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Resumen: A lo largo de este trabajo realizaremos un analisis de la evolucién del
control de transparencia de las clausulas suelo efectuado por la jurisprudencia del
Tribunal Supremo. En este sentido, estudiaremos las causas que han comportado la
declaracién de nulidad y validez de las clausulas suelo en contrataciones de
préstamos y subrogaciones en los mismos por parte de consumidores; en novaciones
de préstamos promotor en los que el consumidor se subrogd; y en préstamos
concedidos a profesionales.
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Abstract: Throughout this paper we will analyze the transparency control evolution
of floor clauses carried out by the Spanish Supreme Court. In this context, we will
study the causes that have led to the declaration of nullity and validity of floor clauses
in loans contracts and in subrogations in them by consumers; in novations of
constructor-loans in which consumers subrogated; and in loans granted to
professionals.
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no transparentes. 3.1.1. Falta de transparencia por ausencia de informacion
precontractual. 3.1.2. Falta de transparencia incluso existiendo informacion
precontractual. 3.2. Clausulas suelo transparentes. 3.2.1. Por existir informacion
precontractual. 3.2.2. Por causas subjetivas. 3.2.3. Por su caracter negociado. 4.
Evolucion jurisprudencial del control de transparencia de clausulas suelo novadas
procedentes de subrogaciones. 4.2. Clausulas suelo novadas no transparentes. 4.3.
Clausulas suelo novadas no transparentes. 5. Evolucién jurisprudencial del control de
incorporacion en contrataciones con profesionales. 5.1. Clausulas suelo que no
superan el control de incorporacion. 5.2. Clausulas suelo que si superan el control de
incorporacion. 6. Conclusiones.

1. El control de transparencia como control abstracto de validez

La STS de 9 de mayo de 2013 (R] 2013, 3088; MP: Rafael Gimeno-Baydn Cobos)
configurd el control de transparencia como un control abstracto de validez de la
clausula pretendiendo diferenciarlo de la figura del error en el consentimiento. En
concreto, se hacia derivar dicho control del art. 80.1 TRLGDCU segun el cual “[e]n
los contratos con consumidores y usuarios que utilicen cldusulas no negociadas
individualmente (...), aquéllas deberan cumplir los siguientes requisitos: a)
Concrecioén, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de comprension
directa (...)-; b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y
usuario el conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido”.

En consecuencia el TS matizé que dicho precepto permitia concluir que “ademas
del filtro de incorporacién, conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por
esta Sala en la Sentencia 406/2012, de 18 de junio, el control de transparencia,
como parametro abstracto de validez de la cldusula predispuesta, esto es, fuera
del ambito de interpretacién general del Cddigo Civil del "error propio" o "error
vicio", cuando se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por
objeto que el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la "carga
econdmica" que realmente supone para él el contrato celebrado (...) como la carga
juridica del mismo” (§ 210). Se trataba, pues, de un control de comprensibilidad
real de las clausulas no negociadas individualmente [§ 215.b)].

Asi pues, para que una clausula superase el control de transparencia era necesario
gue “la informaciéon suministrada permita al consumidor percibir que se trata de
una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede incidir
en el contenido de su obligacion de pago y tener un conocimiento real y
razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en la economia del
contrato” (§ 211). Lo que no sucede cuando se ofrece un préstamo a tipo variable
y de forma sorprendente para el consumidor se convierte en un préstamo a
interés minimo fijo, que ademas se incluye junto a un techo, a modo de
contraprestacion, sirviendo de sefiuelo (§ 217-219); sin ser resaltadas
especialmente por las entidades no siendo percibidas por el consumidor como
relevantes, al no afectar de manera directa a sus preocupaciones inmediatas (§
211).
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Por su parte, la STS de 8 de septiembre de 2014 (RJ 2014, 4660; MP: Francisco
Javier Orduiia Moreno), en la que se conocia de ocho acciones individuales
acumuladas relativas a la nulidad de la cldusula suelo, el TS concluyé que “el
control de transparencia se proyecta de un modo objetivable sobre el
cumplimiento por el predisponente de este especial deber de comprensibilidad
real en el curso de la oferta comercial y de su correspondiente reglamentacion
seriada. Se entiende, de esta forma, que este control de legalidad o de idoneidad
establecido a tal efecto, fuera del paradigma del contrato por negociacién y, por
tanto, del plano derivado de los vicios del consentimiento, no tenga por objeto el
enjuiciamiento de la validez del consentimiento otorgado, ni el plano
interpretativo del mismo, irrelevantes tanto para la validez y eficacia del
fendmeno, en si mismo considerado, como para la aplicacion del referido control
sino, en sentido diverso, la materializacion o cumplimiento de este deber de
transparencia en la propia reglamentacion predispuesta. (...) En este sentido debe
sefalarse, sin perjuicio de la importante funcidon preventiva que los Notarios (...)
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 ello solos, sin protocolo o actuacidon especifica al respecto, el
cumplimiento de este especial deber de transparencia”.

De la misma forma, la STS de 25 de marzo de 2015 (RJ 2015, 735; MP: Eduardo
Baena Ruiz) conocié de una accion individual relativa a la impugnacion de una
clausula suelo, concluyendo que el tratamiento del control de transparencia y sus
conclusiones debian ser las mismas ya se ejercitara una accién colectiva, ya una
individual (FJ 7, § 3). Asimismo, la STS de 29 de abril de 2015 (RJ 2015, 2042;
MP: Rafael Saraza Jimena) caracterizaba al control de transparencia un control
adicional al de incorporacién, pero relativo al clausulado contractual, que debia
efectuarse en contraste con la potencial comprensibilidad de un adherente medio
(y no del adherente concreto y las circunstancias concurrentes, criterio propio del
control de excusabilidad del error vicio. En sus propias palabras “[s]upone,
ademas, que no pueden utilizarse clausulas que, pese a que gramaticalmente
sean comprensibles y estén redactadas en caracteres legibles, impliquen
subrepticiamente una alteracion del objeto del contrato o del equilibrio econémico
sobre el precio y la prestacion, que pueda pasar inadvertida al adherente medio”
(FJ.14, §3.3). Es decir, la transparencia debe poder predicarse de la clausula y no
de las relaciones contractuales en su conjunto, tomado en consideracién al
adherente medio y no al concreto adherente y a sus circunstancias, conocimientos
0 experiencia.

La subjetivacion del control de transparencia

Como es sabido, la STS de 9 de mayo de 2013 declaré la abusividad de las
clausulas suelo pero limitando los efectos retroactivos de dicha declaracién, esto
es, liberando a las entidades de la obligacion de restitucion de las prestaciones
recibidas de los consumidores en aplicacién de las clausulas suelo anuladas.

Frente a ello, la STJUE de 21 de diciembre de 2016 (TJCE 2016, 309) declard que
esta limitacion a los efectos retroactivos de la nulidad de las cldusulas suelo era
contraria al principio de no vinculacion del art. 6 de la Dir. 93/13/CEE. Por lo
tanto, habiéndose entrado a conocer de la abusividad de la clausula vy
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confirmandose aquélla, simplemente procederia el restablecimiento de Ia
situacion de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no
haber existido dicha clausula, esto es, la restitucion de los importes abonados en
aplicacion de dicha clausula (§ 61 y 62). En adicidon, declaré que el control de
transparencia alcanzaba idénticamente a la documentacidon precontractual al
sostener que “reviste una importancia fundamental para el consumidor disponer,
antes de la celebracién de un contrato, de informacion sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias de dicha celebracion. El consumidor decide si
desea quedar vinculado por las condiciones redactadas de antemano por el
profesional basandose principalmente en esa informacion” (§ 50).

Pues bien, a partir de la STJUE de 21 de diciembre de 2016 se produjo una
subjetivaciéon del control de transparencia de las clausulas suelo en la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, en nuestro criterio, como mecanismo de
mitigacion de los efectos restitutorios, ahora, inevitables.

Una primera muestra de esta subjetivacién del control de transparencia tuvo lugar
con la STS de 9 de marzo de 2017 (R] 2017, 977; MP: Ignacio Sancho Gargallo),
en la que el control de transparencia se configuraba, no ya como un parametro
abstracto de validez, sino como un parametro subjetivo de validez en tanto que
permitia declarar la transparencia de la clausula suelo si, por cualquier medio, el
consumidor pudo haber conocido su existencia y alcance.

En particular, la STS de 9 de marzo de 2017 (RJ 2017, 977) vinculd la
transparencia de la clausula a la prestacion de un consentimiento valido por parte
del consumidor, al sostener que “[e]n una accién individual como la presente?, el
juicio sobre la transparencia de la cldusula no tiene por qué atender
exclusivamente al documento en el cual estd 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 econémica y juridica que
implicaba”. Es decir, en una accion individual el control de transparencia no
consiste ya en un control de transparencia sobre la informacion transmitida al
consumidor a través de la documentacidn precontractual y contractual, sino que
se debia atender a circunstancias concurrentes y otros hechos relevantes
mediante los cuales probar que el consumidor conocia la clausula. Esto es asi, en
palabras del Alto Tribunal, pues “[e]n cada caso pueden concurrir unas
circunstancias propias cuya acreditacién, en su conjunto, ponga de relieve con
claridad el cumplimiento o incumplimiento de la exigencia de transparencia”. De
esta suerte, el TS concluy6 la transparencia de la clausula controvertida pues (i)
el hecho de que los porcentajes de suelo y techo estuvieran en negrilla evidencia
que la clausula no aparecia enmascarada ni diluia la atencidn de los contratantes;
y (ii) la notario autorizante advirti6 expresamente a los contratantes de la
existencia de la clausula suelo.

! Recuérdese que las SSTS de 8 de septiembre de 2014 (R] 2014, 4660); de 25 de marzo de 2015 (R]
2015, 735); y de 29 de abril de 2015 (RJ 2015, 2042), también enjuiciaban acciones individuales, pese a
sostener el caracter objetivo del control de transparencia.
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3. Evolucion jurisprudencial del control de transparencia en contrataciones
de préstamos y subrogaciones

3.1. Clausulas suelo no transparentes
3.1.1. Falta de transparencia por ausencia de informacién precontractual

La STS de 24 de noviembre de 2017 (RJ 2017, 5063; MP: Rafael Saraza
Jimena) retornd a la objetividad del control de transparencia, en el seno de
una subrogacién en préstamo promotor. En concreto, siguiendo la
jurisprudencia del TJUE?, establecié que “[I]a informacion precontractual es
la que permite realmente comparar ofertas y adoptar la decision de
contratar. No se puede realizar una comparacién fundada entre las distintas
ofertas si al tiempo de realizar la comparacion el consumidor no puede tener
un conocimiento real de la trascendencia econdmica vy juridica de alguno de
los contratos objeto de comparaciéon porque no ha podido llegar a
comprender lo que significa en él una concreta cladusula, que afecta a un
elemento esencial del contrato, en relacién con las demas, y las
repercusiones que tal clausula puede conllevar en el desarrollo del contrato.
(...) Por tanto, es preciso que en la informacidon precontractual se informe
sobre la existencia de ese suelo y su incidencia en el precio del contrato,
con claridad y dandole el tratamiento principal que merece. (...) Por tanto,
gue la redaccién de las cldusulas suelo, aisladamente consideradas, fuera
clara y comprensible, (...) no permite afirmar que las clausulas suelo fueran
transparentes y que se hubiera suministrado al prestatario informacion
adecuada para que el mismo conociera la trascendencia que la clausula
suelo tenia en la economia de un contrato de préstamo que iba a vincularle
durante un periodo muy largo de tiempo”.

En la misma linea, la STS de 17 de enero de 2018 (RJ 2018, 162; MP: Rafael
Saraza Jimena) declaré que “[I]a obligacidén que legalmente se impone a los
predisponentes de este tipo de contratos de informar de un modo
comprensible sobre los elementos esenciales del contrato deriva de que la
regla general es justamente la contraria, esto es, la falta de conocimiento y
de comprensidn del consumidor sobre aquellas condiciones generales sobre
las que no ha recibido una informacién comprensible con anterioridad a la
firma del contrato”.

Este criterio, ha sido reiterado con posterioridad? para alcanzar la conclusion
de que si el prestamista no suministrd informacion precontractual sobre la
existencia y trascendencia de la cladusula suelo antes de la firma del contrato
de préstamo o subrogacién, en su caso, la clausula suelo debia ser
considerada intransparente y abusiva. En concreto, porque en tales casos
“cuando el prestatario adoptd su decisién, no tenia la informacidon que le
permitiera valorar la trascendencia de tal clausula en la economia del
contrato, pues la existencia del suelo limitaba significativamente la

2 SSTIUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13; 23 de abril de 2015, asunto C-96/14; 21 de
diciembre de 2016, asuntos acumulados C-154/15, C- 307/15 y C-308/15; y 20 de septiembre de 2017,
asunto C-186/16.

3 STS 20 septiembre de 2018 (R] 2018, 4160).
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posibilidad de variacion a la baja del tipo de interés por lo que en la practica
el tipo de interés solo podia variar sustancialmente al alza”.

Abiertamente opuesta al criterio de la STS de 9 de marzo de 2017 se mostro
la STS de 11 de abril de 2018 (RJ 2018, 1722; MP: Pedro José Vela Torres),
al rechazar que el hecho de que la cldusula estuviera resaltada en negrita
permitiera tener por superado el control de transparencia material. Este
resalte tan solo podria inducir a considerar superado el control de
incorporacion. De modo que, “[a] las condiciones generales que versan
sobre elementos esenciales del contrato se les exige un plus de informacion
gue permita que el consumidor pueda adoptar su decisidén de contratar con
pleno conocimiento de la carga econdmica y juridica que le supondra
concertar el contrato, sin necesidad de realizar un analisis minucioso y
pormenorizado del contrato. Esto excluye que pueda agravarse la carga
econdmica que el contrato supone para el consumidor, tal y como este la
habia percibido, mediante la inclusion de una condicién general que supere
los requisitos de incorporacion, pero cuya trascendencia juridica o
econdmica pasé inadvertida al consumidor porque se le dio un inapropiado
tratamiento secundario y no se facilité al consumidor la informacion clara y
adecuada sobre las consecuencias juridicas y economicas de dicha clausula”.

Esta objetividad del control de transparencia y directa relacién con la
existencia de informacion precontractual comportd, ademas, la instauracion
de la tesis de que, no concluir la falta de transparencia de las clausulas suelo
en ausencia de informacidon precontractual, suponia la traslacion del deber
de informacion al propio adherente. En los términos de la STS 4 de junio de
2018 (RJ 2018, 2366; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno)#*: “la Audiencia
Provincial convierte la obligacion de informacion precontractual del
predisponente (informacién que la jurisprudencia del TJUE ha considerado
determinante para que las clausulas puedan superar el control de
transparencia) en una obligacion del adherente de procurarse tal
informacidn. Esta tesis es contraria a la jurisprudencia de esta sala y del
propio TIJUE y, de aceptarse, le privaria de toda eficacia, puesto que a la
falta de informacion clara y precisa por parte del predisponente sobre las
clausulas que definen el objeto principal del contrato, determinante de la
falta de transparencia, siempre podria oponerse que el adherente pudo
conseguir por su cuenta tal informacion, se trate de una subrogacion del
consumidor en el préstamo concedido al vendedor o de un préstamo
concedido directamente al consumidor. Si la entidad bancaria no ha
suministrado al nuevo prestatario la informacion precisa y comprensible
sobre los elementos esenciales del contrato, y en concreto sobre la
existencia de una clausula suelo que reduce drasticamente las posibilidades
de que el prestatario se aproveche de los descensos del indice de referencia,
no puede considerarse que una cldusula como la transcrita pueda suplir esa
falta de informacion. (..) como se ha dicho, no puede convertirse la
obligacion de la entidad predisponente de informar adecuadamente a los
potenciales clientes de este tipo de cldusulas, que alteran sustancialmente
la economia del contrato, en la obligacidon del consumidor de procurarse la
informacién al respecto. En definitiva, el control de transparencia no se

4 Igualmente, STS de 20 de septiembre de 2020 (R] 2018, 4044).
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satisface con una invocacion a la informacién que el consumidor pudo
obtener por su cuenta”.

Con similar criterio, la STS de 12 de septiembre 2018 (RJ 2018, 3993; MP:
Rafael Saraza Jimena) sostenia “[q]ue la cladusula pudiera estar redactada
en términos claros y precisos e inserta "en el lugar légico y adecuado"
conlleva que supere el control de inclusién, pero no es suficiente para
superar el control de transparencia o comprensibilidad material. (...)
Asimismo, la afirmacién de que «hay que entender que los demandantes
conocian suficientemente, con antelaciéon al otorgamiento de la escritura
publica de compraventa y subrogacién hipotecaria, su existencia, contenido
y significado (de la cldusula suelo)» es una conclusién juridica, que no
factica, que no puede ser aceptada toda vez que, como la propia Audiencia
admite, el banco no ofrecid a los futuros prestatarios informacién alguna
sobre la existencia y trascendencia de la cldusula suelo”.

Continuando con la doctrina del plus informativo, la STS de 11 enero de
2019 (RJ 2019, 17; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno), declar¢ la falta
de transparencia de la clausula suelo litigiosa® ya que “la entidad bancaria
en ningun momento de las fases contractuales que llevaron a la
formalizacién de los referidos contratos, suministré a los clientes un plus de
informaciéon previa y tratamiento principal de la clausula suelo que les
permitiera adoptar su decisién con pleno conocimiento de la carga
econdmica y juridica que comportaba la aplicacion de la clausula Control de
transparencia que, como ha declarado reiteradas veces esta sala, entre
otras STS 593/2017, de 7 de noviembre (RJ 2017, 4759), no puede ser
reconducido al mero control de incorporacion de la clausula predispuesta.
Del mismo modo que en la intervencidn del notario, en si misma
considerada, no es suficiente para superar este control de transparencia
ante la ausencia de una informacién precontractual, entre otras, STS
36/2018, de 24 de enero (R] 2018, 182)".

5 Predispuesta en la clausula tercera bis del contrato de préstamo hipotecario de 2006 y en la cldusula
quinta del contrato de ampliacién del préstamo de 2008.

6 Criterio reiterado en las SSTS de 11 enero 2019 (RJ 2019, 58; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno); 27
de marzo de 2019 (RJ 2019, 1201; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno); de 5 de abril de 2019 (RJ 2019,
1371; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno); de 9 de octubre de 2019 (R] 2019, 3849; MP: Pedro José
Vela Torres); 10 de octubre de 2019 (RJ 2019, 3859; MP: Rafael Saraza Jimena); de 5 de diciembre de
2019 (RJ 2019\5206; MP: Pedro José Vela Torres); 23 de enero de 2020 (RJ 2020, 75; MP: Juan Maria
Diaz Fraile); 4 de febrero de 2020 (RJ 2020, 440; MP: Pedro José Vela Torres); 19 de febrero de 2020 (RJ]
2020, 399; MP: Ignacio Sancho Gargallo); de 9 de junio de 2020 (RJ 2020, 1571; MP: José Luis Seoane
Spiegelberg); 11 de junio de 2020 (RJ 2020, 2286; MP: Juan Maria Diaz Fraile); 11 de junio de 2020 (RJ]
2020, 2018; MP: Rafael Saraza Jimena); 11 de junio de 2020 (RJ 2020, 1806; MP: Rafael Saraza Jimena);
22 de junio de 2020 (RJ 2020, 2277; MP: Pedro José Vela Torres); 23 de junio de 2020 (RJ 2020, 2686);
7 de julio de 2020 (RJ 2020, 2338; MP: Pedro José Vela Torres); 15 de julio de 2020 (RJ 2020, 2692; MP:
Juan Maria Diaz Fraile); 6 de octubre de 2020 (RJ 2020, 3551; MP: Pedro José Vela Torres); 6 de octubre
de 2020 (RJ 2020, 3650; MP: Juan Maria Diaz Fraile).
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Todo lo anterior debia cumplirse idénticamente en el caso de subrogaciones
en préstamos promotor, como reiterd la STS de 14 de febrero de 2019 (RJ
2019\539, MP: Francisco Javier Ordufia Moreno)’.

3.1.2. Falta de transparencia incluso existiendo informacién precontractual

El criterio del plus informativo ha sido mantenido incluso cuando constaba
la existencia de informacién precontractual e intercambio de correos
electrénicos ya que “del examen de los referidos correos, se desprende que
la entidad financiera dio un tratamiento secundario a la clausula suelo del
contrato de préstamo, pues su existencia quedo referenciada en un simple
inciso dentro de un extenso cimulo de menciones y datos de las condiciones
generales del préstamo que dificultaban la comprensién efectiva de la
realidad resultante, que no era otra que lo efectivamente contratado no era
un contrato de préstamo a interés variable, sino un contrato a interés fijo
(el 2,25%) Unicamente variable al alza. Es decir, quedé enmascarado que
los clientes no podian beneficiarse de las fluctuaciones a la baja del mercado
de tipos de interés por debajo de dicho porcentaje, sino Unicamente verse
afectados por las oscilaciones al alza” [SSTS de 4 de marzo de 2019 (RJ
2019, 627 y R] 2019, 624; MP: Francisco Javier Ordufia Moreno)].

Por su parte, la STS de 17 de julio de 2019 (RJ 2019, 2996, MP: José Luis
Seoane Spiegelberg) declard la falta de transparencia de la clausula suelo
incluso constando probado que se entregd la oferta vinculante con
antelacion a la suscripcién del préstamo hipotecario.

También la STS de 8 de octubre de 2020 (RJ 2020, 3645; MP: Ignacio
Sancho Gargallo) concluyd que “[I]a oferta vinculante que contiene la resena
de las condiciones financieras, en lo que respecta a la existencia de un limite
inferior a la variabilidad del interés no es tan clara que por si sola bastara
para en-tender cumplida la exigencia de informacién objeto del control de
transparencia. Esto es, no permite concluir por si sola que en este caso el
consumidor hubiera sido informado, con la antelacién suficiente, de la
existencia de un suelo (del 3,50%), que impedia pudiera bajar mas, y sus
consecuencias. La informacion precontractual que se exige va destinada a
gue el consumidor pueda conocer de la existencia del limite y cédmo incide
en la variabilidad del interés, con antelacién a la celebracién del contrato”.

Las mismas conclusiones se alcanzaron en la STS de 11 de octubre de 2019
(RJ 2019, 3858; MP: Ignacio Sancho Gargallo) al sostener que “la oferta
vinculante que contiene la resefia de las condiciones financieras, en lo que
respecta a la existencia de limite inferior a la variabilidad del interés no es
tan clara que por si sola bastara para entender cumplida la exigencia de
informacién objeto del control de transparencia: no permite concluir por si
sola que en este caso el consumidor hubiera sido informado, con la
antelacion suficiente, de la existencia de un suelo (del 3,55%)".

7 Igualmente, STS de 23 de enero de 2020 (RJ 2020, 69; MP: Rafael Saraza Jimena); de 1 de junio de
2020 (RJ 2020, 1343; MP: Rafael Saraza Jimena); de 22 de junio de 2020 (RJ 2020, 1872; MP: Juan Maria
Diaz Fraile); de 23 de junio de 2020 (RJ 2020, 2686; MP: Juan Maria Diaz Fraile).
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3.2.Clausulas suelo transparentes

3.2.1. Por existir informacion precontractual

La STS de 6 de mayo de 2019 (RJ 2019, 1893; MP: Francisco Javier Ordufia
Moreno) declard la transparencia de la cldusula suelo ya que se entregd
informacién precontractual con suficiente antelacion respecto a la firma del
contrato (13 de julio de 2004). En particular, el 21 de junio de 2004 se
entregd un documento relativo a la solicitud del préstamo en cuyas
observaciones sobre las condiciones base para la concesion del préstamo
hipotecario, escrito a mano, se hacia constar que el préstamo tendra un
"suelo: 2,95%" y un "Techo: 9,75%". Ademas, el dia antes de la firma se
entregd la oferta vinculante en la que se informaba sobre su existencia bajo
el titulo "limites de variabilidad del tipo de Interés".

Igualmente sucedid en la STS de 22 de junio de 2020 (RJ 2020, 1877; MP:
Rafael Saraza Jimena), por constar probado que se entregd la oferta
vinculante con un mes y medio de antelacion respecto de la fecha de firma
del contrato, en la que se expresaba “importe: 630.000 €, plazo: 300
meses, tipo: 2,95% primer afio, Revision: Euribor +0,50%; Suelo: 2,95%".

Del mismo modo, la STS de 15 de octubre de 2020 (JUR 2020, 309196; MP:
Rafael Saraza Jimena), tras reiterar que “no existen medios tasados para
obtener el resultado que con el requisito de la transparencia material se
persigue: un consumidor suficientemente informado”, comprendié que el
consumidor estaba suficientemente informado ya que (i) la clausula era
clara pues indicaba “sin que en ningun caso los tipos de interés puedan
llegar a ser superiores al 5,95% ni inferiores al 2,75%"; (ii) se halla inserta
en la misma clausula en la que se enunciaba el tipo de interés variable, “por
lo que tampoco puede aceptarse la afirmacién de que se encontraba
«escondida»"”; (iii) en la solicitud de préstamo hipotecario se afirmaba la
existencia de un interés minimo de 2,75% en el mismo recuadro en el que
se contenia cudl era el tipo de interés remuneratorio; (iv) el consumidor se
mostré mas interesado porque existiera un techo que supusiera un limite
maximo del interés; y (v) el contrato se suscribié en noviembre de 2011,
momento en el que "ya desde el afio 2010, las asociaciones de consumidores
y usuarios habian iniciado sus campafas informativas en relacion a las
clausulas bancarias abusivas, habiéndose planteado la cuestion de las
cldusulas suelo en el Parlamento”.

3.2.2. Por causas subjetivas

Por su lado, la STS de 12 de noviembre de 2019 (RJ 2019, 4528, MP: Ma
Angeles Parra Lucén) declard la transparencia de la clausula suelo ya que el
padre del prestatario, y fiador, habia sido subdirector de una oficina de la
entidad prestamista, por lo que conocia las caracteristicas del producto
contratado. Ademas del hecho de que en la escritura la cldusula no aparecia
enmarafiada ni oculta, sino dentro de la misma clausula financiera sobre
tipo de interés, en mayusculas y negrita.

También la STS de 8 de enero de 2020 (RJ 2019, 5390; MP: Pedro José Vela
Torres) comprendio transparente la clausula suelo, en este caso, por existir
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informacién contractual suficiente, dado que el actor se dirigid a varios
prestamistas y aceptd finalmente la oferta de la demandada con la cldusula
litigiosa porque le concedia casi la totalidad del capital necesario y no le
exigia avales adicionales.

3.2.3. Por su caracter negociado

La STS 26 de junio de 2019 (RJ 2019, 2630; MP: Rafael Saraza Jimena),
declaré la validez de la cldusula suelo incorporada en un préstamo
hipotecario suscrito en 2008, que fue elevada en 2012 por el prestamista a
cambio de conceder a los prestatarios una ampliacion de capital y un periodo
de carencia, ya que “los prestatarios, siendo conocedores de la existencia
de la cldusula suelo y de sus efectos, puesto que durante las anualidades
2009 a 2012 la clausula desplegd sus efectos e impidid que el interés bajara
por debajo del 3%, negociaron una novacién del préstamo hipotecario en el
que, como contrapartida a una ampliacion del capital prestado y a la
concesion de un periodo de carencia, se elevaron tanto el diferencial como
el tipo del "suelo""8,

4. Evolucion jurisprudencial del control de transparencia de clausulas suelo
novadas procedentes de subrogaciones

4.2. Clausulas suelo novadas no transparentes

La STS de 18 de febrero de 2019 (RJ 2019, 498; MP: Francisco Javier Orduiia
Moreno), declaré la nulidad de la clausula suelo incorporada en un préstamo
promotor en el que se subrogd el consumidor que posteriormente fue novada
reduciendo su valor; y de la clausula suelo incorporada a un segundo préstamo
contratado por el consumidor con posterioridad. En concreto, razond que no
quedo acreditado que la clausula fuera negociada entre las partes ni que la
entidad financiera, en ningin momento de las fases contractuales que llevaron
a la formalizacion de la referida escritura, suministrara al cliente un plus de
informacion previa y tratamiento principal de la clausula suelo insertada en la
novacion modificativa que le permitiera adoptar su decision con pleno
conocimiento de la carga econdmica y juridica que comportaba la aplicacion
de la citada clausula.

4.3. Clausulas suelo novadas no transparentes

La STS de 23 de septiembre de 2020 (RJ 2020, 3522; Juan Maria Diaz Fraile)
abordd el examen de transparencia de una clausula suelo incluida en un
contrato privado que modificaba el interés aplicable de conformidad con el
contrato de compraventa y subrogacion en préstamo promotor. En ese caso
concurren ciertas particularidades pues en el contrato de compraventa y
subrogacién se permitia al subrogante elegir entre distintas modalidades de
interés; y, con un mes de antelacion a la fecha de la firma, el consumidor

8 Igualmente la STS de 16 de julio de 2019 (RJ 2019\2799, MP: Eduardo Baena Ruiz).
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solicitd que se le aplicara una modalidad que contenia clausula suelo, que no
se recogid en la escritura publica sino en un contrato privado suscrito el mismo
dia de la firma de la escritura publica de compraventa y subrogacion.

En concreto, el adquirente del inmueble que deseara subrogarse en el
préstamo promotor podia elegir entre las tres siguientes alternativas: (i)
interés variable semestral, IRPH Cajas mas un diferencial de 0,00 puntos
porcentuales, aunque "[e]n cualquier caso, la Caja tendra derecho a exigir y
la parte prestataria vendra obligada a satisfacer intereses, como minimo al
tipo del 3,75% nominal anual (...) y un maximo del 14% nominal anual
cualquiera que sea la variacibn que se produzca"; (ii) interés variable
semestral utilizando como referencia el Euribor, mas un diferencial de 1,00
punto porcentual, con la misma clausula suelo referida (3,75%); o (iii) Euribor
mas 1,5 puntos porcentuales, con posibilidad de reducirse con determinadas
bonificaciones (sin cldusula suelo).

Asi las cosas, en la escritura de compraventa y subrogacion, de 20 de octubre
de 2008, consta que la adquirente optd por la modalidad de interés variable
semestralmente, utilizando como diferencial el Euribor al que se le afiadiria un
margen diferencial de 1,50 puntos porcentuales. Es decir, optd por la tercera
modalidad, que no incluia clausula suelo.

Sin embargo, un mes antes de firmar la escritura, la demandante habia
solicitado el “cambio”® de las condiciones del préstamo en el que se iba a
subrogar y para ello presentd una solicitud ante Caja General de Granada el
17 de septiembre de 2008, donde el interés remuneratorio solicitado fue del
"EURIBOR+1 -BONIF. Min 3,5%". La solicitud fue aprobada por la Caja y un
mes después se firmd el contrato privado de modificacion parcial de las
condiciones del préstamo fechado el mismo dia (20 de octubre de 2008). Es
decir, en lugar de prever en la escritura publica que la eleccién era otra, se
indicd que optaba por el interés sin clausula suelo vy, tras ello, el mismo dia,
se suscribié un contrato privado por el que se modificaba el tipo de interés
aplicable a "EURIBOR+1 -BONIF. Min 3,5%" (ndétese que se reduce el suelo
del 3,75% predeterminado al 3,5%).

En estas circunstancias, el TS recuper6 la afirmacién enunciada en la STS de
9 de marzo de 2017 segun la cual “no existen medios tasados para obtener el
resultado que con el requisito de la transparencia material se persigue: un
consumidor suficientemente informado. El adecuado conocimiento de la
clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucién del contrato,
a fin de que el consumidor pueda adoptar su decision econémica después de
haber sido informado cumplidamente, es un resultado insustituible, aunque
susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios”!?. En base a ello,
declard que la clausula era transparente ya que (i) la demandante solicité la
modificacion de determinadas condiciones financieras del préstamo
hipotecario en que se pretendia subrogar, incluida la relativa al tipo de interés
ordinario, con una antelacion de mas de un mes respecto de la firma del

° No se acaba de entender por qué solicita el cambio si la verdaderamente tenia facultad de eleccion y
esta eleccion aun no se habia producido (no tendria lugar hasta la firma del contrato de compraventa y
subrogacion un mes después).

10 También mencionado en las sentencias previamente citadas, pero conduciendo a conclusiones distintas.
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contrato; (ii) en el documento privado de modificacién se incorporo el limite a
la variabilidad de los intereses de forma sencilla y clara, sin provocar una
alteracion subrepticia del precio del crédito; y (iii) transcurrié un tiempo
prudencial desde la solicitud de las nuevas condiciones con la inclusion de la
clausula hasta la firma del contrato definitivo un mes mas tarde. Asi pues, el
TS concluyé que “[e]n definitiva, se proporciond a la demandante en tiempo
oportuno una informacion suficiente y clara para que pudiera tener una
comprension efectiva de la existencia de la cldusula suelo y de las
consecuencias que comportaba”.

Igualmente, la STS de 6 de octubre de 2020 (JUR 2020, 292579; MP: Juan
Maria Diaz Fraile) considerd transparente la cldusula suelo introducida en
documento privado de novacion del préstamo promotor en el que se subrogd
el consumidor. En particular, el préstamo promotor incorporaba una clausula
suelo del 3,75% que se vio reducida al 3% por medio de un contrato privado,
lo que se incorporod en la clausula séptima de la escritura de compraventa y
subrogacién segun la cual “la entidad Cajasol, de Ciudad Expo, ha autorizado
la subrogacion del préstamo hipotecario objeto de esta escritura a favor de la
parte compradora, en las condiciones consignadas en el titulo constitutivo del
préstamo hipotecario, excepto en el tipo de interés nominal minimo en las
revisiones sera el 3,00%". Asi, la sentencia sostuvo que el hecho de que la
novacion beneficiase al consumidor permitia concluir la existencia de
negociacion, asi como que el hecho de que se adjuntara a la escritura de
compraventa y subrogacion informacion registral sobre el préstamo promotor
constituia informacion precontractual suficiente sobre la existencia de la
clausula.

Por su parte, la STS de 15 de octubre de 2020 (JUR 2020, 309198; MP: Juan
Maria Diaz Fraile) comprendié que era transparente la cldusula suelo inserta
en un contrato de préstamo promotor en el que se subrogd el consumidor el
26 de octubre de 2011. En este caso, el contrato de compraventa y
subrogacién constaba en negrita como sigue: “TIPO DE INTERES: Eur.BOE +
1.00p.; Min. 3.50%"; esta informacidn se facilité al consumidor seis dias antes
de la firma; y, el mismo dia de la firma, las partes firmaron un documento
privado por el que se reducia el suelo al 3%. El documento privado estipulaba:
“[d]esde la fecha de la firma de este documento, el préstamo referido en el
apartado I de los antecedentes, se rebajara hasta el 3,00% de interés anual.
Esta rebaja se mantendra hasta la fecha en que, segun la escritura, haya de
revisarse el interés, desde cuyo momento se liquidaran los intereses, con un
minimo del 3,00%, al que resulte de aplicar el tipo de referencia pactado en
la misma. La escritura continla vigente en todos sus términos”. Ademas, se
toméd en consideracion el hecho de que el mes anterior a la firma el Euribor se
situara en el 2,069% (como si ello comportara que la clausula suelo resultara
de aplicacion en la primera liquidacién, cuando lo cierto es que tras afadirle
el diferencial pactado del 1%, el tipo resultante era el 3,069% por la suma del
Euribor y diferencial pactado, y no por la cladusula suelo).

Por todo ello, el TS concluyé, siguiendo a la sentencia recurrida, que “no podia
pasarle desapercibido su existencia, facilitandole al consumidor la informacion
clara y adecuada sobre las consecuencias juridicas y econémicas de dicha
clausula en la caracterizacién y ejecucion del contrato. (...) En definitiva, se

101


http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco

Revista CESCO de Derecho de Consumo N°36/2020
http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco pags 90-103

proporcion6 al demandante en tiempo oportuno una informacion suficiente y
clara para que pudiera tener una comprensién efectiva de la existencia de la
clausula suelo y de las consecuencias que comportaba”.

5. Evolucion jurisprudencial del control de incorporacién en contrataciones
con profesionales

5.1.

5.2,

Clausulas suelo que no superan el control de incorporacion

La STS de 25 de enero de 2019 (R] 2019, 137; MP: Pedro José Vela Torres)
declard que la clausula suelo incorporada en un préstamo hipotecario para la
adquisicion de un local de peluqueria no superaba el control del de
incorporacion ' . En concreto, razoné que “[m]ediante el control de
incorporacion se intenta comprobar que la adhesion se ha realizado con unas
minimas garantias de cognoscibilidad por parte del adherente de las cladusulas
gue se integran en el contrato”. Por lo tanto, en ausencia de informacion
precontractual “la clausula litigiosa no supera el control de incorporacion,
porque los adherentes no tuvieron la posibilidad de conocer siquiera la propia
existencia de la clausula litigiosa en el momento de prestar su consentimiento
contractual”.

La misma conclusion alcanzé la STS de 11 de marzo de 2020 (RJ 2020, 944;
MP: Pedro José Vela Torres) en relacion con un préstamo hipotecario para la
adquisicién de una licencia municipal de auto-taxi: la falta de entrega de la
oferta vinculante comportd que los prestatarios no tuvieran oportunidad real
de conocer la existencia de la clausula suelo.

Clausulas suelo que si superan el control de incorporacion

Sin embargo, las SSTS de 15 de enero de 2020 y de 20 de enero 2020 (R]
2020, 653 y RJ 2020, 66; MP: Juan Maria Diaz Fraile) declararon que la
cldusula suelo superaba el control de incorporacién porque no era ilegible ni
ambigua. Ademads, matizd que la ausencia de oferta vinculante o informacién
precontractual resultaba relevante en el marco del control de transparencia,
pero no en el de incorporacién (FF. 1J. 3.6).

En el mismo sentido, la STS de 12 de junio de 2020 (RJ 2020, 2034; MP: Pedro
José Vela Torres), segun la cual “en la practica solamente no superarian el
control de inclusion cuando se considere probado que el adherente no pudo
tener conocimiento de su existencia (porque no se incluyé en la escritura
publica, sino en un documento privado anexo que no se le entregd, o porque
el notario no leyo la escritura”)!?,

11 "No obstante lo expuesto, durante la vida de esta operacion en la que se aplique el tipo de interés
variable, el tipo de interés nominal anual resultante final tendra un limite minimo de modo que no podra
ser inferior al tipo nominal del TRES ENTEROS Y SETENTA Y CINCO CENTESIMAS DE ENTERO POR
CIENTO ANUAL. Estos limites maximo y minimo no afectaran en ningln caso al tipo de interés fijo
establecido para el plazo inicial de esta operacidn que sera el indicado en esta clausula".

2 También la STS de 1 de julio de 2020 (RJ 2020, 2206); MP: Pedro José Vela Torres).
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6. Conclusiones

Resulta harto complicado extraer reglas homogéneas que permitan esclarecer en
gué casos debera considerarse que una cldusula suelo es o no valida, habida
cuenta de los divergentes criterios mantenidos por el Tribunal Supremo.

Con caracter general, puede sostenerse que, en la contratacion de préstamos o
subrogaciones efectuadas por consumidores, cabra comprender que la clausula
no es transparente si no se entregd informacién precontractual con suficiente
antelacion, siempre que no concurrieran causas subjetivas que permitan concluir
gue el consumidor, por medios distintos a la informacidén precontractual, pudo
conocer su existencia. Con todo, incluso cuando hubiera mediado informacién
precontractual entregada con antelacion, es posible que la cladusula suelo sea
considerada no transparente, pues en ocasiones el TS concluye que la informacion
precontractual no es suficiente para comprender que el consumidor entendié el
alcance juridico y econémico de la clausula.

Asimismo, en lineas generales, podemos concluir que son transparentes las
clausulas suelo contenidas en préstamos promotor en el que el consumidor se
subrogd, si fueron novadas por contrato privado, incluso el mismo dia de la
subrogacion.

Finalmente, en relacién con las cldusulas suelo insertas en contratos suscritos por
prestatarios profesionales sin mediar informacion precontractual, en ocasiones se
considera que no fueron validamente incorporadas al contrato y, en ocasiones,
que si lo fueron en la comprension de que la informacion precontractual solo es
relevante a efectos del control de transparencia, reservado a consumidores.
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