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Seguramente esta sentencia revuelva las entrafias de demagogos, oportunistas y
abogados rascabolsillos. Clara indicacion de que la resolucion es buena. Ha tardado
mucho tiempo en que llegara a prevalecer la verdad: son vélidas las transacciones entre
banco y cliente para evitar un pleito relativo a la nulidad de clausulas contractuales
preexistentes.

I. LASENTENCIA Y SU OCASION

Bienvenida. No son tan abundantes las buenas sentencias del Tribunal Supremo en el
sector de los contratos financieros con consumidores como para que, cuando nos adviene
una de ellas, como ocurre en este caso (STS Pleno 205/2018, de 11 de abril), no deban
darse las albricias los juristas de bien, los que abominan de la sobranza de oportunismo y
superficialidad que infecta la praxis en los tribunales espafioles de consumo, los que
laboran honestamente por los intereses del consumidor del futuro. Haciendo honor a su
prestigio y buen hacer, el ponente Ignacio Sancho Gargallo — que deberia prodigarse
mucho mas en este sector como ponente — resuelve definitivamente una controversia que
mayoritariamente (e incorrectamente) se venia decidiendo en sentido contrario por la
jurisprudencia de Audiencias. Me alegro también interesadamente de que hayan salido
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validadas las propuestas — entonces aisladas- que yo hice sobre el extremo hoy resuelto,
en un trabajo publicado el 14 de octubre de 2017 en CESCO (Sobre las novaciones de
préstamos hipotecarios con clausulas suelo). Para poner paz en su propia galeria,
supongo, la sentencia se ve obligada a hacer extrafios distingos para dar la impresién de
que no esta derogando la mala STS 558/2017, sino que esta tratando de cosa distinta. Pero
aqui, creo, el empefio de Ignacio Sancho no es exitoso: la deroga en efecto, y con eso
también nos alegramos.

Hechos. Sucintamente, los hechos son éstos. Celebrados dos contratos de subrogacion y
de nuevo préstamo hipotecarios en 2007, con una clausula suelo del 4,25% y 4,50%
respectivamente, en 2014 se novan, reduciendo el suelo hipotecario al 2,25%. Las partes
ratifican la validez de los acuerdos, consideran adecuadas las condiciones y renuncian
expresamente a ejercitar cualquier accion por las liquidaciones y pagos realizados hasta
la fecha. En texto manuscrito — seguramente en cumplimiento del art. 6 de la Ley 1/2013-
aflade el prestatario que “soy consciente y entiendo que el tipo de interés de mi préstamo
nunca bajara del 2,25% nominal anual”. Posteriormente el deudor presenta demanda con
objeto de obtener la nulidad de los préstamos originarios y de la escritura de novacién. El
TS estimara el recurso de casacion interpuesto por Ibercaja Banco.

Ratio decidendi. La argumentacion de la Sala es como sigue. Los contratos de 2014 no
son novaciones, sino transacciones, con causa propia y suficiente, la de evitar una
controversia judicial sobre la clausula suelo originaria. El contrato es valido si tiene por
objeto eliminar la incertidumbre mediante concesiones reciprocas. No seria asi en el caso
de la STS 558/2017, que resolvié contra el banco, porgue en aquél no se pretendian hacer
concesiones reciprocas transaccionales sino equiparar el suelo del impugnante con el del
resto de hipotecas de la entidad sobre la misma promocion inmobiliaria. No existe
inconveniente en transigir sobre una clausula que podria ser nula — de existir juicio- por
falta de transparencia. La transaccion no contraviene tampoco la ley, porque la
controversia recae sobre materia disponible. Se cita en apoyo determinada jurisprudencia
relativa a la validez de transacciones habidas entre empresarios y consumidores (interesa
destacar, por lo interesante, el supuesto que se resolvié en la STS 459/2017, sobre
cantidades adelantadas en la compra de vivienda futura). Aungue la transaccion se haya
realizado también mediante clausulas predispuestas, existen datos que abonan que en el
presente se ha respetado por el banco el deber de transparencia: “en un contexto temporal
en que, por la difusion en la opinion pablica general de la sentencia de 9 de mayo de 2013,
era notoriamente conocido no solo la existencia de estas clausulas suelo y su incidencia
en la determinacion del interés variable aplicable al préstamo, sino también que podian
ser nulas cuando no se hubieran cumplido las exigencias de la transparencia, los clientes
aceptan la propuesta del banco de impedir futuras controversias judiciales al respecto
mediante la reduccion del suelo al 2,25% y para acreditarlo transcriben de su pufio y letra
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(...)". Es cierto que la transcripcion manuscrita de la clausula no equivale a su
comprensibilidad por parte de quien la transcribe, mas “es indudable que contribuye a
permitir la constatacion de su propia existencia y a resaltar su contenido”.

Me resulta curioso que la sentencia no cite, al respecto de la expresion manuscrita, el art.
6 de la Ley 1/2013, y que si mencione el art. 13.2 d) del Proyecto de Ley de Contratos de
Crédito Inmobiliario, que tiene el mismo propdsito, pero que no constituye Derecho
vigente ni lo era al tiempo en que se practico la novacién. En cualquier caso, la sentencia
no resuelve claramente — pero reconozco que era muy comprometido “coger ese toro por
los cuernos” no existiendo necesidad perentoria de hacerlo- si la expresién manuscrita
impuesta por la ley satisface tout court el deber de transparencia material o s6lo aporta
una conjetura de que se ha satisfecho.

II. COMENTARIO

La falta de transparencia inicial no es reproducible. Existe una diferencia notable entre
una clausula renegociada que fue en origen abusiva por falta de transparencia material y
otra que lo fue por incurrir en cualquiera de los criterios de abusividad listados en los arts.
82 y sigts LGDCU. En el segundo caso, la nulidad es autorreproducible en las novaciones
0 transacciones sucesivas en las que se incurra en la misma clausula. Salvo que, por
tratarse de una novacion transaccional, y con pleno conocimiento de causa, haya que
sostener que en la fase sucesiva la clausula es un término negociado, y, por ende, no
controlable en términos del art. 82 LGDCU.

Como en nuestro caso la clausula inicial pecaria contra la exigencia de transparencia
material (clausula suelo), pero no era intrinsecamente abusiva, ya no puede existir falta
de transparencia, por la propia logica del proceso negociador, cuando es reproducida (“a
la baja”) en la negociacion sucesiva, ya sea ésta una transacciOn ya se repute de simple
novacion. EI consumidor tiene toda la informacion necesaria, conoce la repercusion de la
clausula en la economia del contrato, sabe perfectamente que estas clausulas se estan
anulando por los tribunales, no necesita otros escenarios alternativos. No puede ser de
otra manera cuando en el acuerdo sucesivo se hace constar la renuncia a las acciones que
el consumidor pudiera haber actuado contra el contrato original. Claro es que todavia se
puede pensar que el consumidor fue a esta segunda negociacion tan ignaro como a la
primera, o como se dice que fue a la primera. Pero es improbabilisimo que pudiera
reproducirse una acusacion de oscuridad en esta segunda instancia cuando todo el mundo
sabia ya qué estaba pasando con las clausulas suelo y cuando al deudor se le pide que “a
cambio” de la concesion que se le hace renuncie a las acciones que bien sabe ¢l cudles
son. Una prolongacién de la nulidad conforme al manoseado apotegma quod nullum est
solo hubiera servido para consagrar otro monumento al oportunismo.
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El art. 86.7 LDCU no ofrece un argumento. Por tres razones. Como sabemos, este
precepto declara la nulidad de la clausula no negociada por la que el consumidor renuncia
a los derechos que le concede la normativa especifica de consumidores. Por tanto, si en
la negociacion sucesiva se contiene una renuncia a las acciones contra el contrato
originario, se incurriria en la prohibicion del art. 86.7. Mas no es asi. Primero, porque en
este estado del procedimiento las clausulas “transaccionales” necesariamente han de ser
clausulas negociadas y por tanto exoneradas de control de contenido. Segundo, porque el
consumidor no puede renunciar anticipadamente a sus derechos como consumidor, y toda
renuncia por medio de una clausula se reputa prohibida por ser una renuncia anticipada.
Pero la renuncia en 2014 a las acciones de 2007 es una renuncia gque recae sobre un
derecho ya adquirido, y una renuncia que el consumidor no tiene por qué aceptar — como
tendria que haberla aceptado en 2007- si queria acceder al préstamo hipotecario, que era
la esencia de su interés. La renuncia no versa, pues, sobre una ventaja que es el quid pro
quo de la contraprestacion a la que el prestatario aspira. EI consumidor puede renunciar
al ejercicio de un derecho adquirido; y con mas razén si por esta renuncia le dan precio.
Observemos que nada estamos proponiendo en el sentido de que esta renuncia
transaccional sea una especie de “convalidacion” de la falta de transparencia original,
como algun recalcitrante podria imaginar aupandose ahora sobre el falso techo que seria
el art. 1208 CC.

La tercera razon, porque como sostuve, creo que convincentemente, en mi trabajo
anterior, y como ahora argumenta con pulcritud la sentencia comentada, la operacion de
2014 es una transaccion. “Prometer” y “retener” es la estructura sinalagmatica de la
transaccion en el art. 1809 CC. Existe una incertidumbre de quien ganaria el pleito, y
ambos ganan con el trato, pero no todo lo que quisieran haber ganado, en un acuerdo que
evita el pleito y reparte el riesgo o la desventaja. La transaccidn no versa tampoco sobre
ninguna de las materias prohibidas por el art. 1814 CC (juna nulidad a instancia de parte
no es sustancia intransigible!). Las renuncias transaccionales no pueden estar en el art.
86.7, entre otras cosas porque no parece factible un contrato transaccional no negociado.
Ademas, es algo que se entiende de suyo como una verdad de Perogrullo, como resulta
de estos dos ejemplos. Pepe dispone de una accion de saneamiento para que le reparen el
vehiculo comprado con defectos; pacta con el empresario que en lugar de proceder a la
reparacion acepta una indemnizacion y renuncia a demandar. Pepe puede pedir la
resolucion del contrato porque el promotor no le entregd aval o seguro por cantidades
adelantadas; las partes acuerdan que Pepe renuncia a la accién a cambio de que se le
rebaje el precio de la vivienda. Observemos, y esto es lo méas conspicuo, que estas dos
transacciones son indiscutiblemente validas aunque se hallan perfeccionado por medio de
contratos de adhesion, salvo que el consumidor pruebe un vicio de consentimiento que
anula el contrato, no una “abusividad” que anule la clausula (de hecho, no hay “clausula”
como tal).
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El art. 1208 CC no es argumento. Nuestra sentencia se esfuerza en probar, como yo
mismo lo hice en el trabajo referido, que la estructura del acuerdo de 2014 es la propia de
la transaccion, no de la novacion. Yo en este punto no confiaria mucho en la literalidad
de los términos ni jugaria demasiado con el conceptualismo. Una transaccion es un tipo
negocial que se estructura muchas veces sobre el esquema de una novacion
(ordinariamente extintiva) y resulta muy féacil que, a poco que la cosa vaya revuelta, toda
novacion sea a su vez una transaccion. Novacion y transaccion no son excluyentes porque
no se mueven en el mismo plano légico. Pero no toda novacion es transaccion, porque se
requiere en aquélla nueva causa (nuevas contraprestaciones respectivas) y un estado
previo de minima contienda o minima incertidumbre. Si yo novo para darte mas plazo, y
tl no me das nada a cambio, no hay transaccion. Si yo novo porque me has comunicado
que estds en las Gltimas y no me podrds pagar a tiempo, no hay transaccion.
Probablemente las novaciones no transaccionales sean las de importancia menor. Ni
tampoco toda transaccion tiene que estructurarse a partir de una novacion, sino solo
aquéllas en que el caput controversum nace de un contrato que se nhova
transaccionalmente. Muchas veces se transige sin que exista entre las partes contrato
previo.

El art. 1208 CC es otro de esos estribillos recurrentes con los que algunos operadores
juridicos creen, equivocadamente, estar diciendo algo con sentido. Es evidente que si la
obligacion primitiva es nula y la novacion incurre en el mismo vicio o en la misma
carencia que aquélla, la novacién es también nula. Pero se trata de una platitude, no de
alta ciencia. Y si la novacion no incurre en el mismo vicio es notoriamente valida como
contrato y en ocasiones lo es también como novacion. Por eso la norma afirma con buen
criterio, pero con escandalo de ortodoxos, que la novacion no es nula cuando “convalida
los actos nulos en su origen”.
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