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RESUMEN: Las clausulas suelo son abusivas por falta de transparencia, al no poder conocer el
consumidor con claridad el impacto econémico real que de las mismas se deriva a lo largo de la
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SUMARIQ: 1. Consideraciones preliminares.- Il. La cldusula suelo como configuradora del
precio del contrato de préstamo hipotecario.- |. La imposibilidad de control, como linea de
principio, del caracter abusivo de las clausulas que se refieran al objeto principal del contrato.- 2.
El limitado control del caracter abusivo de las clausulas que se refieran al objeto principal del
contrato.- 3. La solucion ofrecida en la STS nim. 241/2013, de 9 de mayo.- lll. Del denominado
“control de contenido” hacia el “control de transparencia”.- IV. La devoluciéon de las cantidades
indebidamente satisfechas.

SUPUESTO DE HECHO

La Asociacién de Usuarios de los Servicios Bancarios (AUSBANC), demandd
a una serie de entidades financieras interesando la nulidad y la supresion de
los contratos de préstamo hipotecario de una cldusula denominada en el argot
financiero ‘clausula suelo’. Dicha cldusula impone un interés minimo a satisfacer por
el prestatario, que entra en juego en aquellos casos, como en la situacidn actual de
recesion econdmica, en que la suma del tipo de interés de referencia (el Euribor) y el
diferencial ofrece un interés inferior al tipo de interés fijado en la cldusula suelo. De
esta manera, el banco se asegura una determinada retribucién minima al préstamo
hipotecario pues, como se observa, las cldusulas suelo funcionan eliminando la
posibilidad de que una bajada repentina del tipo de interés de referencia afecte al
tipo de interés aplicable a las cuotas del préstamo.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia estimé la demanda, declarando
la nulidad de las cldusulas suelo por desproporcién con las ‘cldusulas techo' que
las acompafian. En este sentido, hay que aclarar que las cldusulas suelo no suelen
incluirse de modo aislado en los contratos de préstamo hipotecario, sino que se
insertan junto a otra cldusula, que ha venido a denominarse ‘cldusula techo’, cuya
funcion es la opuesta: proteger (supuestamente) al consumidor ante una subida del
tipo de interés de referencia, de forma que nunca pagard mas del tipo de interés
maximo que se establezca. Es decir, se elimina en este caso el riesgo de variabilidad
al alza del Euribor.

Frente a esta resolucién declaratoria de la nulidad de las cldusulas suelo, las
entidades financieras demandadas interpusieron recurso de apelacién. La sentencia
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de la Audiencia Provincial rechazé la legitimacion activa de AUSBANC para
el ejercicio de las acciones colectivas en defensa de los intereses generales de
consumidores y usuarios por no estar inscrita en el Registro Estatal de Asociaciones
de Consumidores y Usuarios. No obstante, al haberse personado el Ministerio
Fiscal en defensa de los intereses generales, entrd en el fondo del asunto y rechazd
que las cldusulas suelo y techo tuviesen naturaleza de condiciones generales de
contratacién abusivas porque entendié que: a) las cldusulas impugnadas no tenian la
naturaleza de condiciones generales de la contratacidn, por ser un elemento esencial
del contrato negociado entre prestamista y prestatario; b) no existir imposiciéon por
el empresario, sino aceptacion libre y voluntaria; ) no tener cardcter abusivo por
tratarse de cldusulas negociadas, incorporadas siguiendo las previsiones normativas
sobre transparencia bancaria y no generadoras de desequilibrio en los derechos y
las obligaciones de las partes.

La sentencia de la Audiencia Provincial fue, finalmente, recurrida en casacion por
AUSBANC vy por el Ministerio Fiscal.

DOCTRINA JURISPRUDENCIAL

El Tribunal Supremo llegd a la conclusion de que las cldusulas suelo eran
abusivas en el caso analizado. El alto tribunal enfoca el problema en los controles
de incorporacién y de transparencia de la cldusula suelo, sefialando que, en el caso,
las cldusulas suelo carecen de transparencia y, por tanto, deben ser declaradas nulas.

Antes de nada, el Supremo se esfuerza por aclarar que no cabe someter las
cldusulas suelo a un control material, es decir, de contenido (abusividad en sentido
estricto), por mor de lo dispuesto en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, precepto
que impide realizar un control del cardcter abusivo de las cldusulas que se refieran
al objeto principal del contrato (y el precio lo es). Ello no es dbice, sin embargo,
para que se pueda llevar a cabo un doble control de transparencia (incorporacién y
transparencia en sentido estricto).

Respecto al control de incorporacion, entiende el Supremo que “la detallada
regulacion del proceso de concesidn 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 incorporacién de las cldusulas de
determinacion de los intereses y sus oscilaciones en funcién de las variaciones del
Euribor”.

El foco de la cuestidn se centra, sin embargo, en el control de transparencia
en sentido estricto, que actia como un segundo filtro. La transparencia implica,
en palabras del Supremo, que “la informacién suministrada permita al consumidor
percibir que se trata de una cldusula que define el objeto principal del contrato,
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que incide o puede incidir en el contenido de su obligacién de pago y tener un
conocimiento real y razonablemente completo de cémo juega o puede jugar en
la economia del contrato”. La transparencia supone, por tanto, que el consumidor
posee toda la informacién que necesita para comprender el alcance de sus
obligaciones en el contrato de préstamo hipotecario, incluida la referente al impacto
que pueda tener la cldusula suelo en el coste real del crédito.

Transparencia que, sin embargo, no existe en el caso de las cldusulas suelo, que,
segln el Supremo, convierten a los préstamos a interés variable en préstamos
a interés minimo fijo, “de forma razonablemente previsible para el empresario y
sorprendente para el consumidor”, pues su ubicacion sistemdtica en los contratos
de préstamo hipotecario hace creer al consumidor que se trata de un elemento
secundario, siendo, por el contrario, una cldusula definitoria del precio (objeto
principal del contrato). Asimismo, la referida cldusula aparece como complementaria
de otra cldusula, la cldusula techo, que se presenta como beneficiosa para el
consumidor, de forma que actdia como un “sefiuelo”.

Existe, por consiguiente, una falta de claridad de las cldusulas suelo, cuyos
potenciales efectos perjudiciales para el consumidor no reciben, en el contexto del
contrato, la atencidn especial que merecen.

Finalmente, el Tribunal Supremo se plantea si las cldusulas suelo, cuando
incumplan el deber de transparencia, pueden ser consideradas abusivas por causar
un desequilibrio en perjuicio del consumidor. Comienza, asi, sefialando que “la falta
de transparencia [de las cldusulas, en general] no supone necesariamente que sean
desequilibradas y que el desequilibrio sea importante en perjuicio del consumidor”.

En concreto, respecto de las clausulas suelo, el Tribunal Supremo advierte que
no son per se ilicitas. Dice, asf, que “Las cldusulas suelo son licitas siempre que su
transparencia permita al consumidor identificar la cldusula como definidora del
objeto principal del contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad
de los tipos”, y que “No es preciso que exista equilibrio ‘econdmico’ o equidistancia
entre el tipo inicial fijado y los topes sefialados como suelo y techo -maxime cuando
el recorrido al alza no tiene limite-".

Sin perjuicio de lo anterior; el Supremo llega a la conclusién de que las
cldusulas suelo analizadas, carentes de claridad, son abusivas, puesto que su falta
de transparencia impide al consumidor apreciar con nitidez el verdadero efecto de
las mismas, tendente Unicamente a proteger al empresario de riesgos de bajadas
del tipo de interés, por lo que causan un desequilibrio a favor de este Ultimo. Por
tanto, el consumidor desconoce el reparto real de riesgos que de la cldusula suelo
se deriva.
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Sefiala el Supremo en este sentido que “Si bien el futuro a medio/largo plazo
resulta imprevisible -de ahf la utilidad de las cldusulas techo incluso muy elevadas-, en
la realidad los riesgos de oscilacién del tipo minimo de referencia [...] dan cobertura
exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia pudieran tener las
oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del consumidor de abaratamiento
del crédito como consecuencia de la minoracion del tipo de interés pactado como
‘variable'. Al entrar en juego una cldusula suelo previsible para el empresario, convierte
el tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable exclusivamente al alza".

|. CONSIDERACIONES PRELIMINARES.

La sentencia que es objeto de este comentario es novedosa, no sdlo por ser la
primera del Tribunal Supremo que aborda el delicado tema de las cldusulas suelo (de
gran actualidad social en Espafia al tiempo de dictarse la sentencia), sino también por
el enfoque con el que resuelve el litigio.

En efecto, las sentencias existentes sobre cldusulas suelo, tanto de Juzgados de
Primera Instancia como de Audiencias Provinciales, tras constatar que la cldusula
suelo constitufa una condicidn general de la contratacion, resolvian la cuestién
atendiendo a si la concreta cldusula suelo examinada resultaba desproporcionada.
Primaba, en consecuencia, el control de contenido sobre los controles de inclusidn
y de transparencia.

En la mayorfa de las ocasiones, tal desproporcion se estudiaba en relacion a la
cldusula techo, llegdndose a la conclusién de que si la cldusula techo imponia un
techo elevado, la situacién estaba desequilibrada porque en un escenario econémico
normal (y aun en escenarios inflacionistas), no era previsible que una cldusula
techo con un elevado tipo de interés pudiera resultar aplicable y, en consecuencia,
beneficiar al consumidor Tampoco faltan sentencias en las que la desproporcidn se
valoraba, no en comparacién con el limite maximo fijado por la cldusula techo, sino
en atencién a un andlisis conjunto de los derechos y obligaciones de las partes en
el contrato de préstamo hipotecario, del que podria resultar; bien que la cldusula
suelo favorable a la entidad financiera pudiera compensarse con otras condiciones
que resultaran mds beneficiosas para el consumidor; o bien que la cldusula suelo no
tuviera un ‘contrapeso’ efectivo en forma de cldusula que resultara beneficiosa para
los intereses del consumidor.

La STS ndm. 241/2013, de 9 de mayo (R] 2013, 3088), sin embargo, centra la
cuestién en los controles de inclusidn vy de transparencia. Y es que, entiende el
Tribunal Supremo que no cabe someter las cldusulas suelo a un control material, por
asi impedirlo el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, que prohibe realizar un control
del cardcter abusivo de las cldusulas que se refieran al objeto principal del contrato
(y el precio lo es).
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El comentario que se va a desarrollar a continuacién es un extracto del trabajo
que tiene por tftulo “Cldusulas abusivas en los contratos de préstamo hipotecario.
Especial referencia a las denominadas ‘cldusulas suelo’”, que puede consultarse en el
ndmero |57 de la Revista CEFLegal, correspondiente a febrero de 2014.

Il. LA CLAUSULA SUELO COMO CONFIGURADORA DEL PRECIO DEL
CONTRATO DE PRESTAMO HIPOTECARIO.

Un argumento (utilizado por las entidades de crédito y acogido por el Tribunal
Supremo en la sentencia) que no se puede dejar de tratar en esta sede es el relativo
a que la cldusula suelo constituye un elemento esencial del precio del contrato de
préstamo hipotecario, de forma que se excluye del control de abusividad, conforme
a lo dispuesto en el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE.

I. La imposibilidad de control, como linea de principio, del caracter abusivo de las
clausulas que se refieran al objeto principal del contrato.

El art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE establece que “La apreciacion del cardcter
abusivo de las cldusulas no se referird a la definicidn del objeto principal del contrato
ni a la adecuacidn entre precio y retribucidn, por una parte, ni a los servicios o
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre que
dichas cldusulas se redacten de manera clara y comprensible”. Sobre la base de
este precepto, las entidades de crédito han argumentado que la cldusula suelo, al
configurar el precio del contrato (entendido como objeto principal del préstamo
hipotecario), no puede estar sometida a ningin control jurisdiccional sobre su
abusividad.

La cuestidn de si la clausula suelo define el precio del contrato no es pacifica en
la doctrina. Asf, algunos autores diferencian entre cldusulas “principales”, que definen
directamente el objeto principal del contrato, y cldusulas “accesorias”, siendo, desde
esta perspectiva, la cldusula suelo una cldusula accesoria, pues no regula directamente
el precio pactado, y hasta podria darse el caso de que no llegara a entrar en juego.
En cambio, otros autores apuestan por entender como cldusulas definitorias del
precio del contrato todas aquellas que eventualmente pudieran afectarle, de forma
que, por muy improbable y remota que fuera su virtualidad, la cldusula suelo deberfa
considerarse excluida del control de abusividad.

A pesar del tenor del art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE, la jurisprudencia menor,
en general, venfa entendiendo que la cldusula suelo no constituye un elemento
esencial del precio del contrato, sino que es meramente accesoria al mismo,
admitiendo, por tanto, el control material sobre su posible cardcter abusivo [v. en
este sentido, entre otras, las SSAP Cdceres ndm. 236/2012, de 24 de abril (JUR
2012, 154622); ndm. 281/2012, de 23 de mayo (AC 2012, 491); nim. 359/2012, de
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10 de julio (AC 2012, 1375); nim. 373/2012, de 18 de julio (AC 2012, 1460); ndm.
431/2012,de 5 de octubre (AC 2012, 1971); ndm. 484/2012, de 19 de noviembre
(AC 2013,44);ndim. 536/2012, de 14 de diciembre (AC 2013, 83); y nim. 544/2012,
de 19 de diciembre (JUR 2013, 33577)]; ello, sin perjuicio de la existencia de algin
fallo en sentido contrario [SAP Sevilla nim. recurso 1604/201 |, de 7 de octubre de
2011 (AC 2011, 1569)].

2.El limitado control del caracter abusivo de las clausulas que se refieran al objeto
principal del contrato.

Sin perjuicio de lo anterior, existen pronunciamientos, tanto del TJUE como del
propio Tribunal Supremo acogiendo la doctrina de aquél, que han confirmado la
posibilidad de un control jurisdiccional material del eventual cardcter abusivo de
cldusulas que se refieran al precio del contrato, canalizado a través del art. 8 de la
Directiva 93/13/CEE, que permite a los Estados miembros “adoptar o mantener en
el dmbito regulado por la presente Directiva, disposiciones mds estrictas que sean
compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel
de proteccién”.

Asf,la STJUE (Sala Primera) de 3 de junio de 2010, asunto c-484/08 (TJCE 2010,
162), resolvid una cuestion prejudicial planteada por el Tribunal Supremo, relativa a
si el art.4.2 de la Directiva 93/13/CEE impide a un Estado miembro establecer en su
ordenamiento, y en beneficio de los consumidores, un control del cardcter abusivo
de las clausulas que se refieran a‘la definicion del objeto principal del contrato’ o ‘a
la adecuacidn entre precio y retribucién, por una parte, y los servicios o bienes que
hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra’, aunque estén redactadas
de manera clara y comprensible.

EITJUE afirmd que el articulo 8 de la Directiva establece formalmente que los
Estados puedan «adoptar o mantener en el dmbito regulado por la [...] Directiva,
disposiciones mds estrictas que sean compatibles con el Tratado, con el fin de
garantizar al consumidor un mayor nivel de proteccion»”, de forma que “las cldusulas
contempladas en dicho articulo 4, apartado 2, que estdn incluidas en el dmbito
regulado por la Directiva, sélo quedan eximidas de la apreciacién de su cardcter
abusivo en la medida en que el drgano jurisdiccional competente considere, tras
un examen del caso concreto, que fueron redactadas por el profesional de manera
clara y comprensible”.

Haciéndose eco de la doctrina emanada de la STJUE, el Tribunal Supremo, en
las SSTS num. 663/2010, de 4 de noviembre (R] 2010, 8021), y nim. 861/2010, de
29 de diciembre (R] 2011, 148), declard que el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CEE
“no se opone a que una normativa nacional autorice un control jurisdiccional del
cardcter abusivo de las cldusulas contractuales que se refieran a la definicién del
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objeto principal del contrato o a la adecuacién entre precio y retribucion y servicios
o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida’.

En fin, no puede dejar de mencionarse el art. 32 de la Directiva 201 1/83/UE,
que afiade a la Directiva 93/13/CEE el art. 8 bis, cuyo primer apartado dispone
que “Cuando un Estado miembro adopte disposiciones con arreglo a lo dispuesto
en el articulo 8, informard de ello a la Comisidn, asi como de todo cambio ulterior,
en particular si dichas disposiciones [..] hacen extensiva la evaluacién del cardcter
abusivo a las cldusulas contractuales negociadas individualmente o a la adecuacién
del precio o de la remuneracion [...]".

3. La solucion ofrecida en la STS num.241/2013, de 9 de mayo.

El Tribunal Supremo, en la sentencia aquf comentada, entiende que “las cldusulas
suelo forman parte inescindible del precio que debe pagar el prestatario. Definen el
objeto principal del contrato”. Por tanto, quedan, en principio, excluidas del control
de abusividad.

Matiza a continuacion el Supremo que no se trata de una prohibicién de control
radical, sino que cabe la posibilidad de que, con arreglo al art. 8 de la Directiva 93/13/
CEE, los Estados miembros adopten disposiciones que garanticen al consumidor un
mayor nivel de proteccidn; particularmente, una normativa nacional que autorice el
control de las cldusulas que definen el objeto principal del contrato. Algo que en
Espafia no ha sucedido hasta la fecha y que, por consiguiente, excluye de momento
del control de contenido a las cldusulas suelo, lo que, sin embargo, “no supone
que el sistema no las someta al doble control de transparencia [incorporacién y
transparencia en sentido estricto]”.

lll. DEL DENOMINADO “CONTROL DE CONTENIDO” HACIA EL
“CONTROL DE TRANSPARENCIA”.

Como decla, el criterio seguido por el Tribunal Supremo desplaza la tradicional
resolucion del problema (seguida por la jurisprudencia menor) del control material
(o de contenido), hacia el control de transparencia de la cldusula suelo.

La budsqueda de la transparencia se manifiesta también en el art. 6.1, en relacién
con el 6.2a),de laLey 1/2013,de 14 de mayo, de medidas urgentes para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social,
segun el cual, en los contratos que incluyan cldusulas suelo o techo, “se exigird que
la escritura publica incluya, junto a la firma del cliente, una expresién manuscrita [...]
por la que el prestatario manifieste que ha sido adecuadamente advertido de los
posibles riesgos derivados del contrato”.
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La consecuencia inmediata de hacer girar el problema de la validez de las
cldusulas suelo sobre el andlisis de su transparencia, y no de contenido, es la de
entender que aquéllas serdn vélidas cuando sean transparentes, aun en los casos en
que puedan ser abusivas por suponer un desequilibrio en el reparto de los riesgos
del contrato. Asi parece admitirlo el Supremo cuando dice que “Las cldusulas suelo
son licitas siempre que su transparencia permita al consumidor identificar la cldusula
como definidora del objeto principal del contrato y conocer el real reparto de
riesgos de la variabilidad de los tipos”.

Es cierto que si concurre transparencia, entendida ésta en el sentido de que la
cldusula es perfectamente comprensible y asumible por el consumidor, estard éste
legitimado para decidir si acepta el producto financiero ofrecido por la entidad de
crédito o si, por el contrario, decide decantarse por uno de la competencia.

No obstante, que exista transparencia no implica, per se, que la cldusula suelo no
pueda ser abusiva. En mi opiniodn, el criterio de la transparencia tiene un riesgo muy
evidente. Y es que el hecho de que el consumidor comprenda (o esté en disposicion
de comprender) el alcance de sus obligaciones contractuales y el reparto real de
los riesgos del contrato podria conllevar la admisién de la legitimidad de cualquier
cldusula suelo. De admitirse esto, se llegarfa al sinsentido de que pudiera admitirse la
validez de una cldusula suelo que fuera transparente, pero que impusiera mayores
cargas contractuales al consumidor.

Tampoco parece razonable el argumento de que el consumidor puede elegir
otro producto financiero de la competencia, desde el momento en que la mayorfa de
compafifas ofrecen productos practicamente idénticos, de forma que al consumidor
no le queda més remedio, si quiere disponer del préstamo para adquirir su vivienda,
que aceptar el contrato de préstamo hipotecario ofrecido por cualquiera de ellas,
aun a riesgo de que pueda contener una cldusula suelo abusiva.

Por tanto, si el control de las cldusulas suelo se fundamenta en el criterio de
la transparencia, se estd haciendo un flaco favor al consumidor, que puede verse
abocado a aceptar contratos de préstamo hipotecario que incluyan cldusulas suelo
muy claray comprensiblemente redactadas, pero muy perjudiciales para sus intereses.

IV.LA DEVOLUCION DE LAS CANTIDADES INDEBIDAMENTE SATISFECHAS.

En fin, merece un breve comentario también la cuestién de la devolucién de
las cantidades ya satisfechas.Y es que el Tribunal Supremo considera que, pese a
declarar la nulidad de las cldusulas suelo, ello no comporta la eficacia retroactiva
de la sentencia, en el sentido de tener que reintegrar los bancos las cantidades ya
cobradas como consecuencia de las cldusulas suelo.
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Asi, el Tribunal Supremo, toda vez reconocer la importancia que en nuestro
sistema tiene el art. 1303 CC, que exige “destruir sus consecuencias y borrar sus
huellas [de los contratos] como si no hubiesen existido y evitar asf que de los mismos
se deriven efectos”, matiza a continuacion que los efectos de dicha regla,“no pueden
ser impermeables a los principios generales del Derecho -entre ellos de forma
destacada la seguridad juridica (articulo 9.3 CE)-, como lo evidencia el articulo 106
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun que pone coto a los efectos
absolutos, inevitables y perpetuos de la nulidad y admite limitaciones”.

Concluye el Supremo su razonamiento sefialando que “Es notorio que
la retroactividad de la sentencia generarfa el riesgo de trastornos graves con
trascendencia al orden publico econdmico”.

A mi juicio, no tiene sentido declarar la nulidad de la cldusula suelo y, al mismo
tiempo, no declarar la nulidad de sus efectos, que es, en definitiva, lo que supone la
no devolucidn de las cantidades ya satisfechas. Si por algo se caracteriza la institucion
de la nulidad es por su eficacia ex tunc, de modo que, conforme al art. 1303 CC,
debieran restituirse las prestaciones va ejecutadas. Lo contrario serfa tanto como
aceptar una vinculacién parcial del consumidor a la cldusula suelo.

Probablemente, la decisidon del Tribunal Supremo, aunque reprochable desde
un punto de vista estrictamente juridico (aparte de resultar totalmente injusta
para los consumidores), atiende a la dificultad que supondria para las entidades
bancarias tener que devolver las elevadas cantidades que estdn percibiendo en estos
momentos como consecuencia de la aplicacién de las cldusulas suelo; cantidades
que, en muchos casos, habrdn sido objeto de nuevos contratos de préstamo o
crédito y que, por consiguiente, seguramente no estén a disposicion de aquéllas.

Ademds de lo anterior, explica la irretroactividad de los efectos de la sentencia
la propia idiosincrasia del proceso, en el que se ejercitd una accién colectiva de
cesacion y declaracion de nulidad de las clausulas suelo, con la correlativa eliminacién
de las mismas v la prohibicién de uso futuro. Sin embargo, no se ejercitd una accion
de condena a la restitucidn de las cantidades indebidamente abonadas.

En fin, la préctica posteriorala STS nim.241/2013,de 9 de mayo (R 2013,3088),
ha puesto de manifiesto que la irretroactividad de los efectos de la eliminacidn
de la cldusula suelo es una cuestién que no estd en absoluto clara, de forma que
unas sentencias han optado por seguir la doctrina del Tribunal Supremo y otras,
en cambio, han ordenado la devolucidn de las cantidades cobradas en virtud de la
cldusula suelo, con base en el art. 1303 CC y en el hecho de que, al ser pretensiones
individuales (y no colectivas), no se pone en riesgo la seguridad juridica ni el orden
publico econdmico.



