretendia el articulo.

33 Sobre el fundamento de los distintos controles desarrollado en este parrafo, ampliamente vide. J. ALFARO
AGUILA-REAL, Las condiciones, cit., 52 ss.; JM. MIQUEL GONZALEZ, Comentario, 2011, cit., 715 ss. Asimis-
mo, A. CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Aranzadi, 2010, 773; J. PAGADOR LOPEZ, Condiciones,
2011, cit., 1407 ss.

36 Acerca del comportamiento eficiente del adherente nos remitimos al profundo analisis de J. ALFARO AGUI-
LA-REAL, Las condiciones, cit., 70 ss.

258 Jjuscivile, 2017, 3



JUS CIVILE

prestacion (esto lo deberia garantizar, en su caso, la existencia de competencia en el mercado)

sino de valorar si el consumidor ha podido tener un conocimiento pleno de los mismos en su
toma de decision. A diferencia de los elementos accesorios, aqui el problema no es el contenido
sino que si éste no es efectivamente conocido, el consumidor no puede saber qué esta contratan-
do y realizar las comparaciones oportunas.

Estas razones justifican que el enfoque en la aplicacion del art. 82 TRLC sea, necesariamen-
te, distinto en el caso del enjuiciamiento de las clausulas respecto del objeto principal del contra-
to, pues distinta es su naturaleza y los problemas que plantean en la contratacion predispuesta.

Pues bien, siendo cierto que el art. 82.1 TRLC se refiere a un desequilibrio en los derechos y
las obligaciones de las partes, nos parece afortunada la argumentacion que plantea PERTINEZ
para entender que encaja en este precepto la abusividad de una clausula, no solo por contener
una distribucion asimétrica de los aspectos juridicos del contrato, sino también por una falta de
transparencia que altere la razonable percepcion del consumidor sobre el precio y su relacion
con la prestacion: al ser el art. 82 TRLC una clausula general y, por definicion, indeterminada,
ofrece un marco juridico abierto en el que el juez pueda ir subsumiendo distintos supuestos que
no representen sino concreciones del concepto general de “abusividad”. En el caso concreto de
las clausulas suelo, la contrariedad a la buena fe vendria de la mano de la ausencia de adverten-
cia especial al consumidor por parte de la entidad de crédito respecto de la importancia de la
clausula en su decision de contratar, aprovechandose de su desconocimiento tipico en este sec-
tor. En cuanto al requisito de la existencia de un desequilibrio perjudicial, entiende el autor que
también tienen cabida las hipotesis de desequilibrio relativas a los intereses de las partes del
contrato, ya sean juridicos o, como en este caso, economicos, y que el perjuicio no es el caracter
excesivo o desproporcionado de la clausula, sino su caracter sorpresivo .

De esta manera, se descarta que el control aplicado sea un control de precios: no se esta con-
trolando si el consumidor paga un precio muy alto o muy bajo, es decir si el precio que paga es

s 38

desequilibrado respecto “del que deberia pagar”~®, sino si es desequilibrado respecto del que le-

gitimamente podia esperar, a la vista de las circunstancias y la informacion recibida*°.

37F. PERTINEZ VILCHEZ, Falta, cit., 23 s.; La nulidad, cit., 101 ss. (obra, esta Ultima, en la que desarrolla en
profundidad estas ideas).

38 Entre otras cosas, porque no hay ningin baremo o criterio juridico que pueda delimitar y orientar ese control,
tal y como sefialé el TJUE en su sentencia de 30 de abril de 2014.

3 Nos parece interesante hacer un Gltimo apunte acerca del papel de los vicios del consentimiento como via de
control de las clausulas suelo. Aunque a priori el mecanismo mas adecuado para la nulidad de las clausulas no nego-
ciadas individualmente en contratos con consumidores seria el creado ad hoc para ello, la nulidad al amparo del
TRLC, no podemos olvidar la figura del error como falso conocimiento de la realidad y que conlleva la sancion de
anulabilidad. Dado que estamos ante un supuesto de falta de informacion, seria posible encauzarlo a través de este
vicio si cumpliera los requisitos correspondientes para invalidar el consentimiento (segln el art. 1266 C.c., error
esencial —parece que si por referirse al objeto del contrato— y excusable). Sin embargo, el impedimento que se ha en-
contrado por parte de la doctrina es el relativo a las consecuencias de la anulabilidad: ésta afectaria, no solo a la clau-
sula suelo sino a todo el contrato con lo que seria precisa la devolucion de las prestaciones, solucion perjudicial y le-
jos de los intereses del consumidor (en este sentido, ampliamente argumentado, F. PERTINEZ VILCHEZ, La nuli-
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2.3. — Pero posiblemente el tema mas espinoso en relacion con las clausulas suelo y la doc-
trina del Tribunal Supremo ha sido el relativo a las consecuencias de la nulidad de este tipo de
clausulas, en particular, a la retroactividad o no de sus efectos.

Antes de profundizar en ésta, la cuestion principal, queremos sin embargo detenernos bre-
vemente en otro aspecto de la nulidad en relacion con las clausulas que definen el objeto princi-
pal del contrato y que trae causa del epigrafe anterior. Y es que la controversia acerca de la na-
turaleza del control de transparencia cualificado al que se somete a este tipo de clausulas no se
cifie a su configuracion sino que también tiene consecuencias en cuanto a los efectos de la nuli-
dad. Como vimos, la solucidon adoptada por el TJUE y el TS ha sido la de fundamentar, en su
caso, la nulidad de este tipo de clausulas que no sean transparentes en los arts. 3.1 Directiva
93/13/CEE y 82 TRLC, respectivamente, es decir, en su consideracion como abusivas, con las
matizaciones correspondientes hechas. Esto conlleva en el ordenamiento espafiol la sujecion al
régimen del art. 83 TRLC, que regula los efectos de la nulidad por abusividad. En su redaccion
actual y tras una reforma para corregir una supuesta transposicion incorrecta de la Directiva
93/13/CEE, este precepto sefiala que las clausulas abusivas “serdn nulas de pleno derecho y se
tendran por no puestas”. Para aumentar el “efecto util” de la Directiva en cuanto a la proteccion
a los consumidores, no se permite, como si se hacia antes de la reforma, que el juez modere la
clausula considerada abusiva hasta un nivel en el que ésta dejara de serlo. La cldusula debe ser
eliminada sin posibilidad de que sea sustituida por otra, sin posibilidad de integrar el vacio recu-
rriendo, por ejemplo, a normas nacionales de Derecho supletorio. La razén de fondo es desin-
centivar a los predisponentes a incluir clausulas desproporcionadas porque, de lo contrario, les
saldria rentable introducirlas ya que, aun en el peor de los casos —que fuera declarada nula por
abusiva-, la méxima penalizacion que sufririan es que la clausula tuviera el contenido juridica-
mente aceptable, es decir, el que tenia que haber tenido desde el inicio *.

dad, cit., 125 ss.). Alguna voz autorizada en la doctrina (sin reflejo en la jurisprudencia hasta el momento) ha plan-
teado de forma reciente la posibilidad de salvar esta anulabilidad total acudiendo a la figura del dolo incidental (art.
1270 C.c.), esto es, las palabras o maquinaciones insidiosas que no inciden en la voluntad de celebrar el contrato sino
en las condiciones del mismo, en la medida en que su apreciacion conlleva una indemnizacién de dafios y perjuicios
(F. PANTALEON PRIETO, 10 tesis sobre la falta de transparencia de las clausulas referidas a los elementos esen-
ciales del contrato, 12 de marzo de 2017, http://almacendederecho.org/)

40 De este modo, la STIUE de 14 de junio de 2012, Caso Banco Espaiiol de Crédito, declaré la antigua redaccion
del art. 83 TRLC —que permitia al juez integrar la clausula declarada nula por abusiva— contraria a la Directiva ya que
no garantizaba una proteccion eficaz al consumidor: “/la mencionada facultad [de moderacion] contribuiria a elimi-
nar el efecto disuasorio que ejerce sobre los profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abu-
sivas no se apliquen frente a los consumidores en la medida en que los profesionales podrian verse tentados a utili-
zar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la nulidad de las mismas, el contrato podria
ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario, garantizando de este modo el interés de dichos profe-
sionales” (§69). Como consecuencia de esta sentencia, el citado articulo se modific6 en virtud de la Ley 3/2014, de
27 de marzo, para su correcta transposicion. La cuestion se ha planteado en especial con algunas clausulas en concre-
to, como las de intereses moratorios: siguiendo la actual redaccion del art. 83 TRLC, el juez que declara abusiva una
clausula de intereses moratorios no podria dejar la clausula vigente pero reformulada con un tipo de interés mas bajo,
sino que deberia eliminar, sin mas, esa clausula (interés moratorio cero por cierto). Al respecto nos remitimos a I.
GONZALEZ PACANOWSKA, Comentario al articulo 83, cit., 1162 ss.
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En el caso que nos ocupa, la clausula suelo, esta ineficacia implica simplemente que la limi-
tacion inferior al tipo de interés se elimina y éste ira variando a lo largo de la vida del préstamo
en funcién del tipo de referencia, sin ningin tope. Sin embargo, la solucidén puede no ser tan
sencilla para otras clausulas del mismo tipo. De ahi que algunas voces en la doctrina que ya se
posicionaban en contra de que el régimen juridico de la abusividad fuera el aplicable a las clau-
sulas no transparentes definitorias del objeto principal del contrato, se hayan reafirmado cues-
tionando la adecuacion de la solucidon que conlleva este régimen (nulidad sin posibilidad de sus-
titucion). Destacamos a ALFARO*!, quien plantea qué ocurriria en el caso de que fuera la clau-
sula que propiamente regula el precio de la prestacion (en su ejemplo, se refiere al precio de una
habitacion en un contrato de hospedaje) la que fuera intransparente (siguiendo con el ejemplo,
porque “a hurtadillas” fijara el precio de una forma totalmente inusual y contraviniendo las ex-
pectativas razonables del consumidor). Si, aplicando el juicio de abusividad, resultara nula de
pleno derecho, sefiala el autor que la clausula del precio tendria que desaparecer sin ser sustitui-
da por ninguna otra de manera que el contrato se quedaria sin precio, mientras que la solucion
que seria a su juicio sensata, conforme a Derecho, seria reducir la clausula intransparente hasta
el precio habitual de una prestacion semejante.

Pues bien, consideramos que un resultado similar podria alcanzarse igual aun aplicando el
régimen de nulidad por abusividad del art. 82 TRLC. Y es que hay que tener en cuenta que exis-
te una excepcion a la no moderacion de las clausulas declaradas abusivas: tal y como sefiald el
TJUE en su sentencia de 30 de abril de 2014 (Caso Kasler), en aquellos casos en los que un
contrato concluido entre un profesional y un consumidor no pueda subsistir, en perjuicio de este
ultimo, tras la supresion de una clausula abusiva, no es contrario a Derecho que el juez nacional
subsane la nulidad de esa clausula sustituyéndola por una disposicion supletoria del Derecho
nacional (§85)*.

En todo caso y volviendo al inicio del epigrafe, no podemos hacer una exposicion de las
cuestiones juridicas que se han planteado al hilo de las clausulas suelo en los contratos de prés-
tamo sin hacer mencion al aspecto temporal de las consecuencias de su nulidad.

La nulidad por abusiva de una clausula es una nulidad de pleno derecho, una nulidad con
efectos ex tunc, como si nunca hubiera existido (quod nullum est nullum effectum producit). Es-
to conllevaria la devolucion por parte de la entidad de crédito predisponente de todas las canti-
dades indebidamente percibidas desde la conclusion del contrato, esto es, de todas aquellas can-
tidades que los predisponentes han cobrado de mas porque entrd en juego la clausula suelo que
impidio6 a los consumidores beneficiarse de todas las bajadas de tipos de interés **. Sin embargo,

4] ALFARO AGUILA-REAL, De nuevo, cit.

42 Apunta el Tribunal que si en algunos casos no se permitiera sustituir una clausula abusiva por una disposicion
supletoria y se obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, el consumidor podria quedar expuesto a conse-
cuencias especialmente perjudiciales, de modo que el caracter disuasorio derivado de la anulacion del contrato podria
frustrarse (§83).

43 La Directiva de 1993, en su art. 6, establece que las clausulas abusivas “no vinculardn” a los consumidores y
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el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 limita esta retroactividad total de los
efectos de la nulidad al declarar que esta regla general de eficacia retroactiva de las declaracio-
nes de nulidad “no puede ser impermeable a los principios generales del Derecho —entre ellos
de forma destacada la seguridad juridica-”. Efectivamente, el 6rgano jurisdiccional acude a una
serie de valoraciones, entre las que destacamos:

Por una parte, lo que el Tribunal denomina la “buena fe de los circulos interesados”. Buena
fe de las entidades de crédito que incluyeron clausulas suelo y que se justifica, a su juicio, entre
otros, por el hecho de que las clausulas suelo son clausulas licitas en si mismas, no son clausulas
inusuales, su utilizacion ha sido tolerada largo tiempo por el mercado y la condena a cesar en su
uso se basa en la falta de transparencia, no por su oscuridad interna, sino por la insuficiencia de
informacion.

Por otra parte, y posiblemente como argumento mas relevante, el Tribunal acude al aludido
principio general de seguridad juridica y al riesgo de “trastornos graves con trascendencia al
orden publico economico” que generaria la retroactividad.

De esta forma, declara la irretroactividad de la sentencia, “de tal forma que la nulidad de las
clausulas no afectara a las situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales
con fuerza de cosa juzgada ni a los pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta sen-
tencia” (§294). Es decir, solo cabe aplicar los efectos de la nulidad de las clausulas suelo a partir
de la fecha de la sentencia, sin que pueda pedirse el reembolso de cantidades indebidamente co-
bradas entre la conclusion del contrato y el 9 de mayo de 2013.

Esta solucién ha sido, por un lado, ampliamente criticada por la doctrina espafiola**. Por otra
parte, la tendencia de los tribunales de instancias inferiores tras el fallo no fue homogénea pues
algunos Juzgados de Primera Instancia y Audiencias Provinciales se resistieron a aplicar este
criterio. Sin embargo, el Tribunal Supremo mantuvo su postura pues en las sentencias de 25 de
marzo y de 29 de abril de 2015 se reafirma en la limitacion en el tiempo de los efectos de la nu-
lidad .

hay consenso en entender que la figura que tiene mejor encaje en nuestro ordenamiento juridico es la nulidad de
pleno derecho del art. 1303 Codigo civil, que impone la regla de la restitucion integra de las prestaciones (“Declara-
da la nulidad de una obligacion, los contratantes deben restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido mate-
ria del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses [...]”).

# Entre otros muchos, véase J. M. MIQUEL GONZALEZ, Condiciones, cit., 249 ss.; S. CAMARA LAPUENTE,
Transparencias, cit., 629; E. CORDERO LOBATO, Nulidad de clausulas suelo no transparentes: ;puede el consu-
midor recuperar los pagos excesivos?, en Revista CESCO de Derecho de Consumo, nam. 6, 2013, 5; A. CANI-
ZARES LASO, Control, cit., 98. F. PERTINEZ VILCHEZ (La restitucién de cantidades indebidamente cobradas en
virtud de clausulas suelo en contratos de préstamo hipotecario tras la STS 9 de mayo de 2013, en Diario La Ley,
nam. 8154, 23 de septiembre de 2013) sefiala con acierto que “/UJna clausula es abusiva y, por lo tanto contraria a
la buena fe, o no lo es, pero no puede ser sélo un poco abusiva como parece querer justificar la sentencia, de manera
que en atencion a esta supuesta abusividad atenuada se dulcifiquen los efectos de la declaracion de abusividad”.

4 En el caso de la sentencia de 25 de marzo de 2015, €l Tribunal Supremo confirmé la limitacién de los efectos
retroactivos de la declaracion de nulidad de una clausula suelo en el marco de la demanda individual de un consumi-
dor. Asi, hizo extensiva a las acciones individuales de cesacion y de reparacion la solucion adoptada anteriormente
por la STS de 9 de mayo de 2013, que conocia de una accion colectiva.
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Asi las cosas y como era de esperar, la controversia llegé al TIUE a través de dos cuestiones
prejudiciales que planteaban la compatibilidad de la solucién adoptada por el Tribunal Supremo
(esto es, que los efectos restitutorios derivados de la nulidad por abusiva de una cldusula suelo
inserta en un contrato de préstamo no se retrotrajeran a la fecha de celebracion del contrato sino
a una posterior) con el Derecho comunitario (recordemos que el art. 6 Directiva 93/13/CEE se-
fiala que las clausulas abusivas “no vincularan” a los consumidores)*. E1 TJUE resolvio esta
cuestion en sentencia de 21 de diciembre de 2016 pero antes, el 13 de julio de 2016, se publica-
ron las conclusiones del Abogado General del TJUE, que tienen la funcion de proponer al Tri-
bunal una solucion juridica al asunto. El Abogado General entendid que la limitacién en el
tiempo de los efectos de la nulidad de las clausulas suelo era compatible con el Derecho de la
Unidén Europea pues corresponde a cada ordenamiento juridico interno precisar las condiciones
en las que un d6rgano jurisdiccional puede limitar los efectos de abusividad de una clausula. Por
otro lado, entendia justificada una limitacion en el tiempo tras ponderar el binomio “proteccion
de los consumidores” con las “repercusiones macroecondmicas” de una retroactividad total.

Las conclusiones del Abogado general tienen importancia porque, aunque no son vinculan-
tes, en la practica y en una buena parte de los procesos, el fallo final del Tribunal acaba coinci-
diendo con el sentido de las mismas. No ha sido el caso de las clausulas suelo. El 21 de diciem-
bre de 2016 el TIUE dict6 sentencia (Caso Francisco Gutierrez Naranjo) y falld a favor de la
retroactividad total de los efectos de la nulidad. Partiendo del caracter de norma imperativa y de
orden publico del art. 6 Directiva, subraya que la declaracién como abusiva de una clausula con-
tractual debe tener como consecuencia el restablecimiento de la situacion de hecho y de Dere-
cho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido (esto es, que no le vinculen esas
clausulas). A juicio del Tribunal europeo, la jurisprudencia nacional espafiola solo permitia ga-
rantizar una proteccion limitada a los consumidores, que resulta incompleta e insuficiente. Por
tanto, concluye, la limitacion temporal de los efectos no resulta compatible con el Derecho de la
Union Europea (§§ 53 y ss.)?.

Tras esta resolucion del TIUE, los tribunales espafioles han comenzado a aplicar la doctrina
sobre la retroactividad total de las clausulas suelo®, siendo la sentencia de 24 de febrero de
2017 la primera del Tribunal Supremo en la que adapta su jurisprudencia a la doctrina del or-
gano comunitario.

46 Cuestiones planteadas por el Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Granada (auto de 25 de marzo de 2015) y por la
Audiencia Provincial de Alicante (auto de 15 de junio de 2015).

47Llama la atencion, no obstante, como el TJUE incluye de forma reiterada la expresion “en principio” antes de
algunas de estas afirmaciones, suponemos que dejando la puerta abierta para posibles matizaciones futuras (“[...]
procede considerar, en principio, que una clausula contractual declarada abusiva nunca ha existido [...]”; la conse-
cuencia de la abusividad debe ser “en principio, el restablecimiento de la situacion de hecho y de Derecho [ ...]”; esto
genera “en principio, el correspondiente efecto restitutorio en relacion con tales importes”™).

48 Las primeras, entre otras, las Audiencias Provinciales de Sevilla (sentencia de 29 de diciembre de 2016), de
Lugo (sentencia de 4 de enero de 2017) y de Pontevedra (sentencia de 11 de enero de 2017).
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Ante un potencial aumento de procedimientos judiciales reclamando la devolucion de lo in-
debidamente percibido por los bancos en aplicacion de la clausula suelo, se aprueba el 20 de
enero de 2017 mediante un procedimiento de urgencia el Real Decreto-Ley 1/2017, de medidas
urgentes de proteccion de consumidores en materia de clausulas suelo. En la propia Exposicion
de Motivos se alude a la STJUE de diciembre de 2016 como la justificacion para arbitrar un
cauce previo al judicial, de caracter voluntario para el consumidor y “obligatorio” para la enti-
dad de crédito, que facilite que ambas partes puedan llegar a un acuerdo y solucionar sus dife-
rencias mediante la restitucion de las correspondientes cantidades (Considerando I1I). Esta nor-
ma obliga a las entidades de crédito a implantar un sistema de reclamacion previa a la interposi-
cion de demandas judiciales al que pueda acudir el consumidor que asi lo desee. Se fija un plazo
maximo de tres meses para que ambas partes alcancen un acuerdo sobre la procedencia de la
devolucién y, en su caso, sobre la cuantia de la misma (art. 3). Nétese que se trata de un proce-
dimiento que preceptivamente tiene que habilitar y atender la entidad pero que, sin embargo, no
impone a la misma la devolucion de cantidades en todos los casos, sino solo en aquellos en los
que considere que efectivamente es pertinente, a la vista del supuesto concreto. No podia ser de
otra manera, pues, a falta de acuerdo entre las partes, solo un juez tiene la facultad de poder en-
trar a valorar el contrato. De ahi que se trate de una via alternativa para la solucion de conflictos
que no elimina, obviamente, el recurso posterior a los tribunales en el caso de que el consumi-
dor no haya visto atendida su reclamacion o no lo haya hecho en los términos que satisfacen sus
intereses */.

Por tultimo y antes de cerrar esta sinopsis sobre los efectos de la nulidad de las clausulas sue-
lo, nos parece pertinente dejar apuntados los problemas que este cambio de doctrina del TIUE
respecto de la del TS ha abierto de cara al futuro. Y es que surgen multitud de interrogantes pro-
cesales en relacion con las resoluciones anteriores con valor de cosa juzgada y que fallaron a fa-
vor de la retroactividad limitada de la nulidad de las clausulas suelo. ;Qué ocurre con aquellos
consumidores a los que les fueron devueltas las cantidades indebidamente cobradas por las enti-
dades de crédito, pero solo hasta mayo de 2013? ;Podrian reclamar ahora el reembolso del resto
(es decir, desde la conclusion del contrato hasta mayo de 2013) teniendo en cuenta que, segln la
doctrina que ha sentado el TJIUE, era la solucién juridicamente correcta?

Sin entrar en estas cuestiones, simplemente sefialamos que la doctrina ha destacado que, mientras
que los recursos frente a sentencias no firmes se veran afectados por la solucion del TIUE, es com-
plicado cambiar los efectos de sentencias que ordenaron la devolucion de las cantidades indebidas

solo desde el 9 de mayo de 2013 y que ya sean firmes *°. Se ha dicho que no cabe el recurso de revi-

4 Si que se limita la posibilidad de que las partes ejerciten entre si accion judicial o extrajudicial alguna en rela-
cion con el objeto de la reclamacion durante el tiempo en que esta se sustancia (art. 3.6).

50En estos casos, F. PERTINEZ VILCHEZ, La nulidad, cit., 196 ss., cree necesario diferenciar entre el efecto de
cosa juzgada en las sentencias resolviendo que acciones individuales y en las que han resuelto sobre acciones colecti-
vas de cesacion. En el primer caso, no podra el consumidor interponer una nueva demanda con el mismo objeto —esto
es, solicitando la devolucion con fundamento en la nulidad de la clausula suelo por abusiva— porque se daria una tri-

264 Jjuscivile, 2017, 3



JUS CIVILE

sion del art. 510 LEC°' y, ademas, hay que tener en cuenta que el TJUE, quiza previendo los pro-
blemas practicos que podia conllevar el sentido de su fallo, se afana en su sentencia de 21 de di-
ciembre de 2016 por dejar claro que la proteccion al consumidor no es absoluta y que el Derecho de
la Unién no obliga a un tribunal nacional a dejar de aplicar las normas procesales internas que con-
fieren fuerza de cosa juzgada a una resolucion, aunque ello permitiera subsanar una infraccion de
una disposicion contenida en la Directiva 93/13/CEE (§68).

Esta misma postura, aludiendo a la importancia del principio de cosa juzgada, ha sido de hecho la
mantenida por el Tribunal Supremo en su reciente Auto de 4 de abril de 2017, en el que inadmite a
tramite una demanda que pretendia revisar una sentencia firme dictada por un Juzgado de Primera
Instancia.

También se ha cuestionado la validez de los acuerdos a los que algunos consumidores llegaron
con sus entidades de crédito renunciando al ejercicio de acciones para reclamar intereses indebida-
mente cobrados en el futuro a cambio de ventajas en el contrato de préstamo °2. En el caso de ser nu-
los —como asi lo han considerados algunas resoluciones— no serian un impedimento para reclamar
judicialmente.

Por otra parte, y ante la incertidumbre de los efectos de la STJUE de 21 de diciembre de
2016 sobre las situaciones ya resueltas mediante sentencia, se ha planteado incluso en la doctri-
na la posibilidad de que los consumidores vean resarcidos sus intereses reclamando responsabi-
lidad patrimonial al Estado espaiiol por una infraccion por parte del Tribunal Supremo de la
normativa europea. Es decir, por los dafios causados a los particulares como consecuencia de
una incorrecta aplicacion del Derecho de la Unidon Europea. Parece que esta via no esta exenta
tampoco de obstaculos pues en el momento en el que el Tribunal Supremo dict6 sus sentencias
no existia doctrina al respecto por parte del TJUE y, por lo tanto, es complicado hablar de una
infraccion manifiesta que pueda acarrear responsabilidad.

En este sentido, sefial6 el TJUE en su sentencia de 30 de septiembre de 2003 (Caso Kobler) que
para exigir responsabilidad a un Estado miembro por los dafios causados a los particulares por las
violaciones del Derecho comunitario que le sean imputables se deben cumplir varios requisitos, entre

ellos, que la norma juridica violada tenga por objeto conferir derechos a los particulares y que la vio-

ple identidad (de partes y de objeto). Sin embargo, en el caso de la accion de cesacion, recuerda como la STS de 25
de marzo de 2015 negd que la STS de 9 de mayo de 2103 produjera efecto de cosa juzgada negativa para todos los
prestatarios que tuvieran concertados préstamos hipotecarios con la entidad condenada: el Tribunal Supremo pecé de
incongruente en la sentencia de 2013 porque, a pesar de que en su fallo incluyd pronunciamientos sobre todas las
cuestiones, la accion ejercitada era solo la accion de cesacion sin que se le habia acumulado la pretension accesoria
de devolucién de las cantidades indebidamente cobradas (nos remitimos al epigrafe siguiente). De ahi que, a juicio
del autor y aludiendo a la citada sentencia de marzo de 2015, no se extendieron los efectos de cosa juzgada negativa
sobre esta segunda pretension.

51'S. CAMARA LAPUENTE, Un examen, cit., 394; M.J. ACHON BRUNEN, Efectos de la STJUE de 21 de di-
ciembre de 2016. supuestos en que va a ser posible reclamar todas las cantidades indebidamente pagadas por la
aplicacion de la clausula suelo y casos en que no, en Diario La Ley, nam. 8904, 19 de enero de 2017, 13 s.

528, CAMARA LAPUENTE, Un examen, cit., 394; M.J. ACHON BRUNEN, Efectos, cit., 11 ss. No entiende nu-
los estos acuerdos con tanta facilidad y en todos los casos F. PERTINEZ VILCHEZ, La nulidad, cit., 202 ss.
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lacion esté suficientemente caracterizada (que se haya dictado con un desconocimiento manifiesto de
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia en la materia, atendiendo al grado de claridad y precision
de la norma, el caracter intencional de la infraccion y el caracter excusable o inexcusable del error de
Derecho) (§§ 51 y ss.) A la vista de la oscuridad existente en torno al régimen juridico al que estan
sometidas las cldusulas que definen el objeto principal del contrato, es altamente dudoso que la ac-
tuacion del Tribunal Supremo pueda subsumirse dentro de ese supuesto de hecho *>.

2.4.— Dos ultimos aspectos a resefiar respecto de la STS de 9 de mayo de 2013, son los relati-
vos a la correspondencia entre el pronunciamiento del Tribunal, la naturaleza del control aplicado
y la accidn ejercitada. ;Tiene sentido el pronunciamiento del drgano jurisdiccional sobre la
(irr)retroactividad de los efectos de la nulidad a la vista de la accion ejercitada? Y, por otra parte,
(cabe enjuiciar la falta de transparencia de las clausulas suelo a través de una accion colectiva?

Como sefalabamos al inicio, la STS de 9 de mayo de 2013 trae causa de una accioén colecti-
va de cesacion planteada contra tres entidades financieras por una asociacion de consumidores.
El Tribunal, en el fallo, declara nulas las clausulas suelo contenidas en las condiciones generales
de los contratos suscritos por las entidades demandadas y las condena a eliminar aquellas clau-
sulas con el mismo tenor de sus contratos y a cesar en su utilizacion. Ningin problema hasta
aqui pues a través de la accion de cesacion se pretende, precisamente, la condena al demandado
y la prohibicion de una determinada conducta.

Sin embargo, y centrandonos en la primera cuestion, el Tribunal Supremo en su razonamiento
también se pronuncia sobre los efectos de la nulidad, en su caso, de las clausulas sujetas al control
de transparencia>*. Como sabemos, inesperadamente se declara la no retroactividad total de la nu-
lidad, de tal modo que los consumidores afectados solo podran reembolsarse las cantidades inde-
bidamente cobradas por las entidades financieras a partir de la fecha de sentencia. Pero, como ha
sefialado la doctrina, > este pronunciamiento sobre la restitucion fue incongruente en la medida en
que la accioén ejercitada era solo la de cesacion, sin que se le hubiera acumulado una accion resti-
tutoria con caracter accesorio. Efectivamente, la accion de cesacion por si sola no da derecho a la

restitucion de cantidades con lo que el pronunciamiento en este sentido era innecesario >°.

53S. CAMARA LAPUENTE, Un examen, cit., 394 s.; M.J. ACHON BRUNEN, Efectos, cit., 7 ss.

3 Lo cierto es que el Ministerio Fiscal le solicita que precise el elemento temporal de la sentencia. En este senti-
do, el Ministerio Fiscal realiza una sorprendente —y no muy imparcial— afirmacion sefialando que “Si se otorga este
efecto retroactivo total [ ...] quedarian afectados los contratos ya consumados en todos sus efectos, de modo que [...]
habria que reintegrar ingentes cantidades ya cobradas”, anadiendo que “no creemos sea ésta la voluntad de la
LCGC por drastica en exceso”.

5SF. PERTINEZ VILCHEZ, La nulidad, cit., 201; A. CANIZARES LASO, Control, cit., 96 s.; J. M. DE TO-
RRES PEREA, Nulidad de clausula suelo por falta de transparencia fundada en una insuficiente informacion del
cliente bancario. En especial, sobre la idoneidad de su impugnacion mediante el ejercicio de la accion de cesacion,
en Revista Juridica Valenciana, nim. 2, 2014, 32 ss.

36 Regulan los efectos de la accion de cesacion y la posibilidad de acumular otras acciones, entre ellas, la de “res-
titucion de cantidades que se hubiesen cobrado en virtud de la realizacion de las conductas o estipulaciones o condi-
ciones generales declaradas abusivas o no transparentes”, el art. 53 TRLC (asi como el art. 12.2 LCGC).
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También ha recibido criticas la declaracion de no transparencia de las clausulas suelo a tra-
vés de un procedimiento que resolvia una accion colectiva —como es la de cesacion-. Si la nuli-
dad tiene su fundamento en el hecho de que el consumidor, a la vista de la informacidn recibida
por la entidad financiera, no ha podido realmente conocer las implicaciones de la clausula, re-
sulta complicado entender como el Tribunal Supremo pudo concluir que en ningun caso los
bancos demandados habian cumplido con los comportamientos que harian que una cldusula sue-
lo —licita en si misma— superase el control de transparencia. Es una valoracion que se ha hecho
“en abstracto”, sin tener en cuenta las circunstancias concretas de cada caso a pesar de que son
las tinicas que pueden determinar si se cumplié o no con la obligacidon de transparencia. El he-
cho de que una clausula sea no transparente por tener una redaccion oscura es algo enjuiciable
de forma general pero no ocurre lo mismo cuando la no transparencia deriva del cumplimiento
de una serie de actos previos y coetaneos a la celebracion del contrato, en cuyo caso habra que

estar, necesariamente, al supuesto de hecho concreto *’.

3.— Antes de cerrar este breve recorrido por algunos de los aspectos mas relevantes surgidos
en torno a las clausulas suelo, nos parece pertinente hacer referencia a una ultima cuestion. A lo
largo del trabajo nos hemos centrado en las clausulas suelo insertas en contratos de préstamo hi-
potecario con consumidores. Se trata de contratos a los que les son aplicables los mecanismos
protectores previstos en la Directiva 93/13/CEE y en su correspondiente transposicion a la legis-
lacion nacional de consumo. Sin embargo, en la practica diaria no podemos obviar que también
las entidades de crédito contratan con adherentes que no reunen la condicion de consumidor®.
Y, del mismo modo, también en los contratos de préstamo hipotecario con empresarios las enti-
dades de crédito han incluido clausulas suelo. En este sentido, cabe preguntarse si la proteccion
mediante el control de transparencia especial para las clausulas que definen el objeto principal
del contrato que hemos desarrollado en epigrafes anteriores también le es de aplicacion a un ad-
herente empresario. Es decir, ¢es posible declarar una clausula suelo nula por no superar el con-
trol de transparencia en contratos entre empresarios?

Para responder a este interrogante es necesario previamente realizar una advertencia sobre el
exiguo marco normativo al que estan sujetos los contratos mediante condiciones generales de la
contratacion entre empresarios en el ordenamiento juridico espafiol. El tinico texto aplicable a
estos contratos es la LCGC (no asi la Directiva 93/13/CEE ni el TRLC al que hemos venido ha-

57 Asi lo sefiala J. M. DE TORRES PEREA, Nulidad, cit., 46. Asimismo, F. PERTINEZ VILCHEZ, La nulidad,
cit., 71 ss.; J. ALFARO AGUILA-REAL, ;Y ahora qué?, en InDret, nim. 1, 2017, 6 s.

38 Segtin el art. 3 TRLC, son consumidores “las personas fisicas que actiien con un propésito ajeno a su actividad
profesional, empresarial, oficio o profesion. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridi-
cas y las entidades sin personalidad juridica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad co-
mercial o empresarial”. Acerca del concepto de consumidor, ver A. CABANILLAS SANCHEZ, EI concepto de con-
sumidor en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, en Estudios Juri-
dicos en homenaje a Vicente L. Montés Penadés, coordinado por F. Blasco; M. Clemente; J. Orduiia, et. al., tomo I,
Tirant lo Blanch, 2011; S. CAMARA LAPUENTE, El concepto, cit., 85y ss.
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ciendo referencia, que tienen como ambito subjetivo de aplicacion Gnicamente los contratos de
consumo >, La LCGC prevé para todo adherente —también, por tanto, para el empresario— la
proteccion que supone el control de incorporacion, esto es, el cumplimiento de unos requisitos
meramente formales (incorporacion de las clausulas al contrato con firma del adherente, clari-
dad y sencillez en la redaccion, etc.; todos ellos recogidos en los arts. 5 y 7 LCGC). A esto aiia-
dimos la sujecion de estas clausulas no negociadas a las reglas de interpretacion contra profe-
rentem y de prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales (art. 6 LCGC). Y,
para el caso de los adherentes empresarios, aqui acaba la proteccion dispensada por la norma,
pues el art. 8, regulador del control de contenido, se limita a remitir a la vulneracién de las nor-
mas imperativas o prohibitivas para poder declarar la nulidad de las condiciones generales
cuando el adherente no sea un consumidor. Es decir, no existe un control de abusividad para las
clausulas desequilibradas entre empresarios, que tendran como Unicos limites los propios y ge-
nerales de la autonomia de la voluntad para todo contrato, sea o no negociado (ley imperativa,
moral y orden publico, en virtud del art. 1255 Cédigo civil) ©.

Asi las cosas, como vemos, no esta contemplada de forma expresa una solucion para el con-
trol de aquellas clausulas que definen el objeto principal del contrato en contratos no negociados
entre empresarios. El Tribunal Supremo ha venido a dar una respuesta y a unificar el criterio ju-
risprudencial en su sentencia de 3 de junio de 2016°'. En ella, el 6rgano jurisdiccional aclara
que el control de transparencia definido a partir de su sentencia de 9 de mayo de 2013 esta re-
servado solo a la contratacion con consumidores y no es de aplicacion a la contratacion median-
te condiciones generales entre empresarios. La solucion parece coherente con el criterio adopta-
do por el Tribunal Supremo en su momento acerca de la naturaleza juridica del control de las
clausulas definitorias del objeto principal del contrato: recordemos que habia conectado este
control con el de abusividad. “Y precisamente esta aproximacion entre transparencia y abusivi-
dad”, indica el Tribunal, “es la que impide que pueda realizarse el control de transparencia en

29 62

contratos en que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor”®” pues, como destaca-

% La Directiva 93/13/CEE sobre clausulas no negociadas individualmente en contratos entre un profesional y un
consumidor, solo afecta a los consumidores aunque es una Directiva de minimos, es decir, no impide que los paises
que quieran extiendan la proteccion en este tipo de contratacion a los adherentes empresarios (como hacen, en mayor
o menor medida, una buena parte de los ordenamientos juridicos vecinos). No es el caso de Espafia, como veremos a
continuacion.

%0 Recoge una critica a la ausencia de control de contenido en la contratacion predispuesta entre empresarios, J.M.
MIQUEL GONZALEZ, Comentario al articulo 8, en Comentarios a la Ley sobre condiciones generales de la con-
tratacion, dirigido por A. Menéndez; L. Diez-Picazo, Civitas, 2002, 446 ss. En profundidad, K. J. ALBIEZ DOHR-
MANN, La proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con condiciones generales. Una perspectiva
espaiiola y europea, Civitas, 2009; M. N. MATO PACIN, Clausulas abusivas y empresario adherente, Boletin Ofi-
cial del Estado, 2017.

6! Comentan esta sentencia F. PERTINEZ VILCHEZ, Buena fe ex art. 1258 Cc y nulidad de las clausulas suelo
sorpresivas en contratos de préstamo con adherentes empresarios, en InDret, nim. 4, 2016; 1. SANCHEZ RUIZ DE
VALDIVIA, El control, cit.

62 Continua el Tribunal con su argumentacion: “Ni el legislador comunitario, ni el espaiiol, han dado el paso de
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bamos en el parrafo anterior, no existe control de contenido en los contratos predispuestos entre

empresarios en nuestro ordenamiento juridico.

No obstante, y a pesar de que de un modo claro excluye el Tribunal Supremo la posibilidad
de —al igual que si ocurre en los contratos de consumo— residenciar este control en el fundamen-
to juridico de la abusividad, la resolucion contiene otros pronunciamientos nada desdefiables. Y
es que esta sentencia podria suponer un primer paso para abrir una suerte de via de control pro-
tectora de los empresarios adherentes en la medida en que parece reconocer, casi por primera
vez, por parte del Tribunal Supremo, un posible papel al principio general de buena fe como
“norma modeladora del contenido contractual, capaz de expulsar determinadas clausulas del
contrato” ®. En este caso, la contrariedad a la buena fe vendria dada por una cldusula que sea
sorpresiva en el sentido de que comporte una regulacion contraria a la legitima expectativa que,
segun el contrato suscrito, pudo tener el adherente *.

Tras esta resolucion, de momento, algunas sentencias de instancias inferiores han recurrido a este
principio de buena fe, entre otros argumentos, para declarar nulas cldusulas suelo en contratos de
préstamo hipotecario concluidos con adherentes no consumidores ®*. A tal efecto, es de resaltar la
paraddjica situacion que se habria producido de haber fallado el TJUE a favor de la doctrina del Tri-
bunal Supremo acerca de la retroactividad limitada de los efectos de la nulidad de las cldusulas suelo
en contratos de consumo: los consumidores afectados solo podrian recuperar las cantidades indebi-
damente cobradas por las entidades de crédito desde mayo de 2013 mientras que los empresarios ad-
herentes cuyas clausulas suelo fueran declaradas nulas, por fundamentarse tal nulidad en una contra-
vencion del principio de buena fe y no en el control de transparencia por abusividad que desarrolla el
Tribunal Supremo, podrian reembolsarse todas las cantidades, sin limitacion (nulidad de pleno de
derecho del art. 1303 Codigo civil).

4.— Recapitulando, no se puede negar la trascendencia que ha tenido en Espaiia, en el sistema
juridico y en la sociedad, la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. Como he-

ofrecer una modalidad especial de proteccion al adherente no consumidor, mas alla de la remision a la legislacion
civil y mercantil general s obre respeto a la buena fe y el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones
de abuso contractual. No correspondiendo a los tribunales la configuracion de un “tertium genus” que no ha sido
establecido legislativamente, dado que no se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante la analogia,
sino de una opcion legislativa que, en materia de condiciones generales de la contratacion, diferencia unicamente
entre adherentes consumidores y no consumidores” (FJ 4°, apartado 4°).

63 Buena fe contenida en el art. 1258 Codigo civil, donde tiene, segun el tenor literal del precepto, una funcion in-
tegradora (“los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento y desde entonces obligan, no solo al cumpli-
miento de lo expresamente pactado, sino también a todas las consecuencias que, segun su naturaleza, sean confor-
mes a la buena fe, al usoy a la ley”).

% En el supuesto de hecho concreto no se entiende finalmente que haya habido un comportamiento de la entidad
prestamista que contrarie una legitima expectativa porque se declara probado que hubo negociaciones intensas entre
las partes.

65 Sentencias de la Audiencia Provincial de La Rioja, de 15 julio de 2016 y de la Audiencia Provincial de Alava,
de 15 de marzo de 2017; sentencia del Juzgado de Primera Instancia nim. 6 de Jaén, de 4 noviembre 2016.
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mos visto, son multiples las controversias que han ido surgiendo en torno a la nulidad de las

clausulas suelo en los contratos de préstamo hipotecario y pocas las que se pueden afirmar como
resueltas sin fisuras en la actualidad. Como punto de partida, la propia naturaleza del control de
este tipo de clausulas —respecto de la que hay una linea jurisprudencial cada vez mas clara pero
cuestionada, a la vez, por parte de la doctrina-. Por otro lado, y con una incuestionable repercu-
sidn practica para consumidores —y entidades financieras-, las consecuencias temporales de la
nulidad. Si bien el TJUE ha venido recientemente a sefialar el camino en esta cuestion para la
adecuada proteccion de los prestatarios consumidores —declarando que la nulidad de pleno dere-
cho lo es con efectos ex tunc y que no caben limitaciones-, el cambio de doctrina respecto de la
que ha venido siendo aplicada en los ultimos afios por el Tribunal Supremo ha generado una si-
tuacion de incertidumbre. Por Gltimo, nos parece que la cuestion del control en la contratacion
mediante condiciones generales entre empresarios ha irrumpido por primera vez de forma signi-
ficativa en escena, y ha venido para quedarse. En este sentido, serd interesante ver como se
desarrolla jurisprudencialmente el recurso a la buena fe, entre otros mecanismos, como norma
“modeladora del contenido contractual”.

Como ha puesto de manifiesto la doctrina, es evidente que la ausencia de una regulacion
completa y transparente en la materia a la que los tribunales puedan acudir ha contribuido signi-
ficativamente a generar las diversas controversias juridicas. De hecho, y tal y como sefialaba-
mos al inicio de la exposicion, no son las clausulas suelo las tinicas que en el ambito de los con-
tratos bancarios han copado los tribunales espafioles en los ultimos tiempos. Tampoco son las
unicas respecto de las que ha habido pronunciamientos del TJUE puntualizando —cuando no di-
rectamente corrigiendo— la doctrina de los tribunales nacionales o la transposicion de la Directi-
va 93/13/CEE al ordenamiento juridico espafiol. Las clausulas de intereses moratorios y las de
vencimiento anticipado son otros dos claros ejemplos de alta litigiosidad y de necesidad de una
mayor seguridad juridica. En cualquier caso y aunque el efecto practico, entre otros, de la forma
de proceder por parte del Tribunal Supremo respecto del control de las clausulas suelo pueda ser
el de una eliminacién o reduccion considerable y generalizada de las mismas, no nos parece que
una eventual regulacion debiera ir en esa linea: como se ha reiterado a lo largo del trabajo, el

problema no ha sido la clausula en si sino la forma de comunicarla al prestatario.
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