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Resumen: Con la STIUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15, C-307/15
y C-308/15, se pone al descubierto la defectuosa interpretacion llevada a cabo en la creacion jurispruden-
cial del control de transparencia. A nuestro juicio, los errores manifiestos que afectan a este nuevo control
tienen su origen en una interpretacion de la norma motivada por la intencion de favorecer al consumidor
con la creacién ex professo del referido control, a la vez que se intentan dulcificar las consecuencias deri-
vadas de la sancion de nulidad que las entidades de crédito han de soportar. Producida la primera llamada
de atencidn, seria una grave equivocacion obviar la necesidad de revisar nuestra doctrina jurisprudencial,
que se ha visto desbordada al procurar la complacencia de las partes implicadas.

Palabras clave: control de transparencia, proteccion de consumidores, inseguridad juridica, nuli-
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Abstract: The faulty interpretation carried out in the recent case-law relative to control of trans-
parency has been brought to light with the CJEU’s ruling of 21st December 2016, Gutiérrez Naranjo
and others, C-154/15, C-307/15 and C-308/15. It is our belief that the errors revealed that affect this
new control have their origin in an interpretation of the regulation motivated by, on the one hand, the
intention to benefit the consumer with the deliberate creation of said control and, on the other hand, the
attempt to soften the consequences from the nullity sanction that lending entities must endure. After a
first warning, it would be a grave mistake to ignore the need to review our case-law doctrine, which is
overwhelmed by seeking to satisfy all parties involved.
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liminary ruling.
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alegadas para la limitacion de los efectos retroactivos del art. 1303 CC. 3. La desafortunada ausen-
cia de referencia directa a la equidad. 4. El efecto restitutorio en los contratos de larga duracion.
II1. El control de transparencia a la luz de lo previsto por la doctrina del Tribunal de Justicia de la
Unioén Europea. 1. Aproximacion a la STJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros,
C-154/15, C-307/15 y C-308/15. 2. Relacion entre falta de transparencia y la declaracion de abusi-
vidad. 3. Nocion de comprensibilidad real. 4. Caracter abierto del art. 6.1 de la Directiva 93/13 y la
competencia del legislador nacional. IV. Conclusiones

I. A vueltas con el deber de transparencia
1. Introduccion: el concepto de «control de transparencia»

1. Hasta la STS de 9 de mayo de 2013 (RJ 3088/2013) la proteccion sustantiva dispensada al
adherente en el ambito de la contratacidon por adhesion se proyectaba, por un lado, en el control de in-
corporacion o inclusion —ex arts. 5y 7 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de
la Contratacion («LCGC» en adelante), y el art. 80 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de no-
viembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores
vy Usuarios y otras leyes complementarias (en lo sucesivo « TRLGDCU»)- y, por otro, en el control de
contenido —conforme al art. § LCGC y los arts. 82 y ss. TRLGDCU-. Sin embargo, a partir de entonces
se ha introducido en nuestro ordenamiento el denominado «control de transparencia», que se define en
la mencionada sentencia como «pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta, (...), cuan-
do se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que el adherente conozca
o pueda conocer con sencillez tanto la “carga economica” que realmente supone para él el contrato
celebrado, esto es, la onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacion economi-
ca que se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicion clara de su posicion
Juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el contrato celebrado, como en la
asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion o desarrollo del mismox»'.

2. La novedad introducida por la citada sentencia radica en la declaracion de nulidad de las clau-
sulas controvertidas por un defecto de transparencia. Antes de la STS de 9 de mayo de 2013, el examen
sobre la transparencia de condiciones generales y clausulas predispuestas se incardinaba en el control de
incorporacion. En el caso que nos ocupa, entiende el Tribunal Supremo que las entidades predisponentes
cumplieron los requisitos necesarios para la incorporacion de las clausulas limitativas a la variacion del
tipo de interés, por lo que éstas se consideraron validamente incorporadas a los contratos de préstamo
hipotecario. Es en este punto en el que se introduce la relacion entre control de incorporacion y la no-
cion de transparencia formal o documental. En lo que respecta al control de contenido, ex arts. 8 LCGC
y 82 TRLGDCU, también se concluye que las clausulas controvertidas son licitas, sin que provoquen
desequilibrio alguno de acuerdo con los parametros establecidos para el examen de su contenido.

3. Asi, aunque el deber de transparencia en la redaccion del clausulado se habia venido exigien-
do en el ambito del control de incorporacion?, la denominada transparencia material se traslada al ambi-
to de un nuevo control: el de transparencia, independiente del de incorporacidon®. El control de transpa-

! Definicion del control de transparencia reiterado por la jurisprudencia en sus SSTS de 26 de mayo de 2014 (RJ3880/2014),
de 3 de noviembre de 2014 (RJ 2014\5274/2014), de 24 de marzo de 2015 (RJ 845/2015) y de 29 de abril de 2015 (RJ
2042/2015), entre otras.

2 Vid. 1a STS de 18 de junio de 2012 (RJ 8857/2012).

3 Acerca del control de transparencia, como un control con entidad propia e independiente del resto de mecanismos de
proteccion al adherente, A. CaRrAsCO PERERA / E. CorpERO LoBATO, “El espurio control de transparencia sobre condiciones ge-
nerales de la contratacion”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 7/2013, p. 173, sefialan, ademas, su independencia
del control de contenido y del error como vicio del consentimiento, recogido en el art. 1266 CC. Sobre el error vicio, E. CORDERO
Losarto, “Sentencia de 9 de octubre de 2013. El control de transparencia de las clausulas suelo”, Cuadernos Civitas de Juris-
prudencia Civil, nim. 94, 2014, p. 580, y E. RobriGuez AcHuteGul, “Clausulas suelo: ;de la transparencia al error?”, Revista
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rencia incide sobre la validez y eficacia de la clausula predispuesta —que es lo que la jurisprudencia ha
denominado pardmetro abstracto de validez de la clausula predispuesta-, en aras de procurar el justo
equilibrio prestacional y, a su vez, una material comprensibilidad de las condiciones generales*. En este
sentido, conforme a las SSTS de 25 de marzo de 2015 (RJ 735/2015) y de 29 de abril del mismo afio, una
condicion general o cldusula predispuesta podré ser declarada abusiva «si el defecto de transparencia
provoca 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 prestacion, es
decir, tal y como se lo pudo representar el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en
la contrataciony®. Postura que también se ha mantenido en sentencias mas recientes como en la de 3 de
junio de 2016 (RJ 2306/2016), en la que se relaciona la falta de transparencia con un desequilibrio sus-
tancial en perjuicio del consumidor-. Nos hallamos ante un adherente desinformado que, debido a ello,
no ha podido valorar adecuadamente los aspectos esenciales del contrato a celebrar®. No obstante, esta
relacion entre desequilibrio subjetivo y abusividad no ha sido aceptada por una parte de la doctrina’ que,
siguiendo el texto de la norma, entiende que para considerar una clausula como abusiva ésta tendria que
provocar un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, que atente contra el principio
de buena fe y lleve aparejado un perjuicio para el adherente —ex art. 82 TRLGDCU-.

4. Hay dos cuestiones en particular que plantean cierta confusion en relacion al propio signifi-
cado del control de transparencia. Por un lado, la relativa a si el control de transparencia se refiere a la
«plasmacion del principio de transparencia real en el marco general del control de abusividady -segin
la STS de 8 de septiembre de 2014 (RJ 4660/2014) o en el Voto Particular emitido en la STS de 25 de
marzo de 2015- o si bien seria reconducible al ambito del control de incorporacion. Por otro, no queda
del todo claro cual ha de ser su ambito de actuacion, dada su consideracion como control de legalidad o
de idoneidad respecto de las condiciones generales y clausulas predispuestas, planteandose si se trata de
un control que va mas alla del examen de la clausula controvertida. Siendo, entonces, necesario valorar
cuestiones tales como la publicidad o el desarrollo de los tratos preliminares.

5. En cuanto a la identidad propia del control de transparencia, hemos hecho referencia a que éste
es un control auténomo e independiente de los controles expresamente recogidos en nuestras normas. No
obstante, de acuerdo con la evolucion de los pronunciamientos jurisprudenciales, tal vez, cabria su recon-

Aranzadi Doctrinal, nim. 6/2015, p. 5, este tltimo poniendo de manifiesto la posibilidad de salvar la limitacion de los efectos
retroactivos de la declaracion de nulidad recurriendo a la figura del error, dada la aplicacion sin limite alguno del art. 1303 CC,
conforme a la consolidada jurisprudencia relativa a contratos de permuta financiera y adquisicion de participaciones preferentes.

* F.J. ORDUNA MORENO, Control de transparencia y contratacion bancaria. Régimen de aplicacion y doctrina jurispruden-
cial aplicable, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 45y ss.

5 Valoracién que acoge la tesis propuesta por F. PERTINEZ ViLCHEZ, Las cldusulas abusivas por un defecto de transparencia,
Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 142, en cuanto a que el defecto de transparencia sobre las clausulas definidoras del objeto
principal del contrato puede conllevar el «desequilibrio de la paridad subjetiva de las prestaciones pactadas por las partesy.
Sefialando el mismo autor en paginas anteriores que «lo que el intérprete debe evaluar no es si el precio es objetivamente justo
o equilibrado en relacion al objeto, sino si la falta de transparencia es instrumental a una alteracion subrepticia de la posicion de
paridad de las prestaciones pactadas por las partes en ese contrato concreto», p. 136. El mismo autor y en los mismos términos,
en “Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, InDret. Revista
para el analisis del Derecho, Barcelona, julio 2013, p. 5.

® Dice, en concreto, la citada sentencia: «la falta de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, consistente en la 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 prestacion objeto del contrato seguin
contrate con una u otra entidad financiera, o una y otra modalidad de préstamo, de entre los varios ofertados».

7 A. CARRASCO PERERA/ E. CORDERO LOBATO, “El espurio control...”, p. 180; L. H. CLAVERIA GOSALBEZ, “La progresiva degrada-
cion de nuestro ordenamiento en materia de clausulas contractuales abusivas”, Revista Aranzadi Doctrinal, nim. 2/2014, Cizur
Menor, p. 7, sefialando el peligro de «las interpretaciones a sensu contrario», dada la interpretacion del art. 4.2 Directiva 93/13
realizada por el Tribunal Supremo en el sentido de que «una redaccion clara impide juzgar el caracter abusivo de una clausula
relativa al objeto principal y una redaccion oscura lo permite (el control de abusividad), como si la oscuridad y la lesividad fue-
ran lo mismo»; I. BARRAL VINALS, “; Abusivas por falta de transparencia (bancaria)?: El control de incorporacion y las clausulas
suelo en préstamos hipotecarios”, Revista de Derecho Privado, Reus, Marzo-Abril, 2015, pp. 38 y 39; C. C. CASTILLO MARTINEZ,
Negociacion contractual, desequilibrio importante y proteccion del consumidor en la contratacion bancaria. Las clausulas
abusivas en los contratos de préstamo garantizado con hipoteca, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2016, pp. 212y 213.
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duccidn al control de incorporacion. En el Voto Particular formulado en la STS de 3 de junio de 2016, se
afirma que el control de transparencia «representa una vertiente diferenciada en el control de abusividad
y, por tanto, distinta del juicio de abusividad por falta de contenido o desequilibrio patrimonial,...», en
consecuencia, y en base a sentencias anteriores —en concreto, las SSTS de 18 de junio de 2012 y de 8 de
septiembre de 2014%-, «se observa que doctrinalmente no se descarta que el control de transparencia asi
entendido, es decir, como una vertiente del juicio general de abusividad, pueda configurarse también
como un control de incorporacion que en ultima instancia interese la declaracion de abusividad de la
clausula como un efecto necesario para su expulsion del trdfico patrimonialy. Sin embargo, no queda
claro que se refiera a la reconduccion del control de transparencia hacia el control de incorporacion o si,
por el contrario, lo que hace es mantener la autonomia de este control, admitiendo tinicamente su relacion
con el de incorporacion. Desde luego, se entiende esta postura con respecto a esta cuestion si partimos de
que en la STS de 18 de junio de 2012 se sostiene que «el control de inclusion, particularmente referido al
criterio de transparencia respecto de los elementos esenciales del contrato, tiene por objeto que el cliente
conozca o pueda conocer la carga economica que en conjunto el contrato supone para él y, a su vez, la
prestacion economica que va a obtener de la otra parte». Esta es la definicion jurisprudencial del control
de incorporacion o de inclusion antes de la STS de 9 de mayo de 2013°.

6. Sea como fuere, el hecho de admitir la posibilidad de volver a encauzar el control de trans-
parencia hacia el de incorporacion evidencia la confusion generada al interpretar los arts. 5.5 y 7.b)
LCGC y el art. 80.1.a) TRLGDCU, en el sentido de que Gnicamente vienen a procurar la transparencia
documental de las clausulas contenidas en un contrato por adhesion. En el Voto Particular emitido en la
STS de 3 de junio de 2016, se afirma que «los criterios establecidos en la normativa aplicable acerca
de la «claridad, sencillez y concreciony de las clausulas predispuestas (art. 4.2 de la Directiva, art. 5.4
LCGCyart. 80.1° TRLGDCU), no pueden quedar reconducidos al marco de un mero control formal re-
ferenciado en el ambito de la interpretacion del contrato bajo la preferencia de la interpretacion literal
e inteligibilidad del clausuladoy». Pues bien, en este sentido, nos preguntamos a partir de qué momento
los requisitos a los que venimos haciendo alusion fueron reconducidos al mero control formal y quién
realizé dicha reconduccion'?, sobre todo, en consonancia con lo establecido por la STS de 18 de junio de
2012 acerca de la definicion del control de incorporacion antes transcrita.

7. Lo que si es cierto es que, en lo concerniente a la comprensibilidad de las clausulas, el art. 7.b)
LCGC prevé, en el hipotético caso de que nos hallasemos ante condiciones generales incomprensibles,
que estas quedaran incorporadas al contrato siempre que hubiesen sido expresamente aceptadas por el
adherente y que, a su vez, cumplan con los niveles de transparencia exigidos por la normativa sectorial
que regule el contrato en cuestion.

8. Efectivamente, en determinadas parcelas de la contratacion nos encontramos ante situaciones
en las que no es posible omitir un lenguaje «técnico o matematico» -al igual que sucede con respecto de
los tecnicismos juridicos-, de tal manera que no siempre sera posible evitar cierto grado de incompren-
sibilidad para el adherente medio, sobre todo habida cuenta del objeto del contrato. Cuestion distinta es
el modo en que las predisponentes hayan aprovechado dicha excepcidn al deber de comprensibilidad

8 Enla STS de 8 de septiembre de 2014 se sostiene que «el control de transparencia, como proyeccion nuclear del principio
de transparencia real en la contratacion seriada y, por extension, en el desarrollo general del control de inclusion, (articulo 5
de la Directiva 93/13, articulos 5.5y 7.b de la LCGC'y articulo 80.1 a TR-LGDCU) queda caracterizado como un control de
legalidad en orden a comprobar, primordialmente, que la clausula contractual predispuesta refiera directamente la comprensi-
bilidad real, que no formal, de los aspectos basicos del contrato en el marco de la reglamentacion predispuesta, ...».

° Por tanto, la primera definicién del control de transparencia, como tal, se halla en la STS de 9 de mayo de 2013 y no en
la de 18 de junio de 2012.

19 De manera esclarecedora se expresa la STS de 13 de marzo de 1999 (RJ 1999/1999), en cuanto a que los requisitos de
«transparencia, claridad concrecion y sencillez» -ex art. 5.5 LCGC-, implican que las condiciones generales han de ser legibles,
fisicamente, 1o cual entraria en el terreno de lo que el Tribunal Supremo ha denominado comprensibilidad formal, y compren-
sibles, intelectualmente, que se referiria esa comprensibilidad real propia del control de transparencia.
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del art. 7.b) LCGC". Puesto que éste podria ser uno de los resquicios por el cual se podrian haber in-
troducido clausulas que, a todas luces, habrian de ser calificadas como no transparentes y, por tanto, no
incorporadas al contrato. En este sentido, conviene recordar que la referida excepcion se halla contenida
en el art. 7.b) LCGC, que es aplicable también cuando el adherente ostente la condicion de empresario'2.
En cambio, conforme a lo establecido por el art. 80.1.a) TRLGCDU, los requisitos de «concrecion, cla-
ridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension directa», no se encuentran limitados
por excepciodn alguna. Asi, cuando el adherente fuere un consumidor, y en base al principio de especia-
lidad, prevalecera lo dispuesto por el TRLGDCU si nos acogemos al elemento subjetivo, sin que opere
la excepcion del art. 7.b) LCGC, y requiriendo que, en todo caso, el contenido contractual predispuesto
sea comprensible para el consumidor.

9. La otra cuestion a la que nos referimos, y que se constata como una manifiesta fuente de incer-
tidumbre, es aquella acerca del propio ambito de actuacion del control de transparencia. Como es sabi-
do, en las controversias surgidas en torno a las clausulas de limitacion a la variacion del tipo de interés,
una de las normas aplicables es la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones
financieras de los préstamos hipotecarios. Pues bien, de acuerdo con su art. 7.3.2°.¢), el Notario debera
advertir de manera expresa el establecimiento de los referidos limites y, particularmente, «cuando las
limitaciones no sean semejantes al alza y a la baja, el Notario consignara expresamente en la escritura
esa circunstancia, advirtiendo de ello a ambas partes». En la STS de 9 de mayo de 2013, acerca de este
deber, asi como del resto de exigencias contenidos en la Orden citada, se considera que su cumplimiento
lo que viene a suponer es la superacion del control de incorporacion —limitado a la mera transparencia
formal o documental-.

10. De acuerdo con el texto de la norma, es dificil entender como es posible considerar que los
deberes a cargo del Notario se refieren en exclusiva a la transparencia documental. En este sentido, de
acuerdo con la Resolucion DGRN de 27 de octubre de 1994 (RJ 10729/1994), y en relacion a la Orden
de 1994, «no puede olvidarse que conforme al articulo 147 del Reglamento Notarial, el Notario es el
autor del documento, por ello, en aras del deber de informacion y de asistencia al otorgante necesitado
de ella y para facilitar a éste la adecuada comprension del contrato, en la redaccion de la escritura pu-
blica debera incluir (o hacer la oportuna advertencia sobre ello cuando se redacte conforme a minuta)
las clausulas financieras a las que se refiere el articulo 6 de la Orden, con las adaptaciones que, en su
caso, vengan impuestas por la especialidad del contrato de crédito». Por tanto, la actividad del Notario
se dirige a la comprensibilidad del contenido contractual. Es mas, en atencion a la Resolucion DGRN
de 12 de marzo de 2015 (RJ 1586/2015), el Notario, aparte de efectuar un control de caracter precon-
tractual sobre la incorporacion y la transparencia de las condiciones generales en la autorizacion de las
escrituras, habra de realizar «un control en el mismo acto de otorgamiento de la comprension y voluntad
libremente informadas del prestatario sobre todo el contenido documental»®.

" g, pERTINEZ ViLCHEZ, Tratado de Derecho de Contratos, Tomo II, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (DIr.), N. MORALEJO IMBER-

NON / 8. Quicios MOLINA (Coords.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 1613.

12" De acuerdo con un sector doctrinal, el legislador fue demasiado lejos al dispensar al empresario, cuando tuviere la
condicion de adherente, la misma proteccion que al consumidor, proporcionandole una excesiva proteccion en el ambito del
control de incorporacion e ignorando, por lo menos en apariencia, la necesidad de fluidez del trafico. Asi, J. K. ALBIEZ DOHRMANN,
La proteccion juridica del empresario en la contratacion con condiciones generales. Una perspectiva espaiiola y europea,
Civitas, Cizur Menor, 2009, pp. 117 y ss., duda de que «el legislador haya pensado que un control de incorporacion reduzca el
control de contenido. Me parece un sofisma pensar que a mayor control de incorporaciéon menor control de contenido». En esta
misma linea, S. DURANY picH, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion, A. MENENDEZ MENENDEZ / L.
DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON (Dirs.), 1. ALFARO AGUILA-REAL (Coord.), Civitas, Madrid, 2002, pp. 263 y ss.; F. J. PASTOR VITA, “Las
condiciones generales y clausulas abusivas en los contratos celebrados con empresarios”, Diario La Ley, nim. 6367, Seccion
Doctrina, 2005, p. 8.

13 Al respecto, en cuanto al control de legalidad llevado a cabo por el Notario, A. CAVALLE CRrUZ, Instituciones de Derecho
Privado, Tomo 111, Vol. 11, 1. F. DELGADO DE MIGUEL (Coord. General), v. L. siMO sanToja (Coord.), Civitas, Madrid, 2005, p.
138, sostiene que «el Notario, como funcionario y autoridad, tiene la obligacion de exigir el cumplimiento de ciertos requisitos
necesarios para autorizar el instrumento, pero, al tiempo, como profesional del derecho asesora a las partes del contrato sobre
el modo o forma de cumplirlosy.
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11. Asi, lo anterior ha de enlazarse con la valoracion de la actuacion notarial por parte de la
jurisprudencia, en el sentido de que «sin perjuicio de la importante funcion preventiva que los Notarios
realizan sobre el control previo de las condiciones generales de la contratacion que, conforme a la ca-
racterizacion y alcance del control de transparencia expuesto, la comprensibilidad real debe inferirse
del propio juego o desarrollo de la reglamentacion predispuesta, de forma que la lectura de la escritu-
ra publica y, en su caso, el contraste de las condiciones financieras de la oferta vinculante con la del
respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ellos solos, sin protocolo o actuacion especifica al res-
pecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia» (STS de 8 de septiembre de 2014). En
consecuencia, nuestra jurisprudencia parece considerar que el control de transparencia debe referirse, en
exclusiva, al examen de la comprensibilidad real del clausulado previamente predispuesto y no a otras
posibles actuaciones que se hubieren podido llevar a cabo con el mismo fin.

12. El control de transparencia ha sido entendido, a su vez, como un control en el que ha de to-
marse en consideracion «todo el curso negocial de la contratacion seriada, es decir, desde la publicidad
de la oferta del producto o servicio hasta la reglamentacion predispuesta, propiamente dicha; todo ello
como un fendémeno unitario sujeto a valoracion de este control»'*. Por tanto, cuesta entender como es
posible que la actuacion notarial no influya en la valoracion de la comprensibilidad de la clausula con-
trovertida, pero, en cambio, si que pueda influir en dicha valoracion aspectos que, en sentido estricto,
son ajenos al clausulado en si mismo considerado.

2. Principales problemas relativos a la configuracion jurisprudencial del control de transparencia
A) Inseguridad juridica

13. Como bien es sabido, segin se explica en el Fundamento de Derecho Decimotercero de la
STS de 9 de mayo de 2013, las clausulas controvertidas no superan el control de transparencia por los si-
guientes motivos: «a) Falta de informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento defini-
torio del objeto principal del contrato. b) Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como
aparente contraprestacion de las mismas. ¢) No existen simulaciones de escenarios diversos relaciona-
dos con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de contratar.
d) No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades
de préstamo de la propia entidad —caso de existir- o advertencia de que al concreto perfil de cliente
no le ofertan las mismas. e) En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora
cantidad de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor». Ha de
anadirse que, en el fallo de la sentencia, la declaracion de nulidad de las clausulas suelo se fundamenta
en una circunstancia mas, aparte de las enumeradas en relacion a la ausencia de transparencia: «/a crea-
cion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la baja
del indice de referencia, repercutiran en una disminucion del precio del dineroy.

14. Asi, debido a que de la sentencia citada se derivan distintas interrogantes acerca de la confi-
guracion del control de transparencia, las entidades condenadas solicitaron la aclaracion de una serie de
cuestiones que son contestadas por el Pleno de la Sala de lo Civil en su Auto aclaratorio de 3 de junio de
2013 (RJ 3617/2013). Solicitan, entre otras cosas, la aclaracion acerca de si el examen de transparencia
ha de realizarse «caso por caso», lo que suponemos que se plante6 ya que en el supuesto de la STS de
9 de mayo de 2013 nos hallabamos ante una accidn colectiva de cesacion de condiciones generales de

14 . J. ORDUNA MORENO, EI control de..., pp. 62 y 63. De este modo, segtin el autor citado, que a su vez es el Magistrado

Ponente de la STS de 8 de septiembre de 2014, habremos de estar, no solo a lo dispuesto en el documento contractual, sino que
también habra de valorarse la oferta contractual, los tratos preliminares y el propio contexto de la reglamentacion predispuesta.
Esta apreciacion coincide con la sostenida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 30 de abril de
2014, C-26/13, en cuanto a que los tribunales nacionales deberan «determinar si, a la vista de todos los aspectos de hecho per-
tinentes, entre ellos la publicidad y la informacion ofrecidas por el prestamista en el contexto de la negociacion de un contrato
de préstamoy, el consumidor medio pudo comprender las cargas econémicas que asumia al celebrar dicho contrato.
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la contratacion en defensa de los intereses de los consumidores y usuarios. A esta cuestion, en concreto,
no se hace referencia expresa, aunque entendemos que el ejercicio de una accion colectiva parece ser
perfectamente valido, incluso para la pretension de un juicio de transparencia, en atencion a los criterios
seguidos por el Tribunal Supremo. Sin embargo, este criterio puede ser discutible dado el elemento sub-
jetivo inherente al juicio de transparencial.

15. Se plantea, también, si para determinar la falta de transparencia es necesario que se cumplan
todos los motivos enumerados en la sentencia o, si bien, seria posible que una clausula adoleciese de un
defecto de transparencia si solo se diesen uno o varios de los referidos motivos. Al respecto, del Auto
de aclaracion se desprende que la falta de transparencia podra determinarse si se da por completo la
relacién de motivos contenidos en la STS de 9 de mayo de 2013, si tan solo se dan uno o varios de ellos
e, incluso, la falta de transparencia podria motivarse por causas ajenas a las expuestas'e. Esto se deduce
del siguiente parrafo, en el que el Tribunal sostiene que, «a la vista de lo razonado en la sentencia y de
los téerminos del fallo queda claro que las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos
en cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. No se
trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion de cualquier otra.
Tampoco determina que la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda consi-
derarse no transparente la clausula a efectos de control de su cardcter eventualmente abusivoy.

16. El parrafo antes transcrito da respuesta a otra de las cuestiones que se formulan, que es la
concerniente a la concrecion de «los mecanismos por medio de los cuales puede considerarse suficiente-
mente informado». La respuesta de la Sala de lo Civil no viene a concretar nada ya que si, por un lado, los
motivos por los cuales se declararon abusivas las clausulas suelo por un defecto de transparencia no son
una relacion exhaustiva, se afiade que «no existen medios tasados para obtener el resultado: un consu-
midor perfectamente informado» y que, a fin de que el consumidor pueda decidir debidamente acerca de
la idoneidad de la celebracion de un determinado contrato, dicha finalidad podra alcanzarse por medio de
multitud de medidas. De tal manera que, en lo que respecta a la superacion del control de transparencia,
asegura el Tribunal Supremo que, «para el futuro, no puede anudarse de forma automatica al cumpli-
miento de determinadas formulas, tantas veces convertidas en formalismos carentes de eficacia real».

17. Los formalismos a los que alude el tribunal son, precisamente, los recogidos en las distintas
normas sectoriales aplicables —como las relativas a los contratos de crédito hipotecario-'". Es realmente

15" Al respecto, como bien ponen de manifiesto, A. CARRASCO PERERA / E. CORDERO LOBATO, “El espurio control...”, pp. 182y
183, aparte de la cuestion relativa del principio de congruencia, se plantea la legitimidad de la asociacion demandante -«AUS-
BANC»- si hubiese optado por solicitar la revision de la transparencia material de tales clausulas cuando, por medio de la
accion de cesacion, no es posible realizar el control de incorporacion, pues se deben tener en cuenta todas aquellas circunstan-
cias que hubieren podido afectar a la «comprensibilidad real» del consumidor. Si bien, en sentido contrario, J. PAGADOR LOPEZ,
Condiciones generales y clausulas contractuales predispuestas. La Ley de condiciones generales de la contratacion, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 580, distinguiendo entre el requisito de entrega o facilitacion de las condiciones generales y
el requisito de comprensibilidad, y . PORTELLANO DiEz, Comentarios a la Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion,
A. MENENDEZ MENENDEZ / L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON (Dirs.), J. ALFARO AGUILA-REAL (Coord.), Civitas, Madrid, 2002, pp. 587
y 588, en relacion a la labor del juzgador ante el ejercicio de una accion de cesacion, el cual, después de cerciorarse de que la
clausula controvertida se trata de una condicion general, «habra de comprobar que las condiciones generales impugnadas o no
han satisfecho los requisitos de incorporacion (arts. 5 y 7 LCGC) o bien son nulas (art. 8 LCGC)». Recoge este mismo plan-
teamiento F. PERTINEZ VILCHEZ, Tratado de Derecho..., p. 1672, distinguiendo entre los requisitos de entrega y firma, en los que
no cabria el control abstracto, y los deberes de redaccion recogidos en el art. 5.5 LCGC, en los que si seria posible el referido
control, del mismo modo en que asi considerd J. PAGADOR LOPEZ, Condiciones generales y..., p. 580.

16 Contribuye a la indeterminacién a la que se viene haciendo referencia que, de acuerdo con el Pleno, «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 caracter eventualmente abusivo.

17 Cabe plantearse, entonces, la necesidad de trasladar la doctrina jurisprudencial al 4mbito normativo. De acuerdo con la
Circular 5/2012, de 27 de junio, del Banco de Espaiia, a entidades de crédito y proveedores de servicios de pago, sobre transpa-
rencia de los servicios bancarios y responsabilidad en la concesion de préstamos, en su Norma Tercera, se prevé la obligacion
de las entidades de publicar «los tipos de interés y las comisiones habitualmente aplicadas a los servicios bancarios prestados
con mayor frecuencia a su clientelay, si bien se trata de una obligacion de informacion general al publico, por lo que no entraria

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 406-429 412
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3630



M? IsaBEL DOMINGUEZ Y AMASAKI La aparente correccion parcial del control de transparencia a propdsito de la STJUE...

grave que en la STS de 9 de mayo de 2013 se considerase que las entidades predisponentes cumplieron
lo dispuesto por la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios, y, no obstante, las clausulas suelo se declarasen abusivas por falta de trans-
parencia. De tal modo que la falta de transparencia, en parte, se sustenta en el incumplimiento de unos
requisitos que se encuentran recogidos en una norma que no podia ser de aplicacion al supuesto enjui-
ciado: la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios
bancarios, que vino a derogar la Orden de 5 de mayo de 1994 —siendo esta tltima la norma aplicable al
caso-. Produciéndose, de este modo, un claro incumplimiento de lo dispuesto en el art. 2.3 CC, segln el
cual «las leyes no tendran efecto retroactivo, si no dispusieren lo contrario», cuando este principio, el de
la irretroactividad de las normas deriva del principio de seguridad juridica —art- 9.3 CE-'®. No en vano,
tampoco el cumplimiento de estos deberes —los de la Orden EHA/2899/2011- garantizaria la superacion
del control de transparencia, segun hemos sefialado, conforme a lo que el Tribunal Supremo sostuvo en
su Auto de aclaracion.

18. En conclusion, tal y como han puesto de manifiesto acertadamente CARRASCO y GONZALEZ
CARRASCO, «se impone a los recurridos (y al conjunto de entidades financieras) un horizonte perverso
de irracionalidad: el cumplimiento escrupuloso de los estandares de informacion transparente exigidos
por la norma sectorial no garantiza que la clausula suelo en cuestion no sea de nuevo anulada como no
transparente», lo que puede ponerse en relacion con una posible vulneracion del derecho de tutela judi-
cial efectiva —art. 24 de la Constitucion Espariola-". Pero, sin entrar en la hipotética inconstitucionalidad
de la aplicacion de este control de transparencia, de lo que no cabe duda es de la falta de concrecion del
mismo por los motivos sefialados®. Cuestion que se agrava al entender que el control de transparencia lo
que pretende es que el predisponente se asegure de que el adherente haya comprendido las consecuen-
cias juridicas y economicas que se derivarian de la celebracion del contrato con condiciones generales o
clausulas predispuestas?'. Una cosa es asegurarse de la comprensibilidad de las clausulas y otra es ase-
gurarse de que el adherente las ha comprendido efectivamente —que plantea, ademas, una gran dificultad
a efectos probatorios—.

dentro de la valoracion de abusividad de las clausulas suelo. De otra parte, en su Norma Octava, se establece que «la entrega y
contenido de los contratos relativos a la prestacion de servicios bancarios de crédito y préstamo hipotecario» habran de ajustar-
se a lo dispuesto por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios banca-
rios, en cuyo art. 26, acerca de los tipos de interés variable, se exige que habra de realizarse «una referencia especial a las cuotas
periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés». Sin embargo, sucede que en
el supuesto enjuiciado la norma aplicable era la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia de las condiciones financieras
de los préstamos hipotecarios, en la que no se habia previsto requisito semejante al de la simulacion de distintos escenarios.

18 Seglin M. coca paveras, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, M. ALBALADEIO / S. DiAZ ALABART, Tomo
1, Vol. I, Edersa, Madrid, 1992, p. 498, este principio «se ha entendido que es una consecuencia de la necesidad de conocer las
leyes para poderlas cumplir y de esta forma evitar la arbitrariedad del legislador y o de la inexigibilidad a los sujetos de que
acomoden su actuacion a unas pautas legales inexistentes en el momento en que se produceny.

19 A. CARRASCO PERERA / M. C., GONZALEZ CARRASCO, “La doctrinal casacional sobre la transparencia de las clausulas suelo
conculca la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 7/2013, p.
134. En cuanto a la inconstitucionalidad de la STS de 9 de mayo de 2013, «porque “con total evidencia se omite la considera-
cion de la ley aplicable” (STC 132/2007) y “se pretieren las fuentes del derecho” (SSTC 17/1981, 23/1988, 194/2006)» p. 132.
Si bien coincidimos con los autores en lo que respecta a esta cuestion que es, a su vez, la de mayor importancia en relacion a esta
sentencia de 2013, considerando el objeto del presente trabajo, profundizar en la misma implicaria una desviacion del intento
de correccion llevada a cabo por el TJUE, acerca de la aplicacion del art. 1303 CC.

20 En este sentido, entre otros, A. CARRASCO PERERA / M. C., GONZALEZ CARRASCO, “La doctrina casacional...”, pp. 131y ss.; A.
CARRASCO PERERA / E. CORDERO LOBATO, “El espurio control...”, pp. 177 y ss.; I. BARRAL VINALS, “; Abusivas por falta...”, pp. 56 y
SS.; A. CANIZARES LASO, “Control de incorporacion...”, pp. 91 y ss. Destaca, asimismo, F. PERTINEZ VILCHEZ, “Falta de transparen-
cia...”, pp. 23 y 24, acerca de la STS de 9 de mayo de 2013, echando en falta «una correcta argumentacion que conecte la falta
de transparencia de la clausula suelo con el reproche de abusividad». De este modo, el citado autor considera que el Tribunal
Supremo desaprovecho, con esta sentencia, la oportunidad para establecer tal relacion, habida cuenta de que estima que «el
art. 82 TR-LGGDCU es una clausula general» en la que «pueden tener cabida una multiple fenomenologia de hipdtesis o de
enunciados normativos que se deben ir decantando con la jurisprudencia». Una observacion que, decimos que destaca, debido
a que precisamente parece ser que el Tribunal Supremo se inspird en la tesis defendida en su obra ya citada: Las clausulas

abusivas...

21 £, J. ORDUNA MORENO, Control de transparencia..., p. 24.
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B) La forzada distincion tedrica y practica entre transparencia formal y material

19. En principio, la delimitacion entre el control de incorporacion y el de transparencia parece
mas o menos sencilla desde una perspectiva tedrica, basandose en la reiterada dicotomia entre transpa-
rencia formal'y transparencia material —es decir, entre la transparencia documental y el examen de com-
prensibilidad real-. Pero, en realidad, ni tan siquiera desde el plano tedrico es posible trazar una frontera
clara entre ambas clases de transparencia.

20. Del texto de la norma, es decir, de los arts. 5.5y 7.b) LCGC y el art. 80.1.a) TRLGDCU,
se ha venido distinguiendo entre dos modalidades de transparencia que, ya de origen, implica la propia
confusion del sentido de la misma. A raiz de la sentencia del Pleno de la Sala de lo Civil, con fecha
de 9 de mayo de 2013, en nuestra jurisprudencia, y también en nuestra doctrina, se ha generalizado el
empleo de expresiones tales como «comprensibilidad real» o «transparencia material» como sefial de
ruptura de los canones anteriores que, parece ser, se caracterizaban por su permisividad respecto de las
practicas abusivas llevadas a cabo por las empresas, en detrimento de los intereses de los consumidores.
De esta forma, cuando se crea el control de transparencia, se insiste en que el control de incorporacion
recogido en tales articulos lo que viene a asegurar es una mera transparencia formal o documental que
no garantizaria la comprensibilidad real de una clausula determinada —como si existiese una compren-
sibilidad menos real, una clausula se comprende o no se comprende-. Sin embargo, esa evidencia o
falta de ambigiiedad propia de lo que se considera transparente, solo es posible entenderla en el sentido
de la transparencia material, puesto que los requisitos formales de redaccion se dirigen a la legibilidad
de la condicion general o clausula predispuesta. Por tanto, tales exigencias no merecen la calificacion
de transparencia formal, ya que se trata de una cuestion de caracter fisico —lo que es perceptible por el
sentido de la vista, como sentido corporal que nos capacita para percibir, en este caso, el clausulado de
un contrato- y que contribuye a que el clausulado pueda ser conocido, lo cognoscible. En cambio, los
requisitos establecidos por los arts. 5.5 y 7.b) LCGC y el art. 80.1.a) TRLGDCU se dirigen, ademas, al
ejercicio de las facultades intelectuales del adherente, es decir, procuran su comprensibilidad —lo que
puede ser comprendido-.

21. Al respecto, de acuerdo con PERTINEZ, la observancia de los requisitos de claridad y compren-
sibilidad no eximen de que una clausula pueda resultar sorpresiva para el consumidor, ya que la no supe-
racion del control de transparencia se deriva «de la defraudacion de la expectativa legitima que el mismo
se habia representado sobre el precio, a partir de la informacion proporcionada por el empresario»?. Nos
encontramos, por tanto, ante una clara relacion entre el control de transparencia y la doctrina alemana
sobre las clausulas sorprendentes®, la cual no fue recogida de manera expresa por nuestro legislador en
las normas relativas a la contratacion por adhesién —cosa que tampoco se hizo en la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consu-
midores* (en lo sucesivo, «Directiva 93/13»)-. Sin embargo, se puede interpretar que de forma indirecta
si se encuentran reguladas en nuestro ordenamiento, de acuerdo con aquella postura que considera que
las clausulas sorprendentes son un tipo de clausulas abusivas por no haber superado el control de conte-
nido®. La regla relativa a las clausulas sorprendentes no estd exenta de cierta imprecision, en el sentido

22 p. PERTINEZ VILCHEZ, por ejemplo, en “Reflexiones sobre el cardcter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo

hipotecarios, £l Contrato Bancario. Tiempos revueltos, Aranzadi, Cizur Menor, 2012, p. 242, y en “Falta de transparencia y carac-
ter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, InDret. Revista para el andlisis del Derecho, Barcelona,
julio 2013, pp. 10, 13 y 17. En este mismo sentido, A. CANIZARES LASO, “Control de incorporacion y transparencia de las condiciones
generales de la contratacion. Las clausulas suelo”, Revista de Derecho Civil, Vol. 11, nim. 3, julio-septiembre 2015, p. 76.

2§, PERTINEZ VILCHEZ, Las cldusulas abusivas..., pp. 193 y ss.; y, de acuerdo con M. CLEMENTE MEORO, Contratacién y con-
sumo, Tirant Lo Blanch, Valencia, 1998, pp. 305 y 306, cuando una clausula suponga una grave discrepancia entre su contenido
y las legitimas expectativas del adherente, se tratara de una clausula sorprendente.

24 Conforme a J. PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria sobre clausulas contractuales abusivas, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 1998, p. 56, la regla sobre las clausulas sorprendentes fue, en un principio, asimilada en la Propuesta de la Directiva
93/13, aunque finalmente no se incluyo en el texto definitivo.

23 ). PAGADOR LOPEZ, La Directiva comunitaria. .., pp. 57 y 58, exponiendo la postura defendida por SCHMIDT-SALZER.
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de que «plantea problemas de delimitacion» con respecto a las normas relativas a la incorporacion de las
condiciones generales o clausulas predispuestas, las concernientes a la interpretacion de las mismas y las
normas sobre el control de contenido®. A nuestro juicio, partiendo de que la transparencia exigida en el
control de incorporacion abarca —o debe abarcar- su perspectiva material —comprensibilidad-, una clau-
sula que hubiese superado el control de incorporacién dificilmente podria sorprender al adherente. Pero
es que, ademas, si la cldusula validamente incorporada provocare un desequilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, segin los términos descritos por el art. 82 TRLGDC, dicha clausula no supe-
raria el control de contenido y seria declarada abusiva. En este sentido, no debe olvidarse que en nuestro
ordenamiento contamos con normas como la Orden de 5 de mayo de 1994 en la que se exige la inter-
vencion notarial para evitar, precisamente, que el adherente preste su consentimiento a un contrato en el
que se contiene una clausula sorpresiva, lo cual, en nuestra opinion, es un medio realmente apropiado
para evitar este tipo de situaciones, esto es, la defraudacion de la expectativa legitima del adherente?’.

22. La transparencia en la redaccion de las clausulas unicamente puede entenderse en cuanto a
la posibilidad de ser debidamente comprendidas por el adherente, lo cual se exige en los articulos a los
que venimos haciendo referencia, dentro del control de incorporacion®. Parece, a la vista de las suce-
sivas sentencias en las que se repite una apreciacion erroénea del control de incorporacion, que nuestro
juzgador hubiese estado interpretando las normas relativas al control de incorporacion contenidas en el
Biirgerliches Gesetzbuch -«BGB» en lo sucesivo-*, en el que la incorporacion de las condiciones gene-
rales se hace depender unicamente de la accesibilidad y «la posibilidad razonable de tener conocimiento
de su contenido» -ex§ 305.2-, a diferencia de lo que ocurre en nuestra legislacion®®. En la normativa
alemana se ha previsto la ubicacion del examen de transparencia material dentro del ambito del control
de abusividad-§ 307.1 BGB- vy, por tanto, fuera del control de incorporacién. Asi, en el citado precepto,
sobre el control de contenido, se prevé la ineficacia de aquellas condiciones generales que, contrarias a
la buena fe, perjudiquen de forma indebida al adherente. A lo cual se anade que «un perjuicio indebido
puede resultar también cuando la clausula esté redactada de forma no clara e incomprensible»®!.

23. Esa falta de coherencia en la labor interpretativa de la norma aplicable se proyecta también
sobre la Orden de 5 de mayo de 1994, sobre transparencia bancaria. En la STS de 9 de mayo de 2013 se
entiende que la citada Orden «garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por
la LCGC para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en
funcion de las variaciones del Euribor». Ahora bien, si conforme a su Preambulo lo que tales exigencias
procuran es «garantizar la adecuada informacion y proteccion de quienes concierten préstamos hipo-

26 5. DURANY picH, Comentarios a la..., p. 322.

27 v. MURTULA LAFUENTE, La proteccion frente a las clausulas abusivas en préstamos y créditos, Reus, Madrid, 2012, pp.
221y 222, enrelacion a las clausulas suelo, considera que «no estamos estrictamente ante un problema de transparencia (como
ocurria con las clausulas de redondeo al alza de los préstamos hipotecarios9 ni ante una clausula sorpresiva para el prestatario
—en la mayoria de los casos-, porque éste ha tenido la oportunidad de conocer su existencia antes y durante la celebracion del
contrato de préstamo». Asi, de acuerdo con la citada autora, lo ideal seria examinar este tipo de clausulas caso por caso y, a su
vez, tener presente la posibilidad de la aplicacion de la clausula «rebus sic stantibusy.

28 A. CARRASCO PERERA / E. CORDERO LOBATO, “El espurio control...”, p. 180; L. H. CLAVERIA GOSALBEZ, “La progresiva degra-
dacion...”, p. 7; 1. BARRAL VINALS, “; Abusivas por falta...”, pp. 38 y 39.

2 Sobre la relacion entre la doctrina alemana sobre Transparenzgebot y la tendencia actual relativa al deber de transparen-
cia, S. CAMARA LAPUENTE, “Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las clausulas abusivas”, Anales de la
Academia Matritense del Notariado, Tomo LV, Colegio Notarial de Madrid, Madrid, 2015, pp. 562 y ss.

3% Como bien sefiala M. A. EGUSQUIZA BALMASEDA, “Unificacion contractual y convergencia normativa en las operaciones
de activo y pasivo”, Operaciones bancarias de activo y pasivo en el contexto de crisis economica: hacia la unificacion de la
contratacion privada, M. A. EGUSQUIZA BALMASEDA / R. LARA GONZALEZ (Coords.), Aranzadi, Cizur Menor, 2015, p. 33, «el deber
de transparencia se ha conceptuado tradicionalmente como un elemento definidor del control de inclusion que permitia la inte-
gracion de las clausulas contractuales dentro del contrato, sin ulterior efecto en el control de contenido. Su entidad propia, como
factor que faculta la valoracion del control de “abusividad de las clausulas”, se planteé doctrinalmente postulandose como un
control separado al estilo de lo previsto en Alemania. El Tribunal Supremo le ha otorgado, significativamente, carta de naturale-
za, no sin discusion y critica, al resolver sobre la abusividad de algunas clausulas insertas en contratos bancarios de préstamoy.

31 Traduccion de los preceptos del BGB consultados en M. L. VIVES MONTERO, “Traduccion de la Reforma 2002 del BGB”,
Anuario de Derecho Civil, Vol. 55, num. 3, 2002, pp. 1243 y ss.
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tecarios» y que el cliente alcance «la perfecta comprension e implicaciones financieras del contrato de
préstamo hipotecario que finalmente vaya a concertar», lo razonable es aducir que los requisitos recogi-
dos en ella se dirigen a procurar la transparencia material del clausulado. De hecho, en el Anexo II de la
OM de 5 de mayo de 1994, en su apartado 3° bis, se establece que las clausulas suelo y techo se deberan
expresar «en términos absolutos, expresandose en forma de tipo de interés porcentual los citados limites
maximo y minimoy, o bien «de cualquier modo, siempre que resulte claro, concreto y comprensible por
el prestatario, y sea conforme a Derechoy». Cuestion distinta seria considerar que en la Orden no se esta-
blecen los parametros necesarios para entender cumplido dicho apartado 3° bis, pero de lo que no cabe
duda es que estas exigencias tienen por finalidad la comprensibilidad de las clausulas suelo.

24. Abandonando la perspectiva tedrica de la distincion entre transparencia material y formal,
merece mencion especial la STS de 8 de septiembre de 2014. Esta se revela, claramente, como prueba
irrefutable de la dificultad que supone la creacion de un control de transparencia autonomo de los me-
canismos previstos legalmente en el marco de la contratacion por adhesion, dado que nuestro legislador
previd un riguroso control de incorporacion, mas alla de las exigencias previstas al efecto en la legisla-
cion alemana.

25. En relacion al caso enjuiciado, en el momento en que se procede a la valoracion acerca de si
se cumplen los deberes de transparencia material, se concluye que las clausulas suelo controvertidas no
superan el control de transparencia, debido a que «el alcance de las clausulas suelo no formo parte de
las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni tampoco resulto destacado y diferen-
ciado, especificamente ni en el marco de la oferta comercial realizada, ni en el contexto de las escrituras
publicas de los préstamos hipotecarios, objeto de estudio, en donde su referencia se realiza sin resalte
o especificidad alguna, dentro de una clausula mas amplia y extensa rubricada, significativamente, en
atencion a la regulacion del “interés variable” del préstamo». En cambio, en lo que concierne al control
de incorporacion, esto es, al examen de la « “transparencia formal o documental”», después de haber
realizado el juicio de transparencia material, se considera que la predisposicion de estas clausulas se ha
realizado sin que se hayan observado las exigencias propias del control de incorporacion, asegurando
que «el citado documento sigue el mismo esquema formal de las escrituras publicas analizadas en
donde la clausula suelo, referida a un “tipo minimo anual”, queda encuadrada en el apartado corres-
pondiente rubricado con referencia excluida al “tipo de interés variable” (condicion 3 bis de la oferta),
sin mayor precision y comprensibilidad de su alcance o relevancia y en un contexto caracterizado por
la abundancia de datos y formulaciones bancarias, ausente, por otra parte, de simulaciones de esce-
narios diversos relacionados con el comportamiento razonable previsible del tipo de interés minimo en
el momento de la contratacion; criterios, todos ellos, tenidos en cuenta por esta Sala en el caso similar
que dio lugar a la Sentencia de 9 de mayo de 2013».

26. Es posible apreciar, en primer lugar, que uno de los criterios seguidos tanto en uno y otro
control son semejantes: la ausencia de realce objetivo y diferenciable. En este sentido, la referencia al
realce de las clausulas se deduce, en el momento en que se procede al control de la transparencia formal,
de la alusion relativa al «contexto caracterizado por la abundancia de datos y formulaciones banca-
rias», puesto que se da a entender que la clausula suelo pasa desapercibida, circunstancia que se habria
podido evitar realizando el citado realce. Pero es que, ademas, en el ambito del control de incorporacion
se incluye el requisito de la necesidad de introduccion de simulaciones en diversos escenarios que en la
STS de 9 de mayo 2013 se encuadraba dentro del control de transparencia®.

27. En lo que respecta a la ausencia de realce, de acuerdo con el Voto Particular emitido en la
STS de 8 de septiembre de 2014, en la oferta vinculante «se resaltaba de forma muy clara y sencilla,
Jjunto al tipo de interés aplicable (Euribor mas un margen diferencial), la existencia de un tipo minimo
(en un caso 3,45%y en otro 2,85%), las clausulas que incorporaban este tipo minimo en los contratos

32 Vid. Supra.
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de préstamo hipotecario pasaban el control de transparencia, en la medida en que no resultaba algo ex-
trafio o sorpresivo y su simple lectura permitia comprende al consumidor “las consecuencias economi-
cas derivadas de su cargo”». En definitiva, en consonancia con las sentencias examinadas, y prestando
especial atencion a este Voto Particular emitido en la STS de 8 de septiembre de 2014, nos parece que lo
que es realmente incomprensible es la interpretacion que se hace del texto de la ley.

I1. Injustificada irretroactividad de los efectos de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo
1. Introduccién: la pretendida protecciéon del orden piiblico econémico

28. Tal y como se refleja en el Fundamento de Derecho Decimoséptimo de la STS de 9 de mayo
de 2013, la limitacion de los efectos retroactivos de la declaracion de nulidad tuvo por origen la peticion
expresa del Ministerio Fiscal. Segun se trascribe en la citada sentencia, en caso de aplicar el art. 1303
CC sin ninguna restriccion, «habria que reintegrar ingentes cantidades ya cobradas», lo que, segliin su
criterio, iria contra «/a voluntad de la LCGC por drdstica en exceso». Ante este razonamiento, y acu-
diendo a lo dispuesto por la LCGC, en su art. 8.2 se dice que «serdn nulas las condiciones generales que
sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un consumidor», una nulidad que, de acuerdo
con el art. 8.1, es de pleno derecho. Si el legislador espaiiol hubiere considerado que los efectos de la
nulidad son excesivamente drasticos o gravosos, no habria sancionado la abusividad de las clausulas con
la nulidad —un tipo de ineficacia perfectamente conocido por todos®-.

29. Es llamativa la finalidad de la limitacion de lo dispuesto por el art. 1303 CC, esto es, de
acuerdo con la sentencia a la que nos venimos refiriendo, se considera que «es notorio que la retroacti-
vidad de la sentencia generaria el riesgo de trastornos graves con trascendencia al orden publico eco-
nomico, al extremo de que el Ministerio Fiscal, pese a recurrir la sentencia de apelacion, se pronuncia
en el sentido de que no procede reconocer efectos retroactivos a la decision de nulidad de las clausulas
controvertidasy.

30. En primer lugar, procede preguntarnos qué significado otorga el juzgador al concepto de «or-
den publico econdmico». En este sentido, acerca de la nocion de orden publico, por un lado, hallamos lo
que DE CASTRO denomind el sentido pseudo-técnico del orden publico*. De acuerdo con dicho autor, en
numerosas ocasiones, y de manera innecesaria o abusiva, se emplea el concepto de orden publico «para
dar énfasis a alguna consecuencia implicita del caracter imperativo de una norma», lo que no dejaria
de ser algo redundante, «pues cada norma imperativa pudiera entonces ser calificada como de orden
publicoy», pero es que, ademas, «resulta perturbador, al olvidar el sentido técnico del término». Pero,
cinéndonos al significado técnico de la expresion, las normas con rango de orden publico son «aquellas
normas que alcanzan valor preferente respecto de otras, también imperativas del mismo ordenamiento»,
de manera que dicha preferencia se traduce en que, en caso de conflicto o colision, sirva «para designar
la limitacion del precepto de los Codigos que otorga a los contratos valor de ley, la de las leyes que con-
ceden eficacia interna a reglas extranjeras y también la de las normas que establecen la retroactividad
de las leyes»®.

33 Acerca de la nulidad de los contratos, L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho civil Patrimonial, Vol.
1, Civitas, Cizur Menor, 2011, p. 577, «se suele definir el contrato nulo diciendo que es aquel que por causa de un defecto no es
apto para producir ningun tipo de consecuencias juridicas. Tal produccion de consecuencias le es negada definitivamente y se
considera el contrato, a este respecto, como no realizado (nullum est negotium; nihil est actum)», debiendo recordar, en su p.
579, que «lo que es nulo no produce ningtn efecto (quod nullum est nullum effectum producit)».

3% F. DE CASTRO Y BRAVO, “Notas sobre las limitaciones intrinsecas de la autonomia de la voluntad. La defensa de la compe-
tencia. El orden publico. La proteccion del consumidor”, Anuario de Derecho Civil, Vol. 35, nim. 4, 1982, p. 1032.

35 F. DE CASTRO Y BRAVO, “Notas sobre las...”, pp. 1031 y 1032. En sentido parecido, A. REVERTE NAVARRO, Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XVII, Vol. 1°-A, M. ALBALADEJO / S. DiAZ ALABART (Dirs.), Edersa, Madrid, 1993,

pp- 263 y 264; L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, FUNDAMENTOS del Derecho..., p. 53.
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31. Una vez aclarados los posibles significados de «orden publico», dando preferencia, por su-
puesto, a su sentido técnico, respecto del orden publico econdémico, siguiendo, de nuevo, a DE CASTRO,
éste «se exterioriza en mandatos legales imperativos, cuya ejecucion y exigencia esta encomendada a la
Administracion, la que actia por delegacion expresa o tactica, mediante el arbitrio de sus funcionarios,
por reglamentos, érdenes e instrucciones»*. No obstante, el orden ptblico econdmico puede ser también
entendido como una serie de principios juridicos generales que tienen por finalidad organizar la vida
econdmica, sirviendo, asi, de criterio interpretativo de las normas juridicas, de acuerdo con los intereses
econdmicos del momento, los cuales, a su vez, se ven influidos por factores sociales, politicos y cultu-
rales®. De este modo, conforme al contexto en el que se hace referencia al orden ptblico econdomico,
entendemos que el Tribunal Supremo se refiere al mismo en el sentido de principios juridicos dirigidos
a inspirar la labor interpretadora del juzgador.

32. Pero, a pesar de que la alusion al orden publico econémico parezca referirse a su vertiente
como criterio interpretativo, esta idea nos lleva a la segunda cuestion a tratar en torno al recurso a este
concepto. Por lo general, el orden publico, y también el econdomico, se dirige a limitar el principio de au-
tonomia privada* que, en nuestro caso, se desarrolla en el ambito de la contratacion con consumidores.
Asi, se ha defendido que el orden publico econdomico, tomando como referencia el Derecho contractual
europeo, ha ido evolucionando de tal forma que, en el marco de la contratacién con condiciones gene-
rales, se «tiende a superar la concepcion meramente “formal” de los valores de libertad e igualdad,
referidos unicamente a la estructura negocial del contrato y, por extension, al literalismo interpretativo
(pacta sunt servanda), en aras a una aplicacion material de los principios de buena fe y conmutatividad
en el curso de validez, control y eficacia del fenomeno de las condiciones generales de la contrataciony
(STS de 8 de septiembre de 2014)*. De esta forma, seglin ha venido declarando el Tribunal de Justicia de
la Unioén Europea, la declaracion de nulidad de las clausulas abusivas cumple una funcion disuasoria que
en ningun caso debe ser limitada, a fin de evitar que a los profesionales les resulte mas ventajoso conti-
nuar empleando clausulas abusivas, en vez de cumplir las normas de proteccion al adherente -SSTJUE
de 14 de junio de 2012, Banco Espariol de Crédito, C-618/10 (ECLI:EU:C:2012:349), de 30 de abril
de 2014, Kasler y Kaslerné Rabai, C-26/13 (ECLI:EU:C:2014:282, y de 21 de enero de 2015, Unicaja
vy Caixabank, asuntos acumulados, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13 (ECLI:EU:C2015:21)-.

33. En consecuencia, si la interpretacion de nuestro ordenamiento juridico ha de realizarse con-
forme al orden publico econdémico, es inadmisible mitigar los efectos del art. 1303 CC en beneficio de
la parte predisponente que ha incluido en el contrato una clausula abusiva. Es mas, precisamente, la
limitacion de los efectos derivados del referido articulo, en vez de procurar proteger el orden publico
econdmico, viene a contravenir el mismo, en vista de la postura seguida por el Tribunal Supremo®.

3% . DE CASTRO Y BRAVO, “Notas sobre las...” p. 1049. De manera llamativa, el autor llega a calificar el orden publico «hasta

de “amoral”», ya que, si la Administracion es la encargada de determinar el orden publico econdmico, segiin lo que sea «mas
conveniente a su plan econémico», a fin de alcanzar sus objetivos, dejaria a un lado «los dictados de la moral y de la justicia
conmutativa», pp. 1049 y 1050. Asimismo, entiende el autor que, dado que el Juez no es, ni le corresponde ser, un experto en
economia, «respecto al llamado orden publico econémico, el Juez habra de limitarse a cumplir lo mandado expresamente por el
legislador o por el funcionario en quien aquél delegue (interpretacion estricta)», p. 1050. En relacion a la nocion de orden pu-
blico econdémico como conjunto de «actividades del Estado dirigidas a conformar economicamente la sociedad», L. DiEz-PICAZO
Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho..., p. 53.

37 L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Fundamentos del Derecho..., pp. 54 y 55. También, acerca de la doble proyeccion del
concepto de orden publico, A. REVERTE NAVARRO, Comentarios al Codigo..., p. 273.

3% F. DE CASTRO Y BRAVO, “Notas sobre las...”, pp. 1037 y ss.; A. REVERTE NAVARRO, Comentarios al Cédigo. .., pp. 272y 273;
L. DIEZ-PICAZO Y PONCE DE LEON, Op. Cit., p. 53; J. C. SAENZ GARCIA DE ALBIzU, El objeto de social en la sociedad anonima, Civitas,
Madrid, 1990, pp. 109 y 110.

3% Sentencia cuyo ponente es el Excmo. Sr. D. Francisco Javier Ordufia Moreno, y que reproduce en Control de transparen-
cia..., p. 39, al tratar esta misma cuestion.

40 Al respecto, en el Voto Particular emitido en la STS de 25 de marzo, oponiéndose a los efectos ex nunc de la restitucion de
las cantidades indebidamente percibidas, defendiendo, entonces, los efectos ex func de dicha restitucion, seiialando que «nada
obsta a que este alcance natural de la restitucion opere con normalidad, pues en el contexto contractual en donde incide la
accion ejercitada no se contemplan derechos de terceros que deban ser protegidos, ni otros planos de la relacion contractual
(liquidacion del estado posesorio, indemnizacion de darios y perjuicios, etc.) que merezcan una aplicacion diferenciada del
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2. Normas juridico positivas alegadas para la limitaciéon de los efectos retroactivos del art. 1303 CC

34. Con la finalidad de atender la peticion realizada por el Ministerio Fiscal en cuanto a la li-
mitacion de la eficacia retroactiva propia de la obligacion de restitucion originada por la declaracion de
nulidad de una clausula abusiva, el Tribunal Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 justifica
su decision en base a lo establecido por una serie de normas que, de manera sorprendente, considera
aplicables al supuesto enjuiciado.

35. En primer lugar, se alude al art. 106 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun —en lo sucesivo,
«LRJPAC»-. Este articulo se dedica a la limitacion de las facultades de revision en cuanto pudieran su-
poner un atentado contra la equidad, la buena fe, los derechos de los particulares o las propias leyes, y
se refiere a supuestos en los que «se concreta la iniquidad o ilegalidad de la accion anulatoria»*'. Nos
encontramos ante una limitacion de la revision de los actos administrativos a los que se pretende dejar
sin efecto® . La finalidad de esta medida no es otra que la de evitar unas consecuencias mas gravosas
de las que se tratarian de remediar —la revision de los actos administrativos «se situa en dos exigencias
contrapuestas: el principio de legalidad, que postula la posibilidad de revocar actos cuando se constata
su ilegalidad, y el principio de seguridad juridica, que trata de garantizar que una determinada situa-
cion juridica que se presenta consolidada no pueda ser alterada en el futuro» -SSTS, Sala Tercera, de
17 de enero de 2006 (RJ 2741/2006), de 13 de febrero (RJ 3955/2012) y de 27 de marzo de 2012 (RJ
4571/2012), de 13 de mayo de 2015 (RJ 3100/2015), de 14 de julio de 2015 (RJ 4128/2015)-. Ahora
bien, de lo que no cabe duda es de que «/a Jurisprudencia del Tribunal Supremo considera con cardcter
restrictivo la constatacion de los limites a que se refiere el articulo 106, pues en caso contrario se con-
vertiria en via de escape a las consecuencias de la nulidad, pero también es cierto que el legislador ha
previsto una solucion contraria a la efectividad de la nulidad, y que debe ser aplicado en funcion de las
circunstancias presentes en cada caso» (STS, Sala Tercera, de 14 de julio de 2015).

36. Es posible comprobar que el supuesto de hecho al que se refiere el art. 106 LRJPAC poco
o nada tiene que ver con el del art. 1303 CC, puesto que lo que se limita es la posibilidad de revisar un
acto administrativo concreto®. Pero, ademas de esta circunstancia, hay que tener en cuenta la aplicacion
de una norma administrativa en el marco de una relacion juridico privada a la que, en defecto de ley
especial, es de aplicacion lo previsto por nuestro Derecho comun*. Precisamente en el marco de los
contratos administrativos, por ejemplo, es admitido por la jurisprudencia que el Derecho comun, alli

meritado efecto restitutorion. Y en la STS de 29 de abril de 2015 sosteniendo que «/a sentencia de 25 de marzo de 2015, y ésta
que la sigue, pese a firmarse el contrato en el aiio 2006, le confirman que aun con la condicion de consumidora no le asiste
el principio de buena fe, que precisamente fundamenta su proteccion, pues este queda enervado hasta la fecha de publicacion
de la sentencia de 9 de mayo de 2013. Al parecer, durante este intervalo de tiempo la funcion tuitiva que dispensa la norma
estuvo de “vacatio legis” (...)».

41 R. PARADA, Régimen juridico de las Administraciones puiblicas y procedimiento administrativo comin (Estudios, comen-

tarios y texto de la Ley 30/1192, de 26 de noviembre), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 1999, p. 364.

42 J. GONZALEZ PEREZ / F. GONZALEZ NAVARRO, Comentarios a la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y
Procedimiento Administrativo Comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Civitas, Cizur Menor, 2012, p. 1782.

4 De este modo, aun entendiendo que nos hallamos ante una laguna juridica —cosa que no sucede-, tampoco seria aplicable
el art. 106 LRJPAC por via de la aplicacion analogica de las normas, dado que no se da la necesaria similitud entre el supuesto
de hecho carente de regulacion y el contemplado en la norma que se pretende aplicar, ni tampoco la «identidad de razén» que
exige el art. 4.1 CC, que, de acuerdo con J. aTAz LOPEZ, Comentarios al Codigo Civil, Tomo I, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO
(Dir.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 128, «apunta directamente a la llamada ratio legis: la finalidad que la norma pre-
tende obtener al aplicarse a los supuestos para los que esta prevista, se obtiene también si se la aplica analégicamente a otros
supuestosy.

# Sin que se dé excepcidn alguna como en el &mbito del derecho tributario, puesto que, a pesar de lo establecido por la
Disposicion Adicional Quinta de la LRJPAC, en cuanto a que «la revision de actos en via administrativa en materia tributaria se
ajustara a lo dispuesto en los articulos 153 a 171 de la Ley General Tributaria y disposiciones dictadas en desarrollo y aplicacion
de la mismay, resulta que, tal y como se recoge en la STS, Sala Tercera, de 17 de enero de 2006, «hay que entender que el art.
106 de la Ley 30/92 resulta aplicable en el ambito tributario, pues el principio de seguridad juridica reclama que se ponga un
limite que sirve para dar eficacia y consagrar las situaciones existentesy.
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donde nos encontremos ante una laguna, venga a completar el Derecho administrativo®, pero no en
sentido contrario.

37. Aparte, se citan los arts. 114.2 de la Ley 11/1986, de 20 de marzo, de Patentes, el art. 54.2 de
la Ley 17/2001, de 7 de diciembre, de Marcas y el art. 68 de la Ley 20/2003, de 7 de julio, de Proteccion
Juridica del Diserio Industrial. En ellos, y en los idénticos términos, se limitan los efectos retroactivos
de la nulidad de una patente, una marca o bien, en su caso, un disefio industrial. Asi, tal limitacion se
producira, por un lado, en los supuestos de resoluciones sobre violacion de la patente, marca o disefio
industrial, con fuerza de cosa juzgada, siempre que se hubiesen ejecutado antes de la declaracion de
nulidad y, por otro lado, sera procedente la referida limitacion a los contratos concluidos y ejecutados
antes de la declaracion de nulidad; si bien, curiosamente, se dice que, en este Giltimo caso, por razones
de equidad, y segln las circunstancias del caso, se podria solicitar la restitucion de lo pagado en virtud
del contrato.

3. La desafortunada ausencia de referencia directa a la equidad

38. Segun se dispone en el art. 3.2 CC, «la equidad habra de ponderarse en la aplicacion de las
normas, si bien las resoluciones de los Tribunales solo podran descansar de manera exclusiva en ella
cuando la ley expresamente lo permita». Sorprende que en la STS de 9 de mayo de 2013, a la hora de
limitar la retroactividad de la restitucion de las cantidades percibidas gracias a las clausulas suelo, no se
hiciese referencia alguna a la equidad —salvo, de manera indirecta, citando el art. 106 LRJPAC-.

39. La equidad que, con caracter general, consiste en un criterio interpretativo, también puede
operar como criterio decisorio exclusivo en caso de que asi lo permita la ley de manera expresa*. Pues
bien, este seria el caso del art. 106 LRJPAC, dado que no se podran ejercitar las facultades de revision
de los actos administrativos «cuando por prescripcion de acciones, por el tiempo transcurrido o por otras
circunstancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, (...)». Pero, tal y como hemos senalado, el
art. 106 LRJPAC no puede ser de aplicacion, ya que el supuesto de hecho concreto se halla regulado por
la normativa aplicable al caso, por lo que no se da el requisito de la laguna juridica, y, de todos modos,
no es posible hallar similitud alguna entre lo contemplado por la norma administrativa y el deber de
restitucion de las cantidades indebidamente recibidas con motivo de la declaracion de abusividad de una
condicion general, situacion a la cual es de aplicacion el art. 1303 CC.

40. Ahora bien, la equidad constituye un criterio de caracter ordinario para la interpretacion
de las normas, necesario para dar solucion a las situaciones en las que se produce una tension entre los
fines de caracter general que persigue la norma y el supuesto concreto en que se ha de aplicar?, y es asi
como también lo entiende nuestra doctrina jurisprudencial*. Dicho lo cual, nos preguntamos entonces si
seria posible interpretar el art. 1303 CC en relacion con el art. 3.2 CC. En principio, es cierto que el art.
1303 CC parece pensado, sobre todo, para la restitucion de las cantidades percibidas con motivo de la

45 1. CASTAN TOBENAS, Derecho civil espariol, comun y foral, Tomo 1, Vol. I, Reus, Madrid, 2005, pp. 146 y 147.

46 En este sentido, la STS de 5 de mayo de 1993 (RJ 3442/1993) sostiene que la equidad es «un criterio general en que
debera ponderarse la aplicacion de las normas, pero sin que, tal elemento de interpretacion y dulcificacion del derecho por la
ética (Sentencias de 9 de mayo de 1983 y 3 de noviembre de 1987), pueda fundar por si solo, una resolucion judicial (Senten-
cias de 3 de febrero y 10 de octubre de 1986, 18 de mayo de 1987; 11 de octubre de 1988)». Al respecto, de acuerdo con CASTAN
TOBENAS, J., Derecho civil espaiiol..., pp. 536 y 537, «no es la equidad una fuente directa, formal o auténoma del Derecho, pero
si una fuente en sentido material y, sobre todo, un importante procedimiento inspirador de soluciones; no sirve para formular
normas nuevas, sino que es un método para la aplicacion de las normas existentes a los casos de la viday.

47 ). ataz LOPEZ, Comentarios al Cédigo..., pp. 122y 123.

8 Conforme a la STS de 11 de julio de 2012 (RJ 10117/2012), «el recurso a la equidad, en el contexto interpretativo de las
normas, (...), se configura en un elemento tendente a lograr una aplicacion de las normas sensible a las particularidades de
cada caso, especialmente cuando éstas no vienen contempladas por la generalidad de la normay. Pronunciandose en sentido
parecido la STS de 6 de noviembre de 2013 (RJ 8333/2013), en cuanto a que «la equidad es la adecuacion de la norma general
a las particularidades del caso concreto al que ha de aplicarse».
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nulidad de un contrato de compraventa®. Asi, el supuesto de hecho al que se refiere la regla general que
se contiene en dicho articulo dista, y mucho, de los rasgos caracteristicos de un contrato de préstamo hi-
potecario. Por tanto, dadas las singularidades del supuesto enjuiciado por la STS de 9 de mayo de 2013,
por via del art. 3.2 CC podria haberse intentando justificar la limitacion de los efectos del art. 1303 CC.

41. Consideramos que habria sido una via mas idonea haber recurrido al art. 3.2 CC, en vez de
al art. 106 LRJPAC, entendiendo que «la equidad implica, mas que una justicia abstracta, una justicia
individualizada, y mas que una justicia estrictamente legal, una justicia de tipo natural y moral»*®. Pero,
si tomamos como referencia la finalidad de la normativa de proteccion frente a las clausulas abusivas,
rebajar o mitigar los efectos derivados de la declaracion de nulidad de las mismas no podria ser consi-
derado ajustado a Derecho, ni tampoco responderia a los fines de una justicia individualizada, natural y
moral. De hecho, en la misma sentencia que se viene comentando —STS de 9 de mayo de 2013-, acerca
de la apreciacion de oficio de la abusividad de las clausulas se trae a colacion la STS de 1 de julio de
2010 (RJ 6554/2010), puesto que en la misma se dice que «es preciso articular mecanismos para que las
empresas desistan del uso de clausulas abusivas, lo que nada mas puede conseguirse si, como sostiene
la Abogado General, en sus conclusiones de 28 de febrero de 2013, Duarte Hueros, C-32/12, punto 46,
a las empresas no les “trae cuenta” intentar utilizarlas, ya que “de lo contrario, al empresario le re-
sultaria mas atractivo usar clausulas abusivas (...)”». Igualmente, se hace alusion a la STJUE de 26 de
octubre de 2006, Mostaza Claro, C-168/05 (ECLI:EU:C:2006:675), en cuanto a la apreciacion de oficio
del caracter abusivo de una clausula y a lo previsto por el art. 7 de la Directiva 93/13/CEE?®, «dicho
examen puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacion de clausulas abu-
sivas en los contratos celebrados por un profesional con los consumidores (sentencias Océano Grupo
Editorial y Salvat Editores, antes citada, apartado 28, y de 21 de noviembre de 2002, Cofidis, C-473/00),
Rec. P. I-10875, apartado 32)».

42. En consecuencia, atendiendo a lo anteriormente dicho, en cuanto a los fines perseguidos por
la Directiva 93/13, se puede concluir que interpretar el art. 1303 CC a la luz de lo previsto por el art.
3.2 CC, en beneficio de las entidades condenadas, conculcaria los fines propios de la normativa sobre
clausulas abusivas en los contratos de consumo. El hecho de endulzar las consecuencias derivadas de
una declaracion de abusividad, dificilmente se ajustaria al deber de disuasion o de prevencion del uso
de este tipo de clausulas. Por tanto, a pesar de que habria sido mas apropiado recurrir a un criterio de
interpretacion recogido en nuestro Codigo civil, en lugar de trasladarse al &mbito del Derecho adminis-
trativo, la doctrina jurisprudencial propuesta por del Alto Tribunal habria seguido siendo susceptible de
planteamiento de una cuestion prejudicial por su posible incompatibilidad con lo dispuesto por los arts.
6y 7 de la Directiva 93/13.

4. El efecto restitutorio en los contratos de larga duracion

43. A pesar del revuelo causado por la decision del Tribunal Supremo acerca de la posibilidad de
limitar la retroactividad de la nulidad de las clausulas controvertidas, es de justicia poner de manifiesto
que no seria la primera vez que se modera la eficacia ex tunc de la restitucion de las cantidades percibi-
das de acuerdo con lo previsto por el art. 1303 CC. La STS de 9 de mayo de 2013 trae a colacion la STS
de 13 de marzo de 2012 (RJ 4527/2012), que advierte que «la “restitutio” no opera con el automatismo
que le atribuye la recurrente», sino que el hecho de volver «a la situacion patrimonial al contrato, no

49 J. DELGADO ECHEVARRiA, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, Tomo XVII, Vol. 11, M. ALBALADEIO (Dir.),

Edersa, Madrid, 1981, p. 293; 1. R. GARCiA VICENTE, Comentarios al Codigo Civil, Tomo VII, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Dir.),
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 9267.; p. GRIMALT SERVERA, Ensayo sobre la nulidad del contrato en el Codigo civil. Revi-
sion critica de la categoria de la anulabilidad, Comares, Granada, 2008, p. 140.

30" . CASTAN TOBENAS, Derecho civil espaiiol..., p. 536.

ST Establece el art. 7.1 de la Directiva 93/13, «los Estados miembros velardn por que, en interés de los consumidores y de
los competidores profesionales, existan medios adecuados y eficaces para que cese el uso de clausulas abusivas en los contratos

celebrados entre profesionales y consumidoresy.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 406-429 421
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3630



M? IsaBEL DOMINGUEZ Y AMASAKI La aparente correccion parcial del control de transparencia a propdsito de la STJUE...

es otro que evitar que una de ellas se enriquezca sin causa a costa de la otra». En los supuestos «de
relaciones integradas por obligaciones reciprocas de ejecucion continuada o sucesiva que han funcio-
nado durante un tiempo sin desequilibrio economico para ninguna de las partes —sentencia 109/2009,
de 26 de febrero-, tanto mas si la prestacion de una de ellas no puede ser restituida. Por lo tanto, pese
a la constancia de que la atribucion no tuvo causa, la condena a restituir dependerd de que se haya
producido un enriquecimientoy.

44. Sin embargo, en la STS de 13 de marzo de 2012 son declaradas nulas unas condiciones ge-
nerales contenidas en un contrato de suministro de canales y servicios por satélite. Dichas condiciones
generales se referian al arrendamiento de un descodificador y fueron declaradas abusivas debido a que
imponian el uso oneroso de un instrumento accesorio no solicitado por los clientes. Pues bien, ademas
de los razonamientos del Tribunal ya expuestos en la referida sentencia, se concluye que «en el caso
enjuiciado el Tribunal de apelacion declaro probado (...) que las cantidades reclamadas por Union de
Consumidores de Pontevedra constituyeron la adecuada contraprestacion por el continuado uso de los
aparatos descodificadores de que disfrutaron los abonados de las demandadas —aprovechamiento que,
ademas, no estan en condiciones de devolver y cuyo valor seria compensable con el crédito cuya satis-
faccion reclaman: articulos 1307 y 1308 del Codigo Civil-».

45. La prevision del art. 1303 CC en cuanto a que una vez que se hubiese declarado la nulidad de
una obligacion «los contratantes deben restituirse las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con
sus frutos, y el precio con los intereses», resulta una medida apropiada para los supuestos de nulidad en
el marco de un contrato de compraventa®. Por este motivo, cuando nos encontramos ante un contrato de
tracto sucesivo, ocurre que los efectos ex func de la restitucion de las prestaciones recibidas no parece
ser la solucion apropiada®, tal y como sucede con respecto a la resolucion de los contratos conforme al
art. 1124 CC** o bien respecto de los efectos ex nunc para los supuestos de obligaciones sometidas a con-
dicion resolutoria, en caso de producirse el evento del que pende la obligacion. No obstante, no debemos
olvidar que la nulidad de pleno derecho es un tipo de ineficacia «mas propia de infracciones de normas
de orden publico o de interés colectivo»¥, de modo que, dada la gravedad inherente a la causa que la
provoca, opera ipso iure, lo cual nos aleja bastante de la resolucion de los contratos por incumplimiento
e, inclusive, de la anulabilidad.

46. La eficacia ex nunc en los contratos de tracto sucesivo, a pesar de darse un caso de nulidad
de pleno derecho, podra tener lugar siempre y cuando se dé esa compensacion entre las cantidades a
devolver y el efectivo aprovechamiento de un determinado bien a la que alude, por ejemplo, la STS de
13 de marzo de 2012. Se da en este supuesto que la nulidad de la clausula no afecta a la equivalencia de
las prestaciones, sin que se pusiese en duda el precio del arrendamiento del bien efectivamente pagado
respecto del valor que dicho arrendamiento tiene en el mercado®. Pero, en el caso de los efectos resti-
tutorios a consecuencia de la declaracion de nulidad de las clausulas suelo, que afecta a un contrato de
larga duracidon como es el de préstamo hipotecario, la cantidad a devolver por las entidades bancarias
es la diferencia correspondiente entre los intereses cobrados con motivo de dicha clausula y lo que se
obtenga al recalcular el cuadro de amortizacion del préstamo sin la cladusula anulada, sin que tal devolu-
cion plantee un supuesto de enriquecimiento injusto a favor del cliente, sino que precisamente evitaria
el enriquecimiento injustificado de la entidad condenada.

52 Vid. Supra.

53 ). R. GARCIA VICENTE, Idem; s. Quicios MOLINA, Tratado de Contratos, Tomo I, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Dir.), N.

MORALEJO IMBERNON / S. QuICIos MOLINA (Coords.), Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, p. 1281, si bien limitandose a sefialar la
problematica relativa a dicha restitucion en esta clase de contratos.
54 Asti lo recuerda, por ejemplo, la STS de 22 de abril de 2005 (RJ 3754/2005), citando las SSTS de 10 de julio de 1998 y

de 21 de septiembre de 2001.

55 ). DELGADO ECHEVARRiA, Comentarios al Cédigo..., p.236.

56 A. CARRASCO PERERA, Derecho de Contratos, Aranzadi, Cizur Menor, 2011, p. 711, quien sostiene, ademds, que «en los
contratos de uso o servicios de tracto sucesivo, asi como en los de suministro para reventa, la nulidad acabe limitdndose a pro-

ducir un efecto ex nunc, manteniéndose cumplidas y ejecutadas conforme al contrato las prestaciones que ya fueron hechas.
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47. Desde luego, la cuestion que aqui se plantea esta necesitada de mayor desarrollo. No en
vano, si que tenemos en cuenta que «/a declaracion de nulidad no comporta en todo caso y al margen
del origen o defecto que la motivo el régimen sancionatorio previsto en el art. 1303 CC, sino que la
determinacion de sus consecuencias debe realizarse atendiendo a la naturaleza de la relacion juridica
que se anula y a la causa que provoca la nulidad, de modo que su castigo se adectie a la tipologia del
negocio o de la estipulacion anulada y las circunstancias que confluyeron para decretar su nulidad
-SAP Pontevedra, Seccion Primera, de 22 de septiembre de 2015 (RJ 233713/2015)-. Aunque el pro-
blema es que las normas dirigidas a la proteccion del adherente, sobre todo cuando el adherente es un
consumidor, ademas de la finalidad tuitiva de las mismas, se le une la de disuadir al predisponente de
introducir clausulas que pudieren resultar reputadas como abusivas. Por este motivo, resulta dificil aco-
gerse a lo que se concluye en la citada sentencia, respecto de la finalidad en los supuestos de nulidad de
una condicion general o clausula predispuesta, la cual vendria a limitarse a «depurar o limpiar aquellos
aspectos que incumplen las medidas o controles valorativos establecidos para garantizar la correccion
de la clausula y que su insercion en el contenido contractual se realiza de manera transparente y lealy,
sin que sea necesario «restituir el estado de las cosas a la situacion primitiva», bastando con «expulsar
la clausula del contrato y tenerla por no puesta».

II1. El control de transparencia a la luz de lo previsto por la doctrina del Tribunal de Justicia de
la Union Europea

1. Aproximaciéon a la STJUE de 21 de diciembre de 2016, Gutiérrez Naranjo y otros, C-154/15,
C-307/15 y C-308/15*

48. El pronunciamiento del Pleno de la Sala de lo Civil en su sentencia de 9 de mayo de 2013
acerca de la limitacion de los efectos restitutorios previsto en el art. 1303 CC, habia generado posturas
contradictorias tanto en nuestra doctrina como en la denominada jurisprudencia menor®. Ante el volu-
men de sentencias que se apartaban de la doctrina jurisprudencial referida a este punto, el Pleno de la
Sala de lo Civil confirma su postura al respecto en su sentencia de 25 de marzo de 2015. De este modo,
se unifica la doctrina jurisprudencial relativa a la limitacion de los efectos restitutorios del art. 1303
CC, ya sea cuando se hubiese ejercitado una accion colectiva de cesacion o bien una accion individual
dirigida a la declaracion de abusividad por un defecto de transparencia.

49. Como hemos puesto de manifiesto, la referida limitacion practicada a lo establecido por el
art. 1303 CC vendria a vulnerar los fines de la normativa de proteccion al adherente y, en caso de ser asi,
también conculcaria lo dispuesto por la Directiva 93/13. Asi, el Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Gra-
nada —asunto C-154/15-y la Audiencia Provincial de Alicante —asuntos C-307/15 y C-308/15- plantean
distintas cuestiones prejudiciales a fin de que el Tribunal de Justicia de la Union Europea se pronuncie
acerca de la posible incompatibilidad entre nuestra jurisprudencia sobre la interpretacion del art. 1303
CCyelart. 6.1 de la Directiva 93/13 —puesto en relacion con el art. 3.1 de la misma Directiva-. Las tres
cuestiones prejudiciales planteadas se acumulan en un solo procedimiento al tener la misma naturaleza
y referirse al mismo objeto —art. 54 del Reglamento de Procedimiento del Tribunal de Justicia, de 25 de
septiembre de 2012%-, puesto que en todos estos supuestos nos encontramos ante un defecto de transpa-
rencia que origina la declaracion de abusividad de una clausula suelo inserta en un contrato de préstamo
hipotecario y, a su vez, se procede a la limitacion de los efectos restitutorios del art. 1303 CC en base al
mismo argumento, esto es, la salvaguarda del orden publico econdmico.

57 ECLI:EU:C:2016:980.
58 Entre otros, S. CAMARA LAPUENTE, “Transparencias, desequilibrios e...”, p. 561.

5% DO L 265, de 29 de septiembre de 2012, Reglamento modificado el 18 de junio de 2013 (DO L 173, de 26 de junio de
2013, p. 65).
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50. Este tema concreto, a nuestro juicio, se deberia centrar mas bien en la interpretacion del art.
1303 CC y su encaje dentro de nuestro ordenamiento juridico, puesto que pertenece a la esfera de la
teoria general de los contratos, independientemente de los pronunciamientos realizados por el Tribunal
de Justicia de la Unidén Europea que, en el supuesto que nos ocupa, se circunscribe a la contratacion por
adhesion en la que el adherente es un consumidor. No obstante, en vista del tratamiento que ha recibido
la interpretacion del art. 1303 CC por parte de nuestra jurisprudencia, ha sido necesaria la intervencion
del Tribunal de Justicia de la Union Europea, con su sentencia de 21 de diciembre de 2016, para iniciar
un debate de mayor profundidad sobre el referido articulo.

51. El Abogado General en sus Conclusiones sobre las cuestiones prejudiciales planteadas y
acumuladas®, teniendo en cuenta las circunstancias especiales que concurren, entiende que uno de los
motivos por los cuales nuestro Tribunal Supremo procede a la limitacion de los efectos restitutorios es
«en atencion al hecho de que consideraba haber aplicado ex novo un control reforzado de la transpa-
rencia de las clausulas controvertidas, el Tribunal Supremo, a instancias del ministerio fiscal, limito los
efectos en el tiempo de su sentencia». Si bien es una apreciacion del Abogado General que, en realidad,
no fue alegada en la STS de 9 de mayo de 2013, se intuye que, efectivamente, pudo ser la motivacion
por la que el Alto Tribunal se decanto por la limitacion de los efectos restitutorios.

52. En sintesis, el Abogado General estima que, respetando los principios equivalencia y de
efectividad, el art. 6.1 de la Directiva ha de interpretarse en el sentido de que «no se opone a la decision
de un organo jurisdiccional supremo mediante la que éste declara el caracter abusivo de las clausulas
«sueloy, ordena que cese su utilizacion y que se eliminen de los contratos existentes y declara su nuli-
dad limitando, al mismo tiempo, en atencion a circunstancias excepcionales, los efectos, restitutorios
en particular, de esa nulidad a la fecha en que dicto su primera sentencia». De esta forma, segtn el
Abogado General, nos hallamos ante una cuestion que ha de considerarse competencia de los tribunales
nacionales.

53. En el caso de autos, el Tribunal de Justicia de la Union Europea en su sentencia de 21 de
diciembre de 2016 se dedica a dilucidar si el art. 6.1 de la Directiva 93/13 —puesto en relacion con el art.
3.1 de la misma Directiva- es incompatible con la limitacion realizada por Tribunal Supremo respecto
de la restitucion de lo percibido con motivo de las clausulas declaradas abusivas®'.

54. Estamos ante una resolucion que, acerca de la cuestion principal, se aparta de las Conclusio-
nes del Abogado General sobre dicho asunto, de manera que en la STJUE de 21 de diciembre de 2016
se aprecia justo lo contrario a lo sostenido por el Abogado General en sus Conclusiones, al entender que
el art. 6.1 de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que «se opone a una jurispruden-
cia nacional que limita en el tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion del cardacter
abusivo, en el sentido del articulo 3, apartado 1, de dicha Directiva, de una clausula contenida en un
contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo tales efectos restitutorios
exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posteriori-
dad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaro el caracter abusivo de la
clausula en cuestion.

55. Aunque el objeto de la reciente sentencia europea que nos ocupa se refiera a la restitucion
de las cantidades percibidas con motivo de una clausula contractual declarada nula por abusiva, no es

¢ ECLLEU:C:2016:552.

¢! Exactamente, dice asi el TJUE: «los tribunales remitentes piden sustancialmente que se dilucide si el articulo 6, apar-
tado 1, de la Directiva 93/13 debe interpretarse en el sentido de que se opone a una jurisprudencia nacional que limita en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion judicial del cardcter abusivo, con arreglo al articulo 3, apartado 1,
de dicha Directiva, de una clausula incluida en un contrato celebrado con un consumidor por un profesional, circunscribiendo
tales efectos restitutorios exclusivamente a las cantidades pagadas indebidamente en aplicacion de tal clausula con posterio-
ridad al pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se declaré el mencionado cardcter abusivoy.
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menos cierto que la misma viene a aclarar y a asentar su propia doctrina respecto de cuestiones de enor-
me relevancia en el ambito de la contratacion por adhesion, que sigue estando necesitado de desarrollo
doctrinal y legislativo.

2. Relacion entre la falta de transparencia y la declaracion de abusividad

56. La interpretacion del art. 4.2 de la Directiva 93/13 realizada por el Tribunal Supremo ha sido
objeto de numerosas criticas®. Pero, segun reiterada doctrina jurisprudencial, la falta de transparencia de
alguna de las clausulas que definan el objeto principal del contrato o las que se refieran a la adecuacion
entre precio y retribucion o bien a los servicios o bienes a proporcionar como contraprestacion, lleva
implicita la declaracion de abusividad.

57. No obstante, hasta ahora quedaba por aclarar si la falta de transparencia ha de desembocar
en la abusividad de la clausula de que se trate. En atencion a las Conclusiones del Abogado General,
con fecha de 13 de julio de 2016, dichas clausulas inicamente podran ser eximidas de ser sometidas al
control de abusividad en el caso de que fueren redactadas de manera clara y comprensible, tras lo cual,
en base a la STJUE de 9 de julio de 2015, Bucura, C-348/14 (ECLI:EU:C:2015:447), afade que, «si e/
organo jurisdiccional nacional estima que no es ese el caso, debera declarar que esa clausula es abu-
siva». Aunque el valor de las Conclusiones del Abogado General no es equiparable al de una resolucion
judicial, lo que si es cierto es que las mismas son empleadas de manera frecuente para la interpretacion
del Derecho de la Unidon Europea® y, en este sentido, podria suceder que se generalizase la relacion entre
falta de transparencia y abusividad.

58. A pesar de que el art. 4.2 Directiva no se expresaba en los mismos términos que la norma-
tiva alemana, al relacionar de manera directa la falta de transparencia con la abusividad, finalmente, el
Tribunal de Justicia de la Unidén Europea parece haberse decantado por dicha interpretacion. Aunque
ésta ha sido la tesis sostenida por alglin sector de nuestra doctrina®, en Espafa nos encontramos con el
impedimento de contar con un control de incorporacion riguroso que, a efectos de interpretar el art. 4.2
de la Directiva 93/13, se supone que, en nuestro caso, ninguna de las cldusulas a las que se refiere el
citado articulo de la norma europea, en el supuesto de no ser transparentes, podrian llegar a ese estadio
en el que ha de juzgarse su posible abusividad, ya que de no ser transparentes no quedarian incorporadas
al contrato. A mayor abundamiento, cuando la Directiva no establece cual es la consecuencia derivada
del incumplimiento de los deberes de claridad y comprensibilidad en la redaccion de las clausulas —ex
art. 5 de la Directiva 93/13-.

59. En definitiva, a raiz del pronunciamiento del Abogado General, inspirado en la propia juris-
prudencia europea, podria ser interesante plantear al Tribunal de Justicia si la falta de transparencia ha de

2 L. H. CLAVERIA GOSALBEZ, “La progresiva degradacion...”, p. 7; A. CARRASCO PERERA / E. CORDERO LOBATO, “El espurio

control...”, p. 175, sefialan que si el art. 4.2 de la Directiva 93/13 establece semejante limitacion es porque, cuando una clau-
sula define el objeto principal del contrato, el adherente ha prestado su consentimiento en este punto, de manera que no se
adhiere simplemente; A. CARRASCO PERERA / M. C. GONZALEZ CARRASCO, “La doctrina casacional...”, p. 148, en relacion a la falta
de transposicion del art. 4.2 Directiva, sostiene que no se debe permitir una ampliacion del control de contenido en beneficio
del consumidor; F. PERTINEZ VILCHEZ, Las clausulas abusivas..., p. 135, considera que «siempre que las clausulas relativas al
precio y al objeto se redacten de manera clara y comprensible, se excluye la declaracion de abusividad de las mismas, lo que
no equivale a decir, «a sensu contrario», que siempre que no se redacten de manera clara y comprensible seran declaradas, sin
mas, abusivas»; S. CAMARA LAPUENTE, “Transparencias, desequilibrios e...”, pp. 563 y 564, pone de manifiesto que, hasta aquel
momento, el Tribunal de Justicia de la uniéon Europea no habia establecido, por lo menos de manera clara, que la consecuencia
de no superar el control de transparencia sea la declaracion de abusividad, sino que, mas bien, la falta de transparencia podria
permitir la valoracion de que una clausula referida al objeto principal del contrato fuese abusiva o no.

3 Acerca de la labor del Abogado General, 1. SOCA TORRES, La cuestion prejudicial europea. Planteamiento y competencia
del Tribunal de Justicia, Bosch, Espaia, 2016, p. 403, «los Abogados Generales, solamente pueden influir en la resolucion del
procedimiento mediante el poder de conviccion o persuasion de sus conclusiones motivas, pues no participan en las delibera-
ciones ni en las votaciones de los Juecesy.

% Vid. Supra.
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desembocar necesariamente en una declaracion de abusividad o si, por el contrario, esta es una cuestion
a determinar por cada normativa nacional que, como en nuestro caso, derivaria —o deberia derivar- en la
no incorporacion de la clausula controvertida.

3. La nocion de comprensibilidad real

60. Hemos manifestado anteriormente nuestro desacuerdo respecto de la interpretacion de los
requisitos de incorporacion o inclusion que realiza el Tribunal Supremo. En este sentido, son bastante
clarificadoras las Conclusiones del Abogado General que venimos comentando. En el apartado 46 de
sus Conclusiones, se trae a colacion la STJUE de 30 de abril de 2014, en la que el Tribunal declar6 que
el deber de redactar las clausulas de manera clara y comprensible —ex art. 5 Directiva de la 93/13- ha de
entenderse en el sentido de que habra de serlo asi, desde un punto de vista gramatical, pero, al mismo
tiempo, ha de implicar que resulten comprensibles para el consumidor en el sentido de que cuente «con
la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas del contratoy.

61. Asi, en la STJUE de 30 de abril de 2014, se plantea que el alcance exacto de los requisitos
de redaccion es incierto. De este modo, indica que «puede entenderse en el sentido de que toda cldau-
sula contractual ha de ser comprensible desde un punto de vista lingiiistico y gramatical. No obstante,
también puede significar en un sentido mds amplio que los motivos economicos que sustentan el em-
pleo de una clausula especifica y su relacion con las demds clausulas contractuales deben ser claros
y comprensibles». Ciertamente, puede entenderse de ese modo; es decir, que responda a lo que nuestra
jurisprudencia ha denominado transparencia formal. Sin embargo, tal posibilidad iria contra los propios
fines de la Directiva 93/13%. De este modo, de acuerdo con la citada sentencia, «el sistema de protec-
cion establecido por la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion
de inferioridad respecto al profesional en lo referido, en particular, al nivel de informacion», por lo que
el deber de transparencia ha de entenderse de manera extensiva, esto es, mas alla de la transparencia
formal-ademas, en atencion a lo dispuesto en su vigésimo considerando, que al decir que «los contratos
deben redactarse en términos claros y comprensibles», a continuacion, se concreta que «el consumidor
debe contar con la posibilidad real de tener conocimiento de todas las clausulas»-.

62. Asimismo, se realiza una precision de gran relevancia: el deber de claridad y de comprensi-
bilidad en la redaccion del clausulado tiene el mismo significado tanto en los arts. 4.2 y 5 de la Directiva
93/13 como en su vigésimo considerando. Al respecto, se recuerda en la STJUE de 3 de junio de 2010,
Caja de ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08 (ECLI:EU:C:2010:309), que «como indica
expresamente el duodécimo considerando de la Directiva, este solo ha realizado una armonizacion par-
cial y minima de las legislaciones nacionales relativas a las clausulas abusivas, si bien reconociendo
a los Estados miembros la posibilidad de garantizar al consumidor una proteccion mas elevada que la
prevista por la Directiva». En consecuencia, cuando una normativa nacional aborda la cuestion referida
a la transparencia en el clausulado, esta transparencia sera, en todo caso, una transparencia entendida en
un sentido pleno, lo cual se regula en nuestro ordenamiento en el ambito del control de incorporacion.

4. Caracter abierto del art. 6.1 de la Directiva 93/13 y la competencia del legislador nacional

63. La STJUE de 21 de diciembre de 2016 aborda el problema surgido a raiz de la redaccion
imprecisa del art. 6.1 de la Directiva 93/13. Siguiendo lo establecido por el Abogado General en sus
Conclusiones de 13 de julio de 2016, sefiala que el legislador optd por la expresion «no vincularan» a

% Ya que, ademas de lo expresado en el vigésimo considerando, en el noveno considerando de la misma, y como conti-
nuacion del anterior considerando, en el que se hace referencia a diversos programas comunitarios de politica de proteccion e
informacion de los consumidores, se dice que «con arreglo al principio establecido en ambos programas en el titulo «Proteccion
de los intereses econdmicos de los consumidores», los adquirientes de bienes y servicios deben estar protegidos contra el abuso
de poder del vendedor o del prestador de servicios, en especial conta [sic] los contratos de adhesion y la exclusion abusiva de
derechos esenciales en los contratosy.
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la que califica como neutra, evitando realizar «referencia expresa a la nulidad, anulacion o a la resolu-
cion». Nos hallamos, por tanto, ante una «remision expresa a los Derechos nacionales».

64. Cuando el Tribunal de Justicia de la Union Europea aborda la cuestion, se centra en los fines
de la Directiva 93/13 y sostiene que «incumbe al juez nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicacion
la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor,
sin estar facultado para modificar el contenido de la mismay. El 6rgano judicial europeo no pretende, en
modo alguno, determinar el tipo de ineficacia que ha de derivar de la declaracion de abusividad de una
clausula, cuestion que deja en manos de cada legislador nacional. Lo que preocupa a dicho Tribunal es
la finalidad de la norma y la consecuencia que ha de provocar tal declaracion de abusividad.

65. Como es sabido, el art. 6.1 de la Directiva, desde una perspectiva teleoldgica, pretende
paliar la desigualdad estructural implicita en la contratacion por adhesion —asimetria subjetiva—. De
acuerdo con los razonamientos de los intérpretes de las normas europeas —a la que se acoge, con mayor
0 menor entusiasmo, la practica totalidad de nuestra doctrina-, tal desigualdad se produce con motivo
de la desventaja del adherente en lo que respecta a la informacion contractual®. Asi, se recuerda en la
STJUE de 21 de diciembre de 2016, en atencion a la STJUE de 21 de marzo de 2013, RWE Vertrieb,
C-92/11 (ECLI:EU:C:2013:180), que «reviste una importancia fundamental para el consumidor dis-
poner, antes de la celebracion de un contrato, de informacion sobre las condiciones contractuales y
las consecuencias de dicha celebracion». En realidad, nada nuevo se indica. Se pretende dispensar la
proteccidn necesaria al proceso de formacion del consentimiento, solo que, en al ambito de la Directiva
93/13, tal proteccion se centra en la figura del consumidor, postura de la que se aleja, por ejemplo, el
Voto Particular emitido en la STS de 3 de junio de 2016, donde se indica que excluir al empresario de
la proteccion dispensada por el deber de transparencia —considerandolo un auténtico principio juridico-
supone desatender el hecho de que el deber de transparencia tiene como fundamento de aplicacion la
«predisposicion del clausulado e inferioridad de la posicion contractual del adherentex; es decir, que no
solo hemos de prestar atencion a la referida asimetria subjetiva que responde a la dicotomia empresario-
consumidor, sino que, ademas, no debemos olvidar que la sola predisposicion de todo o parte del clausu-
lado ya implica una desventaja para el adherente con independencia de que éste actlie como empresario
0 como consumidor.

66. La solucion propuesta por el Abogado General y la decision adoptada por el Tribunal de Jus-
ticia de la Unidon Europea sobre la interpretacion del art. 6.1 de la Directiva 93/13, son manifiestamente
opuestas. El Abogado General entiende que «el Derecho de la Union no armoniza ni las sanciones apli-
cables en el supuesto del reconocimiento del caracter abusivo de una clausula ni las condiciones en las
que un organo jurisdiccional supremo decide limitar los efectos de las sentencias», aspecto en el que
coincide el Tribunal de Justicia de la Unién Europea®’.

67. No obstante, la brecha entre ambas valoraciones se halla en que el Abogado General con-
sidera que «la proteccion del consumidor no es absoluta» y que, en base a ello, y siempre que sea de
manera excepcional, la limitacion de los efectos restitutorios de la declaracion de nulidad es justificable
si se pretenden paliar «las repercusiones macroeconomicas sobre el sistema bancario de un Estado
miembro que ya se encontraba debilitadoy». A juicio del Abogado General, dicha limitacion no supone
ningin impedimento al restablecimiento del equilibrio entre las partes por dos motivos. El primero de

6 A esta asimetria estructural hacen referencia, por ejemplo, F. PENA LOPEZ, Comentario del Texto Refundido de la Ley Ge-

neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coord.),
Aranzadi, Cizur Menor, 2009, p. 137; por otro lado, S. CAMARA LAPUENTE, Comentarios a las normas de proteccion de los
consumidores, s. CAMARA LAPUENTE (Dir.), Colex, Madrid, 2011, p. 215, hace alusion a la desigualdad juridica, negociadora,
economica e informativa entre consumidor y empresario. También, J. R. GARCIA VICENTE, Tratado de Contratos...,p. 137, aprecia
que la debilidad negocial y la consecuencia de la imperatividad de las normas sobre consumo bien pueden equipararse a las
medidas proteccionistas propias del Derecho del trabajo.

7 Vid. Supra.

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 406-429 427
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3630



M? IsaBEL DOMINGUEZ Y AMASAKI La aparente correccion parcial del control de transparencia a propdsito de la STJUE...

ellos, porque «el consumidor vinculado por un contrato de préstamo que incluia una clausula «suelo»
podia facilmente cambiar de entidad bancaria mediante una novacion modificativa del contrato». Y, el
segundo de ellos es que «la aplicacion de la clausula «sueloy no habia tenido como consecuencia una
modificacion sustancial del importe de las mensualidades debidas por los consumidores».

68. En cambio, la STJUE de 21 de diciembre de 2016 pone de relieve que «incumbe al juez
nacional, pura y simplemente, dejar sin aplicacion la clausula contractual abusiva, a fin de que ésta
no produzca efectos vinculantes para el consumidor, sin estar facultado para modificar el contenido de
la misma». Al respecto, ha de precisarse que una cosa es la moderacion del contenido de las clausulas
declaradas abusivas y otra muy distinta es la relativa a la moderacion de los efectos derivados de dicha
declaracion. Pero, volviendo a lo que concierne a la limitacion de la retroactividad de los efectos restitu-
torios, segun el Tribunal de Justicia de la Union Europea, esta medida adoptada por la STS de 9 de mayo
de 2013 y refrendada por la de 25 de marzo de 2015, significa «garantizar una proteccion limitada a
los consumidores que hayan celebrado un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula
suelo con anterioridad a la fecha de pronunciamiento de la resolucion judicial mediante la que se de-
claro dicho cardcter abusivo». Asi, se priva al consumidor el «derecho a obtener la restitucion integra
de las cantidades que haya abonado indebidamente la entidad bancaria sobre la clausula suelo durante
el periodo anterior al 9 de mayo de 2013».

69. En definitiva, la privacion del derecho del consumidor a la restitucion de las cantidades
recibidas por las entidades bancarias antes de la STS de 9 mayo de 2013, supone una limitacién de la
proteccion que los Estados miembros han de proporcionar al consumidor, ex art. 7.1 de la Directiva
93/13, concluyendo el Tribunal europeo que la postura mantenida por nuestra doctrina jurisprudencial
es incompatible con el Derecho de la Uniéon. De este modo, una correcta interpretacion del art. 6.1 de la
Directiva 93/13 desemboca en la oposicion «a una doctrina jurisprudencial nacional que limita en el
tiempo los efectos restitutorios vinculados a la declaracion de cardcter abusivo, en el sentido del arti-
culo 3, apartado 1, de dicha Directivay.

70. A nuestro juicio, parece mas apropiado el razonamiento seguido por el Abogado General,
habida cuenta del conjunto de circunstancias que se da en el supuesto enjuiciado. El Tribunal de Justicia
de la Union Europea viene a seguir la doctrina aplicada en relacion a la no moderacion del contenido de
las clausulas que hubieren sido declaradas abusivas en este sentido -SSJITUE de 14 de junio de 2012,
C-618/10,y lade 21 de enero de 2015, C-482/13, C-484/13, C-485/13 y C-487/13-, lo cual, si bien tam-
bién puede estar necesitado de revision®, en realidad, poco tiene que ver con la limitacion en el tiempo
de los efectos restitutorios nacidos con motivo de la declaracion de abusividad.

IV. Conclusiones

71. Ha quedado patente que el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
evidencia la necesidad de revision del control de transparencia. No obstante, dicha revision deberia
comenzar por aquellos aspectos que se encuadran dentro de la teoria general de los contratos, como el
relativo a la obligacion de restitucion contemplado en el art. 1303 CC. Ciertamente, la especialidad in-
herente a la contratacion por adhesion hace que ésta sea elevada a una categoria contractual autonoma,

8 Acertadamente, A. Carrasco PErEra, “Las cldusulas abusivas se eliminan, sin mas: no cabe reducirlas, moderarlas ni
modificarlas”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, nim. 3/2012, p. 147, acerca de la imposibilidad de moderar tales clau-
sulas, plantea los siguiente: «piénsese qué ocurriria si la clausula excesiva fuera la relativa a los intereses remuneratorios y no
a los moratorios; se trataria de una al banco “abusador” peor que trata a los usureros la vieja Ley Azcarate de 1908, los cuales
podrian atenerse a la nulidad total». Concluyendo que, esta doctrina del TIUE «no sirve para aquellos supuestos donde la elimi-
nacion de la clausula por entero dafiaria la posicion del consumidor frente a otras opciones mas favorables, ni para aquellos ca-
sos en que la eliminacion se llevaria por delante un elemento esencial del contrato, por lo que éste no podria subsistir». En este
sentido, S. CAMARA LAPUENTE, “Transparencias, desequilibrios e...”, p. 560, mantiene que, si la clausula suelo se refiere al objeto
principal del contrato, «eliminada aquélla éste no puede subsistir, cosa que no sucede, al quedar operativo el interés variable».

Cuadernos de Derecho Transnacional (Marzo 2017), Vol. 9, N° 1, pp. 406-429 428
ISSN 1989-4570 - www.uc3m.es/cdt - DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2017.3630



M? IsaBEL DOMINGUEZ Y AMASAKI La aparente correccion parcial del control de transparencia a propdsito de la STJUE...

pero no son pocos los aspectos para los que siguen siendo de aplicacion las normas de Derecho comun.
Asi pues, corresponde a nuestra jurisprudencia y a nuestra doctrina dar solucién a este tipo de plan-
teamientos, ya que van mas alla de lo que concierne a la proteccion del consumidor y es conveniente
acomodarse a nuestra propia tradicion juridica.

72. Lo anteriormente dicho entronca con una cuestion que, probablemente, serd objeto de discu-
sion mas adelante. Nos referimos al razonamiento llevado a cabo por el Tribunal de Justicia de la Union
Europea en su sentencia de 21 de diciembre de 2016 en cuanto a la equiparacion entre la moderacion
de las clausulas declaradas abusivas y la moderacion de los efectos de tal declaracion. Aunque de fondo
lo que impera es la intencion de otorgar una proteccion adecuada al consumidor junto con la finalidad
de disuadir al predisponente de introducir clausulas que pudieren reputarse abusivas, la proteccion al
consumidor no es absoluta.

73. Las circunstancias sobre las que gira el supuesto enjuiciado por la sentencia del Tribunal
Supremo de 9 de mayo de 2013 suponen el detonante para la creacion jurisprudencial del control de
transparencia. De manera sintética, los pormenores a los que nos referimos son los que siguen. En pri-
mer lugar, el ejercicio de una accion colectiva de cesacion, centrada en la supuesta abusividad de las
clausulas suelo —de acuerdo con el art. 82 TRLGDCU-. En segundo término, la consideracion de que
las mismas son licitas en relacion a su contenido. Y, en tercer lugar, la obligacion de control de oficio,
referido al examen de abusividad, pero no en lo que respecta al control de incorporacion, el cual solo
podra ser iniciado a instancia de parte. Ademas, a todo ello ha de sumarse la presion social en el asunto
que nos ocupa.

74. Aunque hemos mantenido una postura segiin la cual nos parece inadmisible la limitacion
de los efectos restitutorios derivados de la declaracién de nulidad —por lo menos en los términos de la
actual doctrina jurisprudencial-; justificar la creacion ex professo del control de transparencia nos parece
igualmente dificil, mas aun cuando no se ha determinado con precision qué deberes ha de observar la
parte predisponente para entender que una clausula concreta es, efectivamente, transparente.
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