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Resumen: El Proyecto de Ley de contratos de crédito inmobiliario dedica dos preceptos
(arts. 12 y 13) a regular la transparencia en la concesion de préstamos hipotecarios e
inmobiliarios. La finalidad de estos preceptos es conseguir que el consumidor esté
adecuadamente informado del significado y alcance de algunas de las clausulas que mas
litigiosidad estan dando. Este trabajo analiza el contenido de estas dos normas, su relacion
con el control de transparencia exigido por la doctrina del Tribunal Supremo, y hasta qué
punto esta nueva regulacion es adecuada para respetar este control de transparencia y sirve
para “validar” la clausula suelo y la clausula de gastos.
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I. Normas de transparencia en el Proyecto de Ley de contratos de crédito
inmobiliario

Uno de los fines mas evidentes que persigue el Proyecto de Ley reguladora de los
contratos de crédito inmobiliario (en adelante, PLCCI), que el Boletin Oficial del
Congreso de los Diputados ha publicado el pasado 17 de noviembre de 2017, es
corregir los déficits de informacion precontractual que tradicionalmente han
sufrido los prestatarios hipotecarios, y que les han facultado, entre otras cosas, para
solicitar la nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia. Por eso, el
Proyecto incluye un art. 12 cuya rubrica es “normas de transparencia en la

comercializacion de préstamos inmobiliarios”.

Segln el art. 12.1 PLCCI, el prestamista esta obligado a entregar al prestatario o
potencial prestatario, con una antelacion minima de siete dias naturales a la firma del
contrato, la siguiente documentacion:

a)

b)

d)

La Ficha Europea de Informacion Normalizada (FEIN), que tendra la
consideracién de oferta vinculante para la entidad durante el plazo pactado,
que debera ser al menos de siete dias.

Una Ficha de Advertencias Estandarizadas (FIAE) en la que se informard al
prestatario o potencial prestatario de la existencia de las clausulas o elementos
relevantes, debiendo incluir, al menos, una referencia, en su caso, a los indices
oficiales de referencia utilizados para fijar el tipos de interés aplicable, a la
existencia de limites minimos en el tipo de interés aplicable como
consecuencia de la variacion a la baja de los indices o tipos de interés a los que
aquel esté referenciado, a la posibilidad de que se produzca el vencimiento
anticipado del préstamo como consecuencia del impago y los gastos derivados
de ello, a la distribucién de los gastos asociados a la concesion del préstamo y
que se trata de un préstamo en moneda extranjera,

En caso de tratarse de un préstamo a tipo de interés variable, de un documento
separado con una referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el
cliente en diferentes escenarios de evolucién de los tipos de interés,

Una copia del proyecto de contrato, cuyo contenido deberd ajustarse al
contenido de los documentos referidos en las letras anteriores e incluira, de
forma desglosada, la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato,
especificando los gastos estimados que corresponden al arancel notarial, a los
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derechos registrales, al impuesto de transmisiones patrimoniales y actos
juridicos documentados y a los costes de labores de gestoria.

Cuando el prestamista, intermediario de crédito o su representante, en su caso,
requiera al prestatario la suscripcion de una péliza de seguro en garantia del
cumplimiento de las obligaciones del contrato de préstamo, asi como la
suscripcion de un seguro de dafios respecto del inmueble objeto de hipoteca y
del resto de seguros previstos en la normativa del mercado hipotecario, debera
entregar al prestatario por escrito las condiciones de las garantias del seguro
que exige,

Cuando esté previsto que el préstamo se formalice en escritura publica, la
advertencia al prestatario de la obligacion de recibir asesoramiento
personalizado y gratuito del notario que elija el prestatario para la autorizacion
de la escritura publica del contrato de préstamo, sobre el contenido y las
consecuencias de la informacion contenida en la documentacién que se entrega
conforme al art. 12 PLCCI.

Todos estos documentos deberan también ser remitidos por el prestamista al
notario elegido por el prestatario (art. 12.1.11 PLCCI).

Segun el art. 13 PLCCI, el prestatario habra de comparecer ante el notario por él
elegido, durante ese plazo previsto en el art. 12.1 PLCCI (al menos, de siete dias),
para que le asesore presencialmente sobre el préstamo hipotecario que pretende
celebrar. En particular, el notario deberé extender un acta (que puede denominarse
“acta notarial de comprobacion previa”), en la que, ademas de constatar que el
prestamista entregd al prestatario todos los documentos mencionados en el art.
12.1 PLCCI, hara constar lo siguiente:

a)

b)

El cumplimiento por el prestamista de los plazos legalmente previstos de
puesta a disposicion del prestatario de los documentos descritos en el art. 12
PLCCI.

Las cuestiones planteadas por el prestatario y el asesoramiento prestado por el
notario. A este respecto deberan recogerse las pruebas realizadas por el
prestatario de entendimiento de diversos ejemplos de aplicacion practica de
las clausulas financieras, en diversos escenarios de coyuntura econémica, en
especial de las relativas a tipos de interés y en su caso de los instrumentos de
cobertura de riesgos financieros suscritos con ocasion del préstamo.
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c) En todo caso, el notario debera informar individualizadamente haciéndolo
constar en el acta, que ha prestado asesoramiento relativo a las clausulas
especificas recogidas en la FEIN y en la FIAE, de manera individualizada y
con referencia expresa a cada una, sin que sea suficiente una afirmacion
genérica. Igualmente, y en presencia del notario, el prestatario respondera a
un test que tendra por objeto concretar la documentacion entregada y la
informacion suministrada.

d) La manifestacion manuscrita y firmada por el prestatario, en la que declare
que ha recibido, con una antelacion minima de siete dias, los documentos
descritos en el art. 12.1 PLCCI, asi como que comprende y acepta su contenido
y que entiende los riesgos juridicos y econémicos de la operacion.

Si el notario no considera acreditado que el prestamista ha entregado al prestatario
todos los documentos enumerados en el art. 12.1 PLCCI, o el prestatario no comparece
ante el notario para recibir el asesoramiento descrito, el notario expresard esta
circunstancia en el acta, y no podra autorizar la escritura publica de préstamo (art. 13.4
PLCC). Por otra parte, el notario deberd comparecer ante el notario como muy tarde
el dia anterior al de la autorizacion de la escritura pablica de préstamo (art. 13.3
PLCCI). Ello impide que el acta y la escritura pablica puedan autorizarse el mismo
dia.

El acta no generaréd coste arancelario para el notario (esto es, serd gratuita para el
consumidor), y en la escritura publica de préstamo se insertard una resefia
identificativa del acta (art. 13.6 y 7 PLCC).

Como se ha sefialado, estas obligaciones que se imponen al prestamista y al notario
tienen como objetivo conseguir que el prestatario esté adecuadamente informado del
contenido y alcance de las clausulas que mas problemas han presentado en la practica
de los tribunales.

I1. Control de transparencia y clausula suelo, tras el Proyecto de Ley

En relacion con la clausula suelo, se requiere que la Ficha de Advertencias
Estandarizadas (FIAE) informe de la existencia de limitaciones a la baja a la variacion
del tipo de interés, esto es, es necesario que se informe al prestatario de que el préstamo
tiene una clausula suelo. Si el préstamo es a interés variable (con o sin clausula suelo),
el prestamista tiene que entregar al prestatario un documento separado con una
referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en diferentes
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escenarios de evolucién de los tipos de interés. Por su parte, el prestatario tiene que
firmar ante el notario un documento en el que afirma que ha recibido del prestamista
todos los documentos enumerados en el art. 12.1 PLCCI (entre ellos el documento
relativo a las cuotas periodicas que debe abonar en funcion de los posibles escenarios
de evolucion del tipo de interés), que comprende y acepta su contenido y que
comprende los riesgos econdmicos que resultan de la aplicacion de esa clausula. En el
acta notarial de comprobacion previa se haran constar, ademas, las pruebas realizadas
por el prestatario de entendimiento de diversos ejemplos de aplicacion practica de las
clausulas financieras, en diversos escenarios de coyuntura econémica, en especial de
las relativas a tipos de interés. También se hara constar que el notario ha prestado
asesoramiento relativo a las clausulas especificas recogidas en la FEIN y en la FIAE,
entre ellas, la clausula suelo.

En definitiva, si todas estas obligaciones se cumplen, cabe considerar que el prestatario
estard adecuadamente informado sobre el contenido y alcance de la clausula suelo, y
que por tanto la clausula suelo supera el control de transparencia, en los términos que
este control ha sido disefiado por la jurisprudencia del Tribunal Supremo (en la STS
de 9 de mayo de 2013 y en otras posteriores). La STS 9 de mayo de 2013 (RJ 2013,
3088) considera que existe un doble filtro de transparencia en los contratos celebrados
con consumidores: un primer control de transparencia documental, que rige para todas
las condiciones generales, que superado permite la incorporacion de las mismas al
contrato. Y un segundo control de transparencia reforzado o especifico para los
elementos esenciales del contrato, que ha de permitir que el consumidor pueda conocer
con claridad y sencillez tanto la “carga econémica” del contrato (el “precio” que debe
abonar) como la “carga juridica” del mismo (la distribucion de los riesgos que de €l
derivan).

Desde esta primera sentencia, otras muchas posteriores han sefialado cual es el alcance
de este control de transparencia. Segun el Tribunal Supremo, el control de
transparencia ‘“supone que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que
gramaticalmente sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles,
impliquen inopinadamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio
econdmico sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente
medio. Es decir, que provocan una alteracion, no del equilibrio objetivo entre precio y
prestacion, que con caracter general no es controlable por el juez, sino del equilibrio
subjetivo de precio y prestacién, es decir, tal y como se lo pudo representar el
consumidor en atencion a las circunstancias concurrentes en la contratacion™?.

L En este sentido, entre otras, las SSTS de 30 de junio de 2014 (RJ 3526), 8 de septiembre de 2014 (RJ
4660), 24 de marzo de 2015 (RJ 845), 25 de marzo de 2015 (RJ 735), 29 de abril de 2015 (RJ 2042) y 23 de
diciembre de 2015 (RJ 5714).
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Segun el Tribunal Supremo, la falta de transparencia sobre el objeto principal del
contrato —precio y contraprestacion- puede causar un perjuicio al consumidor, que
consiste en la alteracion inesperada del valor de la oferta, tal y como legitimamente se
la habia representado a partir de la informacion proporcionada por el empresario. Por
eso, para que la clausula sea transparente se exige al predisponente el suministro de
una informacién cualificada, con el fin de conseguir que el adherente pueda conocer
con sencillez la carga econdmica del contrato y asi adoptar su decision de contratar
con pleno conocimiento de causa.

Las exigencias informativas impuestas al prestamista y notario en el PLCCI son tales
que cabe concluir que el prestatario conoce la carga econémica del contrato, pues la
existencia de la clausula suelo no ha pasado desapercibido, ni puede afirmarse que
existe una alteracion subrepticia de lo que razonablemente el prestatario podia esperar
en cuanto al objeto principal del contrato (precio).

Segln el PLCCI, el cumplimiento de los requisitos informativos de los arts. 12 y 13
PLCCI lleva consigo que la clausula suelo supere el control de transparencia. Asi
resulta del art. 13.5 PLCCI, segtn el cual “conforme al articulo 17 bis apartado 2.b)
de la Ley del Notariado y el articulo 319 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil, el contenido del acta se presumira veraz e integro, y hara prueba
del asesoramiento prestado por el notario y de la manifestacion de que el prestatario
comprende y acepta el contenido de los documentos descritos, a efectos de cumplir
con el principio de transparencia en su vertiente material”. En consecuencia, el
prestatario no podra acreditar que, pese a que prestamista y notario han cumplido las
exigencias informativas contenidas en estos preceptos, él no conocia el alcance
economico y el significado de la clausula suelo.

De este modo nuestro derecho “consagrara” la validez de la cldusula suelo, que sera
inatacable por el prestatario.

En una version anterior del texto (Anteproyecto de marzo de 2017), se establecia que
el acta notarial constituia una presuncion iuris tantum de cumplimiento de las
exigencias informativas derivadas del control de transparencia. Se admitia, pues,
prueba en contrario por el prestatario. Si se tiene en cuenta, ademas, que el acta notarial
podia emitirse el mismo dia de la formalizacion notarial en escritura publica del
préstamo, cabia sostener que, efectivamente, podria haber casos en que no se cumplian
los requisitos del control de transparencia. Porque como el Tribunal Supremo ha
sefialado, la informacion previa que el notario suministra al prestatario minutos antes
de que se formalice el préstamo no es suficiente para considerar superado el control
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de transparencia. Como afirma la STS de 8 de junio de 2017 (RJ 2017, 2509), y reitera
lareciente STS de 15 de noviembre de 2017 (JUR 2017, 281937), la labor informativa
del notario “no excluye la necesidad de una informacidn precontractual suficiente que
incida en la transparencia de la clausula inserta en el contrato que el consumidor ha
decidido suscribir. Cuando se ha facilitado una informacion precontractual adecuada,
la intervencion notarial sirve para complementar la informacion recibida por el
consumidor sobre la existencia y trascendencia de la clausula suelo, pero no puede por
si sola sustituir la necesaria informacion precontractual, que la jurisprudencia del
TJUE ha considerado fundamental para que el consumidor pueda comprender las
cargas econdmicas y la situacién juridica que para él resultan de las clausulas
predispuestas por el empresario o profesional”.

Conforme al PLCCI, la comparecencia del prestatario ante el notario, para que éste le
asesore y pueda extender el acta, no puede tener lugar el mismo dia del otorgamiento
de la escritura publica de préstamo. Debe celebrarse, como poco, un dia antes. Esta
antelacion, aunque pequeia, puede quizas considerarse suficiente para “salvar” las
prevenciones contenidas en la jurisprudencia citada. En cualquier caso, mas alla de la
prevision legal respecto al cumplimiento de los requisitos de la transparencia material,
parece razonable pensar que el juez que conozca del conflicto debera cerciorarse de
que, efectivamente, el prestatario recibio la informacion suficiente y adecuada para
que ese control de transparencia se considere satisfecho.

Una advertencia adicional: esta regla Unicamente opera en los préstamos a los que
resulte de aplicacion el PLCCI, pero no a los que quedan fuera del mismo, por no
entrar dentro de su ambito de aplicacion objetivo o subjetivo.

. Control de transparencia y clausula de gastos, tras el Proyecto de Ley

Las reflexiones anteriores no valen para otras clausulas del préstamo, como son las
de vencimiento anticipado y la que impone al prestatario el pago de todos los gastos
de constitucion del préstamo hipotecario (clausula de gastos). Las exigencias
informativas previstas en los arts. 12 y 13 PLCCI también se extiende a estas
clausulas. Como ya se ha indicado, en la Ficha de Advertencias Estandarizadas
(FIAE) debe informarse que es posible que se produzca el vencimiento anticipado del
préstamo como consecuencia del impago de cierto nimero de cuotas, y de la
distribucion de los gastos asociados a la concesion del préstamo. El prestamista tendra
que entregar al prestatario una copia del contrato, que “incluiré, de forma desglosada,
la totalidad de los gastos asociados a la firma del contrato, especificando los gastos
estimados que corresponden al arancel notarial, a los derechos registrales, al impuesto
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de transmisiones patrimoniales y actos juridicos documentados y a los costes de
labores de gestoria” [art. 12.1.d)]. También el notario debera informar de la existencia
de la clausula de gastos, y en su caso, prestar asesoramiento sobre la misma.

La informacion previa por prestamista y notario de la clausula de gastos no “valida”
esta clausula. Pues la clausula de gastos no estad sometida a control de transparencia,
sino a control de contenido. Y la clausula sera abusiva si no supera el control de
contenido, al margen de la informacion previa que haya recibido el prestatario.

En efecto, el control de transparencia Unicamente procede cuando la clausula se
refiere a la definicién del objeto principal del contrato, o a la adecuacion entre precio
y retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse
como contrapartida, por otra.

La jurisprudencia del TJUE ha establecido como debe interpretarse la expresion
“objeto principal del contrato”. La STJUE de 20 de septiembre de 2017 (asunto C-
186/16) expone el estado actual de esta doctrina:

“El Tribunal de Justicia ha declarado que el articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 establece
una excepcién al mecanismo de control del fondo de las clausulas abusivas previsto en el sistema
de proteccién de los consumidores que establece la Directiva 93/13, por lo que dicha disposicién
debe ser objeto de interpretacion estricta (véanse, en este sentido, las sentencias de 30 de abril de
2014, Késler y Késlerneé Rébai, C-26/13, EU:C:2014:282, apartado 42, y de 23 de abril de 2015,
Van Hove, C-96/14, EU:C:2015:262, apartado 31). Por otra parte, los términos «objeto principal del
contrato» y «adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, [y] los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra», que figuran en el articulo 4, apartado 2, de
la Directiva 93/13, normalmente deben ser objeto, en toda la Unién Europea, de una interpretacion
autéonoma y uniforme, que debe buscarse teniendo en cuenta el contexto de la disposicion y el
objetivo perseguido por la normativa de que se trate (sentencia de 26 de febrero de 2015, Matei,
C-143/13, EU:C:2015:127, apartado 50)

En lo que respecta a la categoria de clausulas contractuales incluidas en el concepto de «objeto
principal del contrato», a efectos del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13, el Tribunal de
Justicia ha declarado que esas clausulas deben entenderse como las que regulan las prestaciones
esenciales del contrato y que, como tales, lo caracterizan (sentencias de 3 de junio de 2010, Caja de
Ahorros y Monte de Piedad de Madrid, C-484/08, EU:C:2010:309, apartado 34, y de 23 de abril de
2015, Van Hove, C-96/14, EU:C:2015:262, apartado 33).

En cambio, las clausulas de caréacter accesorio en relacion con las que definen la esencia misma de
la relacion contractual no pueden formar parte del concepto de «objeto principal del contrato», a
efectos de la citada disposicion (sentencias de 30 de abril de 2014, Kasler y Kaslerné Rébai, C-26/13,
EU:C:2014:282, apartado 50, y de 23 de abril de 2015, Van Hove, C-96/14, EU:C:2015:262,
apartado 33)”.
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Hechas estas consideraciones, procede ahora analizar si la clausula de gastos recae
sobre el “objeto principal del contrato”. La respuesta ha de ser negativa, porque esta
clausula no versa sobre la prestacion esencial del contrato. En efecto, la prestacion
esencial es la concesion de un capital en concepto de préstamo y su restitucion junto a
unos intereses remuneratorios. La clausula de gastos impone al prestatario el abono de
otras partidas econdémicas, que no son esenciales al contrato de préstamo, sino
accesorias, en el sentido de que esas partidas pueden existir o no.

Si la clausula de gastos no contempla el objeto principal del contrato, no esta sometida
a control de transparencia.

Esta tesis ha sido seguida por algunas sentencias. Asi, la SAP Pontevedra (Secc. 1?)
175/2014, de 14 de mayo de 2014 (JUR 2014, 145294) también aborda la aplicacion
del control de transparencia a la clausula de gastos, a mi juicio de la manera mas
correcta. Frente a la peticion de nulidad de varias clausulas esgrimida por el
prestatario, la parte demandada aduce, bien que con referencia a la clausula suelo
aunque luego extiende el razonamiento al resto de clausulas sin mayor argumentacion,
gue estamos ante un elemento esencial del contrato y, por tanto, no cabe control de
contenido sobre ellas, de conformidad con el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.
Frente a ello, la sentencia establece que “el argumento no se comparte porque,
cualquiera que fuere la interpretacién que se haga de "la definicion del objeto
principal del contrato” (o, si atendemos al considerando décimo noveno de la
Directiva, a clausulas "que describan el objeto principal del contrato”), ni la
concrecion del tipo de interés de demora, ni la imputacion del pago de gastos
accesorios ni la facultad de resolucion anticipada del contrato, definen el objeto del
contrato, singularizado por el principal objeto del préstamo, el interés remuneratorio
0 precio y las condiciones de tiempo y forma de la devolucion. No estamos ante
elementos principales o que estén directamente vinculados con el objeto del contrato
o formen parte inescindible del mismo, ya sea del importe principal que se entrega o
del que se dispone o del precio a pagar, sino ante extremos de naturaleza accesoria
que no cumplen una funcion delimitadora o descriptiva esencial y que, en
consecuencia, estan dentro del &mbito de aplicacién de la Directiva y sometidos al
control de abusividad, administrativo o judicial”.

Segun esta sentencia, la clausula de gastos no versa sobre el “objeto principal del
contrato”, cualquiera que sea la interpretacion que se haga de esta expresion. Por eso
no cabe control de transparencia, y si el tipico control de abusividad de los arts. 82 y
ss. TRLGDCU.
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En el mismo sentido se expresa la SAP Navarra 35/2017 (Secc. 3%), de 27 de enero de
2017 (JUR 2017, 137982). En relacion con la clausula de gastos, y con otras que se
examinan, establece que “ninguna de las cldusulas controvertidas es definitoria del
objeto del contrato (art. 4 DCE 93/13)”, de donde deduce que estan sometidas al
control de abusividad (control de contenido), y no a un hipotético control de
transparencia.

Muy clarificadora es la SAP Valencia 405/2015 (Secc. 9°), de 25 de noviembre de
2015 (JUR 2016, 129434). No se aplica el control de transparencia. “Se rechaza que
las imputaciones de determinados conceptos al prestatario formen parte del precio, en
el sentido del objeto esencial del contrato de préstamo. Claro esta que toda
estipulacion "suma" o "resta" y el conjunto de todas ellas determinara una mayor o
menor reciprocidad el contrato, pero ello no significa que toda estipulacion que
colabore a ello deba evaluarse mediante el control de transparencia” (FJ 4°).

También es correcta la doctrina sentada en la sentencia 138/2017, del Juzgado de
Primera Instancia n°® 37 de Barcelona, de 31 de mayo de 2017. En un caso en el que
se solicita la nulidad de varias clausulas del préstamo, establece que “hay que empezar
por sefialar que a la clausula suelo, por constituir el objeto principal del contrato, le
es de aplicacion el control de transparenciay, a las demas clausulas que no constituyen
el objeto principal del contrato, les es de aplicacion el control de abusividad en sentido
estricto”. Por lo tanto, se entiende -con buen criterio- que la clausula de gastos no esta
sometida al control de transparencia, por no recaer sobre el objeto principal del
contrato.

Es igualmente adecuada la doctrina sentada en la sentencia del Juzgado de Primera
Instancia n° 2 bis de Santander, de 26 de julio de 2017 (JUR 2017, 201947). “Ante
todo conviene comenzar aclarando que como es una clausula incidental, no es, como
la clausula suelo, parte del esentialia negotii, no es relevante su transparencia” (FJ
3°). Y mas adelante insiste en la misma idea: “como es una cldusula accidental, no
esentialia negotii, es irrelevante si hubo transparencia”. Segun la sentencia, como la
clausula no versa sobre un elemento esencial del contrato (a diferencia de la clausula
suelo), no cabe someterla al control de transparencia, sino al genérico control de
contenido del art. 82 y ss. TRLGDCU.

En parecidos términos se expresa la SJPI n° 11 de Bilbao, de 6 de septiembre de 2017
(JUR 2017, 237230). No cabe control de transparencia. “Dado que las clausulas
impugnadas no se refieren “a la definicion del objeto principal del contrato ni a la
adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra” (art. 4.2 Directiva
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93/13/CEE), lo que no se ha discutido en el presente proceso (véanse las STS
705/2015 de 23 de diciembre 364/2016 de 3 de junio), son susceptibles de ser
enjuiciadas en su contenido desde la perspectiva de la abusividad, sin que para ello
deba valorarse si su redaccion es “clara y comprensible” o si superan el doble control
de transparencia fijado por nuestra jurisprudencia. Por tanto, teniendo en cuenta que
el hecho de que las clausulas se encuentren redactadas de manera clara y comprensible
y de que el prestatario hubiera sido informado de la existencia y contenido de las
mismas con caracter previo a aceptar su imposicién, no constituye una circunstancia
que excluya, por si sola, la consideracion como predispuestas de dichas
estipulaciones, a la luz de la jurisprudencia citada y, en consecuencia, debe concluirse
que ambas son susceptibles de quedar bajo el control de abusividad de los articulos
82 y siguientes del TRLGDCU”.

Muy interesante resulta la SJPI n°® 5 de San Sebastian, de 14 de junio de 2017 (JUR
2017, 154282). Aborda el tema de forma correcta. Sostiene la parte demandada que
la estipulacion, ademés de constar en la oferta vinculante y en el propio contrato de
préstamo, era realmente conocida por los prestatarios con caracter previo a suscribir
el préstamo hipotecario. Por tanto nada pueden reclamar. Al respecto sefiala la
sentencia que ““al respecto del conocimiento concreto sobre como iba a repercutir
patrimonialmente una clausula como la del caso, esto es, si se hubiera transmitido
oportuna y debidamente a los actores; los perfiles de ambos; la efectividad real del
cumplimiento de los deberes de informacion objetivos; y las condiciones de la lectura
del contrato publico en la notaria, son aspectos de hecho muy interesantes, pero no se
corresponden con el objeto de este proceso” (FJ 1°). Y es que, efectivamente, “no es
la suficiencia o no del consentimiento informado lo que se ha de estudiar aqui, sino el
contenido de lo impuesto, como informado, y para ser consentido”.

La sentencia establece, acertadamente, que la clausula de gastos no esta sometida al
principio de transparencia, pues no versa sobre un elemento esencial del contrato. “No
es un caso en que proceda analizar si hubo la necesaria y suficiente informacion
precontractual (conocimiento de las condiciones de la oferta vinculante en relacion
con el pago de todos los gastos por los prestatarios) y contractual (conocimiento del
Pacto quinto del préstamo firmado en la Notaria), sino de que derechamente genera
en perjuicio de los actores un serio desequilibrio de las prestaciones, el cual determina
la abusividad”.

“El caracter abusivo de la clausula sobre gastos se fija en un desequilibrio en abstracto
0 per se, puesto que no forma parte inescindible del precio que debe pagar el
prestatario, definiendo el objeto principal del contrato, como por el contrario ocurre -
0 por lo menos, es la tesis firme de la jurisprudencia- con la famosa clausula suelo
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(limitativa de la variacion de intereses remuneratorios). En la clausula suelo, que
tampoco se negocia individualmente, no cabe un control directo de abusividad sino el
de incorporacion y el de transparencia, mientras que con la clausula sobre gastos, que
no describe o se refiere a la definicion del objeto principal del contrato, directamente
puede y debe aplicarse el control judicial ex arts. 82 y 89.3 TRLGDCU” (FJ 3°).

“En nuestro asunto, puede admitirse que se haya cumplido formalmente con la
regulacién sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios, en cuanto a la observancia de los requisitos exigidos en art. 80
TRLGDCU (comprensibles, suficientemente sencillas en su redaccion, y accesibles
y legibles previamente a contratar), al objeto de la incorporacion de la clausula de
asignacion de los gastos. En la oferta vinculante documentada aparece especificado.
Aunque sabido que, incluso si se supera este filtro de inclusién en el contrato, seria
preciso examinar que ademas supera el control de transparencia, en el caso presente
no consiste la litis en fiscalizar si el consumidor pudo tener un conocimiento real y
razonablemente completo de como la clausula incorporada puede jugar en la
economia del contrato. Directamente tiene por objeto el control de abusividad de
una condicion general del contrato. Esto es, no hace falta progresar hacia la
evaluacion de transparencia, puesto que la clausula provoca, contra de exigencias
de la buena fe, un desequilibrio importante en los derechos y obligaciones derivados
del contrato (i); y el desequilibrio perjudica al consumidor (ii)”.

Pero también hay sentencias que argumentan de otro modo. Asi, por ejemplo, la SAP
Pontevedra 125/2017 (Secc. 6%) de 15 de marzo de 2017 (JUR 2017, 106794). La
sentencia desestima la demanda, al sostener que la clausula de gastos supera el doble
control de transparencia, y por eso es valida. Aungue no se explicita, parece que la
demanda fundamenta la nulidad en la no superacidon del control de transparencia. Por
eso la AP analiza la validez de la clausula desde ese prisma. Esta acreditado que los
demandantes firmaron una oferta vinculante en la que, entre otras cosas, aparecia la
informacion relativa a que todos los gastos notariales, registrales e impuestos
correrian a cargo de los prestatarios. Asi se indica también en la escritura publica del
préstamo hipotecario, e incluso en la posterior escritura de novacion del préstamo del
afio 2003. “Tales hechos evidencian que la misma no pas6 inadvertida para los
consumidores accionantes, pues éstos, es evidente que en varias ocasiones e incluso
por su propia iniciativa estuvieron en condiciones de percatarse de la carga econémica
y juridica que implicaba, consideraciones que conllevan el rechazo del recurso de
apelacion y la confirmacion del pronunciamiento desestimatorio de la demanda”.
Estos argumentos no pueden compartirse, pues la clausula de gastos no esta sometida
al control de transparencia, al no recaer sobre el objeto principal del contrato de
préstamo.
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Tampoco es muy adecuado el razonamiento empleado en la SAP Alicante 132/2014
(Secc. 8%), de 12 de junio de 2014 (AC 2014, 1136). En un caso en el que el prestatario
no es consumidor, se denuncia que la clausula de gastos no supera el control de
incorporacion por falta de transparencia. La sentencia establece que “de conformidad
con lo establecido en la STJUE 30 de abril de 2014 (TJCE 2014, 105) (asunto C-
26/13), la transparencia significa que el adherente pueda evaluar, basdndose en
criterios precisos y comprensibles, las consecuencias econdémicas derivadas a su
cargo. A su vez, la STS 9 de mayo de 2013 sefiala que el control de transparencia
tiene por objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la
"carga economica” que realmente supone para €l el contrato celebrado, esto es, la
onerosidad o sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econdémica que
se quiere obtener, como la carga juridica del mismo, es decir, la definicidn clara de su
posicién juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la ejecucion
0 desarrollo del mismo. La clausula arriba transcrita no supera el control de
transparencia porque su falta de concrecion y de claridad impide conocer cuéles son
los especificos gastos o tributos que habran de soportar los adherentes. Asi pues, habra
que declarar su no incorporacion” (FJ 3°).

Esta sentencia acierta cuando vincula la falta de concrecion de la clausula a la no
superacién el control de incorporacion. Esto permite anular la clausula (0 mas
exactamente, la parte de la cldusula que adolece de falta de concrecion), incluso
aunque el adherente no sea consumidor, pues el control de incorporacion rige para
cualquier adherente (empresario o consumidor). Sin embargo, no parece correcta la
alusion a la falta de transparencia, pues los gastos no constituyen el elemento principal
del contrato, y aunque lo fueran, la falta de transparencia habria que relacionarla con
la abusividad, y no con el control de incorporacién, segun doctrina consolidada del
Tribunal Supremo.

Conforme a lo expuesto, si la clausula de gastos no versa sobre el objeto principal del
contrato, el Unico deber de transparencia exigible a la clausula de gastos es el derivado
del control de incorporacion o inclusion. Superado ese control “formal”, la inica via
para anular la clausula de gastos es su consideracién como abusiva, en el marco del
control de contenido, y a esos efectos carece de trascendencia si el consumidor sabia
0 no que su contrato incluia una clausula que le impone el coste de todos los gastos
de formalizacion del préstamo hipotecario. El Tribunal Supremo ha expresado esta
idea con claridad: “el control de transparencia, tal y como ha sido configurado por
esta Sala desde su Sentencia 241/2013, de 9 de mayo, y el Tribunal de Justicia de la
Union Europea, se refiere a las clausulas en los contratos concertados con
consumidores que definen el objeto principal del contrato. [...] Para el resto de las
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clausulas, [...], respecto de la que cabe el control de contenido, los deberes de
transparencia exigibles son los previstos en el art. 5 LCGC para su incorporacion. De
tal forma que, superado este control de inclusion, el posible caracter abusivo de la
clausula no dependera de la informacion previa o de cdmo se haya presentado, sino
de su caracter objetivamente desequilibrado en perjuicio del consumidor” (SSTS 1*
Pleno 483/2016, de 14 de julio de 2016, RJ 3399, y 29 de abril de 2017).

1. Conclusiones

La conclusién es la siguiente: por muy bien informado que esté el prestatario antes de
celebrar el contrato de préstamo hipotecario sobre la clausula de gastos, la clausula
no ha de considerarse valida. Para eso tendréa que superar el control de contenido, en
los términos previstos en los arts. 82 y ss. TRLGDCU. Por lo tanto, el cumplimiento
de los deberes de informacion impuesto a prestamistas y notarios por los arts. 12y 13
PLCCI no “valida” la clausula de gastos.

Publicacionesjuridicas]| 14



