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LAS (SEIS) SS.T.S. POSTERIORES A LA S.T.J.U.E. 21 DICIEMBRE 2016.
EL CONTROL DE TRANSPARENCIA SIGUE EN CONSTRUCCION,
MUTA Y MUTARA AUN MAS: HACIA LA TRANSPARENCIA SUBJE-
TIVA. (Comentario a las SS.T.S. de 24 febrero 2017, 9 marzo 2017, 20 abril

2017 y 25 mayo 2017). Por Sergio Camara Lapuente, Catedratico de Derecho Civil. Universidad
de La Rioja.
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8. CONCLUSION.

1. Planteamiento.

La Sala Civil del Tribunal Supremo difundi6 el mismo dia 15 de febrero de 2017 sendas notas de prensa
en las que explicaba el fallo de las dos primeras sentencias del Pleno posteriores a la S.T.J.U.E. 21 diciembre
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2016 y anunciaba que sus textos se redactarian en los proximos dias. El resultado fueron, por una parte, la
S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero’ (contra la transparencia de ciertas clausulas suelo de «-BBVA»), en la que
el Tribunal Supremo rectifica y acomoda su jurisprudencia a la del T.J.U.E. declarando la procedencia de la
restitucion de todas las cantidades indebidamente percibidas al amparo de una clausula suelo no transparente
que, por ende, en su concepcion actual, es abusiva y nula ex func; y, por otra parte, la S.7.S. 171/2017, de 9
de marzo® (a favor de la transparencia de cierta clausula suelo de «Caja Rural de Teruel»), en la que el Alto
Tribunal, desmintiendo cierta tendencia o inercia jurisdiccional y ciertas voces que imputaban a la jurispru-
dencia una suerte de automatismo en la declaracion de la nulidad de estas clausulas por falta de transparencia,
tras repasar la naturaleza, fundamento y alcance de este control, declara la validez de una clausula suelo por
superar ese filtro, a la luz de algunos nuevos matices y valoracion de determinados medios de prueba que
modalizan su doctrina anterior.

En este sentido, si la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero pretende cerrar (sin ambages ni explicaciones de
descargo) un capitulo turbio para la técnica juridica y la seguridad del trafico (retroactividad), la S.T.S.
171/2017, de 9 de marzo abre una nueva etapa respecto a la forma de operar el control de transparencia y
su naturaleza misma (parametros, medios de prueba, papel notarial). Presenta mas interés ad futurum esta
segunda resolucion, porque los cambios, algunos muy sutiles, que introduce en la comprobacion de la trans-
parencia de las clausulas no negociadas abriran sin duda nuevas incognitas.

Por todo ello, esta justificado un comentario conjunto a ambas resoluciones, a las que deben agregarse,
en la estela de la primera de ellas, a la que siguen sin apenas adiciones, las tres SS.T.S. (no plenarias) de 20
de abril de 2017, en concreto, las SS.T.S. 247/2017, 248/2017 y 249/2017*, asi como la S.T.S. (Plenaria)
334/2017, de 25 de mayo’, que, en este caso, si contiene un par de nuevas precisiones sobre el control de
transparencia.

Las citadas tres sentencias de 20 de abril de 2017 representan una curiosa paradoja provocada por la
ananke (mejor que fatum) a la que se ven sometidos nuestros tribunales por imperio de los dictados del
TJ.U.E.. Las tres SS.T.S. revocan las sentencias de apelacion procedentes de la Audiencia Provincial de
Bizkaia que habian sido fieles precisamente a la doctrina sentada por el T.S. en las sentencias de 241/2103,
de 9 de mayo, 139/2015, de 25 de marzo y 222/2015, de 29 de abril; en tanto que las sentencias de los Juz-
gados de lo Mercantil 1y 2 de Bilbao, tras declarar la falta de transparencia de unas clausulas suelo (pre-
dispuestas en contratos de la actual «Caja Laboral Popular») entendieron que su nulidad carecia de caracter
retroactivo a efectos de devolucion de las cantidades percibidas, las sentencias de la Audiencia revocaron
ese ultimo pronunciamiento para seguir la jurisprudencia de las SS.T.S. citadas en su integridad. Pues bien,
a causa del cambio de jurisprudencia producido por la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016 (y consumado en la
S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero), el Tribunal Supremo se ve en la tesitura de revocar esos fallos fieles a
su propia jurisprudencia anterior. Estas SS.T.S. de 20 abril 2017 desestiman la alegacion de inadmision del
recurso, «porque el interés casacional es manifiesto, a la vista de la Sentencia del T.J.U.E. de 21 de diciembre
de 2016»; y cierran tajantemente la cuestion al estimar el recurso de casacion, asumir la instancia y deses-
timar asi integramente el recurso de apelacion interpuesto por la entidad financiera, con confirmacion integra
de la sentencia de primera instancia. El cambio operado por la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero, deviene
con estas nuevas sentencias jurisprudencia consolidada.

'S.T.J.U.E. 21-12-2016, Francisco Gutiérrez Naranjo c. Cajasur Banco, S.A.U., Ana Maria Palacios Martinez c. Banco Bilbao Vizcaya
Argentaria, S.A. (BBVA), Banco Popular Espaiiol, S.A., c. Emilio Irles Lopez, Teresa Torres Andreu, asuntos acumulados C-154/15,
C-307/15 y C-308/15, en la cual, como es de sobra conocido, entre otros extremos relativos al control de transparencia de las clausulas
predispuestas sobre elementos esenciales del contrato, se declard que el caracter (parcialmente) irretroactivo de la nulidad de las
clausulas suelo es contrario a la Directiva 93/13.

2 Magistrado Ponente (M.P., en adelante): P.J. Vela Torres.

3 M.P.: I. Sancho Gargallo.

4 Las tres del mismo M.P.: P.J. Vela Torres. Las dos primeras tienen unos fundamentos de derecho (F.D.) practicamente idénticos al
responder al motivo tnico planteado (infraccion del art. 1.303 C.C.); la tercera, la S.T.S. 249/2017, de 20 de abril, es también casi
igual en argumentacion, aunque emplea algiin parrafo adicional —sin mayor relevancia a los efectos de este comentario— para responder
a los cinco motivos en que se sustanciaba el recurso de casacion, los cuales, a la postre versan también sobre el art. 1.303 C.C. (se
descarta expresamente la alegada infraccion de los arts. 8 y 9 L.G.D.C.U. de 1984).

> M.P.: I. Sancho Gargallo.
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La sexta S.T.S. en examen, la 334/2017, de 25 de mayo, confirma el criterio de laJ.P.I. yde la S.A.P., y
ratifica el caracter abusivo por falta de transparencia de una cldusula suelo de la actual «Abanca» (antes
«NGC Banco» y, en origen, de donde procedia la clausula, «Caixanovay), con caracter plenamente retroac-
tivo de la nulidad asi declarada desde el J.P.I. n® 4 de Ourense de 12 de noviembre de 2012 —antes, por tanto
de la S.T.S. 241/2013 de 9 de mayo—, confirmada en todos sus extremos por la S.A.P. Ourense 14 de abril
de 2014 —posterior a la S.T.S. 241/2103 de referencia—.

Examinemos, por tanto, este nuevo cuerpo jurisprudencial (compuesto por tres sentencias del Pleno de
la Sala Primera del T.S. y otras tres no plenarias, las de 20-4-2017), del que, de entrada, cabe predicar varias
virtudes: la claridad con que estan redactadas las seis sentencias, su esfuerzo por seguir perfilando el control
de transparencia en linea con las directrices del T.J.U.E. y con la biisqueda de la justicia del caso concreto
y su plena rectificacion sin estridencias ni subterfugios. Sin embargo, el cariz que esta adoptando la natu-
raleza de la transparencia, que comienza desde la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo® a mutar de un control
objetivo del cumplimiento de los deberes informativos y de la clausula en si a un control subjetivo del con-
sentimiento emitido por el adherente, aproximandola asi a otros expedientes e introduciendo nuevos requi-
sitos, plantea varias cuestiones sobre el incierto futuro de este avance.

2. En resumen, «insistencias en Luzbel»’ y novedades: las previsibles y las inesperadas.

Por una parte, el Tribunal Supremo, especialmente en la sentencia 171/2017, de 9 de marzo, insiste en
algunos extremos que, a juicio de quien escribe, podrian o deberian merecer un enfoque distinto®, como
considerar que «la clausula suelo forma parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario, y por
ello del objeto principal del contrato» (F.D. 2.4) y que «cabe el control de abusividad de una cldusula relativa
al precio y a la contraprestacion si no es transparente» (F.D. 2.2), de manera que la falta de transparencia
podra tener como sancion el caracter abusivo de dichas clausulas, lo cual cuenta desde la S.T.J.U.E. 26 enero
2017 (Banco Primus) con refrendo (extralimitado) del Tribunal de Luxemburgo’. Ademas, con mayor cer-
teza, se reafirma el Alto Tribunal en el concepto (comprender realmente la carga econdmica y juridica), jus-
tificacion (art. 4.2 de la Directiva 93/13) y fundamento (la ausencia de suministro de informacion suficiente
por la entidad financiera provoca una alteracion subrepticia del precio y altera el acuerdo econémico que el
consumidor creia haber alcanzado al emitir su consentimiento) del nuevo control de transparencia.

Por otra parte, es posible catalogar en dos grupos los aspectos auténticamente novedosos de estas sen-
tencias: en primer lugar, existen novedades que cabe calificar de previsibles, evidentes en algun caso y, si
se admite el juicio de valor, muy razonables. En este grupo se integra: el cambio a la retroactividad plena
de la nulidad de las cldusulas abusivas por no transparentes [SS.T.S. 24-2-2017, 20-4-2017 y 25-5-2017];
la constatacion de que, bajo ciertas circunstancias, determinadas clausulas suelo pueden haber sido presen-

¢ La unica de las seis sentencias que declara valida la clausula suelo por transparente.

7 Permitaseme el préstamo, con sus ecos, del conocido poemario de Francisco BRINES (Visor, Madrid, 1977).

§ Me he ocupado en detalle de estas y otras cuestiones relacionadas en los siguientes trabajos, a donde se remite al lector, para evitar
reiteraciones, citas ajenas y autocitas innecesarias en este breve comentario: CAMARA LAPUENTE, S., «Transparencias, desequilibrios
e ineficacias en el régimen de las clausulas abusivasy, Anales de la Academia Matritense del Notariado, LV, 2014-2015, pp. 549-
643; Ip., «Comentario de la Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de septiembre de 2014 (3903/2014). El control de transparencia de
las clausulas suelo como causa unica y directa de su caracter abusivo (critica y reconduccion hacia el control de incorporacion)y, en
YZzQUIERDO ToLSADA, M. (Dir.), Comentarios a las sentencias de unificacion de doctrina (civil y mercantil). Volumen 6°(2013-2014),
Dykinson/BOE, Madrid, 2016, pp. 201-221; Ip., «El control de incorporacion y transparencia de las condiciones generales de la con-
tratacion: un necesario replanteamiento», en nimero monografico sobre «Ejecucion civil: especial referencia a la ejecucion hipote-
caria» de Cuadernos Digitales de Formacion (C.G.P.J.), 33,2016, pp. 1-50; Ip., «Doce tesis sobre la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016:
su impacto en la jurisprudencia del T.J.U.E. y del T.S., no s6lo sobre la retroactividad de la nulidad de las clausulas suelo», Indret,
1, 2017, pp. 1-32 (disponible en: http://www.indret.com/pdf/1287.pdf).

° Un resumen del desenfoque del T.J.U.E. en este punto, sobre todo en ese sentencia (ademas de en la ultima referencia de la nota an-
terior), en CAMARA LAPUENTE, S., «La S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016 en clave europea: limitaciones y extralimitaciones del T.S., pero
también del T.J.U.E.», El notario del siglo XXI, 71, enero-febrero 2017, pp. 16-21 (también disponible en:
http://www.elnotario.es/index.php/opinion/opinion/7334-limitaciones-y-extralimitaciones-del-ts-y-tambien-del-tjue). La S.T.S. 9
marzo 2017 cita en refuerzo de sus tesis sobre «el fundamento y alcance del control de transparencia» las SS.T.J.U.E. 30 abril 2014
(Kasler), 21 diciembre 2016 (Gutiérrez Naranjo) y 26 enero 2017 (Gutiérrez Garcia).
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tadas en forma transparente y, por tanto, ser validas [S.T.S. 9-3-2017]; la precision —que algunos consideran
revocacion!® o desvio!! de su jurisprudencia anterior, aunque parece mas bien sélo una aclaracion, aunque
muy importante y sensata— acerca de que no es preciso mencionar ni verificar todos y cada uno de los pa-
rametros fijados en la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo para poder concluir que las cldusulas superan el filtro
de transparencia, relajando asi el elenco de criterios, que ni es cerrado (puede haber otros) ni es ineluctable
(puede haber otras circunstancias que acrediten que se cumplio o incumplio la exigencia de transparencia)
[S.T.S. 9-3-2017, E.D. 2.7]; la negociacion de una clausula le priva de los rasgos de predisposicion e impo-
sicion y, por tanto, no se trata de una condicion general ni se le aplica la normativa ni la jurisprudencia sobre
clausulas abusivas [S.T.S. 9-3-2017, F.D. 2.8], cuestion esta obvia, pero que en la sentencia reviste su pe-
culiaridad al poner al mismo nivel, en cierta forma, transparencia y negociacion.

En segundo lugar, existen otras novedades mas inesperadas, algo larvadas y, pese a su buena intencion
e incluso sensatez, peligrosas por el cariz que pueden adquirir en su desarrollo posterior y en su contraste
logico con la jurisprudencia anterior. Se trata [S.T.S. 9-3-2017, sobre todo F.D. 2.5 y 2.6] de: el valor de la
labor del notario que autoriza la operacion y de su declaracion en el juicio en que se examina el caracter
abusivo de una clausula; la admision, sélo para acciones individuales (no para colectivas), de medios de
prueba para acreditar el juicio de transparencia distintos del documento en que consta la clausula o de do-
cumentos relacionados; e, inferido de ahi, cabria por nuestra parte agregar, la distincion entre una distinta
forma de operar el control de transparencia en acciones individuales y en acciones colectivas, de manera
que, en el primer caso, el juicio de transparencia se desliza hacia —hasta el punto de poder acabar confun-
diéndose con— la valoracion de los vicios del consentimiento (error, dolo) y de la prueba de la negociacion,
en un cambio sin precedentes que podra traer otros (nuevo aparato probatorio, plazo de ejercicio de la accion,
control de oficio o no, etc.) y que pone en entredicho la, hasta ahora, consolidada doctrina (también juris-
prudencial) que distingue el fundamento de ambos expedientes: vicios del consentimiento en contratos ne-
gociados y transparencia en contratos no negociados, seriados o en masa (con independencia de que la tacha
de falta de transparencia se promueva en una accién individual de no incorporacion, en una individual de
nulidad por abusiva o en una accién colectiva de cesacion). Y, por tltimo [ex S.T.S. 25-5-2017] cabe destacar
el paso hacia una auténtica abusividad ponderada y no meramente directa por falta de transparencia, en par-
ticular para estipulaciones distintas de la clausula suelo, asi como la (esta si, muy oportuna) clarificacion
del sentido de la «buena fe» que, cuando se alega por las entidades bancarias, no tiene que ver, como se es-
grime de solito, con sus conocimientos sobre las previsiones futuras del comportamiento de los indices hi-
potecarios de referencia.

Las sentencias objeto de analisis apuntan alguna otra cuestion (como si el banco estaria exento de pagar
intereses legales por las cantidades cobradas que deben restituirse, SS.T.S. 24-2-2017 y 25-5-2017, ambas
in fine)'? y dejan aun sin desarrollar mas otras materias (como la forma en que habra de hacerse el test de
abusividad de las clausulas que definen el objeto principal del contrato una vez que se declaran como no
transparentes)'3. Solo la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo ha comenzado a dar ese paso, usando retazos de

10 ALFARO AGUILA-REAL, J., «Las clausulas suelo pueden ser introducidas de forma transparente en el contrato y, en tal caso, probabl-
mente son indistiguibles de una clausula negociada invididualmente», Blog de Derecho Mercantil, 10.3.2017, disponible en: http://de-
rechomercantilespana.blogspot.com.es/2017/03/las-clausulas-suelo-pueden-ser.html (fecha de consulta: 22-5-2017)

" PANTALEON PRIETO, F., «10 tesis sobre la falta de transparencia de las clausulas referidas a los elementos esenciales del contrato», en
Almacén de Derecho, 12 marzo 2017 (disponible en: http://almacendederecho.org/10-tesis-la-falta-transparencia-las-clausulas-refe-
ridas-los-elementos-esenciales-del-contrato/, fecha de consulta: 22-5-2017): «prudente desviaciony.

12 La sentencia 123/2017, de 24 de febrero desestima esta peticion de caracter subsidiario de BBVA —que éste fundaba en su «buena
fe»—, fundamentalmente por su planteamiento nuevo y extemporaneo, aunque la resolucion también apunta que en casos de nulidad
conforme al art. 1303 C.C. el alcance restitutorio si incluye el pago de los intereses devengados por las respectivas cantidades resti-
tuibles y se remite al efecto a la S.T.S. 734/2016, de 20 de diciembre. La S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo utiliza el mismo argumento.
Recientemente, puede verse un tratamiento pormenorizado de la cuestion, que, a buen seguro, seguira planteandose ante las diversas
instancias jurisdiccionales, en la ST.S. 270/2017, de 4 de mayo (M.P.: M.A. Parra Lucan), que aborda las consecuencias de la resti-
tucion —intereses desde la entrega de la prestacion tras celebrar el contrato, no desde la reclamacion judicial de nulidad— al hilo de la
anulacion de participaciones preferentes y productos subordinados.

13 Dado que en la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo la clausula se considerd transparente, el tribunal no estaba obligado a entrar en esta
cuestion vidriosa que podra a prueba la manera en que el T.S. reformula su vision de la naturaleza del control de transparencia (=
abusividad directa o casi) hacia la vision del T.J.U.E. (= abusividad ponderada). Como se explica en texto, la S.T.S. 334/2017, de 25
de mayo si ha tenido que afrontar, dos meses después, en esta cuestion ante una clausula suelo no transparente.
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resoluciones anteriores y tratando de cohonestarlos con la nueva doctrina del T.J.U.E. claramente sentada
en la sentencia de 26 de enero de 2017 (Banco Primus). A continuacion nos detendremos en algunos de los
aspectos mas novedosos y cruciales de entre los apuntados.

3. Retroactividad de los efectos de la nulidad.
3.1. La rectificacion

La S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero anuncia (F.D. 4.° in fine) que «lo que procede es la asuncion de lo
resuelto por el TJ.U.E., con el consiguiente cambio de jurisprudenciay. Tras repasar los fundamentos de la
primacia del Derecho de la Unioén Europea y la fuerza obligatoria erga omnes de las SS.T.J.U.E. que resuel-
ven cuestiones prejudiciales, acata los nuevos criterios sentados por la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016 (cuya
sintesis mas descarnada y precisa no huye de plasmar) en los siguientes términos del F.D. 5.° (apartado 3):

«En consecuencia, procede modificar la jurisprudencia de esta sala sobre los efectos retroactivos de la
declaracion de nulidad de la denominada clausula suelo, toda vez que la citada S.T.J.U.E. de 21 de diciembre
de 2016 ha considerado que:

a) La limitacion en el tiempo de los efectos juridicos derivados de la declaracion de nulidad de las clau-
sulas suelo, que el Tribunal Supremo acordd en la sentencia de 9 de mayo de 2013, se opone al art. 6.1 de
la Directiva 93/13/CEE y equivale a privar con caracter general, a todo consumidor que haya celebrado
antes de aquella fecha un contrato de préstamo hipotecario que contenga una clausula de ese tipo, del derecho
a obtener la restitucion integra de las cantidades que haya abonado indebidamente a la entidad bancaria en
virtud de la clausula suelo durante el periodo anterior al 9 de mayo de 2013.

b) Dicha jurisprudencia nacional s6lo permite 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 del pronunciamiento de la resolucién judicial mediante la que se declaré dicho caracter abusivo;
y tal proteccidn resulta incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz para que cese
el uso de dicha clausula, en contra de lo que establece el articulo 7.1 de la Directiva 93/13/CEE.»

Tanto se ha escrito ya sobre la infraccion que suponia esa nulidad (parcialmente) irretroactiva para el
propio Derecho espafiol (art. 1.303 C.C.) y, ahora, para el Derecho de la Unién Europea —que crea asi un es-
tandar minimo de ineficacia predicable del caracter «no vinculante» de las clausulas abusivas ex art. 6 de la
Directiva—, que no merece la pena extenderse sobre ello'*. Apurando por la via inversa la paradoja ya referida,
el T.S. debe desestimar el recurso de BBVA en el que interesaba la aplicacion de la retroactividad, «ya que
aunque en su momento lo planteado en dicho recurso era acorde con la jurisprudencia de esta Sala, no lo es
una vez que la misma ha de acomodarse a lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Unién» y, por tanto,
«la sentencia recurrida se ajustaba a lo que ha venido a resolver posteriormente la S.T.J.U.E.»; la S.A.P.
«rebeldey es la confirmada en este caso. De forma similar ha procedido la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo'>.

3.2. La ausencia de cosa juzgada (derivada de la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo).

Con cardacter previo a esa solucion, la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero (derivada de una accion indivi-
dual) hubo de resolver si existia cosa juzgada respecto al examen de la validez de una clausula suelo en la
que el recurrente era también BBVA, en concreto en la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo (en la que se dilucidaba

!4 Me remito a CAMARA LAPUENTE, «Doce tesis...» (2017), cit., donde argumento que la forja de esa ineficacia para clausulas abusivas
por control de contenido es competencia del T.J.U.E. (art. 6), pero en cambio no lo es para la sancion de la falta de transparencia
(arts. 4.2y 5).

15 Esta S.T.S. ha confirmado los pronunciamientos «discolos» con la jurisprudencia del Alto Tribunal tanto de la S.J.P.I como de la
S.A.P; la primera (de 2012) centrd su argumentacion sobre la abusividad en la falta de reciprocidad (al considerar ilusorio el techo
correspectivo) —control de contenido, por tanto—, en tanto que la S.A.P. Ourense de 14 de abril de 2014 abord6 principalmente el
control de transparencia —obligado ya por la S.T.S. 241/2013—, aunque no entrd en consideraciones sobre los efectos (retroactivos)
de la clausula nula por abusiva, por entender confirmados los efectos declarados en la instancia, lo cual fue uno de los motivos del
recurso de infraccion procesal (desestimado) que se plantearia ante el Tribunal Supremo (cfr. FD 3.°).
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una accion de cesacion colectiva). E1 T.S. no aprecia que concurra identidad ni objetiva —clausula distinta—
ni subjetiva —el predisponente fue otro y BBVA s6lo se subrogé en su posicion—. La cuestion no sélo tiene
trascendencia procesal, sino supone el inicio del camino de mayor calado que pocos dias después consolidara
la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, en cuanto a la distincion novedosa del distinto examen de la transparencia
en procesos individuales y colectivos (infra, apartado 6). Para resolver ahora la cuestion procesal, el T.S.
hace una cuidada seleccion de su propia jurisprudencia y de la del T.C. y el T.J.U.E. En particular, en primer
lugar, niega que exista identidad de redaccion de la cldusula en examen con la enjuiciada en la S.T.S.
241/2013; en segundo lugar, aunque BBVA fuese parte en ambos procedimientos, en el actual lo era por
una doble sucesion procesal, de manera que la predisponente originaria fue la Caixa d’Estalvis Comarcan
de Manlleu (adquirida por Unnim, que la cedi6 después a BBVA). En consecuencia, BBVA litig6 en la S.T.S.
241/2013 en defensa de sus propias condiciones generales, mientras que en la S.T.S. 123/2017 lo hizo para
defender otra clausula distinta preestablecida por otra entidad bancaria, en cuya posicion se subrogo.

A partir de ahi, esta S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero trae a cuento primero los pronunciamientos de la
S.T.J.U.E. 14 abril 2016 (asunto Sales Sinués)'® sobre posible litispendencia y prejudicialidad civil en rela-
cion con reclamaciones individuales cuando se esta juzgando una accidn colectiva relacionada con clausulas
suelo en contratos de consumo; la mencionada S.T.J.U.E. (§ 30) indic6 que «las acciones individuales y co-
lectivas tienen, en el marco de la Directiva 93/13, objetos y efectos juridicos diferentes, de modo que la re-
lacién de indole procesal entre la tramitacion de las unas y de las otras tinicamente puede atender a exigencias
de caracter procesal asociadas, en particular, a la recta administracion de justicia y que respondan a la ne-
cesidad de evitar resoluciones judiciales contradictorias», de donde el T.S. infiere que «para la apreciacion
de cosa juzgada, entre acciones colectivas y acciones individuales no existe identidad objetivay», dando asi
un paso mas respecto a lo ya resuelto en las SS.T.S. 139/2015, de 25 de marzo y 705/2015, de 23 de diciem-
bre (s6lo habra cosa juzgada si se trata de clausulas idénticas a las enjuiciadas en la S.T.S. 241/2013 y en
relacion a los predisponentes demandados en esos procedimientos). La S.T.S. 123/2017 apuntala su conclu-
sion también en la S.T.C. 148/2016, de 19 de septiembre —reiterada por tres SS.T.C. (206/2016, 207/2016 y
208/2016) de 12 de diciembre de 2016, la cual plasma igualmente sus dudas sobre la identidad de objeto
en procesos derivados de acciones colectivas y de acciones individuales y concluye que extender la eficacia
de las sentencias dictadas en respuesta a las primeras también a las segundas puede atentar contra la auto-
nomia de la voluntad del consumidor o cercenar las posibilidades de su impugnacion individual. La S.T.S.
334/2017, de 25 de mayo, sigue en esta materia los railes argumentales trazados por la S.T.S. 123/2017, de
24 de febrero!”.

Sin duda, nuevas cuestiones dificiles sobre cosa juzgada y peticion de admision de nuevas pruebas no
propuestas en su momento seguiran tras el viraje producido por efecto de la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016
(v. gr.: mismos predisponentes que en sentencias recaidas sobre acciones individuales [exempli gratia, S.T.S.
139/2015, de 25 marzo, BBVA], con una clausula idéntica o muy similar pero en el nuevo proceso se alegan
los «nuevos» medios de prueba del cumplimiento de la transparencia admitidos en la S.T.S. 171/2017, de 9
de marzo, vid. infra).

3.3. El rechazo a plantear nuevas cuestiones prejudiciales («en principio» y «buena fe»).

De forma subsidiaria, el recurrente en la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero (BBVA) pretendi6 defender
su pretension tratando de ensanchar dos pequefias «grietas» en la argumentacion primero de la omnipresente

1©S.T.J.U.E. 14 abril 2016, Jorge Sales Sinués c. Caixabank, S.A., y Youssouf Drame Ba c. Catalunya Caixa, S.A. (Catalunya Banc,
S.4.), asuntos acumulados C-381/14 y C-385/14, la cual declar6 contrario a la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas que el juez
que conoce de una accion individual deba suspender automaticamente la tramitacion de esa accion en espera de que exista una sancion
firme en relacion con una accion colectiva.

7 En el escrito de alegaciones, «Abanca» solicitaba que se apreciase de oficio la eficacia de cosa juzgada generada por la S.T.S.
241/2013, de 9 de mayo y se acordase el sobreseimiento. El T.S. desestima esta pretension (FD 2.1), por una parte, porque la invo-
cacion de la eficacia de cosa juzgada material en sentido negativo constituye cuestion nueva y, en segun lugar, porque «podria haber
estado justificada, en su caso, la invocacion de la eficacia de cosa juzgada material para limitar los efectos de devolucion de cantidades
cobradas en aplicacion de las clausulas declarada nulas, sin perjuicio de que tal pretension hubiera sido desestimada por la inexistencia
de eficacia cosa juzgada material», con los argumentos ya empleados en la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero.
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S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo y después de la revolucionaria S.T.J.U.E. 21 de diciembre de 2016 utilizando
la cufia (aqui forzada) de las cuestiones prejudiciales. Asi, por una parte, el recurrente se agarré al clavo ar-
diendo del circunloquio o cautela de la sentencia europea que, por tres veces (§§ 61 y 62), emplea la locucion
«en principioy» al redactar su conclusion mas radical y novedosa sobre el efecto restitutorio pleno de la de-
claracion de nulidad por abusividad; BBVA propone al T.S. en el tramite de alegaciones habilitado tras la
sentencia europea plantear la siguiente cuestion prejudicial (F.D. 2.3, énfasis afiadido):

«Ya que la obligacion del juez nacional de dejar sin aplicacion una clausula contractual abusiva que im-
ponga el pago de importes que resulten ser cantidades indebidamente pagadas solo genera el correspondiente
efecto restitutorio en relacion con tales importes «en principio», ;jen qué circunstancias, por qué causas y
con arreglo a qué criterios puede limitarse o excluirse el efecto restitutorio de la declaracion judicial de
abusividad de una condicioén general cuya aplicacion hubiere dado lugar al pago de cantidades que en au-
sencia de esa condicion general no hubieran debido pagarse?»

El Tribunal Supremo rechaza esta peticion (F.D. 4.°) pues considera que «tales cuestiones estan resueltas
explicita o implicitamente en la S.T.J.U.E. de 21 de diciembre de 2016», que fija, segin el T.S., que «la
consecuente obligacion de devolucion de las cantidades indebidamente cobradas no permite matiz alguno,
so pena de no garantizar los derechos del consumidor afectado e infringir el art. 7.1 de la misma Directivay.
Probablemente cabe compartir con el T.S. que, al hilo de la primera sentencia que fija las consecuencias
(retroactivas) de la nulidad de la clausula suelo no transparente, rectificando su jurisprudencia anterior, no
es necesaria esta cuestion prejudicial. A los efectos de su resolucion, el dictado del T.J.U.E. no deja lugar a
dudas. Cosa distinta es que esos cautelosos «en principio» de la S.T.J.U.E., adoptados al hacer el Tribunal
de Luxemburgo afirmaciones generales sobre el alcance de la ineficacia contemplada en el art. 6 de la Di-
rectiva para cualesquiera clausulas declaradas abusivas, puedan merecer en el futuro el planteamiento de
tales prejudiciales y la oportunidad de que el T.J.U.E. las aclare al hilo de otro tipo de clausulas abusivas'®
cuyo efecto restitutorio pleno pueda ser mas dudoso en el plano de la justicia conmutativa (v. gr., en ciertos
contratos de servicios o de tracto duradero); el propio T.J.U.E. parece con esas expresiones entrever que esa
regla general podria acaso tener excepciones o matices'®, pero no parece dudoso a la luz de su doctrina
recién proclamada que, aplicado al caso de las clausulas suelo enjuiciadas, la regla de la restitucion total re-
sulta plenamente idonea y es la interpretacion del Derecho de la Unidon Europea existente en este momento.
De forma casi coetanea a la resolucion de este litigio no ha huido el Tribunal Supremo de plantear al T.J.U.E.
dos cuestiones prejudiciales importantes, aunque mas bien en estos casos con técnica defensiva de sus cons-
trucciones anteriores, para acumularlas a prejudiciales ya planteadas desde 6rganos inferiores: se trata de
los Autos (T.S.) de 8 febrero 2017% (efectos de la nulidad de la clausula de vencimiento anticipado) y 22 fe-
brero 20172 (sobre los efectos de la nulidad de los intereses moratorios y su relacion los remuneratorios).

La otra cuestion prejudicial solicitada por BBVA trae causa de la otra gran rémora que aporto6 la S.T.S.
241/2013 a los procedimientos subsiguientes. Si el T.S. ha conseguido cortar con el pesado lastre de la irre-
troactividad en esta S.T.S. 123/2017 (gracias al corte radical efectuado por la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016),
aun le acompafian sus declaraciones sobre «la buena fe de los circulos interesados» en las alegaciones de
las entidades financieras de cara a tratar de mitigar los efectos de las clausulas abusivas que predispusieron.
Es muy importante reparar en que esas afirmaciones sobre la buena fe de los bancos involucrados en la
S.T.S. 241/2013, tomadas inoportunamente de la S.T.J.U.E. 21 marzo 2013, asunto RWE Vertrieb —S.T.J.U.E.
21 diciembre 2016 dixit—?, las hizo el Tribunal Supremo precisamente para justificar el caracter no retro-
activo de la nulidad de las clausulas suelo no transparentes. Esa irretroactividad ha sido desactivada. Man-
tener la valia de esa afirmacion tan cuestionable sobre la buena fe y, mucho menos, pretender que se someta

18 Es este un problema paralelo al del examen del potencial «desequilibrio» existente en las clausulas no transparentes que, como se
vera forzada a decir mutatis mutandis la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo, podria ser distinto para clausulas suelo y para otro tipo de
clausulas mas «definitorias del objeto principaly, mas esenciales que la propia clausula suelo: vid. infra, apartado 4.

1 Asi lo hice notar y argumenté en CAMARA LAPUENTE, «Doce tesis...» (2017), cit., pp. 6 y 11.

2 MP: R. Saraza Jimena.

2 MP: P. J. Vela Torres (mismo MP de la S.T.S. 123/2017 en estudio).

22 Pues segun esta sentencia (§ 70), el T.J.U.E. «es el tnico que puede decidir acerca de las limitaciones en el tiempo que hayan de
aplicarse a la interpretacion que ¢l mismo haya hecho de una norma del Derecho de la Unidén», que era lo abordado, entre otras, por
la S.T.J.U.E. 21 marzo 2013, RWE Vertrieb.
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su sentido a cuestion prejudicial ligada a la transparencia material®® parece desproporcionado y asi lo ve
también el T.S., maxime cuando la ligazén pacifica entre ambas (existencia de buena fe y declaracion de
abusividad por falta de transparencia material) parece un oximoron de dificil explicacion: como bien sefiald
la Comision Europea en sus alegaciones? durante el procedimiento que desembocé en la S.T.J.U.E. 21 di-
ciembre 2016, segtin el art. 3.1 de la Directiva, por definicion la buena fe queda excluida cuando se trata de
una clausula abusiva, por lo que los predisponentes no pueden invocar su «buena fe» para limitar los efectos
de la abusividad.

Ha habido que esperar hasta la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo, para que el T.S., con pleno acierto y en
sintonia total con el T.J.U.E., clarifique el sentido de esa «buena fe». Como sefiala su F.D. 4.4, «el juicio
sobre la incompatibilidad con las exigencias de la buena fe no se centra en que la entidad financiera que
introdujo la clausula suelo tuviera o no previsiones muy certeras acerca de la evolucion a la baja de los
tipos de interés, sino en si «podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el
consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual»», que es el
criterio con que certeramente describe el concepto de buena fe por primera vez la S.T.J.U.E. de 14 de marzo
de 2013 (Aziz, § 69) y recuerda recientemente la S.T.J.U.E. de 26 de enero de 2017 (Banco Primus, § 60).
Concluye el T.S. que al consumidor, obviamente, no le hubiera resultado indiferente la inclusion de esa clau-
sula si hubiese existido negociacion, por lo que deviene ineficaz el alegato de la buena fe usado en un sentido
y con una finalidad distinta (no determinar si una cldusula es abusiva, sino limitar en el tiempo los efectos
de una sentencia europea) por otras SS.T.J.U.E. , como se ha explicado.

4. La falta de transparencia abre el juicio de la abusividad.

Detras de esta afirmacion, que se deduce de la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo y se desarrolla algo, como
era inevitable ya, en la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo, hay una larga historia sobre las vacilaciones del
Tribunal Supremo acerca de la naturaleza juridica y fundamento del control de transparencia desde 2013
hasta hoy. De forma muy sintética puede decirse que e/ T.S. ha pasado de entender que la falta de transpa-
rencia de las cldusulas que definen el objeto principal del contrato desemboca en su «abusividad directay,
a encontrar un fundamento genérico o presunto del desequilibrio que causa la falta de transparencia (ex
SS.T.S. 138/2015, de 24 de marzo, 139/2015 de 25 de marzo, 29 de abril de 2015 y 705/2015, de 23 di-
ciembre 2015: «la privacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mer-
cado») a, por ultimo, y siguiendo el nuevo, grande y controvertido paso dado por la S.T.J.U.E. 26 enero
2017 (Banco Primus), decantarse por una «abusividad ponderada» al modo de la jurisprudencia alemana
que ha influido en la citada S.T.J.U.E.%. Podria decirse que la decision del T.S. de desconectar el control de
transparencia («material») del control de incorporacion de las condiciones generales, que hubiera sido pre-
ferible por multiples razones, y conectarlo en cambio con el control de contenido propio de las clausulas
abusivas (desequilibrio, perjuicio, afrenta a la buena fe), es decir, conectarlo con la abusividad, se ha visto
reforzado con esa ultima sentencia del Tribunal de Luxemburgo, que la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, ob-

2 Cuestion distinta podra ser que acaso resurja ese concepto en relacion con la declaracion excepcional de efectos no retroactivos de
la interpretacion del Derecho de la U.E. que realice el T.J.U.E. (como se ha explicado en la nota anterior), pero que es una cuestion
de Derecho de la U.E. mas amplia y general (basada en la buena fe y los graves trastornos econdémicos) que la nocion de buena fe
empleada en la nocion de clausula abusiva de la Directiva 93/13.

4 Esto era lo pretendido por BBVA (en los siguientes términos interesados: «;El control de transparencia material, cuando no es con-
siderado como un estandar de proteccion de los consumidores de naturaleza externa y complementaria a las determinaciones de la
directiva, permite la existencia de abusividad pese a que el tribunal nacional haya declarado la buena fe del predisponente? ;La de-
cision del T.J.U.E. significa que cuenta con competencias para revisar la calificacion de la buena fe de las partes que ha sido realizada
por el tribunal supremo de un estado miembro?» [cursivas anadidas]). Ya las cuestiones prejudiciales 2.2, 3.* y 4.% de los dos asuntos
provenientes de la Audiencia Provincial de Alicante que dieron lugar a la S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016 planteaban si «la buena fe
de los circulos interesados» es un concepto autonomo de la U.E., en caso afirmativo cudles serian sus presupuestos y si puede ser
conforme a buena fe la actuacion que motiva la transparencia. La citada S.T.J.U.E. no respondi6 a estas cuestiones una vez declarado
el caracter de ineficacia plena, no moderable y ex func de la nulidad de las clausulas abusivas.

2 Sobre todo ello (y sobre la oportunidad de reconducir el control de transparencia al de incorporacion), me remito in extenso a los tra-
bajos citados en la nota 8.
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viamente cita. La frase en la que el Tribunal Supremo forja con total nitidez la idea en esta tltima sentencia
es esta (F.D. 2.2): «cabe el control de abusividad de una clausula relativa al precio y a la contraprestacion
si no es transparente». En la resolucion, sin embargo, no desarrolla como ha de hacerse ese examen de abu-
sividad de un elemento, como el precio, que carece de una regla juridica de contraste, pues dicho elemento
apela al desequilibrio econémico y no al desequilibrio juridico que contemplan el art. 3 de la Directiva y el
art. 82 T.R.-L.G.D.C.U. («desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes»); y no lo
hace (en esta ocasion) porque concluye que la clausula enjuiciada si es transparente. Con cierta habilidad
técnica se consigue ganar un tiempo precioso para ver como evoluciona este control de transparencia material
en el T.J.U.E. al haber eludido hacer este tipo de declaraciones en la casi coetanea S.T.S. 123/2017, de 24
de febrero, en la que la clausula suelo si se considerd abusiva por falta de transparencia. El desarrollo o
(maés bien) matizacion sobre como llevar a cabo la abusividad ponderada se ha producido unos meses des-
pués, con la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo.

Reparese, antes de examinar esta sexta y tltima sentencia, en que la posicion actual del Tribunal Supremo
(cabe control de abusividad de una clausula sobre precio y contraprestacion si no es transparente) contrasta
con la inicialmente planteada en la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo (§§ 196 y 197): «que una condicion
general defina el objeto principal de un contrato y que, como regla, no pueda examinarse la abusividad de
su contenido, no supone que el sistema no las someta al doble control de transparencia»®. La segunda sen-
tencia plenaria sobre la transparencia de las clausulas suelo, la S.T.S. 464/2014, de 8 de septiembre fue mas
tajante al considerar que la cldusula no transparente era abusiva y la tercera y subsiguientes sentencias ple-
narias sobre la materia (desde la S.T.S. 138/2015, de 24 de marzo), afirmando ya sin dudas esa conclusion,
aportaron el fundamento genérico de ese caracter abusivo?’, la causa del desequilibrio (F.D. 3.3): «el art.
4.2 de la Directiva 1993/13/CEE conecta esta transparencia con el juicio de abusividad (...) porque la falta
de transparencia trae consigo un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, consistente en la pri-
vacion de la posibilidad de comparar entre las diferentes ofertas existentes en el mercado y de hacerse una
representacion fiel del impacto econémico que le supondray.

La actual S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, con una redaccion clara y diafana sobre el fundamento del
control de transparencia (como lo fue en su momento la redaccion del voto particular®® ala S.T.S. 464/2014,
de 8 de septiembre por el ponente de esta S.T.S. 171/2017, I. Sancho Gargallo), elude insistir en ese funda-
mento genérico del desequilibrio por privar de la oportunidad de comparar (lo diluye)® y centra la justifi-
cacion en su cardcter sorprendente para el consumidor y en el menoscabo de su consentimiento, sobre la
base de la distincion doctrinal®® entre la mera adhesion al contrato con condiciones generales y el auténtico
consentimiento a los elementos esenciales del contrato aunque éstos se encuentren predispuestos. E1 F.D.
2.°, apartado 4 lo explica asi (cursivas afiadidas):

«Si partimos de la base de que, incluso en los contratos de adhesion con consumidores, rige la autonomia
de la voluntad de los contratantes respecto del precio y la contraprestacion, esto presupone la plena capa-
cidad de eleccion entre las diferentes ofertas existentes en el mercado, para lo cual es preciso que el consu-

260, como refiri6 el tan repetido § 195 de la S.T.S. 241/2013, aunque algunas SS.T.S. de 2010 «apuntaron mas o menos obiter dicta
[dicho de paso] la posibilidad de control de contenido de condiciones generales clausulas referidas al objeto principal del contrato.
Esta posibilidad, sin embargo, fue cegada en la sentencia 406/2012, de 18 de junio, que entendio que el control de contenido que
puede llevarse a cabo en orden al posible caracter abusivo de la clausula no se extiende al del equilibrio de las “contraprestaciones”
—que identifica con el objeto principal del contrato—(...), de tal forma que no cabe un control de precio». Ahora bien, a diferencia de
SST.S. plenarias posteriores que identificaron falta de transparencia con abusividad, algin inciso aislado de la ST.S. 241/2013 parecia
poner en duda esa aproximacion, como el § 250 (o el § 229), en que tras recordar que en clausulas claras no cabe el control de abu-
sividad si aquellas definen el objeto principal del contrato, seiialaba en cambio que «ese control si es posible en el caso de clausulas
claras y comprensibles que no se refieren al objeto principal del contrato. De forma correlativa, la falta de transparencia no supone
necesariamente que sean desequilibradasy.

7 Una critica de esa argumentacion, oriunda de la doctrina alemana, en CAMARA LAPUENTE, «Transparencias...» (2015), pp. 603-605;
en contra, apoyando los razonamientos del T.S., PERTINEZ VILCHEZ, F., La nulidad de las clausulas suelo en préstamos hipotecarios,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 108-115, quien ya venia sosteniendo esos argumentos con anterioridad.

28 Que en esa fecha fueron unas de las paginas mas claras y esclarecedoras sobre la materia condensadas en menos espacio.

2> Aunque parece recuperarlo en la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo el mismo ponente.

30 Por todos, vid. ALFARO AGUILA REAL, Las condiciones generales de la contratacion, Civitas, Madrid, 1991.Y véanse los importantes
matices a esta concepcion en MIQUEL GONZALEZ, J.M., «Comentarios al art. 82 T.R.-L.G.D.C.U.», en CAMARA LAPUENTE, S. (Dir.),
Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores, Colex, Madrid, 2011, pp. 717-718 y 727 y ss.
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midor tenga un conocimiento cabal y completo del precio y de las condiciones de la contraprestacion antes
de la celebracion del contrato. Como explica la doctrina, la regla de la irrelevancia del equilibrio economico
del contrato sufre un cambio de perspectiva cuando esta parte del contrato no puede ser suficientemente
conocida por el consumidor. En caso de que por un defecto de transparencia las clausulas relativas al objeto
principal del contrato no pudieran ser conocidas y valoradas antes de su celebracion, faltaria la base para
la exclusion del control de contenido, que es la existencia de consentimiento.

Por eso, el control de transparencia a la postre supone la valoraciéon de como una clausula contractual ha
podido afectar al precio y a su relacion con la contraprestacion de una manera que pase inadvertida al con-
sumidor en el momento de prestar su consentimiento, alterando de este modo el acuerdo economico que
creia haber alcanzado con el empresario, a partir de la informacion que aquel le proporciond.»

Sin desconocer la valia de estas lineas tan convincentes como sintéticas y bien escritas, lo cierto es que
con ellas comienza la mutacion del control de transparencia: la propia S.T.S. 171/2017 recuerda que «la
ratio de la sentencia 241/2013, de 9 de mayo, era basicamente que la ausencia de informacion suficiente
por parte del banco (...) y la inclusion de tal clausula en el contrato, oculta (...) provoca una alteracion su-
brepticia del precio (...)». Es decir, la sentencia seminal de 2013 configuro el control de transparencia
desde unos parametros objetivos relativos al deber de suministrar informacion, que fueron seguidos por
las sentencias posteriores (sin perjuicio de seguir refinando el fundamento); en cambio, esta S.T.S. de 9
marzo 2017, al poner el énfasis en la manipulacion del consentimiento del consumidor, abre la puerta a
tener en cuenta mas circunstancias subjetivas para verificar el grado de comprension (prdacticamente equi-
parado a grado de consentimiento) del concreto consumidor adherente. Y ahi es donde radica la principal
novedad de esta sentencia, al abrir la puerta a otro tipo de pruebas distintas de las documentales valoradas
hasta la fecha y aproximar mucho lo que era un control abstracto de transparencia en un control especifico
del consentimiento cercano al que se efecttia en los procesos sobre vicios del consentimiento. Y esto se con-
suma en los tres pasos que se abordan en los tres siguientes epigrafes.

Pero cerrar la cuestion de la abusividad ponderada de este epigrafe exige examinar su renovado tratamiento
en la tltima S.T.S. hasta la fecha. En sintesis, la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo —refrendando en realidad lo
que ya se apunt6 incipientemente en la S.T.S. 138/2015, de 24 de marzo— viene a sostener que en general
cuando una clausula no supere el control de transparencia es preciso demostrar que causa desequilibrio
(abusividad ponderada: la falta de comprensibilidad daria paso a aplicar los criterios propios del control
de contenido de las clausulas abusivas ex art. 82 TR.-L.G.D.C.U.), pero no es precisa esa indagacion cir-
cunstanciada en el caso de las clausulas suelo porque en todas las que no sean transparentes existe el mismo
desequilibrio de derechos y obligaciones perjudicial y contrario a la buena fe: le impide representarse las
consecuencias de la clausula y le priva de la posibilidad de comparar con otras ofertas; es decir, existe una
suerte de desequilibrio presunto en las clausulas suelo no transparentes, pero abria que demostrar ese des-
equilibrio en el resto de clausulas definitorias del objeto principal de los préstamos hipotecarios o de cualquier
otro tipo de contrato. Sin incidir ahora mas en la critica, cudnto mas sencillo y técnicamente correcto parece
expulsar la cldusula (cualquiera) directamente del contrato por no superar un control de incorporacion (al que
puede reconducirse el de transparencia), sin entrar en la complicacion de declararla abusiva cuando ademas
apenas existiran parametros juridicos para calibrar el desequilibrio (juridico) del precio.

El itinerario que sigue la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo, para llegar a esta conclusion es el siguiente: re-
cuerda primero que la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo, apunt6 que «la falta de transparencia no supone nece-
sariamente que sean desequilibradas» y que con la S.T.S. 138/2015, de 24 de marzo, «salimos al paso de la
critica de que “el juicio de abusividad queda diluido en el juicio de transparencia, de modo que toda clausula
suelo no transparente es abusiva”, al indicar que «esa falta de transparencia puede ser excepcionalmente
inocua para el adherente (...) pero no es ese el supuesto de las llamadas clausulas suelo». A continuacion, la
S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo, trae en auxilio de su esfuerzo por transitar desde una abusividad directa o
cuasi-directa (pese a esas menciones ciertas y correctas, pero algo marginales) a una abusividad ponderada
la reciente S.T.J.U.E. de 26 de enero de 2017 (Banco Primus), en la que el Tribunal de Justicia ciertamente
ha dado un paso —erréneo y extralimitado en sus competencias—! de sostener que la transparencia de la Di-
rectiva 93/13 ha de comportar un juicio completo sobre la abusividad de los elementos esenciales de un con-

31 Vid. de nuevo CAMARA LAPUENTE, S., «La S.T.J.U.E. 21 diciembre 2016 en clave europea...», cit. (supra n. 9).

_ 1 ’7’79 - Bol. Colegio Registradores, num. 42



Estudios y Colaboraciones

trato presentados sin la debida transparencia. Reparese en que en esta S.T.J.U.E. versa no sobre clausulas
suelo, sino sobre el célculo de los intereses ordinarios o remuneratorios del préstamo y ofrece una serie de
parametros para determinar si la clausula causa en detrimento del consumidor un «desequilibrio importante
entre derechos y obligaciones de las partes (mediante la comparacion con el tipo de interés que resulte de los
modos de célculo generalmente aplicados, el tipo legal de interés, los tipos de interés aplicados en el mercado
en la fecha de celebracion del contrato). De ahi la S.T.S. 334/2017 colige (F.D. 4.3) que «nuestra jurisprudencia
se acomoda a esta doctrina del T.J.U.E.» y busca zanjar de una vez por todas la cuestion del argumento o
fundamento de por qué una clausula suelo que no sea transparente sera declarada abusiva (pues siempre cau-
sara el mismo tipo de desequilibrio juridico), sin perjuicio de que el desequilibrio de otras clausulas haya de
seguir desarrollandose caso por caso. Y lo hace con estos términos (énfasis en cursiva afiadido):

[E.D. 4.2]: «No negamos que, con cardcter general, la nulidad de una clausula como consecuencia de
la falta de transparencia requiera que dicha clausula provoque «un desequilibrio sustancial en perjuicio
del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena few, pues pudiera ser que la
falta de transparencia fuera inocua para el adherente. Esto es, cabria que el adherente no pudiera hacerse
una idea cabal de la trascendencia de determinadas previsiones contractuales sobre su posicion econdémica
o juridica en el contrato, pero estas previsiones no tuvieran efectos negativos para €l. Pero en el caso de las
clausulas suelo, por su contenido, hemos entendido que la falta de transparencia provoca «un desequilibrio
sustancial en perjuicio del consumidor, objetivamente incompatible con las exigencias de la buena fex, pues
le impide representarse las consecuencias de la clausula suelo en el préstamo a interés variable contratado
v le priva de la posibilidad de comparar 1o realmente contratado con otras ofertas existentes en el mercado»

[F.D. 4.3]: Nuestra jurisprudencia se acomoda a esta doctrina del T.J.U.E. porque partimos de la base de
que «la falta de transparencia no supone necesariamente que sean desequilibradas y que el desequilibrio
sea importante en perjuicio del consumidor» (sentencia 241/2013, de 9 de mayo); y, consiguientemente, en-
tendemos que «esa falta de transparencia puede ser, excepcionalmente, inocua para el adherente, pues pese a
no poder hacerse una idea cabal de la trascendencia que determinadas previsiones contractuales pueden pro-
vocar sobre su posicion econdmica o juridica en el contrato, las mismas no tienen efectos negativos para el
adherente» (sentencia 138/2015, de 24 de marzo). No es incompatible con lo anterior que, a renglon seguido,
a la vista del contenido de la clausula («sueloy) y del contrato en el que estd incorporada (préstamo hipote-
cario a largo plazo de interés variable), hayamos considerado que «la falta de transparencia en el caso de
este tipo de condiciones generales provoca un desequilibrio sustancial en perjuicio del consumidor, objeti-
vamente incompatible con las exigencias de la buena fe, consistente en la imposibilidad de hacerse una re-
presentacion fiel del impacto econdmico que le supondra obtener el préstamo con «cladusula suelo» en el caso
de bajada del indice de referencia, lo que priva al consumidor de la posibilidad de comparar correctamente
entre las diferentes ofertas existentes en el mercadoy» (sentencia 138/2015, de 24 de marzo ). Esta valoracion,
en principio, resulta aplicable a cualquier clausula suelo que no pase el control de transparencia.»

Pero dejemos ya las consecuencias de la falta de transparencia (abusividad) y retornemos al hilo con-
ductor de la anterior S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, en relacion con el paso de la transparencia objetiva a
la transparencia subjetiva centrada en los defectos del consentimiento, consumada en los pasos que reflejan
los epigrafes siguientes.

5. Requisitos de la transparencia: no es preciso mencionar ni verificar todos los parametros de la
S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo.

La S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo (F.D. 2.7) considera, al igual que las dos instancias anteriores de las
que trae causa, que la clausula suelo predispuesta por Caja Rural de Teruel es perfectamente transparente
de acuerdo con los parametros objetivos fijados por la S.T.S. 241/2013 («la clausula cumple los requisitos
de transparencia exigidos por la sala»). Cabria decir que al margen de las circunstancias probatorias (fun-
damentales, como luego se verd) especificas de este caso concreto, la clausula sometida al juicio del T.S. si
cumplia esos parametros de la sentencia de 2013, porque, como aclara razonablemente la sentencia de 2017,
no es preciso que un tribunal «tenga que mencionar todos y cada uno de los parametros empleados por la
sentencia 241/2013, de 9 de mayo, para poder concluir, en aquel caso, que las clausulas enjuiciadas superan
el control de transparencia». Como es sabido, esa S.T.S. 241/2013 (§ 225 y apartado séptimo del fallo)
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identifico seis motivos distintos cuya conjuncion determin la falta de transparencia de esas clausulas (falta
de informacion suficiente sobre ser un elemento definitorio del objeto principal, insercion de clausulas techo
como aparente contraprestacion, falta de simulaciones de escenarios, enmascaradas en una abrumadora can-
tidad de datos, apariencia de préstamo a interés variable, etc.); el A.T.S. 3 junio 2013, aclaratorio de dicha
sentencia, ya explico que ni se trataba de una relacion exhaustiva de circunstancias que excluyese otras ni
«tampoco determina que la presencia aislada de alguna o algunas sea suficiente» para considerar una clausula
no transparente®. La S.T.S. 171/2017 apuntala razonablemente ese entendimiento indiciario de tales para-
metros y vuelve a negar su caracter ni exclusivo ni excluyente para determinar el cumplimiento de los
deberes de transparencia de una clausula.

Pero donde viene la afirmaciéon mas novedosa en relacion con dichos parametros es aqui: «lo verdade-
ramente relevantey» es que «en cada caso pueden concurrir unas circunstancias propias cuya acreditacion,
en su conjunto, ponga de relieve con claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de trans-
parencia». Esto no es mas que un corolario de lo anterior (la transparencia o su falta puede quedar acreditada
fuera de los seis parametros inicialmente fijados), pero al dotar el Tribunal Supremo de nuevo valor a de-
terminadas pruebas de corte subjetivo sobre el consentimiento emitido por el consumidor es donde la S.T.S.
obra la mutacion referida, como a continuacion se explica.

6. ;Debe ser distinto el control de transparencia en procedimientos individuales y en procedimientos
colectivos?

6.1. Algunas afirmaciones anteriores contradictorias

La respuesta de la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, parece ser afirmativa, pues al enjuiciar una accion in-
dividual es posible tener constancia de esas «circunstancias propias» de cada caso que permitan acreditar que
el consentimiento sobre los elementos esenciales del contrato se emitid correctamente por cumplirse todos
los deberes informativos previos. La sentencia (F.D. 2.5) lo expresa en estos términos (cursivas afiadidas):

«En una accion individual como la presente, el juicio sobre la transparencia de la clausula no tiene por
qué atender exclusivamente al documento en el cual esta inserta o a los documentos relacionados, como la
previa oferta vinculante, sino que pueden tenerse en consideracion otros medios a través de los cuales se
pudo cumplir con la exigencia de que la clausula en cuestion no pasara inadvertida para el consumidor y
que este estuviera en condiciones de percatarse de la carga econdmica y juridica que implicaba.»

Por lo tanto, a diferencia de lo que acontecia en la S.T.S. 241/2013, que enjuiciaba el resultado de una
accion de cesacion colectiva, a juicio de la S.T.S. 171/2017, el examen del cumplimiento de los requisitos
de transparencia no ha de quedarse en un examen neutro, abstracto, de los documentos obrantes en autos,
sino que es posible valorar «otros medios» mas apegados a las circunstancias que rodearon el caso concreto
del adherente ahora parte procesal, entre los que menciona la declaracion notarial en juicio. En definitiva,
parece querer decirse, el juzgador tiene una superior capacidad valorativa de las circunstancias en un pro-
ceso individual que las que tiene en un proceso colectivo. Pero esta linea argumental puede acabar llevando
a otra que, a mi juicio, entrania nuevos peligros para la seguridad juridica: existirian requisitos distintos
para el control de transparencia en procesos individuales y en procesos colectivos, lo que puede abocar en
subtipos nuevos de transparencia material, que dependerian sélo del cauce procesal empleado para impugnar
la misma clausula suelo®® (o la clausula predispuesta sobre elementos esenciales de que se trate en cualquier

2 LaST.S. 171/2017 cita este auto y también el A.T.S. 21 septiembre 2016 de inadmision de un recurso de casacion en que la valoracion
probatoria de la sentencia de la Audiencia conducia a entender que la clausula fue transparente.

3 Ya hay quien critica abiertamente, tras comparar el tenor y circunstancias similares de la clausula de esta sentencia y la de BBVA en
la S.T.S. 241/2013, esa distincion entre acciones individuales y colectivas y considera que «es obvio que una clausula esencialmente
coincidente en ambas resoluciones no podria, por una cuestion de logica elemental, producir la nulidad en la accién abstracta de ce-
sacion y la validez en la individual, porque si la clausula no es en general transparente, circunstancias concretas no podran nunca
mejorar la situacion, de mismo modo que una venta por incapacitado es nula y el examen del contrato concreto no la va a hacer
validay; asi lo argumenta el notario Ignacio GoMA LANZON, «Continua el culebron: las clausulas suelo son validas o réquiem por la
transparencia materialy, en Hay Derecho (Blog), 4 abril 2017 (disponible en: http://hayderecho.com/2017/04/04/continua-el-cule-
bron-las-clausulas-suelo-son-validas-o-requiem-por-la-transparencia-material/, fecha de consulta 26.5.2017); Ip., «El alcance de la
intevencion notarial en la contratacion bancaria (I)», EI Notario del siglo XXI, 72, marzo-abril 2017, p. 62.
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otro contrato). La S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, evita adentrarse en posibles distinciones sobre pretensio-
nes, objetos, tramites procesales y efectos dispares derivados de acciones individuales y colectivas; solo re-
aliza sus afirmaciones respecto a la accion individual que estd examinando y lo mismo hace, siguiendo a
ésta, la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo (que enjuicia dos acciones individuales acumuladas). La S.T.S.
123/2017, de 24 de febrero, en cambio, como se ha examinado, si recurre a la distincion entre ambos tipos
de acciones (con cita de la S.T.J.U.E. 14 abril 2016, Sales Sinué y la S.T.C. 148/2016, de 19 de septiembre),
si bien a los solos efectos procesales de la cosa juzgada.

Ahora bien, en el panorama de la jurisprudencia anterior destacan muy especialmente las afirmaciones
de 1a S.T.S. (Pleno) 139/2015, de 25 de marzo**, cuando consumé el trasvase a procesos individuales de la
jurisprudencia del T.S. sobre el caracter irretroactivo de la nulidad de las clausulas suelos no transparentes
creado en un proceso colectivo. Recuérdese el contexto: la SJ.P.I. y mercantil n° 1 de Vitoria-Gasteiz de 2
julio 2013 y la S.A.P. Alava (sec. 1.*) de 21 noviembre 2013, al resolver una accién individual de nulidad
de clausula suelo por falta de transparencia, concluyeron que, debido a la diferente naturaleza de las acciones
ejercitadas en la S.T.S. 241/2013 (de cesacion) y ante dichos d6rganos (individual de nulidad por abusiva),
debia acogerse la pretension de devolucion integra (retroactiva) de todas las cantidades percibidas indebi-
damente. La S.T.S. 139/2015, de 25 de marzo (F.D. 7.°) lo expresa en estos términos (cursivas afiadidas):
«sin embargo, tal distincion entiende la Sala que no se contempla en la Sentencia del Tribunal Supremo?
(...). Ademas, afiadimos que no resulta trascendente, al efecto aqui debatido, que se trate de una accion
colectiva o de una individual, puesto que el conflicto juridico es el mismo y estamos en presencia de una
doctrina sentada por la repetida sentencia para todos aquellos supuestos en que resulte, tras su examen, el
caracter abusivo de una clausula suelo inserta en un préstamo de interés variable cuando se den las circuns-
tancias concretas y singulares que el Tribunal Supremo entendié que la tifien de abusiva, debiendo ser, por
ende, expulsada del contrato». Ha de traerse también a la memoria el conocido voto particular del magistrado
F. J. Orduiia Moreno a esta sentencia, en el cual defendia la eficacia plenamente retroactiva de la nulidad y,
entre otros argumentos, apuntaba (F.D. 2.° y 3.°) la distincién entre los procedimientos y la improcedencia
de aplicar «en bloque» la fundamentacion técnica de la S.T.S. 241/2013 a casos derivados de acciones in-
dividuales

Acaso pueda vaticinarse que, liberado del argumento contrahecho de la irretroactividad, y de la presion
del planteamiento de infinidad de acciones individuales que hicieran retornar el riesgo de «graves trastornos
econdmicos» que buscé eludir con su S.T.S. 241/2013, el Tribunal Supremo ha comenzado una labor mas
matizada de distincion de las peculiaridades de ambos tipos de procesos en relacion con la transparencia de
idénticas cldusulas.

Queda por ver si la dinamica judicial ya consolidada sobre el error vicio en determinados productos fi-
nancieros (también procedente de acciones individuales, pero con fundamento en el Codigo civil y en el
paradigma de la negociacidon) no acaba fagocitando —para bien o para mal- los caracteres con que nacid la
«transparencia materialy»; y, mas atn, si ese futuro desarrollo de nuestra jurisprudencia nacional acaba siendo
o0 no acorde con la jurisprudencia del T.J.U.E. que, con clara extralimitacion, ha asumido la competencia
para perfilar las consecuencias de la falta de transparencia del art. 4.2 de la Directiva, pero que, desde luego,
si es competente para delimitar los requisitos de esa transparencia, como viene haciendo en diversas sen-
tencias, especialmente desde 2014.

6.2. Los nuevos medios de prueba: el papel del Notario.

La SS.T.S. 171/2017, de 9 de marzo otorga a la intervencion notarial en el proceso de plasmacion docu-
mental de la cldusula suelo un valor que hasta la fecha le habia negado o, cuando menos, puesto en duda en
sentencias anteriores. En la presente alude a que «puede ser un elemento a valorar la labor del notario que
autoriza la operacion» para cumplir con la exigencia de que la clausula en cuestiéon no pasara inadvertida
para el consumidor y pudiera conocer su carga juridica y economica. En el caso, la notario que autorizoé la
escritura testifico en el juicio que habia advertido a los contratantes de la clausula de variacion del tipo de
interés y ese dato, junto con los correos internos entre empleados de la entidad financiera (y acaso el con-

3 MP: E. Baena Ruiz.
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sumidor) y la prueba de que la cldusula se habia negociado (porque se le rebajo al consumidor del 4% que
empleaban al 3%, ya que el cliente esgrimia haber encontrado una cldusula mas baja en la competencia),
lleva a la conclusion de la sentencia recurrida que los demandantes «conocian con precision el alcance y las
consecuencias de la aplicacion de la referida “clausula suelo”, que negociaron individualmente y terminaron
por aceptar en uso de su autonomia negocialy» (nétese el empleo de los términos que aqui se enfatizan, pues
son la clave de la mutacion del control de transparencia que se examinara en el ultimo epigrafe).

En definitiva, en esta S.T.S. el papel del notario en la verificacion de la transparencia se revaloriza mucho
respecto a anteriores y recientes pronunciamientos del Tribunal Supremo en que se le concedia una funcion
muy marginal. Baste recordar que la S.T.S. (Pleno) 464/2014, de 8 de septiembre’®, la segunda sobre las
clausulas suelo, apunt6 que «la lectura de la escritura publica 'y, en su caso, el contraste de las condiciones
financieras de la oferta vinculante con la del respectivo préstamo hipotecario, no suplen, por ellos solos, sin
protocolo o actuacion especifica al respecto, el cumplimiento de este especial deber de transparencia»;y
seglin 1a S.T.S. (Pleno) 138/2015, de 24 de marzo®’ «la intervencion del notario tiene lugar al final del pro-
ceso que lleva a la concertacion del contrato, en el momento de la firma de la escritura de préstamo hipo-
tecario, a menudo simultaneo a la compra de la vivienda, por lo que no parece que sea el momento mas
adecuado para que el consumidor revoque una decision previamente adoptada con base en una informacion
inadecuaday. Aunque es cierto que algunas otras sentencias coetdneas destacaron la importancia de la inter-
vencion notarial en cuanto a la informacion y asesoramiento que presta al adherente®, lo cierto es que el
T.S. mantenia bastante desconectado el control de transparencia de la labor notarial. En la S.T.S. 171/2017,
de 9 de marzo la conexion se produce y, cabria decir, por todo lo alto; segtin el F.D. 2.5, la labor del notario,
supone un elemento para efectuar el juicio de transparencia, porque «puede cerciorarse de la transparencia
de este tipo de clausulas (con toda la exigencia de claridad en la informacion que lleva consigo) y acabar
de cumplir con las exigencias de informacion que subyacen al deber de transparencia». Por lo tanto, no
solo puede verificar si se han cumplido los deberes de transparencia que pesan sobre la entidad financiera
predisponente, sino que incluso puede «complementar» los requisitos informativos asumiendo asi el propio
notario unos deberes de transparencia que, en principio, recaen sobre el predisponente.

Pero esta revalorizacidon no deja de presentar algunos problemas hacia el futuro: en primer lugar, la hasta
la fecha casi residual practica de interrogar al notario en este tipo de litigios* (bien porque no se solicitaba,
bien por su inadmision por el tribunal, bien por excusar el notario su asistencia dado que, al amparo del art.
319 L.E.C., su propio testimonio no podra desvirtuar lo que obra bajo su fe publica ni aportara, en general,
mas datos sobre la comprension de la clausula que reafirmar que hizo las advertencias legales sobre las clau-
sulas suelo), podra convertirse en una prueba indefectiblemente solicitada por las entidades financieras. En
segundo lugar, en la mayoria de los casos, el notario poco mas hara al comparecer, si recuerda los detalles
del concreto acto de otorgamiento, que refrendar que cumpli6 las exigencias informativas y asesoras de la
legislacion notarial. En tercer lugar, no parece que un predisponente que consigui6 incorporar a la escritura
una clausula no transparente que también paso el filtro notarial pueda alegar que cumplié diligentemente
sus deberes informativos para quedar exento del control judicial de la transparencia.

En cualquier caso, con la admisioén de este medio de prueba (la testifical del notario) se constata de nuevo
como el control de transparencia estd mutando, al pasar de lo que claramente se residenciaba en un deber
de informacién positivo del predisponente a un conjunto de informaciones mas amplio suministrable por

3 Y sigue: «recogiendo su paragrafo 282 que «como apunta el Ministerio Fiscal, la finalidad de las acciones de cesacion no impide el
examen de los efectos de la nulidad determinante de la condena a cesar en la utilizacion de las clausulas abusivas y a eliminar de sus
contratos los existentes, cuando éstas se han utilizado en el pasado».

3¢ M.P.: F.J. Orduiia Moreno.

3" M.P.: R. Saraza Jimena.

3 Asi, la S.T.S. (Pleno) 466/2014, de 12 de septiembre (M.P.: E. Baena Ruiz) relativa al caracter abusivo de la firma por un fiador de
un pagaré en blanco que permite eludir asi la intervencion de fedatario publico, lo cual en modo alguno beneficia al consumidor y
causa desequilibrio, pues «el interés parece residenciarse en el abaratamiento de costes, pero tal ahorro arancelario en el fedatario
publico seria a base de sacrificar la funcion de informacion, asesoramiento previo, control de la legalidad, fehaciencia y seguridad
juridica que son funciones que llevan a cabo los notariosy.

3 Vid. GoMA LANZON, ibidem,; FERNANDEZ BENAVIDES, M., «Clausulas suelo: jesta todo el pescado vendido?», Hay Derecho (Blog),
24 marzo 2017 (disponible en: http://hayderecho.com/2017/03/24/hd-joven-clausulas-suelo-pescado-vendido/; fecha de consulta:
26-4-2017).
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diversos operadores juridicos o por terceros, siempre que se llegue a la constatacion extradocumental de
que el adherente comprendi6 el alcance de la clausula, en definitiva, que hubo un consentimiento informado.
(Cudles pueden ser esos «otros medios» de prueba (ademas de la intervencion y testimonio notarial)? Rectius,
por seguir el tenor literal de la sentencia, /cuales pueden ser esos «otros medios» a través de los que se pudo
cumplir con las exigencias de la transparencia (que a la postre se convertiran en pruebas en sede judicial)?
La sentencia no los concreta mas, pero si reproduce los que llevaron a la Audiencia Provincial a la conviccion
de que la clausula era transparente (o negociada, matiz trascendental como en seguida se verd): la negocia-
cioén que permitio rebajar el suelo, la declaracion de la persona que negocid el préstamo, las comunicaciones
documentadas entre ésta y la entidad matriz al solicitar autorizacion para modificar las condiciones con-
tractuales y las declaraciones en el acto del juicio de la notaria que «expresamente reconocio la advertencia
legal a los contratantes sobre la clausula de variacion del tipo de interés». El elenco, obviamente, podria
crecer en el futuro, por el caracter abierto con que la S.T.S. formula la admision de esos «otros mediosy; de
hecho, en el comentario del magistrado ponente de la S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero, a esta S.T.S.
171/2017, de 9 de marzo se menciona como otra circunstancia digna de examen «la capacidad de negociacion
del adherente»*. Y esto nos conduce a una penultima reflexioén sobre como esta mutando el control de trans-
parencia.

6.3. De la transparencia objetiva a la transparencia subjetiva.

Conviene recordar como quedo cristalizado el fundamento o justificacion del control de transparencia
enla S.T.S.241/2013, de 9 de mayo: se consideré desde el inicio (§ 210) un «parametro abstracto de validez
de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito de interpretacion general del Codigo civil del “error
propio” o “error vicio”». La S.T.S. (Pleno) 464/2014, de 8 de septiembre*! (que versaba sobre varias acciones
individuales acumuladas) recalco (F.D. 2.7) que el estar el control de transparencia fuera del paradigma del
contrato por negociacion y del expediente de los vicios del consentimiento es la causa de que «no tenga por
objeto el enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano interpretativo del mismo,
irrelevantes (...), sino, en sentido diverso, la materializaciéon o cumplimiento de este deber de transparencia
en la propia reglamentacion predispuestay. Este fundamento —el incumplimiento de deberes de informacion
precontractual por el predisponente y la referencia a tratarse de un «parametro abstracto de validez— se ha
repetido y mantenido incesantemente hasta la S.T.S. 171/2017 objeto de actual analisis, incluso en las sen-
tencias que comenzaron a aplicar la doctrina de la S.T.S. 241/2013 (pues podria objetarse a ese pardmetro
«abstracto» que la configuracion proviene de una accion colectiva de cesacion) al resolver acciones indivi-
duales. Asi, la S.T.S. (Pleno) 139/2015, de 25 marzo (ya sobre accion individual) afiadi6 (F.D. 10.°) que las
clausulas suelo, «en principio licitas, carecen de transparencia, no por oscuridad interna, sino por insufi-
ciencia de informacion, en los términos indicados en el parrafo 225 de la sentencia [241/2013]». Incluso
en un proceso derivado de una accidn colectiva —debe afiadirse, por nuestro lado—, al identificarse clausula
no transparente con cldusula abusiva ha de resultar posible examinar, ademas de la naturaleza del objeto
contractual y las demas cléusulas del contrato, «todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebraciony, como exige el art. 82.3 T.R.-L.G.D.C.U. (= art. 4.1 Directiva 93/13), sin que ello suponga
descender a comprobar el grado de consentimiento o comprension de cada consumidor involucrado, sino el
grado de cumplimiento de los deberes informativos para que cualquier consumidor normal hubiese advertido
la importancia y alcance de la clausula.

En resumen, segun la jurisprudencia previa del T'S.: el control de transparencia es un parametro abs-
tracto de validez, se funda en los especiales deberes de informacion precontractual que corresponden al
predisponente y es distinto de la evaluacion del consentimiento propia de la accion de anulabilidad por
error-vicio. Esta concepcion estaba en linea con la evolucidn del control de transparencia en la mayoria de

40 VELA ToRRES, P. J., «Condiciones generales de la contratacion. Comentario a la S.T.S. Civil 171/2017, de 9 de marzo», Diario La
Ley, n° 8969, 27 de abril de 2017 quien, por lo demas, destaca la importancia de la sentencia por dos motivos: la conexion de la
transparencia con la abusividad y los nuevos criterios para enjuiciar la transparencia en una accion individual sin juicios estereoti-
pados.

4 MP: F. J. Ordufia Moreno.

42 Al respecto, con diversa cita de doctrina europea, vid. CAMARA LAPUENTE, «Transparencias...», cit., (2015), p. 571.
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los ordenamientos, en que se fue pasando de un limite o control ligado al proceso de contratacion a un re-
quisito o deber de informacion positivo y eficaz, de manera que un control inicialmente negativo (que permite
eliminar clausulas que no sean claras y comprensibles) se convierte en una regla que exige deberes (positivos)
de informacion activa®.

Por eso, en la delimitacion de esta transparencia «objetiva», correctamente el Tribunal Supremo habia
apelado a la comprension no de un concreto consumidor, sino de un consumidor medio a la luz de las cir-
cunstancias (principalmente documentales, pero no sélo, en funcidn, por ejemplo de las testificales aportadas
sobre el proceso de formacion y conclusion del contrato) que rodearon los contratos litigiosos. Asi, correc-
tamente, lo hacia yala S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo, la cual, tras recordar que el art. 3 de la Directiva «de-
limita tan s6lo de manera abstracta los elementos que confieren caracter abusivo a una clausula» y que
tampoco la norma espaiiola concreta mas qué es el desequilibrio contrario a la buena fe, por lo que «no es
posible limitarla a la esfera subjetivay, concluye (§ 253): «antes bien, es necesario proyectarla sobre el
comportamiento que el consumidor medio puede esperar de quien lealmente compite en el mercado y que
las condiciones que impone son aceptables en un mercado libre». Y la S.T.S. 138/2015, de 24 de marzo
(aunque también resolviendo una accidn colectiva) reincide en que el control abstracto de validez debe
tomar el punto de vista del consumidor medio y rechaza el alegato de que el control de transparencia sélo
pueda ser apreciado caso por caso, porque eso impediria el control abstracto propio de los procesos colec-
tivos®.

Si ahora, por efecto de la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, se difuminan por un lado los parametros ob-
jetivos de verificacion de que se suministro la informacion pertinente, se da valor destacado a nuevas pruebas
acerca de la comprension del consumidor concreto del caso y se busca primordialmente constatar la exis-
tencia de un consentimiento pleno del adherente, en lugar de hacer un examen mas neutro acerca de si cual-
quier consumidor medio, a la luz de las circunstancias de ese caso hubiese comprendido la clausula (més o
menos compleja en funcion de la complejidad del propio contrato y su objeto)*, por haber adoptado el pre-
disponente los cauces informativos necesarios para ello® se habra producido un transito desde una «trans-
parencia objetivay a una «transparencia subjetiva». Y de ahi el siguiente paso seria poner en cuestion lo
que hasta la fecha ha sido un paradigma incontrovertido (tanto en nuestra jurisprudencia como en la del
T.J.U.E.), cual es, en materia de clausulas abusivas, que el concepto de consumidor si tiene tintes objetivos,
pues mientras actue fuera del ambito de su actividad profesional, es irrelevante su formacion, conocimientos,
capacidad de negociacion o experiencia en la materia. Ahi radica una de las celadas de considerar que la
falta de transparencia comporta abusividad, pues el concepto legal de consumidor que firma un contrato de
adhesion con cldusulas abusivas no distingue acerca de su caracter de experto o su mayor o menor formacion
sobre la materia. El desequilibrio contrario a la buena fe se producird también con independencia del grado
de conocimiento del adherente. Como muy bien sefiala la S.T.S. 222/2015, de 29 de abril, «que el consumidor
tenga una mayor o menor formaciéon tampoco excluye el caracter impuesto de una condicion general (...)
sin que la mayor formacion del consumidor incida en la posibilidad de negociarlas»*®. Y como sent6 la

# En concreto, lo expresa asi en el F.D. 5.7: «de acuerdo con la tesis mantenida en el recurso, nunca podria realizarse un control
abstracto de la validez de las condiciones generales (...) porque seria incompatible con tener en cuenta las circunstancias concurrentes
en cada caso concreto, y lo que para un consumidor pudiera considerarse abusivo por causar un desequilibrio perjudicial para sus
derechos en contra de las exigencias de la buena fe, para otro consumidor con una superior formacion o posicion economica no lo
seriay (desestima el argumento apuntando que, de seguirlo, no podria haber acciones colectivas en materia de publicidad engafiosa,
confusion marcaria o competencia desleal e impondria obligar a cada consumidor a litigiar para conseguir la nulidad, obstaculo no
acorde con la proteccion de los consumidores). Como se puede ver por la cursiva, al menos en sede de procesos derivados de acciones
colectivas, el T.S. ha rechazado el argumento de la capacidad de negociacion o formacion del consumidor (vid. cita antepenultima)
que, acaso a partir de la S.T.S. 9 marzo 2017 pueda comenzar a considerarse en acciones individuales, contra el parecer que aqui ex-
presamos.

# Como recuerda la S.T.S. 267/2017, de 4 de mayo (M.P.: 1. Sancho Gargallo).

4 Para una defensa de este caracter objetivo y no subjetivo también en procesos derivados de acciones individuales, vid. CAMARA La-
PUENTE, «Comentario a la S.T.S. 8.9.2014...», cit. (2016), e Ip., «El control de incorporacion...», cit., pp. 25-28.

4 En esta sentencia (M.P.: R. Saraza Jimena) se explica que «si el consumidor tuviera una cierta formacion, un empleo estable un
sueldo minimo y hubiera contratado unos productos bancarios y de ahorro basico, ya no concurriria el requisito de la imposicion.
Tampoco esta tesis es correcta (...). La proteccion que el ordenamiento juridico da a los consumidores y usuarios no esta condicionada
a que concurra en ellos una situacion de desvalimiento o ignorancia». En esta linea, vid. también la S.A.P. Girona (sec. 1.*) 261/2014,
de 2 octubre. Cfr. en cambio los fallos de la S.A.P. Valladolid (sec. 3.*) 58/2015, de 16 marzo y la S.J.Merc. n° 2 de Barcelona 3
febrero 2015 y su examen en la segunda obra de la nota anterior.
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S.T.J.U.E. 3 septiembre 2015 (asunto Costea)”’, en el caso de un abogado en ejercicio especializado en De-
recho mercantil que concertd un contrato de crédito hipotecario sin especificar el destino que daria al dinero
recibido e impugnd por abusiva una comision de riesgo, el concepto legal de consumidor «tiene un caracter
objetivo y es independiente de los conocimientos concretos que pueda tener la persona de que se trata, o de
la informacion de que dicha persona disponga» (§§ 20-21).

La clave, por tanto, radica en comprobar si el consumidor negocio o no, y si no lo hizo, en si la clausula
en cuestion era «clara y comprensibley (ese es el tenor de los arts. 4.2 y 5.1 de la Directiva 93/13), no si el
concreto adherente la comprendio a plenitud o no.

El Gltimo hito jurisprudencial aporta alguna ensefianzas mas relacionada con la transparencia subjetiva®®. La
S.T.S.334/2017, de 25 de mayo supone un perfecto ejemplo de lo inoportuno e innecesario de transitar hacia el sub-
jetivismo (por mas que esta S.T.S. 25-5-2017, importa resaltar, no retoma los argumentos de la S.T.S. 9-3-2017 sobre
la evaluacion del consentimiento mediante «otros medios» no documentales). En esta sentencia (sobre dos acciones
individuales acumuladas, mismo ponente que la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo), tras apuntar que el desequilibrio
proviene de haber impedido al consumidor representarse el impacto econdémico para el préstamo que produce la
clausula suelo, recordar que la buena fe tiene que ver con lo que seria aceptable en una negociacion leal y apostillar
que no se valora «el equilibrio objetivo sino el subjetivo entre precio y prestacion, tal y como se lo pudo representar
el consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contrataciony, concluye (F.D. 4.4): «Es dificil que,
a la vista del contenido de la clausula suelo, que comporta para el consumidor que no pueda beneficiarse de la
bajada de los tipos una vez alcanzado el suelo, le hubiera resultado indiferente su inclusion en el contrato si hubiera
existido una negociacion individualy; es decir, la sentencia no concluye que los cuatro concretos consumidores in-
volucrados en las dos acciones individuales admitiesen en juicio que su consentimiento estaba «viciado» y que de
haber sido conscientes y haber negociado no hubiesen aceptado la clausula suelo, sino que para cualquier consumidor
en esas circunstancias la clausula suelo no transparente (la enmascarada/oculta/incomprensible, etc.) resulta perju-
dicial y supone un desequilibrio de derechos y obligaciones de las partes contractuales.

7. Conocimiento, comprension, negociacion y consentimiento: la auténtica encrucijada.

La distincion de estos cuatro términos, que pueden verse tan proximos en relacion con las clausulas que
definen el precio y la contraprestacion, resulta capital para delimitar bien la nocion de transparencia (obje-
tiva/subjetiva, ex acciones individuales o colectivas). Las especiales circunstancias probatorias del caso que
desemboco en la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo, en el que todas las instancias consideran la cldusula suelo
transparente y valida, hacen que haya podido culminar una doble mutacion: en el entendimiento de fondo
de esta sentencia, la comprension prdacticamente equivaldria a la negociacion y, dado que lo que ha de eva-
luarse es el consentimiento del adherente, el control de transparencia estaria aproximdndose mucho, casi
identificandose, con la evaluacion de los vicios del consentimiento (error-vicio)*.

47S.TJ.U.E. 3 septiembre 2015, Horatiu Ovidiu Costea c. SC Volksbank Romdnia SA, asunto C-110/14.

4 Conviene atajar un posible malentendido terminolédgico: cuando esta S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo se refiere, como se transcribe en
el texto y recuerda en otro parrafo que parafrasea la S.T.S. 22/2015, de 29 de abril, que el desequilibrio sustancial «no puede referirse
al equilibrio objetivo entre precio y prestacion, que escapa al control judicial», sino que «ha de venir referido al 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 contra-
taciony, el razonamiento es preciso y abonado: no debe haber control judicial de precios porque ese seria un control del equilibrio eco-
noémico del contrato, no contemplado en nuestra Constitucion (y porque, de normal, no habra parametros legales de comparacion), sino
que el equilibrio que se evalua es juridico; en este sentido, no hay criterios objetivadores de la relacion calidad/precio, sino que se busca
garantizar la decision bien formada del contratante por adhesion mediante la potenciacion de los deberes informativos del predisponente.
En este sentido ese «equilibrio subjetivo» (no objetivo) no deberia estar refiido con mantener una «transparencia objetiva» (no subjetiva),
en el sentido ya apuntado de que cualquier consumidor medio en las circunstancias concretas de ese caso no hubiese comprendido la
transcendencia de la clausula. O, como se acaba de afirmar, si el consumidor no negocio la clausula, lo que debe comprobarse es si ésta
era «clara y comprensible» no si el adherente del caso concreto la comprendio a plenitud o no (para lo cual ya esta el expediente del
error-vicio, que si recae sobre un auténtico elemento esencial del contrato ocasionara la anulabilidad del entero contrato).

4 Estos cambios no han pasado desapercibidos a los primeros comentaristas de la sentencia: asi, vid. ALFARO AGUILA-REAL, «Las clau-
sulas suelo pueden ser introducidas de forma transparente...» (cit., supra, nota 8); AGUERO ORTIZ, A., «Clausula suelo transparente
por quedar probado que el consumidor tuvo un conocimiento de la misma: jexiste alguna diferencia entre el control de transparencia
y la evaluacion del consentimiento? Comentario a la ST.S. de 9 de marzo de 2017», en CESCO. Publicaciones juridicas, 11 marzo
2017 (disponible en: http://blog.uclm.es/cesco/files/2017/03/sts-transparencia-suelo-v2.pdf; fecha de consulta: 22.5.2017)
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En la base de esas conclusiones esta, en primer lugar, el planteamiento del litigio por las partes y
la valoracion de diversas pruebas que atestiguan que existio negociacion (correos, rebaja de la clausula
suelo), més que indicios de comprension efectiva —que normalmente cabra presuponer si se negocio la
clausula, aunque podria haber casos en que la respuesta no fuese univoca, con una negociacion basada
en un entendimiento erréneo que aprovecha el predisponente—; en este caso ya no nos encontrariamos
en el régimen de proteccion de los consumidores contra las clausulas abusivas, pues al haber negocia-
cion no puede haber clausula abusiva. Acaso con un exceso de respeto al planteamiento del pleito por
los recurrentes, el T.S. es plenamente consciente de esto y lo alerta, en un dictum obvio pero muy im-
portante; podria haber resuelto el caso por la via de la existencia de la negociacién y no de la transpa-
rencia, pero respetar el planteamiento de los litigantes (pues «ninguna de las partes ha cuestionado que
la clausula suelo hubiera sido predispuesta por el banco y, por lo tanto, no negociaday) le permite hacer
todas las novedosas afirmaciones que contiene la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo; ésta es la forma en
que se cierra su texto (F.D. 2.8), con «una aclaraciéon complementaria, para evitar equivocos» (cursivas
anadidas):

«La Audiencia, para remarcar el conocimiento que el cliente tenia de la clausula suelo antes de la firma
del contrato, llega a afirmar que «existe(n) en el procedimiento elementos probatorios que revelan que el
establecimiento de dicha clausula fite negociado individualmente entre los actores y la entidad demandada,
hasta el punto de que la misma aplic6 un «sueloy, inferior al tipo usual aplicado por dicha entidad (...)». Si
no fuera por el respeto debido a lo que ha sido objeto de debate entre las partes, este hecho declarado
probado por la Audiencia hubiera permitido que nos cuestionaramos en qué medida en este contrato la
clausula suelo no habia sido predispuesta por el banco, al haber sido negociada, y si por ello no resultaba
de aplicacion la normativa y la jurisprudencia sobre clausulas abusivas, al quedar en entredicho la propia
cualidad de condicion general de la contratacion de la clausula litigiosay.

En segundo lugar, en las citadas conclusiones obra e/ peso o inercia de las numerosisimas sentencias
del Tribunal Supremo que en los tltimos afios han reformulado el criterio de la excusabilidad en el error
vicio, de manera que se ha facilitado la anulabilidad del contrato cuando la entidad financiera no cumplié
todos sus deberes informativos con el cliente bancario que no fuese inversor profesional; radicar en el in-
cumplimiento de las exigencias de informacidn precontractual una parte importante del examen del con-
sentimiento viciado, hace que este examen pueda hermanarse con cierta facilidad con el control de
transparencia que, como se ha visto, tiene una premisa similar, y mas cuando lo que esta en analisis es el
consentimiento relativo a los elementos esenciales de un contrato de adhesion por parte de un consumidor.
Este es el punto de interseccion (deberes informativos mas auténtico consentimiento) donde confluyen
ambos expedientes y donde es preciso profundizar para determinar si el control de transparencia en Espafia
(¢coincidird con lo que diga el T.J.U.E.?), que es un control genuino de los contratos de adhesion en masa
(TR-LGDCU, Directivas), debe coincidir con la evaluacion de los vicios del consentimiento, que es un
instrumento propio de los contratos negociados (Codigo civil). A la luz de lo ya expuesto, a mi juicio la
respuesta deberia ser negativa, el control de transparencia deberia seguir siendo objetivo y el cauce mas
idéneo para darle curso seria el existente control de incorporacidn, no el error vicio (ni tampoco el dolo
incidental, igualmente basado en la evaluacion del consentimiento, como recientemente proponen algunos
autores)™.

Si se repasan las afirmaciones de la mds reciente jurisprudencia sobre el error vicio en productos finan-
cieros y su relacion con el control de transparencia (y con el de incorporacién) hay que concluir que se ha
realizado una encomiable tarea acerca de los perfiles de cada una y el deslinde entre ambas que, no obstante,
por lo dicho, podria estar a punto de quebrar. Asi, podria destacarse en sintesis que para el Tribunal Su-
premo:

— El control de transparencia es distinto de la evaluacion del consentimiento viciado por error (entre
otras muchas, las ya citadas SS.T.S. 241/2013, de 9 de mayo, 464/2014, de 8 de septiembre, etc.).

50 PANTALEON PRIETO, op. cit. (supra, nota 8); ALFARO AGUILA-REAL, «Clausulas predispuestas que describen el objeto principal del
contrato», Almacén de Derecho, 21 marzo 2017 (disponible en http://almacendederecho.org/clausulas-predispuestas-describen-ob-
jeto-principal-del-contrato/; fecha de consulta: 22-5-2017). Sobre las consecuencias (y nuevas complejidades) de esta mutacion vid.
lo dicho supra en el apartado 2.
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— El control de incorporacion de las condiciones generales (arts. 5 y 7 LCGC, ahora llamado por el T.S.
control de transparencia formal) también es distinto del juicio sobre el error-vicio en el consentimiento: asi,
la S.T.S. 688/2015, de 15 de diciembre y S.T.S. 267/2017, de 4 de mayo®'.

— Es posible durante el examen de un contrato de swap desde la dptica solicitada del error vicio, proceder
al control de oficio de una clausula como abusiva, en cualquier instancia procesal (S.T.S. 267/2017, de 4 de
mayo)°2.

— No cabe la nulidad parcial de contrato por error vicio (esto es, la nulidad de una concreta clausula
como si ocurre con la transparencia), sino la nulidad de todo el contrato (S.T.S. 104/2017, de 17 de febrero)*:.

— Cuando una clausula supera el control de incorporacion, si no resulta probada la existencia de un déficit
de informacién ni se demuestra la existencia de un vicio del consentimiento, no procede anular una cldusula
por tal vicio (S.T.S. 41/2017, de 20 de enero®*, en un contrato en que el adherente era empresario y pretendia
la ineficacia de una clausula suelo).

—Y en cuanto al papel del incumplimiento de los deberes de informacion de la entidad financiera en re-
lacién con la aplicacion del error vicio a productos financieros complejos (swaps, preferentes, subordinadas,
etc.), la consolidada doctrina del T.S. (desde la S.T.S. [Pleno] 840/2013, de 20 de enero de 2014) puede re-
sumirse asi: «la falta de acreditacion del cumplimiento de los deberes de informacion permite presumir en
el cliente la falta de conocimiento suficiente sobre el producto contratado y sus riesgos asociados y, consi-
guientemente, la existencia de un error excusable» (S.T.S. 292/2017, de 12 de mayo)™; en definitiva, procede
«la nulidad del contrato por concurrencia de error en el consentimiento cuando el mismo ha sido causado
por el incumplimiento por la empresa de servicios de inversion del deber de informacion al cliente que le
impone la normativa sectorial» (S.T.S. 282/2017, de 10 de mayo)*®.

Volvamos para concluir a los conceptos legales involucrados en la interseccion de ambos expedientes
(transparencia y error): el «conocimiento» de una clausula es un requisito previo para un valido «consenti-
mientoy’’, aunque ninguna de las dos actividades garantiza por si sola la comprensién de la estipulacion. El
control de incorporacion (arts. 5y 7 L.C.G.C.) sin duda garantiza ese conocimiento (primer filtro de trans-
parencia, formal) y, segtin el T.S., el genuino control de transparencia (material) es la garantia de la com-
prension de la clausula que afecta a la definicion del objeto principal del contrato (ex art. 4.2 Directiva; por
mas que el control de incorporacion tiene una elasticidad suficiente como para garantizar lo mismo sin ne-
cesidad de concluir el caracter abusivo de la clausula, como demuestra que el propio art. 5 L.C.G.C. se

3 En ambas (MP 1. Sancho Gargallo, mismo ponente que en la S.T.S. 9 marzo 2017 en examen), se enjuicia la posible aplicacion del
control de incorporacion a una clausula sobre el coste de cancelacion de contratos de swap. Y en ambas se sienta que «hemos de re-
cordar que estamos bajo el ambito del control de incorporacion y no juzgamos el eventual error vicio en el consentimientoy; se ad-
vierte, asimismo, que «la exigencia de claridad y comprensibilidad de una condicion general, a los efectos de realizar el control de
incorporacion, no es uniforme, sino que depende de la propia complejidad de la materia sobre la que versa el contrato, y, mas en con-
creto, de la clausula controvertiday, ademas de que conforme al art. 7 L.C.G.C., «para que puedan considerarse incorporadas al con-
trato, las condiciones generales han de ser claras, concretas, sencillas y comprensibles directamente en atencion al producto que se
comercializay.

32 M.P.: L. Sancho Gargallo. En el caso, no se practic prueba alguna porque desde la instancia se consider6 que era una cuestion me-
ramente juridica, por lo que el examen fue solo de la clausula, que super? el control de incorporacion y el de contenido.

3 M.P.: I. Sancho Gargallo.

3 M.P.: P. J. Vela Torres.

3 M.P.: M. A. Parra Lucan, F.D. 5.° La sentencia precisa (F.D. 3.°): «en cuanto a la trascendencia del cumplimiento insuficiente de los
deberes de informacion en la validez del consentimiento, esta sala ha reiterado que no comporta necesariamente la existencia de
error vicio, pero puede incidir en la apreciacion del mismo, en tanto que la informacion —que necesariamente ha de incluir orienta-
ciones y advertencias sobre los riesgos asociados a los instrumentos financieros— es imprescindible para que el cliente minorista
pueda prestar validamente su consentimiento. Lo que vicia el consentimiento por error es la falta del conocimiento del producto y
de sus riesgos asociados no, por si solo, el incumplimiento del deber de informacién»; y recuerda (F.D. 4.°) que «segun dijo la sala
en las sentencias 769/2014, de 12 de enero de 2015 y 676/2015, de 30 de noviembre , es la empresa de servicios de inversion quien
tiene la obligacion -activa y no de mera disponibilidad- de facilitar la informacion que le impone dicha normativa legal y no son sus
clientes —que no son profesionales del mercado financiero y de inversion— quienes deben averiguar (...)».

% M.P.: F. Marin Castan.

37 Asi lo reflejo la S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo (§§ 143 y 144): el conocimiento de una cldusula «no excluye su naturaleza de
condicion general y constituye un requisito absolutamente elemental para ser consentidas e incorporadas al contrato», pues «el co-
nocimiento de una cldusula —sea o no condicion general o condicion particular— es un requisito previo al consentimiento y es necesario
para su incorporacion al contrato, ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias —singularmente para el impo-
nente— no obligaria a ninguna de las partesy.
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refiere a que la redaccion debera ajustarse a los criterios de «fransparencia, claridad, concrecion y sencillez»
yelart. 80.1 T.R.-L.G.D.C.U. apela a que la clausula tiene que tener «posibilidad de comprension directay).

Y aqui es donde se inserta un constructo doctrinal, siempre debatido, en relacion con el consentimiento
en los contratos en masa: en tanto que en términos generales, en relacion con las condiciones generales de
la contratacion (o con las clausulas de adhesion no negociadas) el consumidor no emite un auténtico con-
sentimiento en el sentido genuino del Cédigo civil (un consentimiento basado en la negociacion), sino que
simplemente se adhiere al contenido contractual, en cambio respecto a los elementos esenciales de ese
mismo contrato de adhesion (precio/contraprestacion) si habria un auténtico consentimiento, pues no solo
son la base imprescindible del contrato en si (art. 1261 C.C.), sino que podria entenderse —en la citada con-
cepcion— que han sido realmente negociados. De ahi el fundamento de evaluar el consentimiento (via trans-
parencia) en relacion con los elementos esenciales del contrato. Ahora bien, la negociacion en este ambito
se cifra no en un intercambio de ofertas y contraofertas en el proceso de formacion del contrato entre esas
concretas partes (como ocurre en el &mbito del Cédigo civil), sino mas bien en la posibilidad de «negociar»
en el mercado, es decir, buscar y aceptar una oferta distinta (otro precio sobre el mismo o similar objeto) de
un oferente/predisponente distinto. Este presupuesto sobre en qué estriba «negociar» llevé hace unos afios
a que se planteara una y otra vez ante los tribunales si las condiciones generales sobre elementos esenciales
eran realmente «condiciones generales» por haber sido «negociadas»®®; superado ese escollo en sentido afir-
mativo —son tan condiciones generales como el resto, pues estan igualmente predispuestas e impuestas—,
queda el examen ad casum acerca de si esas clausulas sobre el objeto principal del contrato fueron o no ne-
gociadas en el sentido genuino del Codigo civil, pues cuando el consumidor «no haya podido influir sobre
su contenido» (art. 3.2 Directiva) no habra existido negociacion y cuando si hubo esa oportunidad, culminara
o no el cambio de esa clausula o de otras, se entendera que existié negociacion y, en consecuencia, no sera
aplicable el régimen de proteccion de los consumidores sobre clausulas abusivas (ni, por ende, el control de
transparencia), sino, en su caso, el régimen nacional sobre los vicios del consentimiento. La cuestion de
cuando ha existido negociacion en estos contratos de adhesion ha sido abordada una y otra vez por los tri-
bunales como prius para entrar a evaluar la aplicacion de esta normativa de consumo; diversos supuestos li-
mitrofes parecen estar ahora ya bien delimitados: por todas, una de las sentencias mas certeras en sintetizar
esos logros jurisprudenciales es la S.T.S. (Pleno) 265/2015, de 22 abril 2015%, a donde cabe remitirse ahora.

En este punto, la novedad que representa la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo es que se dio por plenamente
probado que existi6 auténtica negociacion de la clausula suelo entre las partes contratantes (hasta el punto
de rebajar su porcentaje), pero en lugar de, por las razones ya expuestas, declarar simplemente que en tal
caso, salvo prueba de error-vicio en el consentimiento, la cldusula era valida, su validez se predicé de la
transparencia, porque el consumidor la conocia, la comprendi6 y la consintié. Y en esa simbiosis o fusion
entre transparencia y negociacion (inexacta, pues no siempre se habra negociado lo que el consumidor com-
prendio a la perfeccion) es donde radica el nuevo maridaje entre transparencia y error como vicio del con-
sentimiento, un control subjetivo que no parece compadecerse del todo bien con el tinte objetivo que el art.
4.2 de la Directiva da al control de transparencia: no se producira la apreciacion del caracter abusivo de las
clausulas definitorias del objeto principal del contrato «siempre que dichas clausulas se redacten de manera
clara y comprensible» (clausulas comprensibles en una contratacion estandarizada, no consumidor mas ave-
zado e informado que comprendi6 lo que otros en circunstancias similares no).

8. Conclusion.

El examen anterior demuestra que se han producido algunos cambios oportunos e imprescindibles en la
naturaleza y requisitos del control de transparencia, como el caracter retroactivo de la ineficacia de la clausula
suelo no transparente (considerada abusiva) ex S.T.S. 123/2017, de 24 de febrero y sus secuelas (SS.T.S.
247/2017,248/2017 y 249/2017, de 20 de abril, asi como la S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo), o la matizacion

3% Entre las (ltimas que atun hubieron de abordar la cuestién —tantas veces resuelta con la distincion entre la libertad de contratar y la
libertad de fijar el contenido contractual—, puede verse la omnipresente S.T.S. 241/2013 citada en la nota anterior.
% M.P.: R. Saraz4 Jimena, F.D. 3.°
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de que no es preciso mencionar y verificar los seis pardmetros o requisitos de transparencia fijados en la
S.T.S. 241/2013, de 9 de mayo, para colegir el caracter transparente de una clausula suelo si ésta resultaba
comprensible a la luz de las circunstancias probadas en el caso, segiin aporta la S.T.S. 171/2017, de 9 de
marzo; o, por ultimo, el sentido de la «buena fe» por parte de la entidad financiera, en el sentido de haber
predispuesto una cldusula de manera que en una auténtica negociacion leal que no existié un consumidor
razonable la hubiera aceptado, lo cual nada tiene que ver con si la entidad financiera disponia o no de pre-
visiones certeras sobre la evolucion de los tipos de interés (S.T.S. 334/2017, de 25 de marzo).

Sin embargo, en el interés bienintencionado de la S.T.S. 171/2017, de 9 de marzo (asunto «Caja Rural
de Teruel») por hallar la justicia del caso concreto y atajar una tendencia jurisprudencial proclive a sancionar
el caracter no transparente de la mayoria de las clausulas suelo por faltar cualesquiera requisitos informativos,
el Tribunal Supremo ha generado mutaciones adicionales en el entendimiento del control de transparencia
hasta la fecha: por una parte, al dar un valor relevante a «otros medios» de acreditar la exigencia de que la
clausula no pasara inadvertida al consumidor y éste comprendiese su carga juridica y econdmica (medios
extradocumentales, como la declaracion del notario que autoriza la operacion), el Tribunal Supremo co-
mienza a transformar una transparencia hasta ahora objetiva, basada en el cumplimiento de deberes de in-
formacion precontractual, en una transparencia subjetiva, centrada en la evaluacion de la comprension y
consentimiento de un concreto consumidor, que aproxima (discutiblemente) falta de transparencia tanto a
vicio de consentimiento como a falta de negociacidn; por otra parte, esa novedad se complementa con otra
afirmacion acerca de la diferencia de comprobacion de la transparencia en procesos derivados de acciones
individuales y de acciones de cesacion colectivas. Si ya asistimos en su dia al desdoblamiento de dos trans-
parencias (formal/material), ahora estamos a punto de contemplar una nueva mitosis del control de trans-
parencia material, segun se impetre mediante una accion individual o mediante una accion colectiva, con
su correspondiente sesgo subjetivo u objetivo en cada caso. El siguiente paso podra ser, al enfocar el punto
de mira hacia el consentimiento efectivo, tomar en consideracion la formacion, experiencia, capacidad ne-
gociadora y otras circunstancias del consumidor concreto que se adhiri6 al contrato, cuando dichos factores,
segun el T.S. y el T.J.U.E., hasta la fecha son y deben ser irrelevantes en el control de transparencia (abusi-
vidad) del consumidor que actta fuera de su &mbito profesional, segtin la nocién legal que define los sujetos
incluidos en esta proteccion especial. Ademas, por ultimo, el nuevo entendimiento del control de transpa-
rencia como abusividad ponderada (y no directa) que, por ahora queda cristalizada y cerrada para las clau-
sulas suelo al fijar, para todas ellas, en qué consiste el desequilibrio de derechos y obligaciones que
comportan, se deja en cambio abierto para otras estipulaciones (S.T.S. 334/2017, de 25 de mayo), como
no podia ser de otra forma; quién sabe en qué acabara al evaluar la transparencia de otras clausulas defini-
torias de objetos principales de diversos contratos (pertenezcan también a la contratacion bancaria o a otros
sectores de la contratacion como los seguros, transportes, compraventa de inmuebles, etc.). Seguimos en
construccion, pues.
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