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Abstract: The Judgment of the Supreme Court 241/2013, of 9th May, on
unfairness of “bottom” clauses in mortgage loans due to lack of transparency is
unconstitutionality because of the violation of the right to effective judicial
protection. This paper explains the arguments to justify this reproach.
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INTRODUCCION

El proceso iniciado por AUSBANC contra las cldusulas de limitacion de la variacion
del tipo de interés en préstamos hipotecarios obtuvo un primer éxito tras dictarse la
sentencia (estimatoria de la nulidad solicitada) 246/2010 de 30 de septiembre, del
Juzgado numero 2 de lo Mercantil de Sevilla. Poco después, la sentencia de 7 de
octubre de 2011 de la Audiencia Provincial de Sevilla (Secciéon Quinta), revocaba la
sentencia declarativa de nulidad y cesacién de la cldusula suelo dictada por el
Juzgado. Siete semanas antes de la publicacién de su fallo se producia el hecho
insdlito de que una nota de prensa adelantaba el sentido de la deliberaciéon que dio
lugar a la Sentencia de la Sala 12 del TS num. 241/2013 de 9 mayo, sobre el
recurso de casacién planteado contra la sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla. Las asociaciones de consumidores (y seguramente, también el Ministerio
Fiscal) reaccionaron con sorpresa ante la fundamentacién de la nulidad finalmente
declarada. De hecho, los nuevos titulares de prensa ya no hablaban de nulidad de
las clausulas suelo, sino que reproducian la declaracion principal de la sentencia:
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 159, § 256). Las clausulas
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suelo enjuiciados eran declaradas no transparentes y, por ende, abusivas. éQuién
habia pedido tal cosa? ¢Es posible analizar de oficio la falta de transparencia?
¢Puede constituir la falta de este requisito el fundamento de una accién colectiva?

La sentencia no ha contentado a ninguno de los agentes enfrentados?, ha creado
extremada inseguridad juridica, como se desprende de la cadtica evolucién
jurisprudencial posterior en primera instancia y en apelaciéon®, se soporta sobre
argumentos indefendibles y absurdos en el terreno de legalidad civil ordinaria* y es,
finalmente, inconstitucional, porque lesiona el derecho de tutela judicial efectiva de
las entidades financieras demandas y recurridas (probablemente también el de
AUSBANC, aunque la asociacién no tenga ahora interés en recurrir mas alto). Sélo
de este ultimo reproche de inconstitucionalidad, el mas contundente y el mas
evidente, nos ocupamos en el presente trabajo. Pero no queremos dejar de advertir
como la praxis judicial civil posterior a la sentencia del TS se ha encargado de
confirmar con los hechos que el brillante test de transparencia constituye un
invento espurio, porque la praxis no ha realizado ningun esfuerzo por examinar las
circunstancias de hecho de cada caso, y se aboca a una declaraciéon automatica de
nulidad, revelando con ello la inexistencia de un espacio propio para el examen de
la transparencia®.

2 Muy significativo, por constituir excusatio non petita, es el comunicado oficial de AUSABANC sobre el
alcance real de la STS 9.05.2013 y la necesidad de interponer acciones individuales para obtener la
nulidad pretendida en toda su extension.
(http://www.ausbanc.es/web/Comunicado_oficial_en_relacion_a_la_sentencia_del__2013510143754.as
P) )
3 CARRASCO PERERA, A. /GONZALEZ CARRASCO, C.: “éHay que “quitar” las cldusulas suelo de todos los
préstamos, de todas las entidades financieras, de cualquier naturaleza, aunque no fueran préstamos ni
créditos hipotecarios?” (http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/trabajos/30/34.pdf); GARCIA MONTORO,
L. Nota jurisprudencial: “Contra la sentencia del tribunal supremo sobre clausulas suelo: hay que
devolver las
prestaciones”;(http://www.uclm.es/centro/cesco/pdf/notasJurisprudencia/jurisprudencia/clausulas_suelo
.pdf)1. AGUERO ORTIZ, A. “¢Retroactividad o irretroactividad de la eliminacién de las clausulas suelo? o,
de la rebelion de los juzgados y audiencias provinciales”
(http://www.uclm.es/centro/cesco/trabajos6.asp); “Relevancia del caracter colectivo o individual de las
acciones de nulidad de las clausulas suelo sobre la retroactividad de sus efectos”
(http://blog.uclm.es/cesco/notas-jurisprudenciales/). El Auto 400/2013 de 31 de julio de 2013, del
Juzgado de Primera Instancia n® 1 de Huelva lleva al maximo la confusion sobre los efectos de la STS
9.5.2013 al denegar el despacho de ejecucion en virtud de la nulidad declarada por el TS.
4 CORDERO LOBATO, E. “Nulidad de cldusulas suelo no transparentes: épuede el consumidor recuperar
los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013)". Revista CESCO de Derecho del
Consumo (https://cesco.revista.uclm.es), num. 6, pags. 129-133; HERNANDEZ GUARCH, C.: La
Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013. La sorpresiva declaracidén de irretroactividad de
las cantidades abonadas. Revista CESCO de Derecho del Consumo (https://cesco.revista.uclm.es), nam.
6, Pags. 134-169.GONZALEZ CARRASCO, C. “Requisitos de validez de las clausulas suelo y
consecuencias de la nulidad acordada por la STS 9 de mayo 2013”, Revista CESCO de Derecho del
Consumo (https://cesco.revista.uclm.es), nim. 6, pags.98-115.
> 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. 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. Segin
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Sostenemos que la sentencia incurre en inconstitucionalidad (1) por pervertir el
sistema de fuentes de Derecho; (2) porque sitla a las entidades financieras ante la
tesitura de un “cumplimiento perverso” de la normativa sectorial; (3) porque
impide a las entidades condenadas y al resto de las entidades orientar su conducta
futura de cumplimiento en el sentido de la exigencia impuesta por la sentencia; (4)
porque incurre en manifiesta incongruencia extra petita; (5) porque contiene
argumentos contradictorios, relativos a lo que promete hacer y lo que
efectivamente hace para respetar la prohibicién de indefension; (6) porque no ha
permitido a las partes ni realizado por su cuenta ninguna actividad probatoria
relativa a los nuevos hechos “incriminatorios” introducidos en el proceso.

I. LA INSEGURIDAD JURIDICA RESULTANTE
1. éQué hacer?

Las clausulas suelo, establece el Tribunal Supremo, son "licitas siempre
que su transparencia permita al consumidor identificar la cldusula como
definidoras del objeto (sic) principal del contrato y conocer el real reparto
de riesgos de la variabilidad de los tipos". La Direccion General de
Regulacion y Estabilidad Financiera del Banco de Espafia envié el pasado
25 de junio una carta a las patronales del sector bancario (AEB, CECA y
UNACC) para que trasladaran a sus socios la necesidad de revisar si las
cldusulas suelo de sus hipotecas se adectan a la resolucién. Se sefalaba
igualmente que las entidades “deberan, en lo sucesivo, extremar la
atencion a la hora de comercializar las hipotecas que incorporen este tipo
de clausulas siguiendo, en especial y entre otros, los requerimientos de
informacidn, transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios,
asi como los criterios establecidos por la sentencia del Supremo”. El
Gobernador del Banco de Espana afirmdé que “si no son legales y hay
dudas, deben desaparecer”, pero nunca ha existido, ni se la espera, una
orden de retirada a la AEB y a la CECA en tal sentido, sino una llamada de
atencién a las entidades para que revisen sus clausulas y decidan bajo su
propia responsabilidad si se ajustan a los requisitos impuestos (a sensu
contrario) por la STS 9.5.2013 vy, de resultar lo contrario, las eliminen de
sus contratos. Las sorprendentes dudas del maximo dérgano de disciplina
bancaria sobre la legalidad intrinseca de las cldusulas suelo sélo pueden
explicarse desde la situacion de inseguridad juridica y devaluacion del
sistema de fuentes creada tras la sentencia.

Nadie sabe cdmo se debe actuar en el futuro. Segun lo dispuesto por la
STS, el cumplimiento de férmulas preestablecidas en la legislacién sectorial
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. Puede admitirse que la sola existencia de la «Guia de Acceso
al Préstamo Hipotecario», publicada en julio de 2013 conforme al art. 20 de

noticia del HERALDO DE ARAGON 26/09/2013, el Juzgado de lo Mercantil 1 de Madrid ha anulado
por abusiva, no por falta de transparencia, una clausula suelo de BANTIERRA.
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la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion
del cliente de servicios bancarios (en adelante, la Orden EHA 2899/2011)
con la finalidad de que quienes demanden servicios bancarios de préstamo
hipotecario dispongan, con caracter previo a la formalizacién de los
mismos, de informacion estandarizada para adoptar sus decisiones de
financiacién, no constituya “esa informacién adicional” que elimine de
forma automatica la falta de transparencia de la clausula. También es claro
que la informacion ‘“orientativa” de las Fichas de Informacion
Precontractual (FIPRE) previstas por el art. 21 de la Orden EHA/2899/2011
no sera suficiente para eliminar un posible supuesto de falta de
transparencia.

2. Desarrollo normativo posterior

Pero cuando la sentencia del TS fue dictada, ya estaba vigente, aunque no
resultase aplicable a los préstamos objeto del pleito, la EHA/2899/2011,
que vino a sustituir a la OM 5.5.1994°% La nueva Orden determina los
requisitos de la informacién precontractual y el contenido contractual de los
préstamos hipotecarios, partiendo de la existencia de la clausula suelo y
determinando los requisitos de la informacion previa y de la inclusién en el
contrato de las clausulas de este tipo. Sélo cinco dias después de la
publicacion del fallo de la sentencia se aprobd la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, de Medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios,
reestructuracion de deuda y alquiler social, que incluye un articulo 6
dedicado al fortalecimiento de la protecciéon del deudor hipotecario en la
comercializacion de los préstamos hipotecarios, en el que de nuevo se
parte de la licitud de las cldusulas de limitacion del interés al alza y a la
baja, exigiendo determinados deberes notariales en la verificacion de los

6 La primera norma de Derecho interno especificamente destinada a regular esta materia fue la OM de
5.5.1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (modificada
por OM 27.10.1995 y afectada por el art. 40 del RDL 6/2000). Ha de tenerse en cuenta, ademas, la
Recomendacion de la Comision de 1 marzo 2001, relativa a la informacién precontractual que debe
suministrarse a los consumidores por los prestamistas de créditos vivienda. Esta Recomendacién no
excluyd la aplicacion de la legislacidn nacional en la materia (en el caso de Espafia, la OM 5.5.1994),
aunque invitdé a los Estados miembros a tomar las medidas necesarias para que la informacién adicional
exigida a nivel interno pueda sumarse a la informacion exigida en la Recomendacion (art. 4 I de la
Recomendacion). Sin embargo, en Espafia no fue grande el impacto de esta Recomendacion
comunitaria, pues los contenidos sobre los que debe versar la informacidon son similares a los que
preveia la OM 5.5.1994. La entidad debia entregar gratuitamente un folleto informativo con los
contenidos del anexo I y del art. 4 (art. 3). La entidad que decidia concertar el préstamo debia realizar
una oferta por escrito y firmada por su representante, que deberia mantenerse al menos durante 10 dias
habiles contados desde su entrega, salvo que mediaran «circunstancias extraordinarias o no imputables
a la entidad» (art. 5.1 OM 5.5.1994). Debia contener en todo caso las clausulas financieras del anexo II
y del art. 5.2 (art. 5 OM 5.5.1994), coincidentes con las de la escritura. Entre ellas, los tipos de interés
variable debian quedar definidos en la clausula financiera 32 bis de la escritura. La OM 5.5.1994 preveia
formas concretas, pero se permitia la definicidn de cualquier otro modo, siempre que resultase claro,
concreto y comprensible por el prestatario (cfr. RRDGRN 14.3.2002, RA 6183; 15.3.2002, RA 6184). Si
“se pactaban”, debian indicarse los limites a la variacion del tipo. Ademas, debia indicarse el indice de
referencia conforme al cual variaria el interés.
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anteriores deberes. La sentencia ha declarado que la observancia mas
escrupulosa de los requisitos de informacion-transparencia impuestos por
la normativa imperativa sectorial (OM de 5.5.1994, vigente en el momento
de la contratacion objeto del proceso, actualmente sustituida por la Orden
EHA/2899/2011) no servira para satisfacer el estandar de transparencia
exigido por el juzgador, cuando es manifiesto que éste fue y ha sido el
proposito del Ministerio de Economia y del Banco de Espafia. ¢éPero valdra
entonces el cumplimiento mero y simple del requisito casi rutinario exigido
por la Ley 1/2013, de que el consumidor haga constar de forma manuscrita
gue conoce la naturaleza y efectos de la clausula? ¢Es esto lo que faltaba a
las entidades demandadas para conseguir alcanzar el estandar de validez?
Porque si con tal cosa queda satisfecha la exigencia (iy no puede ser de
otra forma, salvo que se conculque el principio de legalidad!), el empefio
de la sentencia es un non sequitur, que condena a las entidades
demandadas por nada y les exige en el futuro acomodarse a una exigencia
gue es nada.

3. La creacion de inseguridad juridica por via de arbitrariedad

Las afirmaciones’ de los maximos responsables del Banco de Espafia
sorprenden por su resignacién ante la inversidon del sistema de fuentes del
Derecho que pretende la STS 9.5.2013. Desde el Banco de Espafia bien
podria haberse entendido, y esto habria sido lo correcto, que la Ley
1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, habria
venido a reconocer la licitud de la clausula suelo cuando la misma se ajusta
a las obligaciones de informacion y transparencia de la normativa sectorial
reguladora de los préstamos hipotecarios. Asi lo ha entendido el propio
Gobierno, que considera, con razon, que "cuando el Gobierno planted el
RDLey sobre proteccién de deudores hipotecarios, que luego se ha
transformado en la Ley 1/2013 de 14 de mayo, se anticip6 a la decision del
Supremo"®. Lejos de ello, el TS exige a las entidades que sujeten las
cldusulas, no sélo a la normativa sectorial que las regula, sino también a
una sentencia que fue dictada con anterioridad a dicha normativa, que en
la actualidad tiene rango de ley. Sentencia que, por si ello no fuera
suficiente, se permitio aclarar su fallo por Auto de 6 de junio de 2013,
endureciendo las condiciones del mismo (al considerar suficiente una sola
de las circunstancias descritas en el FJ decimotercero, § 225, para calificar
como abusiva por falta de transparencia la clausula en cuestion) y, lo que
es peor, advirtid, con clara referencia a las normas de transparencia
vigentes, que la utilizacion de “determinadas férmulas”, “formalismos a

7 Previamente, el ministro de Economia, Luis de Guindos, en la misma linea, habia pedido al Banco de
Espafia que vigilase que toda la banca elimina las cldusulas cuando el cliente no haya sido debidamente
informado, y sin que ello implicara un endurecimiento de otras condiciones del préstamo.

8 Cfr. Lo afirmado por Sdenz de Santamaria en la rueda de prensa posterior al Consejo de Ministros
inmediatamente celebrado tras la publicacion de la STS. http://www.vozpopuli.com/actualidad/26735-
saenz-de-santamaria-afirma-que-el-gobierno-se-anticipo-al-tribunal-supremo-al-regular-las-clausulas-
suelo.
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menudo carentes de eficacia real” no impiden l|a consideracion de la
cladusula como abusiva.

La sentencia es inconstitucional, porque “con total evidencia se omite la
consideracion de la ley aplicable” (STC 132/2007) y “se pretieren las
fuentes del Derecho” (SSTC 17/1981, 23/1988, 194/2006). Si la OM de
5.5.1994 no satisfacia el estandar de transparencia a que la propia norma
aspiraba®, bastaba haberla anulado o (al tratarse de un juez civil) haberla
inaplicado por contraria a la ley (al art. 80 de la TRLCU, puesto por caso),
pero no se puede sostener que las entidades que satisfacen los estandares
de esta transparencia simple incumplen las exigencias de la transparencia
cualificada y la razén por la que esta reforzada transparencia se incumple
es precisamente la observancia de la norma en cuestién, porque las
entidades financieras estdn condenadas al fracaso si hacen constar las
clausulas suelo/techo en la forma exigida por esta normativa, pues
precisamente por ello, por observarlas, incurren en alguno de los nichos de
no-transparencia que delimita el § 225 de la sentencia.

La situacion creada por dicha manifestacion aclaratoria del Auto es
perpleja. La propia oscuridad y falta de transparencia del fallo,
incrementadas por el Auto de aclaracién de 6 de junio de 2013, lo hacen
dificilmente interpretable. Pero, por otro lado, para intentar interpretario no
nos sirve la normativa sectorial sobre transparencia, que al Auto se le
antoja generadora de formulismos carentes de eficacia real. En efecto, las
entidades recurridas presentaron solicitud de rectificacién, aclaracién y
subsanacién de la sentencia, interesando que la Sala aclarase, entre otros,
el apartado séptimo del fallo de la Sentencia en el sentido de que la
declaracion de nulidad sélo es predicable respecto de las clausulas suelo alli
indicadas, de modo que satisfacen el requisito de transparencia las
cldusulas suelo respecto de las que se hayan observado al menos una o
algunas de las medidas indicadas en las letras a) a f) de dicho apartado o,
en su defecto, respecto de las que se hayan adoptado medidas
equivalentes (como por ejemplo la comunicacion de informacion verbal o
por escrito, o la previa entrega y devolucion firmada de la oferta vinculante
u otro documento analogo).

Segun el TS, a través de su Auto de 6 de junio queda aclarado:

° Si bien no es éste el caso: la O.M. de 5 de mayo de 1994 contemplaba las cldusulas suelo exigiendo
unas condiciones de transparencia financiera cuyo cumplimiento por parte de las entidades demandadas
reconoce la propia STS 9.05.2013 (&202: “Coincidimos con la sentencia recurrida en que la detallada
regulacion del proceso de concesion de préstamos hipotecarios a los consumidores contenida en la OM
de 5 de mayo de 1994, garantiza razonablemente la observancia de los requisitos exigidos por la LCGC
para la incorporacion de las clausulas de determinacion de los intereses y sus oscilaciones en funcion de
las variaciones del Euribor”) si bien, como ya hemos dicho, en el Auto de aclaracién de 3 de junio de
2013, la Sala llega a decir que la transparencia “no puede anudarse de forma automatica al
cumplimiento de determinadas férmulas, tantas veces convertidas en formalismos carentes de eficacia
real”.
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a) que el apartado séptimo del fallo establece “seis motivos diferentes” de
falta de transparencia. Y que una clausula puede ser abusiva por
contravencion de Unicamente uno de ellos es debido a que sélo uno se
referia a las clausulas utilizadas por una de las demandadas, cuya
conjuncion determind que las cldusulas suelo analizadas fuesen
consideradas no transparentes.

b) que las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en
cuenta para formar el juicio de valor abstracto referido a las concretas
cldusulas analizadas.

c) que no se trata de una relacién exhaustiva de circunstancias a tener en
cuenta con exclusion de cualquier otra.

d) "“que la presencia aislada de alguna, o algunas_no determina
necesariamente que la cldusula sea abusiva por falta de transparencia”.

Por su parte, el § 300 de la sentencia limité los efectos del fallo a las
entidades que oferten en sus contratos clausulas idénticas a las declaradas
nulas, “cuando no se hallen completadas por otras que eliminen los
aspectos declarados abusivos.

En consecuencia, se sabe, porque estd comprendido en el fallo, que los
modelos de escrituras hipotecarias especificamente examinados en los
Hechos son nulos por falta de transparencia. Pero no se sabe si otros
modelos de escrituras hipotecarias de las mismas entidades, que divergen
de las consideradas ad exemplum, estan o no afectados por el mismo vicio,
ni se sabe si existe alguna clausula suelo de otra entidad ajena al proceso
gue también pueda ser censurada de no transparente. No se sabe como se
puede satisfacer en el futuro el test de transparencia del § 225, porque (a)
la procedencia de uno de los criterios de no-transparencia no hace sin mas
nula la clausula, ya que el defecto puede ser compensado por otras
cldusulas o por la “impresién de conjunto” de la cladusula suelo; (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
cldusula, de su trascendencia y de su incidencia en la ejecucion del
contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decisién 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
los factores de no-transparencia listados en § 225, por estar afectada de
alguna otra patologia oculta que no se predefine.

El resultado de este excurso es que la sentencia padece de una absoluta
falta de logica en la motivaciéon (“desarrollo argumental que incurre en
quiebras légicas”, STC 132/2007). En rigor, se concluye sin que se pueda
saber qué hay que hacer para satisfacer el estandar de validez impuesto
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por la sentencia y se impone a los recurridos (y al conjunto de entidades
financieras) un horizonte perverso de irracionalidad: el cumplimiento
escrupuloso de los estandares de informacidén transparente exigidos por la
norma sectorial no garantiza que la clausula suelo en cuestion no sea de
nuevo anulada como no transparente; mas aun, este cumplimiento sera
indiciario de que no se estd respetando la exigencia de la verdadera
transparencia.

La sentencia lesiona el derecho de tutela judicial efectiva porque motiva
irracionalmente una decision perversa que impide que los interesados
puedan orientar su estrategia futura de cumplimiento de normas. No se
sabe cdmo puede satisfacerse el estandar de transparencia cualificada y no
s6lo es seguro que no se satisface por el cumplimiento de la “abrumadora”
normativa sectorial, sino que cabe sospechar que precisamente en este
cumplimiento se halla el pecado de falta de transparencia.

La razoén de ello se encuentra en el siguiente proceso argumental irracional.
Segun la propia sentencia, existirian dos estdndares de transparencia
exigibles. Al primero le denominaremos transparencia simple y el segundo
puede ser catalogado de transparencia cualificada. Mas resulta que segun
la sentencia la sedes materiae de la transparencia cualificada es el art.
80.1 de la TRLCU, que es indiscutiblemente la misma sede en la que se
regulan los requisitos de la transparencia simple (“concrecién, claridad y
sencillez en la redacciéon, con posibilidad de comprensién directa, sin
reenvios a textos o documentos que no se faciliten previa o
simultaneamente a la conclusién del contrato, y a los que, en todo caso,
deberd hacerse referencia expresa en el documento contractual;
accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracién del contrato sobre su existencia y
contenido”). Esto es, la norma relativa al filtro de transparencia seria la
misma para ambas fases del proceso (§ 210). Si esto fuera asi, no pasaria
nada mas grave que la formulaciéon de una distincién insustancial. Mas no
es asi. Aunque la sedes materiae de la transparencia cualificada es la
misma que la de la transparencia simple, y queda expresamente “admitido
que la transparencia de las condiciones examinadas superan el filtro de
inclusion en el contrato” (cfr. § 216), sin embargo no se satisfacen las
exigencias de transparencia cualificada por el simple hecho de satisfacer
las exigencias de la transparencia simple. La satisfaccién de las prolijas y
detalladas exigencias de informacién-transparencia que exige la normativa
sectorial imperativa garantiza que los contratos de hipoteca cumplen las
exigencias de la transparencia simple (§§ 199, 202). Se supone entonces
que el exigente regulador sectorial (Ministerio de Economia y Banco de
Espafa) se ha limitado a exigir unos rudimentos minimos de cumplimiento
y que, teniendo como propdsito regular las condiciones de informacion
exigible en la comercializacion transparente de hipotecas al consumidor, no
lo han hecho, empero, y se ha quedado a medio camino, dando por
supuesto que existen exigencias suplementarias que este regulador,
pudiendo hacerlo, sin embargo ha omitido imponer. El regulador sectorial o
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no ha pretendido, nos dice el tribunal, o no ha conseguido, agotar el
objetivo de asegurar una transparencia cualificada (§§ 210, 211).

4. Irracionalidad por Ila imposicion de estandares de imposible
cumplimiento. No existe margen posible para exigencias que
excedan los estandares de la normativa sectorial

La sentencia es irracional porque las entidades afectadas y el resto de las
entidades no pueden hacer nada por acomodar su conducta futura a los
estandares de cumplimiento de la transparencia, si estos estandares no
son ya y sélo los que impone la normativa sectorial. Analizando caso por
caso los supuestos de falta de transparencia de los seis apartados del FJ
130 (§ 225) resulta lo siguiente.

a) Inevitablemente, si se cumple el estandar formal documental impuesto
por las normas sectoriales, la clausula suelo/techo incurrird en no-
transparencia, porque la ubicacion exigible de aquélla “proyectard sombras
sobre lo que aisladamente considerado seria claro” (segun el nicho de no-
transparencia de § 212) con el riesgo de que “se desplace el foco de
atencién del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la
captacién de la oferta” (§ 218), elementos secundarios que seran el resto
de los componentes de la clausula de intereses bancarios, que, segun la
norma, es donde debe incardinarse la cladusula techo/suelo y por lo mismo
caeran en el lazo de la no transparencia porque, al incluir la cldusula en la
sistematica obligada “le da un tratamiento impropiamente secundario” (§
221). No se hace una advertencia especial de que se trata “de un elemento
definitorio del contrato”, y ello dispara de nueva la falta de transparencia
[§§ 225 a), 256], lo que obligara en el futuro a las entidades a duplicar la
constancia documental de la clausula, una para cumplir con la norma y otra
para acceder a la transparencia; mas si ello es asi porque la cladusula suelo
es un elemento esencial del contrato, lo mismo ocurrird con el resto de las
determinaciones exigidas respecto del calculo de los intereses
remuneratorios, y todo el material documental debera ser duplicado, lo que
por su parte volvera a precipitar la acusacion de falta de transparencia,
porque se producird un “enmascaramiento de la clausula entre informacion
abrumadoramente exhaustiva” (§ 212), una “ubicacion entre una
abrumadora cantidad de datos [§ 225 e)].

b) Seguin el TS una cladusula de este tipo puede ser nula si crea la
apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las
oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutirdan en una
disminucion del precio del dinero (§ 217). Este es un obstaculo insalvable
para el mantenimiento de la clausula suelo, porque equivale a decir que
una cldusula suelo siempre serd opaca por el hecho de constituir una
limitacion del interés minimo debido por el consumidor (que es su
objetivo). Puesto que es evidente que una clausula suelo siempre
provocara ese efecto, la argumentacién de la sentencia es arbitraria,
porgue no puede sostenerse al mismo tiempo que las clausulas suelo son
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en principio licitas (§§ 250, 256, 258) y luego pretender que seran ilicitas
cuando merced a ella se produzca la impresion de que se esta pactando un
préstamo a interés variable en su integridad. Esta impresidén no puede ser
falsa, sino correcta, pues de otro modo se estaria diciendo que el efecto de
una clausula suelo es convertir en fijo un préstamo que es variable en su
origen, lo que sin mas seria incompatible con la propia definicion de
clausula suelo. Si existe algo asi como una clausula suelo/techo, y ésta es
prima facie licita, entonces inevitablemente acaba creando la apariencia
(sic) de que el préstamo se ha concedi6 a interés variable; y en eso esta el
pecado de falta de transparencia. En efecto, no es que la clausula suelo
cree la apariencia de que el préstamo es a interés variable, sino que
efectivamente, el préstamo sigue siéndolo a pesar de y por la clausula
suelo. Y las oscilaciones a la baja del indice de referencia podran producir y
de hecho produciran de ordinario una disminucién del precio del dinero
prestado, como lo prueba el hecho de que el propio Auto de aclaracion de 5
de junio de 2013 haya tenido que especificar que el hecho de que algunos
adherentes experimentaran bajadas en los tipos de interés de sus
contratos de préstamo durante un periodo de tiempo no impide la nulidad
de la clausula en cuestion. Téngase en cuenta, ademas, que en el apartado
14 de la Ficha de Informacion Personalizada (FIPER) figurara la frase “Debe
tener en cuenta el hecho de que el tipo de interés de este préstamo a
pesar de ser variable nunca se beneficiara de descensos del tipo de interés
de referencia por debajo del [limite minimo del tipo de interés variable
limitado, en negrita, sombreado o con letras de mayor tamafo]” y que los
arts. 23.1 de la Ley 7/1998, de Condiciones Generales de la Contratacion
(LCGC) y 30.3 de la Orden EHA/2899/2011 concretan las obligaciones de
asesoramiento que ex art. 147 RN (redactado por RD 45/2007) incumben
al Notario autorizante'®. (Qué mds se puede pedir?

c) Segun el TS, conduce a la no-transparencia la falta de informacion
suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto (sic)
principal del contrato. Si lo que quiere decir la STS es que la clausula suelo

10 El Notario advertira de la aplicabilidad de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién, tanto en
sus aspectos generales como en los detalles concretos que, en relacion con la escritura a autorizar, sean
sometidos a su consideracién (cfr. art. 23.1 LCGC). Por su parte, el art. 30.3 de la Orden
EHA/2899/2011 impone al Notario las siguientes obligaciones: 1) Comprobar si el cliente ha recibido
adecuadamente, y con la suficiente antelacion, la Ficha de Informacidon Personalizada y, en su caso, si
existen discrepancias entre las condiciones de la oferta vinculante y el documento contractual finalmente
suscrito, e informar al cliente tanto de la obligacion de la entidad de poner a su disposicidén la Ficha
personalizada, como de aceptar finalmente las condiciones ofrecidas al cliente en la oferta vinculante
dentro del plazo de su vigencia. 2) En préstamos a interés variable, comprobar si el cliente ha
recibido la informacion relativa a los tipos de interés (entre otras, instrumentos de cobertura,
clausulas suelo y techo) y advertirle expresamente cuando el tipo de referencia pactado no
sea uno de los oficiales (definidos en el art. 27 de la Orden), cuando el tipo de interés
aplicable durante el periodo inicial sea inferior al que resultaria teéricamente de aplicar en
dicho periodo el tipo de interés variable pactado para periodos posteriores, cuando se
hubieran establecido limites a la variacién del tipo de interés, como clausulas suelo o techo,
advirtiéndole expresamente de los efectos de estas clausulas.
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define, complementdndolo!!, un elemento esencial del contrato, la
exigencia se reduce a ubicarla junto a la clausula definitoria del interés
variable y el diferencial aplicable de forma destacada (lo que, como ya
hemos visto, ya exigia y exige la normativa sectorial) a modo de
especificacion del interés minimo (y maximo) a pagar. En efecto, de
acuerdo con lo establecido en el anexo II de la Orden EHA/2899/2011, que
regula la ficha de informaciéon personalizada de obligatoria entrega al
consumidor (FIPER), se especifica de forma destacada, dentro del apartado
dedicado al interés, la modalidad de su determinacién, fijo, mixto o
variable y en este caso, la existencia de limites a la baja (suelos) o al alza
(techos) del tipo de interés variable limitado, o de cualquier otro tipo de
instrumento que limite la variabilidad del tipo de interés. Y en el articulo 25
de la Orden se establece la necesidad de una informacion adicional sobre
clausulas suelo y techo, segun el cual, en el caso de préstamos en que se
hubieran establecido limites a la variacion del tipo de interés, como
cldusulas suelo o techo, se recogerd en un anexo? a la Ficha de
Informacién Personalizada, el tipo de interés minimo y maximo a aplicar y
la cuota de amortizacion maxima y minima. De forma parecida -y no
olvidemos que la propia sentencia reconoce su cumplimiento-, la OM de 5
de mayo de 1994 obligaba a incluir en la cldusula financiera 3 de la
escritura (y previamente, como ya hemos visto, en la oferta vinculante):

“3. Limites a la variacion del tipo de interés aplicable. Cuando se
establezcan limites maximos y minimos a la variacién del tipo de interés
aplicable al préstamo, se expresaran dichos limites:

a) En términos absolutos, expresandose en forma de tipo de interés
porcentual los citados limites maximo y minimo. Esta forma de expresion
se utilizara obligatoriamente cuando puedan expresarse dichos limites en
términos absolutos al tiempo del otorgamiento del documento de
préstamo.

b) De cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y
comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho.

4. Umbral minimo de fluctuacion y redondeos del tipo de interés aplicable.
Si se pactara un umbral minimo para la variaciéon del tipo de interés (de
forma que éste permanezca inalterado cuando la fluctuacion del indice de
referencia no alcance, en mas o en menos, cierto umbral), se expresara
dicho umbral en fracciones de punto.

1 Complementdndolo pero no definiendo el elemento esencial, puesto que la ausencia de la cldusula
suelo no determina la nulidad del contrato.

12 | a3 existencia de este anexo prueba por si sola la imposibilidad de cumplimiento de todos los reproches
de falta de transparencia que realiza la STS 9.5.2013. Porque si se quiere evitar que la clausula quede
oculta en una gran cantidad de datos, habra de proporcionarse en anexo; pero si ello se hace asi, la
Sentencia achaca entonces que no se destaque de forma suficiente su importancia como “objeto” (sic)
del contrato.
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Si se pactara el redondeo del tipo de interés, se indicaran, en fracciones
de punto, los multiplos a los que se efectuara (por ejemplo, redondeo al
mas cercano octavo de punto).

5. Comunicacién al prestatario del tipo de interés aplicable.-La clausula
debera especificar:

a) La forma en que el prestatario conocera el tipo de interés aplicable a su
préstamo en cada periodo;

b) Si existe algun procedimiento especial que el prestatario pueda utilizar
para reclamar ante la entidad en caso de que discrepe del calculo
efectuado del tipo de interés aplicable”,

d) De nuevo en todo ello se peca de motivacién irracional. La sentencia
llega admitir que la cldusula estaba disefiada para variar minimamente el
interés vigente al contratar. Y afirma incluso que, independientemente de
su ubicacién, seria abusiva por crear una falsa apariencia de préstamos a
interés variable, aunque en el Auto aclaratorio afirma que no es oObice a la
nulidad de una clausula que en algin momento el consumidor haya podido
disfrutar de una bajada del tipo de interés en relacién con el diferencial de
referencia. Con ello esta diciendo que una clausula suelo es opaca o
sorpresiva por el hecho de serlo. Pero si ello es asi (variabilidad minima), la
relevancia de la clausula suelo se hace todavia menor, dado que la
eventualidad marginal en el acaecimiento del supuesto de hecho de la
cldusula propicia que el consumidor no la tenga en cuenta a la hora de la
formacion de su voluntad, y por ende no sea preciso llamar
adecuadamente su atencion para que repare y reflexione sobre la clausula
en cuestién, que para él careceria de importancia, precisamente porque
(icdmo augura el TS!) ha contratado realmente un préstamo con interés
inferior fijo.

e) Segun el TS, crea falta de transparencia la creacion de la apariencia de
que el suelo tiene como contraprestacién inescindible la fijacion de un
techo (§§ 219, 258). Esta exigencia es asimismo de dificil cumplimiento,
habida cuenta de que la normativa vigente exige que ambos extremos
figuren de forma unitaria y destacada en la misma informacién y clausula
contractual “limites al alza y a la baja”. En el apartado 5.6) de la Guia de
Acceso al Préstamo Hipotecario publicada por el Banco de Espafia en julio
de 2013 siguiendo el mandato contenido en el articulo 20 de la Orden
EHA/2899/2011, y en la disposicion adicional tercera de la Ley 1/2013, de
14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores
hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social el maximo érgano
de disciplina bancaria reconoce que es el cliente quien debe prestar
atencion y valorar la diferencia existente entre el suelo y el techo, y la
relacién que estos guardan con el tipo de referencia seleccionado cuando el
contrato incluya estas clausulas (clausulas techo, suelo, o techo y suelo),
previstas en la normativa de transparencia (actualmente en la Orden
EHA/2899/2011) de forma necesariamente conjunta (vid. art. 21, Anexo I,
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Ficha de Informacion Precontractual o FIPRE, secc. 3; art. 22, Ficha de
Informacion Personalizada o FIPER, secc. 2; secc. 3;secc. 5 c; art. 25,
Anexo a la FIPER; art. 29, clausulas financieras reiterativas de la FIPER).
La propia OM 5.5.1994 vigente en el momento de la contratacion objeto de
los contratos objeto del proceso exigia asimismo hacer constar en la misma
clausula financiera los limites minimo y maximo inmediatamente después
de la formulacién general de la variacion y de la identificacion y ajuste del
tipo de interés o indice de referencia (en un apartado 3° a la clausula
financiera 32 bis) en términos absolutos (tipo de interés porcentual maximo
y minimo) “cuando puedan expresarse dichos limites en términos absolutos
al tiempo del otorgamiento del documento de préstamo” y en caso
contrario, “de cualquier otro modo, siempre que resulte claro, concreto y
comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho. La
consecuencia es que las entidades no pueden evitar de ninguna forma
incorporar conjuntamente las clausulas techo y suelo, porque la norma
sectorial exige que se hagan constar en una misma casilla la existencia de
limitaciones cualesquiera a la alteracion de los tipos. Serd entonces la
norma la que cree la falsa impresion de que el techo es un correspectivo
del suelo, pero las entidades financieras no pueden hacer nada por evitarlo.

f) Segun la sentencia, se incurre en falta de transparencia cuando no se
aportan simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el
momento de contratar, en fase precontractual. Este requisito ha de
considerarse sobradamente cumplido, no sdélo con la informacién
personalizada inclusiva de las caracteristicas del préstamo que debe
facilitar la entidad antes de su contratacion a través de la FIPER, en la que
debe hacerse una mencion especifica y especial a las mismas “de forma
destacada en negrita, sombreado y caracter de mayor tamano”, indicando
el tipo minimo y maximo a aplicar y la cuota maxima y minima que habria
gue pagar como consecuencia de la aplicacion de esos techos y suelos
(ANEXO II Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y
proteccion del cliente de servicios bancarios). Sino, sobre todo
proporcionando las simulaciones a que obliga el art. 26 de la Orden segun
lo dispuesto en la seccidon 3 de las instrucciones para la cumplimentacion
de la FIPER. El art. 26 de la Orden EHA/2899/2011 establece que habra de
adjuntarse a la Ficha personalizada, en un documento separado, una
referencia especial a las cuotas periddicas a satisfacer por el cliente en
diferentes escenarios de evolucion de los tipos de interés. A estos efectos,
se expresaran al menos tres cuotas de amortizacién, calculadas mediante
el empleo de los niveles maximos, medios y minimos que los tipos de
referencia hayan presentado durante los Ultimos quince afios o el plazo
maximo disponible si es menor. De acuerdo con el art. 27 de la Orden,
pueden utilizarse los tipos de referencia oficiales alli definidos, que se
publican mensualmente. Por su parte, la seccién Tercera, dedicada a las
instrucciones de cumplimentacion de la FIPER, ordena:
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Si el tipo de interés aplicable fuera variable o variable limitado, la entidad
incluird ejemplos numéricos que indiquen claramente de qué modo los
cambios en el pertinente tipo de interés de referencia afectaran al importe
de las cuotas. Estos ejemplos de variacion del tipo de interés seran
realistas y simétricos, y ofreceran siempre informacion sobre los efectos de
supuestos desfavorables. En particular, se incluird la siguiente informacion
y sus efectos sobre la cuota hipotecaria:

a) variacion experimentada por el tipo de interés de referencia
durante los ultimos dos afos en términos de la diferencia entre el valor
maximo y el minimo alcanzado en dicho periodo;

b) valores maximo y minimo alcanzados por dicho tipo durante los
ultimos quince afios, o el plazo maximo disponible si es menor, y las fechas
en que tales valores se alcanzaron;

c) el importe de la cuota que resultaria de calcularla con dichos tipos
minimo y maximo o, si los hubiera, con los limites a la baja y/o al alza que
se establecieran para el préstamo.

g) Otra cuestion relativa a la seguridad juridica en relacién con los efectos
de la STS 9.5.2013 es la de los distintos medios de informacién al
consumidor (de pluralidad de medios de informacién adicional a las
clausulas anuladas habla el auto aclaratorio) en relacién con los efectos del
fallo a contratos existentes en el momento de la misma. Segun el art. 22.3
de la Orden EHA/2899/2011), toda informacion adicional a la FIPER que la
entidad facilite al cliente debe figurar en un documento separado, que
deberd adjuntarse a la Ficha personalizada, lo que parece imponer la
plasmacion por escrito de la informacién oral que la entidad alegue haber
proporcionado. Pero desde el momento en que se plasme en documento
separado una mencién a que el adherente ha recibido informacion
adicional, se corre el riesgo de caer en el formulismo que la STS rechaza
como mecanismo de transparencia.

En consecuencia, la sentencia es irracional porque sanciona a las entidades
financieras por el incumplimiento de un estandar que no puede ser distinto
de los estandares preexistentes contenidos en el art. 80.1 TRLCU y en la
normativa sectorial correspondiente de transparencia bancaria. Y porque
les impone un programa de cumplimiento que, o bien ya estan cumpliendo,
o bien no pueden cumplir sin infringir la normativa sectorial
correspondiente, o bien sélo pueden cumplir, y no incumplir la norma
sectorial, mediante la reduplicacién de informacion documental productora
de una “informacién abrumadoramente exhaustiva”, lo que les hara
sucumbir finalmente y sin remision en el reproche de falta de
transparencia. Un repaso de la informacion previa y coeténea a la firma de
la escritura de préstamo que impone la normativa sectorial en relaciéon con
la cldusula suelo-techo asi lo demuestra. Dedicamos a ello el siguiente
apartado de este epigrafe.
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5. Un mapa de localizaciéon de la clausula suelo en las obligaciones de

transparencia bancaria impuestas por la normativa sectorial

Reproducimos a continuacidon un extracto de las referencias obligatorias a
las clausulas de limitacién a la variacién de tipos de interés tal y como
estaban previstas en el iter negocial disefiado por la OM 5.5.1994 en el
momento de la celebracién de los contratos de préstamo analizados por la
STS 9.5.2013 vy, a continuacién, localizaremos la informacién preceptiva
sobre la misma clausula seguin lo que dispone en la actualidad la OM EHA
2899/2011. Se podra comprobar como la normativa sectorial ya satisface
suficientemente todas las exigencias de transparencia que propone la
sentencia del TS y cédmo la clausula suelo no puede encontrarse descrita en
otro sitio y en otro contexto sistematico distinto del que impone esta
normativa.

5.1. La cldusula suelo en la OM 5.5.1994

Exp. Motivos: "“...garantizar la adecuada informacién y proteccién de quienes
concierten préstamos hipotecarios facilitando la comparacion de las ofertas de
distintas entidades. A esa adecuada comprension debera colaborar el Notario que
autorice la escritura de préstamo hipotecario, advirtiendo expresamente al
prestatario del significado de aquellas clausulas que, por su propia naturaleza
técnica, pudieran pasarle inadvertidas. ..Por eso se dicta conjuntamente con el M°
de Economia y Hacienda y de Justicia”

1. ACTOS PREPARATORIOS (Capitulo III)

A) Entrega folleto informativo tras solicitud de préstamo (art. 3):
Contenido ESPECIFICO de préstamos a tipo variable:

Indicacion orientativa, mediante un intervalo, del margen sobre el indice de
referencia

Indice o tipo de referencia, ultimo valor disponible y evolucidon durante, al

menos, los dos ultimos afios naturales.
Plazo de revision de tipos de interés

TAE, con indicacion del intervalo en el que razonablemente puede moverse

Frase “variara funcion de los tipos de interés”
Mencién al caracter vinculante por diez dias de la oferta en caso de que ésta
se realice

B) Oferta (vinculante 10 dias) y aceptacion (art. 5)

Especificara, en el mismo orden, las clausulas financieras del anexo

II (v.gr. suelo, 33.3)
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C) Redaccion del proyecto de escritura publica por el Notario y derecho de
examen del prestatario en el despacho de éste durante tres dias habiles
(renunciable) antes de su otorgamiento (art. 7°.2)

D) Advertencia notarial, en su caso, de (art 7.39):

e Discrepancia con oferta vinculante y derecho de apartamiento del contrato

e Existencia de limites a la variacion del tipo de interés

e Advertencia previa +constancia expresa en escritura de la desigualdad
de los limites al alza y a la baja

2. CONTENIDO DE LA ESCRITURA: Clausulas financieras del Anexo II
OM (art. 69):

A) Requisitos de constancia y ubicacion (generales a todas las clausulas
financieras del Anexo II):

e Con el mismo orden y contenido fijados en anexo
e Debidamente separadas de las restantes clausulas contractuales

B) Redaccion concreta clausula suelo (apdo. 3 clausula 32 bis anexo II)
-é¢Donde?

e Dentro (como apdo 3) de clausula 32 bis (“interés variable”), clausula que a
su vez debe estar separada del resto de condiciones contractuales.

e E Inmediatamente después de la formulacion general de la variacion
y de la Identificacion y ajuste del tipo de interés o indice de referencia.

-¢Como?

a) En términos absolutos (tipo de interés porcentual maximo y minimo). Forma
obligatoria “cuando puedan expresarse dichos limites en términos
absolutos al tiempo del otorgamiento del documento de préstamo”.

b) En caso contrario, “de cualquier otro modo, siempre que resulte claro,
concreto y comprensible por el prestatario, y sea conforme a Derecho”.

c) Requisito afiadido por art. 7.3° OM: Constancia expresa en la escritura de la
desigualdad de los limites al alza y a la baja.

5.2. La cldusula suelo en la Orden EHA/2899/2011

Exp. Mot: “se refuerza especificamente la transparencia en lo que se refiere
a determinados servicios: las clausulas suelo o techo y los instrumentos financieros
de cobertura del tipo de interés. La existencia de ambos servicios vinculada a los
préstamos hipotecarios ya estaba prevista en el ordenamiento, y esta orden no
viene sino a reforzar al maximo las obligaciones transparencia y difusion de
informacidn relevante, que el cliente debe ponderar antes de su contratacion”.
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1. En los ACTOS PREPARATORIOS (Informacion precontractual)

e Guia de acceso al préstamo hipotecario (art. 20 OM y apdo. 5.6 Guia)
e FIPRE: Ficha de Informaciéon Precontractual de Anexo I (art. 21)
o Documento Unico y exacto a anexo I, eliminando todo apartado no
procedentes
o “Secc. 2: CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL PRESTAMO”: (sin
embargo, aqui no hay que hacer referencia al suelo-techo)
"Secc. 3.TIPO DE INTERES: (aqui si)
CLASE Y NIVEL DEL TIPO DE INTERES APLICABLE:

= Variable limitado (expresando el tipo de interés minimo vy
maximo y el tipo de interés de referencia + diferencial en los
periodos correspondientes)

= “Se especificard de forma destacada la existencia de
limites a la baja (suelos) o al alza (techos) del tipo de
interés variable limitado o de cualquier otro tipo de
instrumento que limite la variabilidad del tipo de interés”

e FIPER: Ficha de Informacion Personalizada (art. 22). (sdélo se
indican los contenidos de informacion sobre clausulas suelo):
o Secc.2: CARACTERISTICAS DEL PRESTAMO

= Clase de tipo de interés aplicable.

» "de forma destacada, la existencia de limites a la baja
(suelos) o al alza (techos) del tipo de interés variable
limitado, o de cualquier otro tipo de instrumento que limite la
variabilidad del tipo de interés”.

* Suma total a reembolsar. Si es de tipo de interés
variable, se calculara el importe total a reembolsar con
el supuesto de que el tipo de interés o de cambio se
mantiene constante durante todo el periodo al nivel de
la fecha mas préxima a la de la emision de la FIPER.

o Secc.3. TIPO DE INTERES
“La TAE aplicable a su préstamo es [TAE]. Comprende:
> El tipo de interés [valor en porcentaje o en tipo de
referencia mas diferencial si se tratase de un tipo
variable o variable limitado]
> [Otros componentes de Ila TAE: de forma
destacada la existencia de limites a la baja
(suelos) o al alza (techos) del tipo de interés
variable limitado o de cualquier otro tipo de
instrumento que limite la variabilidad del tipo de
interésj]”
o Secc. 5: IMPORTE DE LA CUOTA HIPOTECARIA

= Las cuotas hipotecarias calculadas en diferentes escenarios de
evolucién del tipo de interés cuando el préstamo aplica un tipo
de interés variable o variable limitado. Segun el apartado de
instrucciones conlleva incluir:
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e Ejemplos numéricos que indiquen claramente de qué
modo los cambios en el pertinente tipo de interés de
referencia afectardn al importe de las cuotas. Estos
ejemplos de variacién del tipo de interés seran
realistas y simétricos, y ofreceran siempre informacion
sobre los efectos de supuestos desfavorables. En
particular, se incluird la siguiente informaciéon y
sus efectos sobre la cuota hipotecaria:

a) variacion experimentada por el tipo de interés de referencia
durante los Ultimos dos anos en términos de la diferencia
entre el valor maximo y el minimo alcanzado en dicho
periodo;

b) valores maximo y minimo alcanzados por dicho tipo
durante los ultimos quince afios, o el plazo maximo disponible
si es menor, y las fechas en que tales valores se alcanzaron;

c) el importe de la cuota que resultaria de calcularla con
dichos tipos minimo y maximo o, si los hubiera, con los limites
a la baja y/o al alza que se establecieran para el préstamo.

o Secc.6: TABLA DE AMORTIZACIONES

Tipo de interés
Advertencia sobre la variabilidad de las cuotas

o Secc. 14: RIESGOS Y ADVERTENCIAS

(Si ha lugar) Debe tener en cuenta el hecho de que el tipo de
interés de este préstamo a pesar de ser variable nunca se
beneficiard de descensos del tipo de interés de referencia por
debajo del [limite minimo del tipo de interés variable limitado]

ADEMAS:

EN UN ANEXO A LA FIPER (Articulo 25. Informacion
adicional sobre clausulas suelo y techo): “En el caso de
préstamos en que se hubieran establecido limites a Ia
variacion del tipo de interés, como clausulas suelo o techo, se
recogera en un anexo a la Ficha de Informacién Personalizada,
el tipo de interés minimo y maximo a aplicar y la cuota de
amortizacion maxima y minima”.

Y en el caso de que se trate de un instrumento de cobertura
de tipo de interés, “si se trata de un limite al alza del tipo de
interés, o si se trata de otro tipo de instrumento de cobertura
ya sea porque el limite al alza vaya acompafiado de un limite
a la baja, o por cualquier otra caracteristica, en cuyo caso se
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indicard expresamente que el producto no se limita a proteger
al cliente frente al alza de tipos, art. 24).

2. EN EL DOCUMENTO CONTRACTUAL Y EL ACTO DE OTORGAMIENTO

A) Contenido (art. 29): Clausulas financieras establecidas de forma
separada al resto de clausulas restantes, cuyo contenido minimo se
ajustara a la informacion personalizada prevista en la Ficha de
Informacién Personalizada (POR LO TANTO, VOLVERA A REITERARSE LA
CLAUSULA SUELO EN LAS N©S 2,3,5,6,14 Y ANEXO DE LAS
CONDICIONES FINANCIERAS DE LA ESCRITURA DE LA FORMA YA VISTA
EN RELACION CON LA FIPER).

B) Posibilidad de examen previo al otorgamiento durante un plazo
(renunciable) tres dias (art. 30.2).

C) Control notarial (art. 30.3):

o Verificacion notarial de entrega anterior de la FIPER (y por lo
tanto, dichos contenidos sobre la cldusula suelo)

o Verificacidn notarial de si existen discrepancias entre las
condiciones de la oferta vinculante (esto es, si existe ex novo una
limitacion a la variacion del tipo de interés)

Advertencia expresa de la existencia de limites al alza o a la baja
Advertencia sobre los efectos de estos limites ante la variacion del
tipo de interés de referencia.

o Advertencia sobre las diferencias entre los limites al alzay a la
baja y, de manera especial, si Unicamente se ha establecido un
limite maximo a la bajada del tipo de interés

D) Expresion manuscrita del cliente de haber sido informado de los
riesgos anteriores en relacion con la clausula suelo-techo
(anadido por Ley 1/2013 de 14 de Mayo de protecciéon del deudor
hipotecario)

6. Excurso, sobre la inexistencia de base factica para la asuncion
fundamental del Tribunal Supremo

Considera el TS que el segundo nivel de transparencia que su sentencia
exige, y que segun la misma no cumplen las clausulas objeto de Ia
declaracién de nulidad del fallo, impide al consumidor “percatarse de su
importancia”, lo cual las convierte en abusivas, aun cuando, como admite
expresamente en el § 216, cumplen con los requisitos de inclusion. En
definitiva, segun el TS, existe un criterio de abusividad relacionado con la
comprensibilidad real que escapa del control de inclusidon para determinar
abusividad por sorpresividad. Pero es evidente que la sorpresa ha de
causarle un “desequilibrio importante” en el sentido del art. 82 TRLCU, si
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no queremos caer en la mas absoluta (y contra legem) creacion judicial de
Derecho. Porque, segln la STIUE 14 marzo 2013, en la que el TS se apoya
para justificar la introduccion de oficio de la abusividad por falta de
transparencia, “para determinar si se causa el desequilibrio «pese a las
exigencias de la buena fe», el drgano judicial llamado a estimar de oficio
la abusividad de la cldusula debe comprobarse si el profesional,
tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, podia
estimar razonablemente que éste aceptaria la clausula en cuestién
en el marco de una negociacion individual”.

¢Los consumidores habrian sopesado la clausula suelo para decidir su
elecciéon? Creemos que no, a pesar de la inexistente actividad judicial
valorativa al respecto en este caso. El consumidor medio centra su decisién
sobre el coste actual en el momento de contratar. La propia STS 9.5.2013
asume esta realidad (§ 220), transcribiendo la opiniéon al respecto del
Informe del Banco de Espafia remitido al Senado®>. Y sobre este coste, en
dicho momento, el consumidor habria admitido cualquier limitacién
siempre que supusiera una bajada, siquiera ésta fuese minima. Porque
para el consumidor siempre serd mejor un limite a la bajada del interés
gue un interés fijo, que notoriamente le ha ofrecido el mercado y que éste
ha rechazado. Si el Tribunal Supremo considera que el consumidor
desconoce la cldusula suelo, también ha de serlo que desconoce el techo.
Lo cual significa que habria aceptado un préstamo cuyo interés (conocido y
aceptado como variable) se hubiera elevado sin limite alguno conforme a
las fluctuaciones del mercado crediticio. éPuede mantenerse tras esta
consideracion que para el consumidor era esencial la expectativa futura de
un coste sustancialmente menor? Creemos que tampoco. El consumidor -y
menos el consumidor ignorante que toma como paradigma el TS- no
realiza el juicio previo a sus elecciones sobre circunstancias eventuales,
como lo es en nuestro caso la bajada de tipos'*. Por lo tanto, no es posible
concluir en la transcendencia de las limitaciones a la rebaja del coste del
crédito en las posibilidades reales de eleccidon del consumidor entre varias
ofertas cuando a la vez se acepta que el consumidor, ignorante también del
techo, contraté aceptando la posibilidad de un coste ilimitadamente
superior. La Sentencia castiga al consumidor futuro solicitante de crédito
con la desaparicion de los préstamos a interés variable, asi como del
propio techo, que no puede subsistir sin el suelo.

II. LA PERVERSION DEL SISTEMA DE FUENTES DEL DERECHO CONDUCE EN
ESTE CASO A UNA RESOLUCION “"NO FUNDADA EN DERECHO"”

13 v[l]as entidades entrevistadas han sugerido, como motivos que justifican el papel secundario de estas

acotaciones en la competencia dentro de esta area de negocio: [1] el principal interés de los prestatarios
en el momento de contratar un préstamo hipotecario se centra en la cuota inicial a pagar, y por ello,
como estas clausulas se calculaban para que no implicasen cambios significativos en dichas cuotas, no
llegaban a afectar de manera directa a las preocupaciones inmediatas de los prestatarios [...]”.

4 (Sobre ello, véanse las interesantes reflexiones de Cdmara Lapuente, S. “E/ control de las cldusulas
«abusivas» sobre elementos esenciales del contrato, Thomson - Aranzadi, Cizur Menor, 2006. pag. 114).
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El Tribunal Constitucional ha determinado que la resolucion de conflictos
judiciales al margen del sistema establecido de fuentes del Derecho condena la
resolucién como “no fundada en Derecho” en el sentido del art. 24 CE. Asi las
SSTC 126/1994, 23/1988, 58/2000. Segun los términos de la STC 194/2006,
“la pretericion del sistema de fuentes implica la vulneraciéon del derecho al
proceso debido y genera indefension”.

No se propone aqui una cuestion de legalidad ordinaria. Errores de
identificacion normativa existen y graves en la sentencia, empezando por no
haber sabido entender cual es el alcance del art. 4.2 de la Directiva 13/1993.
Pero éstos quedan en el marco del juicio de legalidad, como es también
extremo propio de legalidad el de iluminar el grave error sistematico del TS de
creer que nuestro Derecho necesitaba una norma como es el § 307 (1) inciso
segundo, del Cddigo civil aleman para colmar una laguna que nuestro sistema
no ha padecido nunca, precipitdndose con ello en el abismo de la oscura
transparencia®®.

Pero si se conculca el sistema de fuentes cuando se propone que los
predisponentes de clausulas suelo no superan el juicio de validez a pesar de
haber satisfecho el estandar de transparencia del art. 80.1 y la exigencia de
buena fe del art. 82.1 TRLCU, cuando se propone que todavia tienen que
satisfacer un tercer estandar que no estd formulado en sitio alguno sino en el
propio art. 80.1 -confiesa el propio Tribunal- , que prima facie ya ha sido
cumplimentado por el disponente. Se crea con ello una laguna imposible de
colmar, un estandar de cumplimiento imposible de satisfacer, porque también
se descualifica como medio de cumplimiento la satisfaccion de todas las
exigencias que impone la normativa sectorial y que precisamente, y no otro,
tiene como objeto conseguir un éptimo nivel de informacion - transparencia a
favor de los deudores hipotecarios.

La alusion a la categoria de las clausulas sorprendentes fue expresamente
rechazada en la tramitaciéon parlamentaria de la LCGC!. Y por otra parte, la
falta de trasposicién en nuestro ordenamiento del art. 4.2 de la Directiva no se
debe a la voluntad de nuestro legislador interno de ampliar la proteccion del
consumidor haciendo extensivo todo el control de contenido a los elementos
esenciales que sostiene la STIJUE 3 de junio 2010, sino a la circunstancia de que
los requisitos de incorporacion de la LCGC (arts. 5y 7) y el TRLCU (arts. 80 y

15 Como oscuro es el planteamiento del problema que el propio TS se crea a si mismo en el & 215, al
afirmar: a) Que el cumplimiento de los requisitos de transparencia de la clausula aisladamente
considerada, exigidos por la LCGC para la incorporacion a los contratos de condiciones generales, es
insuficiente para eludir el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente, aunque
describa o se refiera a la definicién del objeto principal del contrato, si no es transparente (sic).

6 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 insdlitas 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 Cataldn, autor de la
enmienda de supresion, 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).
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83) ya son exigibles a la determinacién del precio y el objeto. Asi, si un Estado
(v. gr. Alemania) decide transponer la exoneracion del control de los elementos
esenciales, igual que hace la Directiva, debe, como ésta, permitir sin embargo
que si se controlen cuando no fuesen redactados de forma clara, pues lo
contrario seria una rebaja del nivel de proteccién otorgado por aquélla. Pero si
un Estado, como es el caso de Espafia, no transpone el art. 4.2 de la Directiva,
la solucidn correcta no es entender que se permite un control de contenido
ampliatorio de la proteccién del consumidor (solucién en la que el TSJUE no
puede concluir, ya que no puede decidir cual 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'’. Interpretacién 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.

III. LA SENTENCIA ES INCONGRUENTE EN TERMINOS DE LA DOCTRINA
CONSTITUCIONAL'® SOBRE INCONGRUENCIA EXTRAPETITA

1. El proceso argumentativo que conduce a la incongruencia extra
petita

Segun la posiciéon principal mantenida por la demandante AUSBANC, la
clausula suelo-techo afecta al equilibrio de las posiciones de las partes en el
contrato porque, mientras que el limite minimo de variabilidad se alcanza de
hecho, impidiendo al consumidor la variacién a la baja del interés inicial
pactado, el limite maximo ('techo') no es susceptible de servir de cobertura
al riesgo de una elevacion proporcional a aquélla en contra de la entidad
acreedora (del 10% de la Caixa hasta el 15% de Caja Mar y 12%-15% de

17 Como afirma CAMARA LAPUENTE, S., a quien seguimos en esta reflexién, 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 : Prdctica administrativa y andlisis de los
ultimos avances del derecho de consumo.,: "...El interpretar cual es el Derecho interno vigente en un
Estado miembro concreto esta fuera de las competencias del TIUE, 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 sélo 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 Union Europea ante la falta de transposicion de las reglas
contenidas en una Directiva es la interpretacion del Derecho nacional de conformidad con dicha
Directiva...”

8 En doctrina, sobre las «clausulas suelo», véase CASTILLA CUBILLAS, M., «Sobre la abusividad de las
clausulas de "suelo" hipotecario y el Informe al respecto del Banco de Espafa», Revista Aranzadi
Doctrinal, 2011, n® 1 (BIB 2011, 289), pag.1 ss.; PEREZ CONESA, C., «Nulidad de la "clausula suelo" en
los contratos de préstamo hipotecario a interés variable por abusiva», Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, n°.
2 (BIB 2011, 592), pag.l1 ss.; o PERTINEZ, F., «Reflexiones sobre el caracter abusivo de la clausula
suelo en los contratos de préstamo hipotecario», Aranzadi Civil-Mercantil, 2011, n°® 9 (BIB 2011, 840) ,
pag. 1 ss.
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BBVA), resultando inane a los efectos de asegurarle el riesgo de la elevacion
del tipo de interés que si quedaria sin embargo asegurado para la entidad en
el caso de un bajada de los tipos de interés como la ocurrida en estos afios
pasados (con limites minimos que oscilan del 2,75 de LA CAIXA, 3,25 de
CAJA MAR Y 3,25-3,50% de BBVA). Por su parte, la intervencion del
Ministerio Fiscal en fase de apelacion se limitd a “intentar” destruir la licitud
de fondo declarada por la Sentencia recurrida, reconociendo incluso que no
seria facil habida cuenta de la impecabilidad de los argumentos de ésta. Las
entidades demandadas se defendieron dentro de los estrictos términos del
planteamiento del actor, alegando que la clausula suelo no era una condicion
general de la contratacién, que no cabia sobre la misma control de
abusividad y que, en cualquier caso, se trataba de una clausula que
superaria el estandar de abusividad del art. 82 TRLCU. En ninglin momento
se discutio la falta de transparencia o sorpresividad de la clausula suelo.

El TS expresamente declara la licitud de las clausulas discutidas en cuanto al
fondo (§§ 250, 256, 258), y aclara que se trata de una cladusula habitual que
puede responder a razones objetivas del mercado crediticio. En términos de
la causa petendi que delimitdé la litis contestatio, el tema deberia haber
quedado con ello resuelto, y, por ende, la sentencia de la Audiencia
confirmada. La sentencia avala incluso la licitud de las clausulas suelo que
no coexisten con cldusulas techo, porque la oferta de clausulas suelo y
techo, cuando se hace en un mismo apartado del contrato, constituye un
factor de distorsion de la informacion que se facilita al consumidor, al operar
aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio del suelo. Pero
la cosa no acaba aqui y la sentencia dedica los siete apartados del FJ sexto a
justificar, con base en la doctrina del TSJUE sobre el control de oficio de las
condiciones generales de la contratacién, el apartamiento de los argumentos
de nulidad por falta de reciprocidad alegados por el Ministerio Fiscal y
AUSBANC vy la posibilidad de acoger un fundamento de nulidad no alegado,
cual es la abusividad que se produciria -al margen del criterio de abusividad
del art. 82 TRLCU- por defecto de transparencia en la cladusula considerada.
Considera el TS que si bien las condiciones generales impugnadas, de forma
aislada, cumplen los requisitos de transparencia exigidos por el art. 7 LCGC
para su incorporacion, no cumplen un segundo control de transparencia, el
del contenido de las condiciones incorporadas en los contratos con
consumidores. Afirma el Tribunal Supremo que «la interpretacién a contrario
sensu del art. 4.2 de la Directiva 93/13 del Consejo, de 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores
es determinante de que las clausulas referidas a la definicion del objeto
principal del contrato (sic) se sometan a control de abusividad si no estan
redactadas de manera clara y comprensible». Y que ello pueda llevarse a
cabo de oficio, atemperando las clasicas rigideces del proceso.

En los apartados que siguen se razonarda por qué consideramos que la
Sentencia de 9.5.2013 ha sido dictada con una evidente incongruencia extra
petita y genera indefensién.

2. El Tribunal Supremo malinterpreta los procedentes del TJUE
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Es notable el empefo del juzgador en apurar las citas de precedentes de
justicia comunitaria que justifican e imponen que el juez nacional se arrogue
la competencia para apreciar y aplicar de oficio sus competencias de control
sobre las clausulas abusivas incorporadas en los contratos con
consumidores. Las referencias se encuentran en los §§ 109 a 116 de la
sentencia, a las que nos remitimos en méritos de la brevedad.
Desgraciadamente, la doctrina del TJUE no es univoca, seguramente porque
ha ido construyéndose de manera progresiva a medida que su intervencion
ha sido reclamada por los tribunales nacionales. Debe repararse -el Tribunal
Supremo no lo hace y con ella empieza su deslizamiento en el error- que
toda la jurisprudencia comunitaria se ha construido a proposito de bases
normativas nacionales (espafiolas no pocas de ellas) que pecaban de carecer
de un tramite de oposicion por parte del consumidor en un determinado
proceso o en el que el consumidor no habia aprovechado el tramite por
hallarse en rebeldia, dejando al juzgador con la incomoda tarea de concluir
un allanamiento!®. Toda esta jurisprudencia presupone que el material de
hechos contradictorios, relevantes para la decisién, estd ya en el proceso;
porque cuando no es ello el caso, la doctrina comunitaria no permite
amparar una actuacion de oficio en la aplicacion directa de la norma, sino
que compele 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®, o los nuevos hechos, relevantes para la decision
y entonces si, por segunda vez, el juez actle de oficio en la aplicacion de la
norma "“tan pronto como disponga de los elementos de hecho y de Derecho
necesarios para ello”(STIJUE Banif, n. 23). En la jurisprudencia comunitaria
no existe hiato entre tutela de oficio y exigencias del principio de
contradiccion y de tutela judicial efectiva. El juez nacional debe observar
escrupulosamente ambas exigencias. El juez nacional "debe respetar (el
principio de contradiccién) cuando zanja un litigio sobre la base de un
motivo examinado de oficio” (idem, n. 29). Mas aun, leida en su verdadero
contexto, la doctrina comunitaria es una llamada a la creacion de espacios
nuevos (necesarios) para la efectividad de la tutela judicial efectiva, no una
doctrina anti-congruencia.

Excurso sobre incongruencia, aplicacion de oficio y "iur novit curia”

Entre los §§ 116 a 130 se deshace la madeja con cuyo hilo se ha tejido la
incongruencia. Es notorio que al tribunal no le falta buena voluntad
consumerista, pero atropella principios basicos del Derecho por no distinguir
entre los diversos niveles implicados en la doctrina del control de oficio.

Para deshacer la confusién vamos a distinguir cinco niveles en el asunto de
la exigencia de congruencia y el apotegma de que iura novit curia.

19 por eso, la acomodacion del legislador espafiol a esta doctrina ha pasado por modificar los arts. 552 y
689 LEC por medio de la Ley 1/2013, y crear nuevos espacios de contradiccidon procesal, no por la
supresion de la exigencia de congruencia.

20 “£J juez nacional debe acordar de oficio diligencias de prueba para determinar si una cldusula esta
comprendida en el ambito de aplicacion de la Directiva” (SSTIJUE Pénzligyi, n. 56; Banco Espafiol de
Crédito, n. 44; Banif, n. 24; Aziz, n. 4)
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1)

2)

3)

4)

5)

La competencia para traer los hechos al proceso no puede estar
comprendida en el control de oficio de la abusividad ni forma parte del
alcance de iura novit curia. Cierto es que el juzgador puede hacer uso del
medio de prueba consistente en la notoriedad de los hechos (art. 218 LEC),
pero ello no constituye especialidad del tipo de controversias de que
tratamos, por lo que ni su disponibilidad ni su alcance pueden haber estado
determinados por la doctrina comunitaria relativa al control de oficio de las
clausulas abusivas. Ni el art. 218 LEC puede ser interpretado en el contexto
del sistema procesal espafiol como una “excepcion” o una “modalizacién” a
la exigencia de congruencia.

La competencia para calificar conforme a una norma los hechos aportados.
Por ejemplo, que la clausula en cuestion no supera el control de inclusién del
art. 80 TRLCU, que es o no abusiva conforme al art. 82, que es contraria o
Nno a una norma imperativa, etc. En este terreno es inminente el riesgo de
precipitarse en la confusion, por la existencia de términos de estilo ya
acufiados que se solapan total o parcialmente entre si. Llamemos a este
extremo causa petendi (SSTC222/1994, 136/1998) o, si se quiere, términos
en que se produjo el debate (STC 20/1982). Remitimos su desarrollo para
mas adelante.

Competencia para seleccionar la norma relevante cuando estdn vya
plenamente consolidados (con la debida contradiccién) los términos en que
se produjo el debate. Indiscutiblemente, pertenece al ambito de ijura novit
curia 'y no reviste particularidad alguna porque se emplee en una
controversia relativa a cladusulas abusivas. En efecto, en los términos del
debate producido, no existiria problema de incongruencia si se decidiera
finalmente que la cldusula en cuestién es nula por una norma de los arts.
82-88 TRLCU distinta de la citada y alegada por la parte interesada.

Competencia para ‘“escoger la concreta tutela que el juez considere
adecuada entre todas las posibles” (§ 120). Es evidente que pertenece a la
causa petendi, pero con una exigencia suplementaria; ni siquiera dando
lugar a una reproduccion del debate y contradiccion entre partes podria el
juzgador modificar la pretension ejercitada, con la excepcidén que sigue.

Competencia para apartarse de los términos en que esta consolidado el
proceso y de la causa petendi de la accion o de la reconvencién. Este
atentado a la congruencia procesal s6lo es admisible en aquellos casos en
que el juzgador ha de practicar un control de orden publico que supera las
incumbencias, acuerdos y necesidades de las partes interesadas. Es decir,
cuando el juez estd por encima del proceso civil. Por ejemplo, cuando
pronuncia un non liguet conforme al art. 1306 CC o decreta un “sorpresivo”
comiso, como en el art. 1305 CC, por estar incursa en ilicitud causal la
relacion disputada. Este proceder no seria congruente, sin embargo, cuando
el juez sigue dentro del proceso civil y maneja la aplicacion de normas que
pretenden ser normas de tutela de los intereses de una de las partes
procesales.
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6) Finalmente, la competencia creadora de derecho por la que el juzgador
habilita nuevos espacios procesales para que pueda tener lugar una defensa
procesal preterida por el legislador. Es éste el espacio genuino y a la vez la
contribucién sobresaliente de la doctrina comunitaria relativa al control de
oficio de la aplicacién de las clausulas abusivas. Pero vuelva a repararse que
esta doctrina no presenta “dificultad” (§ 120) ni conduce a “atemperar las
clasicas rigideces del proceso civil” ni condena a que el fallo “no se ajuste
exactamente al suplico de la demanda” (§ 130). Esta doctrina es un modo
de creacidon extrajudicial de remedios procesales que refuerzan el derecho a
la tutela judicial efectiva y son perfectamente respetuosos con la prohibicién
de indefension. La doctrina europea es una creacién praeter legem en aras
de un incremento del principio de tutela judicial efectiva, no un instrumento
de socavamiento de esta exigencia. Cuando la exigencia de este tramite de
audiencia se respeta, y las partes alegan lo que a su derecho conviene (u
omiten cualquier objecion al respecto), no se puede hablar de incongruencia,
puesto que para valorar el cumplimiento del deber de congruencia de la
sentencia no se toma como punto de referencia la demanda, sino todas las
pretensiones de las partes oportunamente deducidas en el pleito y todos los
puntos litigiosos que hayan sido objeto del pleito (art. 218 LEC). De hecho,
cuando el juez ordinario se opone de oficio al despacho de ejecucidon de un
titulo con clausulas abusivas, y, como de ordinario, el consumidor se halla
en rebeldia, no aporta ningln nuevo material al proceso, porque actia con
el material que le suministra el actor, que es la Unica parte en este certamen
que se halla interesada en la salvaguarda del principio de contradiccion y
congruencia.

Obsérvese como el Tribunal Supremo confunde (§ 123) aspectos del
problema que no pueden ser mezclados, cuando hace aparecer como
equivalentes la paremia quod nullum est, y |la doctrina civil de la apreciacion
de oficio de la nulidad civil, en un contexto en el que esta doctrina es un
elemento extrafio. En efecto, cuando la nulidad esta puesta al servicio de un
interés supra-partes y el juzgador actla como instrumento del control del
orden publico objetivo, la nulidad de oficio sirve para asegurar el imperio de
la norma no civil y de los intereses superiores a los intereses de la
controversia civil de las partes. Que no es el caso de la presente
controversia sobre la cladusula suelo, donde la doctrina del control de oficio
ha de limitarse, de un lado, a garantizar el diligente cumplimiento de la
exigencia de que Jjura novit curia y, de otro y principalmente, a crear
espacios nuevos para la efectividad de la tutela judicial efectiva. Por eso, si
ambas partes han dispuesto de su day in court y con plena consciencia de
sus decisiones estan dispuestas a plantear los términos de su controversia
fuera del espacio de una posible nulidad (por ejemplo, por falta de
transparencia), el juzgador debe respetarlo, porque "no tiene el deber de
excluir la aplicacién de la clausula en cuestion si el consumidor, tras haber
sido informado al respecto por dicho juez, manifiesta su intenciéon de no
invocar el caracter abusivo” (STJUE Pannon, n. 33).
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4.

5.

Ademas de incongruente, la sentencia es inconstitucional por
autocontradictoria

En este punto no puede existir polémica. La Sala hace explicitos sus
fundamentos y los objetivos a conseguir por medio de una aplicaciéon de
oficio del Derecho de clausulas abusivas. En los §§ 124, 125 y 126 expone
las exigencias de crear espacios de contradiccion que impone la doctrina
europea relativa al control de oficio. Ain mas, el propio Tribunal se impone a
si mismo, y por iniciativa propia, la tarea de “someter a las partes todos los
factores que puedan incidir en la declaracién de abusividad de la clausula o
clausulas eventualmente nulas, a fin de facilitarles la defensa de sus
intereses, articulando al efecto los mecanismos precisos” (§ 126) y aunque
se muestra indulgente con una cierta relajacién de los principios del proceso
civil, no deja de reparar el limite insalvable de aquella indulgencia, a saber
"que las partes hayan tenido la oportunidad de ser oidas sobre los
argumentos determinantes de la calificacion de la clausula como abusiva” (§
130).

Mas es manifiesto para todos que no se ha cumplido con ese cometido y el
Tribunal ha traicionado su compromiso. Asombra al lector cémo la Sala ha
dejado de advertir la enorme insensatez de su conducta procesal. Bastaba
gue hubiera abierto un incidente contradictorio en plena casacién. Cierto que
la LEC no reconoce esta posibilidad. Pero precisamente para esto, y no para
otra cosa, es para lo que debiera haber aprovechado la doctrina comunitaria,
creando Derecho procesal praeter legem, como lo hicieron los jueces civiles
ordinarios que ampliaron las causas de oposicion al ejecutivo ordinario o que
habilitaron una novisima fase de contradiccion en el impermeable
procedimiento de ejecucién hipotecaria antes de que fuera realidad lo
dispuesto en la Ley 1/2013, de 14 de mayo.

Estas inequivocas declaraciones del Tribunal comprometen necesariamente
cualquier pretensiéon de defensa de la sentencia que tratara de justificar que
en ella no se comete una alteracién sorpresiva de la causa petendi, y que la
abusividad por desequilibrio y la abusividad por falta de transparencia
pertenecen al dominio de la paremia jura novit curia. Evidentemente que no
es asi, y todo el fatigoso debate autojustificativo de la sentencia en este
punto presupone que la propia Sala es plenamente consciente de que no se
estd moviendo en el incomprometido terreno del mero iura novit curia. Si asi
fuera, hubieran podido excusarse tantas divagaciones y tanta cautela.

La incongruencia de la nueva causa petendi de la falta de
transparencia

Como ya se ha expuesto, el TS necesita del argumento de la apreciacion de
oficio, puesto que la falta de transparencia de la clausula no fue objeto de
ninguna de las pretensiones de las partes intervinientes en el proceso. Por
ello, aunque considera que, como regla, no cabe el control de equilibrio de
las clausulas que regulan elementos esenciales del contrato, y aunque
asume formalmente la doctrina del TSJUE sobre el respeto al derecho de
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defensa de las partes en la estimacion de oficio de la nulidad de cldusulas
abusivas, considera que la citada Sentencia del TJUE de 3 de junio de 2010 -
C 484/08- y la falta de transposicién del art. 4.2 de la Directiva 93/13, le
proporcionan bases suficientes para introducir esa tercera categoria de la
abusividad por falta de transparencia que erréneamente considera suficiente
para poder entrar a conocer de una fundamentacién de nulidad no
introducida en el proceso.

No puede admitirse que la pretension de AUSBANC de nulidad de la clausula
por desequilibrio /mala fe en su contenido “cubra” en términos de
congruencia la falta de incorporacién por falta de transparencia.

El articulo 218.1.I1 LEC consagra el deber del tribunal de sujetarse a lo
dispuesto por las partes, sin poder apartarse de los fundamentos facticos y
juridicos alegados por aquéllas. Esto significa que el tribunal no podra
alterar el elemento juridico de la causa petendi, esto es, la calificacion
juridica de los hechos alegados para que «los litigantes no se puedan ver
sorprendidos con un argumento juridico del tribunal y que no habrian tenido
oportunidad de debatir’’. Es doctrina reiterada del TC que el vicio de
incongruencia puede entrafiar una vulneracion del principio de contradiccidon
constitutiva de una efectiva denegacion del derecho a la tutela judicial
siempre y cuando la desviacion sea de tal naturaleza que suponga una
sustancial modificaciéon de los términos en los que discurridé la controversia
procesal. La adecuacién debe extenderse tanto al resultado que el litigante
pretende obtener como a los hechos que sustentan la pretensién y al
fundamento juridico que la nutre sin que las resoluciones judiciales puedan
modificar la causa petendi, alterando de oficio la accion ejercitada, pues se
habrian dictado sin oportunidad de debate, ni de defensa, sobre las nuevas
posiciones en que el érgano judicial sitia el tema (STC 40/2006). Para que
la incongruencia por exceso adquiera relevancia constitucional y pueda ser
constitutiva de una lesion del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1
CE), se requiere que la desviacion o desajuste entre el fallo judicial y los
términos en que las partes hayan formulado sus pretensiones, por conceder
mas de lo pedido (ultra petitum) o algo distinto de lo pedido (extra petitum),
suponga una modificacidén sustancial del objeto procesal, con la consiguiente
indefension y sustraccion a las partes del verdadero debate contradictorio,
produciéndose un fallo extrano a las respectivas pretensiones de las partes,
de forma que la decisién judicial se haya pronunciado sobre temas o
materias no debatidas oportunamente en el proceso y respecto de las
cuales, por consiguiente, las partes no tuvieron la oportunidad de ejercitar
adecuadamente su derecho de defensa, formulando o exponiendo las
alegaciones que tuvieran por conveniente en apoyo de sus respectivas
posiciones procesales( SSTC 124/2000, 114/2003, 174/2004, entre muchas
otras).

21 DE LA OLIVA SANTOS, A. Derecho Procesal Civil. El proceso de declaracién, 32 ed., Centro de Estudios
Ramon Areces (CERA), Madrid, 2004, pags. 457 y 459.
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Repéarese que lo decisivo no es el nhombre que le demos a la cosa (causa
petendi, “términos del debate” “pretensiones procesales”, etc.) sino la
dependencia causal entre la modificacidon producida y la generacidon de un
estado de indefension. La “alteracion” introducida de oficio serd respetuosa
con la exigencia de congruencia cuando el nuevo universo del discurso esté
suficientemente cubierto por las alegaciones y conductas procesales
contradictorias ya desarrolladas por las partes. Si el universo del discurso
excede del ambito en que se produjo la contradiccion procesal preexistente,
es preciso abrir una nueva fase de contradiccion, si ello es posible, o
atenerse a la congruencia. Esto ocurre cuando en el nuevo discurso se
introducen elementos decisivos de resolucion que no encuentran ninguna
referencia en las alegaciones de las partes ni en su actividad probatoria
previa. Y es claro que ninguna de las partes, ni siquiera el Ministerio Fiscal,
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,
han incurrido o no en alguna de las contingencias listadas en el Fundamento
decimotercero y que las condena a nulidad por lo que nadie pidid.

Cosa distinta ocurriria si, a modo de lo que sucede en el Derecho aleman,
austriaco o francés, existiera algin mecanismo para que el tribunal
planteara a las partes la posibilidad de acoger una calificacion juridica
alternativa de los hechos, dandose oportunidad de defenderse de la forma
que consideraran oportuna, a modo del planteamiento de la tesis del
proceso penal®?. No siendo esto asi fuera del dmbito del control de oficio en
los términos de la doctrina explicada del TIUE, la regla iura novit curia sélo
permite al juzgador aplicar el Derecho que «como estime mas acertado»,
ajustandose al «genuino fundamento de la pretensién, siempre que no
prescinda de la causa petendi». Esto permite acudir a la regla iura novit
curia en casos de errores u omisiones de las partes a la hora de citar la
norma juridica aplicable: citacién errénea de una o varias normas juridicas,
cuando se desprenda cual ha de ser de lo alegado y pedido por las partes;
cuando se omita una norma positiva, pero quede claro que es la que sirve
de base a la pretension; cuando se ha citado erréneamente un principio
general del Derecho; cuando se ha calificado erréneamente un negocio
juridico, pero cabe deducir con claridad de cudl se trata; cuando se califica
un negocio juridico de forma errénea un hecho o circunstancias que sirve de
fundamento a lo que se pide, siempre que pueda deducirse el fundamento
juridico en que quiere el actor fundar su pretensién; cuando se incurre en
contradicciones internas o confusiones o0 errores pero es posible determinar
cual es la base de su pretension atendiendo a los hechos y a
argumentaciones juridicas®.

La fundamentacion de la nulidad en uno y otro caso es totalmente distinta.
Un desequilibrio acaso consentido pero impuesto es el sustrato factico de la

22 ORMAZABAL SANCHEZ, G. Iura novit curia: la vinculacién del juez a la calificacién juridica de la
demanda. Marcial Pons, Madrid, 2007, pag. 108.
23 El listado de ejemplos es de DE LA OLIVA SANTOS, A. Objeto del proceso y cosa juzgada en el proceso
civil, Thomson-Civitas, Madrid, 2005, pag. 70
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nulidad por abusividad, frente a falta de consentimiento del adherente
respecto de la cldusula incomprensible. La falta de transparencia hunde sus
raices en la nulidad por vicios del consentimiento. Las clausulas abusivas son
nulas y se tienen por no puestas “en todo caso”, para que el consumidor
pueda consentirlas en la confianza de poder contratar sin que
posteriormente se le considere vinculado a ellas (apreciacion de oficio en
ejecutivo y monitorio, rebeldia del demandado, ilicitud manifiesta, etc.). En
el caso de la falta de transparencia, el fundamento de la nulidad es que no
hay consentimiento respecto de la clausula incomprensible, sorpresiva,
inaccesible. En la clausula abusiva, no hay nulidad si no hay desequilibrio.
En la cldusula sorpresiva o inaccesible hay nulidad aunque no exista
desequilibrio entre las obligaciones y derechos de las partes porque en el
fondo falta un requisito esencial de validez, que es el consentimiento. El
predisponente debe articular su defensa probando que la nulidad por
desequilibrio no existe porque la clausula no provoca un desequilibrio en el
conjunto de derechos y obligaciones de las partes, en el caso de las
cldusulas abusivas. Pero, ante una pretension de no incorporacion, por el
contrario, tendra que probar que el consumidor tuvo conocimiento suficiente
del alcance y significado de la clausula en cuestién, ya que, como afirma el
propio TS, "la falta de transparencia no supone necesariamente que sean
desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio para el
consumidor” (229). Sin embargo, en ningin momento del proceso que dio
lugar a la STS 9.5.2013 se ha practicado la prueba de la comprensibilidad
del adherente medio no entendido en Derecho que exige toda declaracién de
falta de transparencia®*, y por lo tanto se ha infringido la doctrina
constitucional segun la cual “toda labor de aplicacién del Derecho tiene como
presupuesto I6gico, no sélo la determinacién de la norma aplicable y de su
contenido, sino el previo acotamiento de la realidad a la que ha de ser
aplicada, es decir, la previa individualizacion del caso” [STC 131/2000, de 16
de mayo (RTC 2000, 131)].

Pero precisamente porque puede haber equilibrio en el contenido en la
regulacién contractual pretendida por la cldusula a pesar de su falta de
transparencia, o porque no cabe presumir que no lo haya, y porque puede
existir conocimiento y consentimiento pleno de la clausula en funcién de las
circunstancias subjetivas u objetivas del adherente, la falta de transparencia
s6lo corresponde al contratante que la sufre, Unico legitimado para valorar
su conocimiento de la cldusula en cuestién. Es, por lo tanto, juridica y
facticamente imposible practicar un control abstracto de transparencia. Es
mas, se produce indefension si a la entidad condenada “en abstracto” se le
impide acreditar “en concreto” que en los contratos singulares x oy’ o en el
caso de clientes singulares x'o0 y° se ha satisfecho cumplidamente la
exigencia respecto de la transparencia. Por eso, incluso los autores que
consideran existente un tertium genus de abusividad entre no incorporacion
y abusividad por contenido niegan que pueda estimarse de oficio la falta de

24 Peter Ulmer, Erich Brandner, Horst-Diether Hensen), AGB Kommentar, &307, Rd 51 (112 ed), ed.
Otto Schmidt, Colonia, 2011.
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transparencia o la sorpresividad. Asi, PERTINEZ VILCHEZ, F., Unico autor
espafiol que ha dedicado una monografia a intentar sostener la existencia de
una abusividad basada en la falta de transparencia en nuestro Derecho,
afirma textualmente en relacidon con “la apreciabilidad de oficio” lo que, por
su interés, reproducimos®: El TSJUE ha tenido la oportunidad de
pronunciarse sobre la apreciabilidad de oficio de la nulidad de las clausulas
abusivas en la Sentencia de 27 de junio de 2000, que resuelve sobre una
cuestion prejudicial planteada por el Juzgado de Primera instancia num. 35
de Barcelona, relativa a una clausula de sumisién expresa...La decision del
TSJUE es extensible a aquellos supuestos de clausulas abusivas en los que,
como ocurre con la clausula de sumision expresa, el vicio de abusividad sea
patente, pero no a aquellos supuestos de clausulas abusivas en los que la
constatacion de la abusividad no es posible sino mediante una valoracion,
gue sédlo judicialmente y mediante un proceso contradictorio se podria hacer,
pues de lo contrario se estaria conculcando el derecho del predisponente a
defender argumentos o a aportar pruebas. Las clausulas abusivas sobre el
precio y el objeto, y las clausulas sorprendentes pertenecen a este segundo
grupo de cldusulas cuyo caracter abusivo no es patente y sdlo puede
determinarse tras una valoracion judicial a la vista de las alegaciones y de
las pruebas practicadas por ambas partes sobre las circunstancias existentes
en el momento de la celebracion del contrato, la naturaleza de los bienes y
servicios objeto del contrato, y el resto del contrato..La necesidad de
valoracion excluye, conforme al principio de contradiccion, la posibilidad de
qgue la nulidad de estas clausulas sea declarada de oficio”.

Dicho sea de paso, abocamos otra vez a una causa de inconstitucionalidad
por indefension. Se ha puesto a las entidades financieras en la tesitura de
ser condenadas por una alegacién de la que no han podido defenderse
(itampoco AUSBANC ha podido “defenderse” frente a dicha alegacién, que
tampoco le beneficia!) y, lo que ahora importa, no se les ha dejado la
posibilidad, ni en el proceso ni en fase de ejecuciéon de alegar y probar que
algunos o muchos de sus clientes si han recibido la informacion (o no la han
necesitado) y cumplidos los protocolos en los que la Sala cifra |la condena de
falta de transparencia.

A diferencia de la abusividad de fondo (que se consiente, pero de forma
impuesta), la falta de transparencia incorpora un juicio de cognoscibilidad
que ha de apreciarse caso por caso. Aqui puede ponerse el ejemplo de la
gestion del conflicto de las participaciones preferentes y la gestion de
carteras de inversién, muy ilustrativas en este sentido®®. La jurisprudencia
ha dado por bueno que no todos los suscriptores son igualmente protegibles,
en funcién de su nivel cultural, de la informacién (incluso oral) a la que
hayan podido tener acceso, de su perfil de riesgo, etc. Por esa razén desde
el principio se aborté judicialmente la posibilidad de litigar la licitud de las
participaciones preferentes en el seno de procedimientos colectivos en que

25 En “Las clausulas abusivas...cit. Pags. 230-231.
26 STS 18 abril 2013, RJ 2013\3387; Sobre la reconduccién de la falta de transparencia a vicio del
consentimiento en contratacion de swaps, SAP Barcelona 28 junio 2013 (JUR 2013\269229).
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se ejercitan abstractamente acciones de cesacion. Sin embargo, las
cladusulas abusivas “en todo caso” constituyen supuesto de ilicitud, de
contravencion de norma imperativa (art. 1.258 CC, justo equilibrio de las
obligaciones y derechos de las partes) que puede verificarse en abstracto.
Por eso las clausulas abusivas pueden ser objeto de una accién colectiva de
cesacién, mientras que la no incorporacién de una clausula a un contrato
concreto requiere un analisis del grado de comprensibilidad y consentimiento
a la clausula en cuestion.

El propio Tribunal Supremo lo reconoce en las conclusiones del Fundamento
decimocuarto, donde se afirma que "“el control abstracto del caracter abusivo
de una condicién general predispuesta para ser impuesta en contratos con
consumidores no permite valorar de forma especifica las infinitas
circunstancias y contextos a tener en cuenta en el caso de impugnaciéon por
un concreto consumidor adherente”.

No son éstas las Unicas diferencias de fundamentacion del petitum. El
conocimiento del alcance de la clausula abusiva por parte del consumidor no
impide su apreciacion de nulidad posterior, siempre que sea unilateralmente
impuesta (porque en dicha confianza del consumidor en que puede contratar
y porqgue se tendran por no puestas se basa el régimen del control de
contenido). Mientras que un conocimiento suficiente sobre el alcance de una
cldusula que, segun el consumidor medio sea poco transparente o
desubicada, en definitiva, sorpresiva, pero afectada por un control de
contenido, impide la consecuencia de la no incorporacién, si la misma no
puede considerarse, por si misma, abusiva (y no lo sera si el desequilibrio es
puramente econdmico, no juridico, por recaer sobre la determinacion de la
prestacidén que constituye el objeto del contrato o sobre el precio).

De la ultima jurisprudencia en materia de nulidad de clausulas abusivas [las
clausulas abusivas no se integran, se anulan sin mas, STIJUE 14.6.2012 (as.
618/2010)%’] cabe derivar aln otra diferencia. La demanda de nulidad por
contenido tiene que dejar subsistente el techo, mientras que la de falta de

%7 La STJUE 14.6.2012 (as. 618/2010) ha sostenido que el art. 6.1 de la Directiva 93/13, de cldusulas
abusivas, («no vincularadn al consumidor...las clausulas abusivas que figuren en un contrato” y éste
seguird “siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las
clausulas abusivas”) habilita a los jueces nacionales Unicamente a dejar sin aplicacién la cldusula
contractual abusiva, a fin de que ésta no produzca efectos vinculantes para el consumidor, pero no estan
facultados para modificar el contenido de la misma ni integrarla ni sustituirla. El contrato en cuestion
debe subsistir sin otra modificacion que la resultante de la supresién de la clausula abusiva, en la
medida en que, en virtud de las normas del Derecho interno, tal persistencia del contrato sea
juridicamente posible. Como ya afirmamos desde el Centro de Estudios de Consumo (CARRASCO
PERERA, A.: “Las clausulas abusivas se eliminan, sin mas: no cabe reducirlas, moderarlas, ni
modificarlas” http://www.uclm.es/centro/cesco/trabajos15.asp), esta doctrina (sorprendente) esta
fundada en una consideracion de politica legislativa de prevencién general de conductas abusivas, pues
si la clausula se suprime, y no se sustituye, modera, ni se “reconduce” a lo justo, el empresario que
utiliza cldusulas abusivas sufre un impacto in terrorem que de otra forma se ahorraria, perdiendo con
ello incentivos para acomodar sus contratos a las exigencias de lo justo. Por tanto, el juez no puede
“integrar” ni “moderar”, como imponia el art. 83.2 del TR de la Ley de Consumidores.
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6.

transparencia exige tenerlo por no puesto, porque no puede ser
transparente el techo y el suelo no, cuando ambos limitan el interés sin
reflejar de forma transparente su incidencia en la determinaciéon de uno de
los elementos esenciales del contrato. Por lo tanto, la declaraciéon de nulidad
perjudica a la parte a la que intenta proteger, sin consultarle sobre su
palmario interés en la subsistencia de la cladusula techo. Sin embargo,
reparese en que, segun la citada doctrina del TSJUE, la clausula techo habria
quedado subsistente contra proferentem a modo de efecto disuasorio de
haberse estimado lo verdaderamente pedido: la abusividad de fondo de la
clausula suelo. En realidad, se necesita poca reflexion de que no puede ser
buena una sentencia que, operando como lo hace, elimina las clausulas
techo pactadas en escrituras de hipotecas, con consecuencias perversas
para los consumidores que sélo nos podra descubrir el futuro.

Todas las anteriores consecuencias son las que se derivan de una
“fundamentacién juridica distinta de la que las partes han querido hacer
valer” (art. 218.1 LEC).

Reparese en que la sentencia es incongruente, ademas, con su propia
afirmacién de apreciacion de oficio de la nulidad que declara. Porque si la
nulidad es “por falta de transparencia”, y el TS la estima asi de oficio, ello no
puede suponer de ningln modo, segun lo dicho anteriormente en relacién
con la causa petendi, una estimacion “parcial” de la demanda de AUSBANC.

Se satisface el test de inconstitucionalidad para declarar Ia
incongruencia

Finalmente, es preciso cotejar las circunstancias procesales en que se
produce la declaracion de abusividad formal por parte del TS en la sentencia
de 9 de mayo de 2013 con la doctrina del Tribunal Constitucional segun la
cual, no todo defecto de incongruencia por extra petitum genera
indefensiéon. En este sentido el Tribunal Constitucional senala que ésta sélo
se provoca cuando el tribunal sorprende a las partes en la sentencia con
hechos o fundamentos juridicos distintos, imposibilitando una verdadera
contradiccion (asi desde STC 20/1982 [RTC 1982, 20]; en analogo sentido,
SSTC 177/1985 [RTC 1985, 177], 98/1996 [RTC 1996, 98], 56/2007 [RTC
2007, 56]). Porque «si la sentencia modifica la causa petendi alterando la
accién ejercitada, se habria dictado sin oportunidad de debate ni defensa»
(STC 98/1996 [RTC 1996, 98], en el mismo sentido que las SSTC 189/1995
[RTC 1995, 189], 191/1995 [RTC 1995, 191], 60/1996 [RTC 1996, 60],
222/1994 [RTC 1994, 222], y 125/1993 [RTC 1993, 125]). Unicamente
quedan a salvo las pretensiones que, aun cuando no hubieran sido formal o
expresamente ejercitadas, estuvieran «implicitas o fueran consecuencia
inescindible o necesaria de los pedimentos articulados o de la cuestidn
principal debatida en el proceso» (STC 50/2007 [RTC 2007, 50], en analogo
sentido a las SSTC 250/2004 [RTC 2004, 250], 42/2006 [RTC 2006, 42], y
278/2006 [RTC 2006, 278]).
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No es éste el caso en el iter procesal de la STS 9 de mayo de 2013. No
existe a lo largo del proceso ni una sola referencia de las partes a un
supuesto defecto de transparencia de las clausulas discutidas. Ni siquiera a
través de la doctrina de los hechos notorios (a la que acude siquiera
errbneamente el TS para considerar probado el caracter de condicion
general de la contratacién), se introduce elemento probatorio alguno que
permita al Tribunal realizar las declaraciones de circunstancias constitutivas
de falta de transparencia que realiza en el FJ decimotecero.

IV. LA (IN)ACTIVIDAD PROBATORIA EN LA SENTENCIA 9.05.2013 GENERA
INDEFENSION

Ya se ha argumentado en lineas anteriores que la indefensiéon real de las
entidades demandadas por la introduccion de cuestiones nuevas en la
Sentencia de 9 de mayo de 2013 sin previa contradiccion de las partes va mas
alld de lo puramente formal, por impedir a ambas partes (no sélo a las
entidades demandadas) la posibilidad de efectuar las alegaciones pertinentes en
defensa de sus intereses” (SSTC 172/1994, de 7 de junio; 311/1994, de 21 de
noviembre; 308/2006, de 25 de septiembre). Pero ademas de lo anterior, que
podria afectar Unicamente al fundamento de la pretension ejercitada, la
sentencia genera indefension toda vez que las causas de la nulidad declarada se
sustentan sobre circunstancias facticas no debatidas en ningdn momento del
proceso.

La indefensidon probatoria que genera la STS 9.05.2013 se mueve en dos niveles
distintos y produce efectos de distinta intensidad de cara a la tutela judicial
efectiva de las entidades demandadas.

En un primer nivel, recordemos que la Sentencia de la Audiencia Provincial de
Sevilla recurrida en casacion considero, tras valorar la prueba practicada, que
la negociacion de las clausulas era “efectiva”. Sin embargo, la Sentencia dedica
un epigrafe a “la prueba de los hechos notorios” (§§ 153 a 159). Segun el TS,
las clausulas suelo han de considerarse por notoriedad “impuestas”. Pero nunca
existié a lo largo del proceso prueba al respecto para llegar a esta conclusion
sobre una circunstancia que el Tribunal de apelacidon pudo valorar con plena
cognitio, no asi el TS, limitado por la funcion nomofilactica del recurso de
casacién?®. De hecho, su consideracion como cldusula no negociada

28 La jurisprudencia (STS 415/2007 de 16 abril R] 2007\3552) considera como susceptibles de ser
considerados, en virtud de las facultades de integracién del factum de que dispone el tribunal de
casacion, aquellos hechos auxiliares o circunstancias facticas que contribuyen a perfilar la cuestion
litigiosa y a ayudar a su resolucion siempre que consten en autos; hayan sido objeto del proceso; no
entren en contradiccion con la valoracidén de los hechos probados efectuada por la sentencia recurrida
por no existir controversia sobre ellos ni requerir una nueva valoracion probatoria; sean relevantes para
la aplicacion de la norma invocada como infringida; y hayan sido preteridos por la sentencia impugnada,
incurriendo con ello en una omisidn de la necesaria amplitud o concrecidén del relato de los hechos
integrantes del supuesto de la norma aplicable (SSTS de 8 de febrero de 1993 [R] 1993, 688], 21 de
junio de 1993 [R] 1993, 4710], 6 de octubre de 1993 [R] 1993, 7307], 10 de junio de 1995, 5 de
diciembre de 2002, 19 de diciembre de 2003, 5 de marzo de 2004, 11 de mayo de 2004 [R] 2004,
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individualmente dependera de la (in)existencia de «tensidon negociadora» que, a
diferencia de la notoriedad que el TS atribuye al hecho de la falta de
negociacidn, es frecuente que concurra ante este tipo de cldusulas®®. Ademas,
es interesante matizar la doctrina expuesta con la que se desprende de la STS
406/2012, de 18 de junio, ya apuntada por la SAP Madrid de 22 de marzo de
2007: también debe distinguirse entre el hecho de participar en la redaccién del
contrato y el caracter negociado de una clausula contractual, que puede
considerarse probado aunque no exista tal participacion. Como afirma PALAU
RODRIGUEZ en el comentario a dicha resolucién®, la negociacién en los
mercados modernos no puede equipararse con el regateo, habida cuenta que el
consumidor emitird libremente su consentimiento siempre que pueda reaccionar
frente al objeto del contrato o precio exigido por el oferente, y pueda valorar
ofertas alternativas. Como prueba de que el consumidor puede valorar ofertas
alternativas deberia bastar, si no se quiere situar al empresario ante una prueba
diabdlica, con la aportacién de distintos contratos de adhesién que acrediten
gue un porcentaje relevante de contratos no contienen la clausula cuya
abusividad se discute.

2734], 20 de mayo de 2004, 28 de mayo de 2004, 16 de junio de 2004 [R] 2004, 3612], 19 de octubre
de 2004, 3 de junio de 2005, 15 de febrero de 2006 [R] 2006, 2943], 6 de octubre de 2006 [R] 2006,
7624] y dos sentencias de 11 de diciembre de 2006 [R] 2007, 609]).

Sin embargo, la doctrina del TS sobre la posible integracién del factum en casacién ha sido elaborada
Unicamente para justificar el ejercicio de una facultad encaminada a integrar la respuesta a los motivos
de casacion fundados en la infraccidn de otras normas o jurisprudencia, pero no puede apoyarse en
dicha doctrina un motivo de casacion independiente directamente encaminado a obtener una alteracion
de los hechos probados, a introducir hechos nuevos o a suplir la falta de valoracién probatoria (SSTS 18
de octubre de 1999 [R] 1999, 7615], 9 de junio de 2000 [R] 2000, 4405], 11 de mayo de 2001 [R]
2001, 6197], 28 de junio de 2001, 5 de diciembre de 2002 [R] 2002, 10431], 3 de junio de 2005, 4 de
febrero de 2005, 22 de septiembre de 2006 [R] 2006, 8644], 17 de octubre de 2006 [R] 2006, 8993] y
11 de diciembre de 2006 [R] 2007, 609]).

2 CARRASCO PERERA, Derecho de contratos, Cizur Menor (Navarra), Aranzadi, 2010, pag. 808.

30 Citada por PALAU RODRIGUEZ, S., “Condiciones generales abusivas: alcance y criterios sustantivos del
control de contenido”, Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil num. 5/2011 (Estudio). Ed. Aranzadi,
SA, Pamplona. 2011 F.D. 59, que por su importancia reproduce el autor parcialmente: «En los mercados
modernos los precios no son objeto de negociacidon individual (regateo) por parte de los consumidores o
dicho de otro modo, para que exista consentimiento libre no es necesario que ambos interesados
participen en la elaboracion del contenido del contrato. La posibilidad de autodeterminacion no depende
de que el contrato se negocie, sino que basta con que existiendo precios y condiciones fijas, el oferente
tenga que contar con la reaccion de los demandantes en funcion del contrato y deba adaptar su oferta a
lo que éstos demandan. En definitiva, el consentimiento libre no depende de que el contenido del
contrato se elaboren mediante el regateo o la discusion entre ambas partes. El consumidor tiene a su
disposicion otras alternativas si una oferta no le conviene y el hecho de que ninguna de las ofertas
disponibles en el mercado le satisfaga no desvirtua lo expuesto; el grado de autodeterminacion viene
delimitado por el mercado, al margen de que el consumidor pueda desear condiciones mas favorables, lo
cual no constituye objeto de proteccién». En la doctrina, véase CAMARA, S., El control...cit., pag. 143,
nota 162 ( BIB 2006, 2118) , quien cita el fundamento de derecho tercero de la SJM n° 1 de Alicante de
3 de enero de 2005 ( AC 2005, 36) : «Esta exencion se basa en que respecto del objeto y precio del
contrato el consumidor dispone de libertad, de una alternativa razonable, ya no tanto de negociar en el
sentido de "regatear", si cuanto menos de seleccionar otra opcion alternativa y transparente. No parece
que tal facultad de seleccion se efectle en el caso de la clausula litigiosa que nos ocupa, entre otras
razones por la utilizaciéon por la inmensa mayoria de los aparcamientos de este sistema de calculo (...)».
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Pero dejemos ahora a un lado la dificultad de considerar en sede casacional que
una conclusién factica del tribunal de instancia es “notoriamente” equivocada a
pesar de no ser considerada irracional, ilégica o absurda®!. Lo relevante a
efectos constitucionales es que la doctrina de los hechos notorios sdélo es
aplicada por el TS (FJ 89) para justificar la clausula suelo se introduce en los
contratos de préstamo hipotecario a modo de condicion general de la
contratacion, pero el resto de afirmaciones facticas ni siquiera son objeto de tal
prueba. En este segundo nivel, a diferencia de la consideracidon del caracter
“impuesto” de la clausula suelo, que se considera probada “por notoriedad”, se
producen dos vulneraciones del derecho de defensa:

En primer lugar, la apreciacion de oficio supera el caracter abusivo de la
clausula y sustituye el hecho debatido -si existe o no reciprocidad entre el riesgo
asumido por las partes contractuales- por el de la falta de comprensibilidad real
de la cldusula de limitacién a la variacién del interés. En segundo lugar, las
circunstancias (autonomas, segun el Auto de 6 de junio de 2013) que el TS
considera reveladoras de la falta de transparencia estan basadas en un elenco
de particularidades facticas huérfanas de toda actividad probatoria, ni tan
siquiera beneficiadas por el expediente de la notoriedad. Este segundo nivel de
inactividad probatoria contrasta con la propia declaracidon de intenciones del TS,
que proclama que "cuando existan motivos razonables para entender que una
cldusula es abusiva, si es preciso, se debe acordar la practica de prueba”
(§116).

Como puede facilmente comprobarse, el Tribunal Supremo también partié de la
necesidad de practicar la prueba acreditativa de los hechos constitutivos de su
declaracién final de abusividad por falta de transparencia. Sin embargo,
finalmente optd por una valoracién “interna” de hechos no probados en una
adecuacion meramente formal a los limites procesales del recurso de casacion,
antes que por plantear un incidente ante el TSJUE. Un incidente necesario con el
que resolver si la doctrina comunitaria sobre la apreciacion de oficio de las
clausulas abusivas en contratos celebrados con consumidores es aplicable en
todas las fases del proceso civil y, por lo tanto, justifica la apertura de incidente
probatorio en recursos extraordinarios limitados a valorar la correcta aplicacion
de las normas y por lo tanto no pensados para la introduccién de cuestiones
nuevas como es el recurso de casacion civil.

Al no hacerlo asi, se ha infligido una patente indefensién a las entidades
demandadas, ya que "/la sentencia debe contener los elementos y razones de
juicio que permitan conocer cuales han sido los criterios que fundamentan la
decision (SSTC 122/1991, de 3 de junio [RTC 1991, 122]; 112/1996, de 24 de
junio [RTC 1996, 112]; 25/2000, de 31 de enero [RTC 2000, 25], entre otras
muchas). Tales elementos y razones, de naturaleza tanto factica como juridica,

31 Circunstancias fuera de las cuales no es admisible “que la Sala revise integramente la valoracién de la
prueba practicada, tratando de convertir el procedimiento en una tercera instancia, lo que, como
reiteradamente tiene declarado esta Sala, en absoluto es, situando al juzgador casacional en el trance
de un nuevo juicio jurisdiccional del asunto, en lugar de su auténtica funcién, circunscrita a la
comprobacion de la correcta interpretacion y aplicacion del ordenamiento juridico por la resolucion
impugnada” (por todas, STS 19 mayo 2006 RJ 2006\3276).
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deben conducir segun un normal razonamiento I6gico a la consecuencia juridica
contenida en la parte dispositiva de la resolucidon, en el fallo; incumbiendo al TC
en sede de amparo «supervisar externamente la razonabilidad del discurso que
une la actividad probatoria y el relato factico resultante» (STC 117/2000, de 5
de mayo [RTC 2000, 117]), y la subsuncion de tal material factico en las
normas juridicas que se consideren adecuadas al caso, debiendo tal seleccion y
aplicacion de las normas juridicas que sustentan la decision no ser arbitraria ni
irrazonable, y congruente con las alegaciones y pretensiones de las partes
oportunamente deducidas en el proceso. El TC en sede de amparo puede
«supervisar externamente la razonabilidad del discurso que une la actividad
probatoria y el relato factico resultante» (STC 117/2000, de 5 de mayo [RTC
2000, 117 ), y la subsuncién de tal material factico en las normas juridicas que
se consideren adecuadas al caso, debiendo tal seleccion y aplicacion de las
normas juridicas que sustentan la decision no ser arbitraria ni irrazonable, y
congruente con las alegaciones y pretensiones de las partes oportunamente
deducidas en el proceso”.
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