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I. LAS LINEAS GENERALES DE LA FUNDAMENTACION

La STS 8.9.2014 (recurso numero 1217/2013, ponente Sr. Ordufia Moreno), dictada con
ocasion de la interposicidn de ocho acciones individuales de nulidad acumuladas contra
la entidad Bankia, absuelta en apelacion (SAP Segovia, -12- 28.12.2012), ha venido a
confirmar que la apreciacion de falta de transparencia en las clausulas objeto de
enjuiciamiento en la STS 9.5.2013 seria directamente traspuesta a cualesquiera
posteriores acciones individuales de nulidad. Segun la resolucion, contra la que se ha
formulado voto particular (Sr. Sancho Gargallo), “no se observa que el predisponente
incluyera los criterios precisos y comprensibles en orden a que los prestatarios pudieran
evaluar, directamente, el alcance juridico de la clausula suelo respecto a la modulacion
de la oferta comercial que se realizaba”, debido principalmente a “la ausencia de
simulaciones de escenarios diversos relacionados con el comportamiento
razonablemente previsible del tipo de interés minimo en el momento de la
contratacion”.

La linea seguida en su fundamentacion es la que auguraban la muchas de las sentencias
dictadas en apelacion® que, desde la publicacién de la STS 9.5.2013, no han realizado

! Trabajo realizado en el marco del Proyecto de Investigacion DER2011-28562, del Ministerio de
Economia y Competitividad (“Grupo de Investigacion y Centro de Investigacion CESCO: mantenimiento
de una estructura de investigacion dedicada al Derecho de Consumo™), que dirige el Prof. Angel
Carrasco Perera.

2 La SAP Céceres (Seccion 12), sentencias nim. 257/2013 de 2 octubre y 61/2013 de 18 junio declara
“patente” la falta de informacion. Al igual que la SAP Coérdoba (Seccion 3) num. 180/2013 de 31
octubre, dicha resolucion entiende que la posterior renegociacion de suelo ante la reclamacion
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ningun esfuerzo por examinar las circunstancias de hecho de cada caso,
precipitandose a una declaracion automatica de nulidad, revelando con ello la
inexistencia de un espacio propio para el examen de la transparencia®.

En primer lugar, la nueva sentencia acoge integramente la teoria del doble control de
abusividad (equilibrio y transparencia) y su diferenciacion del control de incorporacion
de las condiciones generales de la contratacion. En segundo lugar, al igual que ya
hiciera la STS 9.5.2013, pero en esta ocasion casi de soslayo, considera que la
realizacion de un control de transparencia esta incluido en el de abusividad pretendido
por los demandantes sin atentar al deber de congruencia y sin que ello genere
indefension a la entidad demandada, por obra y gracia de la “moderacion del rigorismo
procedimental aplicable a esta materia”. Y en tercer lugar, ante la imposibilidad de
seguir el camino de la abusividad por falta de reciprocidad cerrado por la STS 9.5.2013,
acaba identificando el propio concepto de clausula suelo con un tipo de abusividad (no
solicitado) basado en la falta de transparencia real, a pesar de que en la mayoria de los
contratos enjuiciados, la limitacidn al tipo de interés aparece incluido en la clausula de
interés variable, resaltado en negrita o mayuscula, formando ademas parte de las ofertas
vinculantes.

El primero es un punto en el que pocas sorpresas cabia esperar, pues, ademas de contar
con el precedente de la STS 9.5.2013, el Magistrado ponente de esta segunda resolucién
se habia mostrado partidario de tal posibilidad en publicaciones recientes
inmediatamente anteriores al fallo®. Unicamente nos detendremos en este momento a

extrajudicial del prestatario suponga negociacion individual. Aplica de forma igualmente automatica los
criterios de falta de transparencia de la STS 9.5.2013 el auto de la AP Burgos (Seccidn 2?), 15/2014 de 28
enero. La SAP Madrid, secc. 282 de 26 julio 2013, FD 42 da por supuesto que han concurrido en todos
los casos las contingencias de no-transparencia, como mecanismo alternativo para declarar en abstracto la
nulidad de las clausulas suelo examinadas en la accion colectiva. En igual sentido, Auto AP Cordoba
(Seccion 1%), num. 59/2014 de 17 febrero. Lo mismo ocurre cuando se da curso al control de
transparencia en la fase de oposicion al juicio ejecutivo ordinario o hipotecario, como ocurre en la SJPI
Huelva 1, 31 julio 2013 y el AJPI 7 de Collado Villalba (Madrid) de 5 de septiembre de 2013,
(comentado por GONZALEZ CARRASCO, C. en este mismo Centro de Estudios de Consumo) y en el
Auto AP Cérdoba (Seccion 1%), nim. 185/2014 de 30 abril.

¥ Una sintesis de la variedad de criterios utilizados para reinterpretar, obviar, matizar o por el contrario,
resignarse a la doctrina resultante de la STS 9.5.2013 por parte de las Audiencias Provinciales puede
encontrarse en el articulo de CARRASCO PERERA, A. “La cldusula suelo de nuevo... cit. Coincidimos
plenamente con el autor cuando afirma que “la situacién anarquica ha llegado a su punto maximo de
desarrollo posible, desde el momento en que las secciones especializadas de la AP Madrid (seccién 282
SAP 23 julio 2013) y de la AP Barcelona (seccion 152 SAP 16 septiembre 2013) sostienen ya
interpretaciones distintas sobre cdmo debe entenderse el contenido del § 293 de la sentencia del TS y que
en la sala de Barcelona uno de los tres magistrados haya formulado voto particular, lo que hace sospechar
que la regla sancionada puede no ser estable”.

* “Control de trasparencia y clausulas suelo”. Actualidad Juridica Aranzadi num.871/2013 parte
(Comentario). Aranzadi, Pamplona, 2013.
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recordar que la alusion a la categoria de las clausulas sorprendentes fue expresamente
rechazada en la tramitacién parlamentaria de la LCGC>. Y por otra parte, la falta de
trasposicion en nuestro ordenamiento del art. 4.2 de la Directiva 93/13, en la que el TS
sustenta el control de transparencia como parte del control de contenido (segun el cual
el control de contenido no puede referirse “a la definicion del objeto principal del
contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que dichas
clausulas se redacten de manera clara y comprensible”), se debe a la circunstancia de
que los requisitos de incorporacién de la LCGC (arts. 5y 7) y el TRLCU (arts. 80 y 83)
ya son exigibles a la determinacion del precio y el objeto. Si un Estado, como es el caso
de Espafia, no transpone el art. 4.2 de la Directiva, la solucion correcta no es entender
que se permite un control de contenido ampliatorio de la proteccion del consumidor
(solucién en la que el TSJUE no puede concluir, ya que no puede decidir cuél es el
concreto régimen de control de los elementos contractuales esenciales en un Estado
miembro), sino enjuiciar la adecuacion de la normativa interna previa una interpretacion
acorde a la Directiva®. Interpretacion que no pasa por considerar necesariamente que el
art. 4.2 introduce una categoria nueva y distinta de abusividad por falta de transparencia,
sino por entender que dichos requisitos se cumplen a través de los requisitos de
incorporacion de arts. 5y 7 LCGC y 80 y 83 TRLCU.

En lo que respecta a la fundamentacion técnica de la nulidad (falta de transparencia no
alegada por las partes), respecto de la cual se habia esgrimido el segundo motivo del
recurso, no vamos a profundizar en esta ocasion. Los problemas de incongruencia e

> En el Proyecto de Ley la recogia la letra C) del art. 5, afirmando que no quedar incorporadas al contrato
las condiciones generales que “de acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del
contrato, resulten tan insélitas que el adherente no hubiera podido contar razonablemente con su
existencia (BOCG Congreso, VI Leg. Serie A, Proyectos de Ley, 5-9-1997, nim. 78-1). Resulta relevante
y premonitorio constatar que el Grupo Parlamentario Catal4n, autor de la enmienda de supresiéon,
considerd que el supuesto introducia gran inseguridad juridica (BOCG, Congreso, VI Leg. Serie A,
Proyectos de Ley, 23-10-1997, nim. 78-6, enmienda 81, pag. 41).

® Como afirma CAMARA LAPUENTE, S., a quien seguimos en esta reflexion, en su trabajo “No puede
calificarse como clausula abusiva la que define el objeto principal del contrato (precio incluido), salvo por
falta de transparencia (de la STJUE 3 junio 2010 (Caja madrid) a la STS 9 mayo 2013 sobre clausulas
suelo” (REVISTA CESCO DE DERECHO DE CONSUMO num. 6 (2013).
http://cesco.revista.uclm.es/index.php/cesco/issue/view/55 (Préctica administrativa y analisis de los
Gltimos avances del derecho de consumo) “...El interpretar cudl es el Derecho interno vigente en un
Estado miembro concreto esta fuera de las competencias del TJUE, como se infiere del art. 267 TFUE.
No corresponde al Tribunal de Luxemburgo decir cual es el significado de una laguna legislativa en un
Derecho nacional, sino solo interpretar la Directiva y, en el caso que nos ocupa, sefialar si una norma
comunitaria puede o no ser alterada por los Estados Miembros al acometer su implementacion. Mas aun:
la solucién genuina del Derecho de la Unidn Europea ante la falta de transposicion de las reglas
contenidas en una Directiva es la interpretacion del Derecho nacional de conformidad con dicha
Directiva...”.
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indefension que originan han sido objeto de un extenso comentario’ y seran resueltos
una vez se dicte sentencia en el recurso de amparo que pende sobre la STS 9.5.2013.
Baste por lo tanto recordar que la doctrina comunitaria a que se refiere la Sentencia no
permite amparar una actuacion de oficio en la aplicacion directa de la norma, sino que
en una interpretacion correcta, invita al juzgador a que de oficio abra un incidente (o lo
invente, si la norma nacional no lo habilita) para que se puedan determinar de manera
contradictoria los hechos , 0 los nuevos hechos, relevantes para la decisién y entonces
si, por segunda vez, el juez actie de oficio en la aplicacion de la norma “tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello”(STJUE
Banif, n. 23). Lo contrario incurre en incongruencia y genera indefension a las
demandadas porque ninguna de las partes ha tenido ni la posibilidad ni la ocurrencia de
alegar y probar lo que a su derecho importare sobre si las clausulas suelo discutidas, que
son licitas en cuanto a su contenido, han incurrido o no en alguna de las contingencias
listadas en el Fundamento decimotercero de la STS 9.5.2013, que ademas, segun el
Auto “aclaratorio” de 3.6.2013, no es exhaustiva. Por ello, esta nueva sentencia insiste
en justificar la aplicacién del control de transparencia en virtud del principio iura novit
curia, sobre la base de que “la falta de conocimiento real del alcance de dicho
clausulado, germen del principio de transparencia real, ha constituido uno de los ejes
sustanciales del objeto del presente proceso”

Respecto de la tercera cuestion apuntada, esto es, el alcance y requisitos de la
“transparencia real, distinta de la gramatical”, el resultado del pleito era imprevisible:
¢aclararia ahora el TS unos criterios seguros que guiaran en lo sucesivo la actuacién de
las entidades y permitieran a los consumidores afectados demandar la nulidad de sus
clausulas sin perder su tiempo y su dinero? No ha sido asi. La nueva resolucion del
Tribunal Supremo no ha contribuido a aclarar el confuso panorama creado por su
precedente, pero ha venido sin embargo a endurecer el fondo de la linea doctrinal
iniciada con la STS 9.5.2013, al dar por bueno que toda clausula suelo, por el hecho de
serlo, es sospechosa de falta de transparencia, salvo prueba en contrario.

1. ¢{QUE DIFERENCIAS EXISTEN ENTRE LA NUEVA SENTENCIA Y LA STS
9.5.2013?

a) En primer lugar la nueva sentencia tiene su origen en la acumulacién de ocho
acciones individuales. Esta diferencia trae consigo la certeza del limitado
alcance de los efectos del fallo de la STS 9.5.2013. Pero sobre todo, esta

" CARRASCO PERERA, A. GONZALEZ CARRASCO, M.C. “La doctrina casacional sobre la
transparencia de las clausulas suelo conculca la garantia constitucional de la tutela judicial efectiva”.
Revista CESCO de Derecho de Consumo, n° 7, 2013 (Ejemplar dedicado a: Bienes y servicios
defectuosos. Crédito hipotecario. Resolucion extrajudicial de conflictos de consumo), pags. 126-163.
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circunstancia habria podido paliar las mas graves criticas a la doctrina sentada
por la STS 9.5.2013. Habria podido demostrar que el control de transparencia
exigia efectivamente el analisis pormenorizado de la comprensibilidad de la
clausula en relacion con su concreto destinatario, lo cual, por definicion, habria
sido imposible de realizar en el proceso que dio lugar a la sentencia 9.5.2013,
dictada en el seno de una accion colectiva. Llama sin embargo la atencion el
hecho de que la Sentencia 8.9.2014 afirme que no basta el cumplimiento de los
estandares formales de transparencia, pero tampoco acaba de explicar por qué, a
pesar de estar resaltado en negrita el interés minimo y existir ofertas vinculantes
que lo contemplaban, no se ha probado la comprensibilidad real.
Comprensibilidad real que, una vez expresada y resaltada la clausula, sélo
podria discutirse de dos formas: o con la exigencia de un previo test de
idoneidad o conveniencia del producto que la normativa vigente no exige en el
caso de la suscripcion de hipotecas, o con una prueba de la comprensibilidad
del adherente medio no entendido en Derecho que exige toda declaracion de
falta de transparencia® que ni se solicité por la parte a quien competia hacerlo, ni
se pudo solicitar ad cautelam por la demandada, porque en ningin momento
tuvo que defenderse de esa objecion de “incomprensibilidad real” a lo largo del
proceso.

b) En segundo lugar, la sentencia de 8.9.2014 ha sido dictada cuando la clausula de
suelo del interés variable ya habia sido consagrada, o al menos aceptada por una
normativa bancaria dotada de rango de ley. La Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion
de deuda y alquiler social, ha venido a reconocer la licitud de la clausula suelo
cuando la misma se ajusta a las obligaciones de informacidon y transparencia de
la normativa sectorial reguladora de los préstamos hipotecarios. Y la propia Ley
10/2014, de 26 de junio, de ordenacidn, supervision y solvencia de entidades de
crédito, que en su art. 5.2 b) presupone su validez. Por lo tanto, ya no debia ser
suficiente argumentar con base en la insuficiencia de rango de la normativa
bancaria para negar que el cumplimiento de la misma fuese capaz de satisfacer
las exigencias de transparencia de la clausula discutida. La valoracion de la
clausula y el analisis de las circunstancias en que la misma se incluyé en los
contratos objeto del proceso debe partir de su validez intrinseca, lo que impide
la inversion de la carga de la prueba de la comprensibilidad real que carga sobre
la entidad demandada.

® Prueba que se exige incluso en aquellos ordenamientos, como el aleman (& 307 BGB), en que la
transparencia se erige expresamente en requisito de contenido (PETER ULMER, ERICH BRANDNER,
HORST-DIETHER HENSEN), AGB Kommentar, &307, Rd 51 (11?2 ed.), ed. Otto Schmidt, Colonia,
2011.
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En efecto, la tercera diferencia entre ambas sentencias es que la segunda de ellas
da un paso muy discutible al invertir expresamente la carga de la prueba mas alla
de lo que el TRLCU y la LEC permiten, afirmando que no se ha probado
suficientemente que el consumidor tuviera un conocimiento del alcance de la
clausula. Esta exigencia constituye una prueba de imposible cumplimiento que
se compadece mal con el carécter excepcional con que parecia enunciarse la
nulidad de la clausula suelo en la STS 9.5.2013 [(las clausulas suelo son licitas
siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la clausula
como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de
riesgos de la variabilidad de los tipos (FD 15° § 256)]. Y en todo caso,
correspondia al juzgador paliar la falta de prueba sobre ese extremo a través de
las oportunas diligencias de prueba, una vez abierto el melon de la falta de
transparencia no alegada por los demandantes. Porque... ¢cOmo podia probar la
demandada un elemento subjetivo cual es la percepcién real por parte de los
actores del mecanismo limitativo del tipo de interés en el conjunto del contrato
sino demostrando haber resaltado con negrita o mayusculas la limitacion en un
apartado de la clausula de interés variable, y haber realizado las ofertas
vinculantes previas con el mismo contenido de las escrituras posteriores?

La cuarta gran diferencia entre ambas sentencias es el coloféon de todo lo
anteriormente dicho, esto es, la existencia de un voto particular emitido por el
Excmo. Sr. Sancho Gargallo que, partiendo de la aceptacion del control de
transparencia y su inclusion en el mas amplio de abusividad, viene a
preguntarse de donde resulta la certeza de la incomprensibilidad real de la
clausula en la mayoria de los contratos objeto del proceso: “... para un
consumidor, en mayo de 2007 y en mayo de 2008, después de varios afios en
que era comun y conocida la inclusion de un interés minimo en préstamos
hipotecarios de interés variable, habiendo mediado, ademas, una oferta
vinculante en la que se resaltaba de forma muy clara y sencilla, junto al tipo de
interés aplicable (Euribor mas un margen diferencial), la existencia de un tipo
minimo (en un caso 3,45% Yy en otro 2,85%), las clausulas que incorporaban este
tipo minimo en los contratos de préstamo hipotecario pasaban el control de
transparencia, en la medida en que no resultaba algo extrafio o sorpresivo y su
simple lectura permitia comprender al consumidor “las consecuencias
economicas derivadas a su cargo”.... “La consecuencia de todo lo anterior es
que, segun mi parecer, las clausulas suelo correspondientes a los dos contratos
de préstamo hipotecarios resefiados, aplicando la doctrina de la Sala sobre el
control de transparencia, no debian ser declaradas abusivas”.



’ ®
L=
Centro de Estudios de

Consumo
www.uclm.es/centro/cesco

NOTAS JURISPRUDENCIALES

I1l. ;POR QUE CONSIDERA LA SENTENCIA QUE LAS CLAUSULAS
DISCUTIDAS NO SON TRANSPARENTES?

La Sentencia (FD 2) roconoce que: “En las escrituras de préstamo con garantia
hipotecaria y posterior novacion de D. JGV-documentos n° 14 y 15 de la demanda -se
establece un tipo minimo del 3.45% y Unicamente aparece resaltado el concreto tipo en
letra negrita. Se acompafia oferta vinculante -documento n° 16 de la demanda- en el
recuadro 3 bis de esta oferta, referido al tipo de interés variable, se hace una genérica
alusion al tipo minimo 3,450% anual. En la escritura de préstamo hipotecario (segunda
hipoteca) de D* MTMH- documento n° 17 de la demanda- se establece un tipo minimo
del 3% y el concreto tipo aparece destacado en letra negrita. En la escritura de
novacién y ampliacion del préstamo hipotecario de D. RGP, - documento n° 20 de la
demanda-, se establece un tipo minimo del 3,25%, e igualmente se destaca en negrita el
tipo concreto. En la escritura de préstamo hipotecario de D. MAZA -documento n° 21
de la demanda- se establece un tipo minimo del 3,25 y el tipo concreto aparece
redactado en LETRA MAYUSCULA. En las ofertas vinculantes de los préstamos de D?
BIC, se refleja en el recuadro 3 bis referido al tipo de interés variable como una parte
mas del mismo un tipo minimo del 2,85% anual (documentos n° 23 y 24 de la
demanda). En la escritura de préstamo hipotecario de D* NBA -documento n° 25 de la
demanda- se establece un tipo minimo del 3 % y el tipo concreto se destaca en letra
negrita. En las escrituras de préstamo hipotecario de D. JSG Y D? MMBA-documentos
n°® 26 y 27 de la demanda- se establece respectivamente un tipo minimo del 2.75% y
otro del 3,45%, destacando los concretos tipos en letra negrita.

Y reconoce asimismo que en los préstamos objeto de analisis, a excepcion de los casos
de D. RGP y de D. JSG y D* MMBA, donde por su cuantia no eran exigible, se
realizaron ofertas vinculantes.

Por otra parte, la Sentencia no niega que el Notario actuante cumpliera con el
importante cometido que le imponia en la época en que los contratos fueron elevados a
publico el art 7.3° de la OM 5.5.1994 (advertencia sobre la existencia de limites a la
variacion del tipo de interés y de la desigualdad de las limitaciones al alza y a la baja).
Pero se limita a considerar que la importante funcién preventiva notarial no garantiza el
conocimiento real por parte del prestatario.

Pese a todo lo anterior, la Sentencia achaca a las clausulas descritas haber sido incluidas
en todos los contratos litigiosos, sin resaltar su singularidad o especificidad, dentro de
una clausula mas amplia y extensa que regula el interés variable -clausula 3 bis de los
contratos de préstamo constituyendo esta estipulacion su apartado cuarto, ...en un
contexto caracterizado por la abundancia de datos y formulaciones bancarias, ausente,
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por otra parte, de simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés minimo en el momento de
la contratacion.

La primera de las afirmaciones es manifiestamente contraria a lo afirmado
anteriormente salvo en dos de los contratos, como lo demuestra la utilizacion de
negritas o mayusculas para resaltar la existencia del interés minimo.

Respecto de la segunda circunstancia, esto es, “incluirse dentro de una clausula mas
amplia”, cual es la del interés variable, es precisamente esta inclusion la que impide el
caracter sorpresivo de la limitacion al interés minimo a aplicar. Es por ello que la
normativa reguladora de la transparencia en préstamos hipotecarios exigia entonces® y
exige en la actualidad esta ubicacion™®, como también exige que se exponga junto a una
eventual clausula de interés maximo o clausula techo. Porque sélo de esta forma es
posible que el consumidor pueda hacerse una composicion global de las consecuencias
econdmicas de la misma y de su incidencia en el conjunto de los intereses a satisfacer.
Por lo tanto, pese a basarse en ella, esta circunstancia reveladora de “falta de
transparencia” contradice el fundamento ultimo de la STJUE de 30 de abril de 2014
(TJCE 2014, 105) (C-26/13), En el caso al que se referia la STIUE (TJCE 2014, 105) ,
en que la clausula discutida contenia un mecanismo de conversion de la divisa
extranjera, el TJUE considera que “la exigencia de que una clausula contractual debe
redactarse de manera clara y comprensible gramaticalmente se ha de entender como un
obligacion no so6lo de que la clausula considerada sea clara y comprensible para el
consumidor, sino también de que el contrato exponga de manera transparente el
funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la divisa extranjera al que se
refiere la clausula referida, asi como la relacion entre ese mecanismo y el prescrito por
otras clausulas relativas a la entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda
evaluar, basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econémicas
derivadas a su cargo” (ap. 73).

Esto mismo considera el voto particular formulado contra la STS 8.9.2014, que entiende
que la exigencia de transparencia real, mas alla de la puramente gramatical, exige que el
consumidor “pudiera ser consciente de que el interés del préstamo era variable pero con
un limite por debajo, de tal forma que nunca seria inferior a uno determinado”. Y segun
el Magistrado disidente, en ello influye la ubicacion de la clausula, sino tambien el
conocimiento general que por entonces existia sobre la misma y la forma en que fue
presentada en la informacion precontractual. Preguntarse por todas esas circunstancias
afiadidas lleva al voto particular a considerar que la informacién obtenida en fase
precontractual, afiadida a la utilizacién de caracteres que resaltaban la existencia del

% Apdo. 3, clausula 32 bis anexo Il (Orden 5.5.1994).
10 Art. 21, secc.3; art. 22, sec. 2 y3 de la Orden EHA 2899/2011
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interés minimo y a la utilizacion generalizada de la clausula durante mucho tiempo en la
contratacion bancaria impidieron la sorpresividad de la limitacion del tipo de interés y
alteracion subrepticia del precio del crédito.

Resta, pues, preguntarnos por la posibilidad, contemplada por el voto particular
formulado contra la STS 8.9.2014, de que una clausula de limitacién del riesgo de la
variabilidad del tipo de interés sea transparente a pesar de la “ausencia de simulaciones
de escenarios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible
del tipo de interés minimo en el momento de la contratacion”, criterio éste utilizado
como determinante tanto en la SSTS 9.5.2013 y 8.9.2014, y exigido para los contratos
posteriores a su entrada en vigor, por la Orden EHA 2899/2011". El argumento nos lo
proporciona la propia indefinicion de la STS 9.5.2013, oscurecida ain més si cabe por
el poco transparente Auto de aclaracion de 3.6.2013. En efecto, el Auto de 3 de junio
de 2013, endurecio las condiciones del fallo (al considerar suficiente una sola de las seis
circunstancias descritas en el FJ decimotercero, § 225, para calificar como abusiva por
falta de transparencia la clausula en cuestion) y advirtio, con clara referencia a las
normas de transparencia vigentes, que la utilizacion de “determinadas formulas”,
“formalismos a menudo carentes de eficacia real”, no sera suficiente para impedir la
falta de transparencia, esto es, para permitir al consumidor identificar la clausula como
definidora del objeto (sic) del contrato y/o conocer el real reparto de riesgos de la
variabilidad de los tipos... pero también determind “que la presencia aislada de
alguna, o algunas no determina necesariamente que la clausula sea abusiva por
falta de transparencia”.

En consecuencia, seguimos sin saber como se puede satisfacer en el futuro el test de
transparencia, porque (a) la concurrencia de uno de los criterios de no-transparencia
(por ejemplo, la “inexistencia de simulaciones de escenarios diversos”, no hace sin mas
nula la clausula, ya que el defecto podria ser compensado por otras clausulas o por la
“impresion de conjunto” de la clausula suelo, tal y como expresa el voto particular a la
STS 8.9.2014; (b) ni tan siquiera la concurrencia de todos los factores negativos
determina de suyo y siempre la nulidad porque, segun el Auto, el perfecto conocimiento
de la clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucion del contrato, a fin
de que el consumidor pueda adoptar su decision econdémica después de haber sido
informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque susceptible de ser
alcanzado por pluralidad de medios*?; y, mas importante, (c) puede resultar que una
clausula suelo llegue a ser no-transparente a pesar de no haber incurrido en ninguno de

L Arts. 22,25,29.

12 por ejemplo, ¢valdra el cumplimiento mero y simple del requisito casi rutinario exigido por la Ley
1/2013, de que el consumidor haga constar de forma manuscrita que conoce la naturaleza y efectos de la
clausula? Porque si como debe entenderse en virtud del principio de legalidad, con tal cosa queda
satisfecha dicha exigencia, las sentencias habran significado solamente mucho ruido para pocas nueces.
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los factores de no-transparencia listados en 8 225, por estar afectada de alguna otra
patologia oculta que no se predefinio en la STS 9.5.2013 ni en su Auto de “aclaracion”.
d) No se sabe qué otra informacion adicional podria ser suficiente para compensar la
falta de transparencia declarada por la Sentencia.

IV. CONSECUENCIAS DEL FALLO.

El resultado de la nueva sentencia es de nuevo una inseguridad juridica ahora acentuada.
Porque al invertir la carga de la prueba del defecto de transparencia, y ponerlo en el
mismo nivel que la prueba del caracter negociado de la clausula, resulta de todo punto
imposible acreditar una transparencia cuyos requisitos, esto es, el cumplimiento por el
predisponente de unos especiales deberes a la hora de configurar estos contratos que
permitan que el consumidor comprenda realmente las consecuencias juridicas y
econdmicas del producto o servicio ofertado “que no se reduce a la necesidad de que las
clausulas sean simplemente claras desde el punto de vista gramatical”, siguen siendo
desconocidos para los agentes implicados. No sélo para la Banca, sino también para los
consumidores, que, en su calidad de tales, y por lo tanto, obligados por una eventual
condena en costas, deberdn pensarselo muy mucho a la hora de iniciar procesos
individuales, ante el riesgo de que sus clausulas si parezcan lo suficientemente
transparentes al érgano judicial.

Es cierto que la sentencia del TS ha optado por la no imposicion de las costas de
apelacion, en virtud del art. 398 en relacion con el 394.1 LECiv, al reconocer la
existencia de dudas de derecho con relacion al problema litigioso en el momento en que
se dictd la sentencia recurrida, dudas que se evidenciaban por la existencia de una
jurisprudencia no uniforme en la materia. Pero nétese que esta exencion no podra seguir
manteniéndose en el futuro, si se considera que esta segunda sentencia ha venido a
consolidar una linea jurisprudencial cuyo alcance concreto, sin embargo, no es facil
descifrar.




