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“COMENTARIO A LA STS (SALA DE LO CIVIL) DE 25 DE MARZO DE 2015”

Resumen: Las dltimas sentencias falladas por el Tribunal Supremo han establecido doc-
trina sobre el control de transparencia en las cldusulas suelo.

En éstas, al hilo de la doctrina marcada por el TIUE, se valora como una categoria intermedia
entre el control de incorporacién y el de contenido, valorando si el consumidor ha tenido po-
sibilidad real de conocer el alcance juridico y econédmico a que le conduce la formalizacién del
contrato.

Sin embargo, la limitacién de los efectos que produce la declaracién de nulidad por falta de
control de transparencia, establecida como doctrina del Pleno en la STS de 25 de marzo de
2015, ha abierto otros interrogantes, como cuadl es la utilidad de las acciones colectivas como
protectoras de los derechos de los consumidores cuando se plantea posteriormente el ejerci-
cio de una accion individual.
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I. LA STS DE 25 DE MARZO DE 2015
1. Planteamiento

El Tribunal Supremo en su sentencia de 25 de marzo de 2015 ha
resuelto una cuestion que tiene como antecedente su anterior sen-
tencia de 9 de mayo de 2013.

En ésta sin embargo, a diferencia de la de 2013 la reclamacion se
sustenta sobre el ejercicio de una accién individual, abriendo el inte-
rrogante de los efectos que produce una accion colectiva frente al
ejercicio posterior de una accién individual.

Se cuestiona ademas que en este caso se inste la devolucion de las
cantidades pagadas desde el dia de la interposicion de la demanda,
declarando el Tribunal Supremo la irretroactividad de los efectos de
la declaracion de nulidad de clausula suelo con fecha anterior a la
publicacién de la sentencia de 9 de mayo de 2013.

Esta sentencia fija como doctrina legal: "Que cuando en aplicacién
de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo de
2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la
de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013 se declare abusiva y, por
ende, nula la denominada cldusula suelo inserta en un contrato de
préstamo con tipo de interés variable, procedera la restitucion al
prestatario de los intereses que hubiese pagado en aplicacion de
dicha clausula a partir de la fecha de publicaciéon de la sentencia de
9 de mayo de 2013".

Sin embargo, la doctrina que ha establecido no ha tenido en cuenta
las circunstancias econdmicas actuales, ni tampoco los posteriores
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“ pronunciamientos por parte del TJUE, que hacen aconsejable revisar
alguno de los argumentos mantenidos en la STS de 9 de mayo de
2013 con el fin de adaptarlos a esta nueva realidad, que se exponen
seguidamente tras resumir los hechos que han dado lugar a dicho
pronunciamiento.

2. Hechos de la sentencia

El supuesto sobre el que se pronuncia la sentencia de 25 de marzo
de 2015 se sustenta en el ejercicio de una accidén declarativa de
nulidad de condiciones generales de la contratacidon y de devolucién
de cantidades entregadas entablado en juicio ordinario contra el
Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA "BBVA SA" interpuesta por par-
te de los actores, que habian suscrito un préstamo hipotecario que
contenia la misma clausula que habia sido declarada nula por abusi-
va en la anterior STS de 9 de mayo de 2013.

El Juzgado de 12 Instancia nimero Uno de Vitoria-Gasteiz declard la
nulidad de la clausula de interés variable impuesta por el BBVA por
abusiva, condenandolo al pago de todas las cantidades pagadas con
anterioridad por la clausula abusiva.

La Audiencia Provincial (Seccién 12) de Vitoria ratificé la sentencia
del Tribunal de 12 Instancia, desestimando el recurso interpuesto
por el BBVA.

La representacidén procesal de Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA,
interpuso recurso extraordinario por infraccion procesal, que se
desestimo, y recurso de casacion, con base en los siguientes moti-
VOs:

«Recurso extraordinario por infraccion procesal por infraccion de los
Articulos 22, 221, 400 y 413 LEC, en relacidon con los efectos deri-
vados de la sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013
..y recurso de casacion, por infracciéon del articulo 9.3 CE, y de los
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articulos 8,1, 9,2 y 10 LCGC vy el articulo 1303 CC, relativos a los
efectos de la declaracién de nulidad de las condiciones generales de
la contratacién y la posibilidad de limitarlos por parte de los Tribu-
nales, en relacién con la doctrina jurisprudencial sentada por el Tri-
bunal Supremo en sentencia de 9 de mayo de 2013.

La Sentencia recurrida niega la irretroactividad y estima la devolu-
cion de las cantidades reclamadas, argumentando la diferente natu-
raleza de las acciones ejercitadas, una de cesacion y otra individual,
y anadiendo que en la colectiva no se solicitd la devolucién de las
cantidades abonadas en virtud de las condiciones a que afecta la
sentencia, mientras que en la accion individual si se contempla tal
pretensién. Sin embargo, tal distincién entiende la Sala que no se
contempla en la Sentencia del Tribunal Supremo, recogiendo su
paragrafo 282 que «como apunta el Ministerio Fiscal, la finalidad de
las acciones de cesacidon no impide el examen de los efectos de la
nulidad determinante de la condena a cesar en la utilizacién de las
clausulas abusivas y a eliminar de sus contratos los existentes,
cuando éstas se han utilizado en el pasado.»

Prosigue sefialando que no resulta trascendente en el caso enjuicia-
do que se trate de una accidn colectiva o de una individual, puesto
que el conflicto juridico es el mismo y se esta en presencia de una
doctrina sentada por la repetida sentencia para todos aquellos su-
puestos en que resulte, tras su examen, el caracter abusivo de una
clausula suelo inserta en un préstamo de interés variable cuando se
den las circunstancias concretas y singulares que el Tribunal Su-
premo entendié que la tifien de abusiva, debiendo ser, por ende,
expulsada del contrato.

Sobre esta eficacia irretroactiva que declard la Sentencia de Pleno
de la Sala de 9 de mayo de 2013, que viene mereciendo respuestas
dispares por parte de nuestros Tribunales en cuanto a la devolucion
0 no de las cuotas percibidas por las entidades prestamistas en apli-
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" cacion de la cldusula suelo declarada abusiva®, considera la senten-

cia la necesidad de ofrecer respuesta a tan debatida cuestién, no
revisando la fijada sino despejando dudas y clarificando su sentido
para lo que establece el caracter irretroactivo de los efectos desde
la fecha de publicacion de la STS de 9 de mayo de 2013.

La sentencia contiene un voto particular formulado por el Magistra-
do Francisco Javier Ordufia Moreno y al que se adhiere el Magistra-
do Xavier O' Callaghan Mufioz, que manifiesta su discrepancia res-
pecto al alcance que se pretende de la ineficacia que deriva de la
nulidad de la clausula por falta de transparencia en el marco de una
accion individual de impugnacion, argumentandolo en la insuficien-
cia del fundamento técnico que se da, basado en una mera remision
en bloque a la fundamentacién que para el caso de una accion de
cesacion se contempld en la sentencia de 9 de mayo de 2013, no
revisando la fijada sino despejando dudas y clarificando su sentido
y, en la abstracta alegacion del principio de buena fe, sin concrecion
alguna respecto de su proyeccidn en la naturaleza y alcance del
control de transparencia; entendiendo que, en este caso, hay
inexistencia de cosa juzgada respecto del pronunciamiento de la
sentencia de 9 de mayo de 2013 sobre la cuestion relativa a la res-
titucion o no de los intereses pagados, asi como que es necesario
concretar el fundamento técnico en el ambito del ejercicio individual
de la accidon de impugnacion por el consumidor adherente.

1 CAMARA LAPUENTE, S., “¢De verdad puede controlarse el precio de los contratos
mediante la normativa de clausulas abusivas?. De la STJUE de 3 junio 2010 (Caja de
Madrid, C-484/08) y su impacto aparente y real en la jurisprudencia espafiola a la
STS (Pleno) de 9 mayo 2013 sobre las cldusulas suelo”, Cuadernos de Derecho

.. Transnacional (Octubre 2013), vol. 5, num. 2, pp. 209-233
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II. COMENTARIO A LA STS DE 25 DE MAYO DE
2015

1. Introducciéon

La STS de 25 de marzo de 2015 remite, en cuanto a sus efectos, a
los enunciados en su anterior STS de 9 de marzo de 2013 y declara
la irrelevancia de la naturaleza de la accién en cuanto a las conse-
cuencias que derivan de la de la declaracion de nulidad de la clausu-
la por abusiva, para todos los supuestos que presenten las mismas
semejanzas.

Sin embargo, esta aseveracion no tiene en cuenta que con esta re-
mision a los efectos vinculantes a la STS de 9 de mayo de 2013
olvida que en el interin transcurrido desde la fecha de publicacién
de dicha sentencia hasta la de 25 de marzo de 2015 han mediado
algunos pronunciamientos por parte del Tribunal de Justicia de la
Union Europea, cuya omision puede propiciar el planteamiento de
una cuestion de prejudicialidad ante este mismo Tribunal; al mismo
tiempo que algunas de las consideraciones en las que se sustenté la
sentencia, como el grave perjuicio al orden publico econdémico, han
sufrido un notable cambio que, al menos hubiera debido ser men-
cionado, -si no, valorado-, en dicho fallo judicial.

El voto particular, con reconocido caracter tardio, viene a poner de
manifiesto alguno de estos extremos, que se suscitan como rémora
de la STS de 9 mayo de 2013, que dejo abierto varios flancos sin
resolver, como evidencia que la sentencia anterior no estableciese
criterios claros que permitiesen relacionar en el futuro el contenido
de dicha sentencia con las posteriores, fundamentalmente cuando
se produce una colisién de derechos en perjuicio del consumidor,
como es el caso presente y que se plantean como consecuencia de
la naturaleza de las acciones colectivas y de la desafortunada adap-
tacion de la Directiva 93/13/CE, a nuestro ordenamiento interno.
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2. Peculiaridades a tener en cuenta

La contratacion en masa presenta una serie de particularidades que
la apartan de los presupuestos por los que se rige la contratacion
individual, entre las que son propiamente caracteristicas del ambito
de consumo, el reforzamiento del derecho de informaciéon, como
paso previo a la formalizacion del contrato y el ejercicio de acciones
colectivas en defensa de los intereses colectivos de los consumido-
res por parte de entes a los que de manera expresa el ordenamien-
to juridico les ha atribuido dicha legitimacién, en virtud de lo esta-
blecido en los arts. 24 y 54 TRLGDCU vy art. 11.1 LEC.

A estos efectos, la LCGC contempla en su art. 5 los requisitos de
incorporacion que toda clausula debe reunir, para proceder en su
art. 7 a recoger los de no incorporacién, estableciendo en su art. 9
el régimen y la sancién que en este caso les corresponde, asi como
en su art. 12, el régimen de las acciones de cesacion, retractacion y
declarativa.

Los dos primeros de estos preceptos se detienen en verificar si se
han dado todos los presupuestos de informacion y formales necesa-
rios para que el consumidor pueda haberse percatado adecuada-
mente de las consecuencias que apareja la firma del contrato, tanto
en el plano econémico como juridico.

La comprobacion de que las clausulas relinen estos presupuestos es
lo que se denomina control de incorporacion, que se extiende en un
doble ambito: en reunir los presupuestos de transparencia y de
forma.

De otra parte, y de modo parejo, los arts. 80 y 82 TRLGDCU esta-
blecen los presupuestos que una clausula debe reunir para ser con-

..siderada abusiva, dando lugar con ello a un solapamiento de dificil
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justificacion.

Uno de los aspectos en los que mas ha incidido la proteccién del
consumidor ha sido en la obligacion de cumplimentar los requisitos
de informacion establecidos actualmente en el art. 60 TRLGDCU,
tras la reforma operada como consecuencia de la necesidad de
adaptar la regulacién espanola a la Directiva 2011/83/UE del Parla-
mento Europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2011, sobre los
derechos de los consumidores, por Ley 3/2014.

Dicha reforma no sélo amplidé el contenido de este derecho sino que
asimismo modificé los arts. 80, 81 y 83, como consecuencia éste
Gltimo de la STJUE de 14 de junio de 2012, que impide a los jueces
y tribunales integrar el contenido de una cldusula declarada nula y
obliga en los dos primeros la obligacion de cumplimentar ciertos
requisitos formales en orden a asegurar una mejor comprensiéon del
alcance del contenido de lo que se firma por parte del consumidor.

Junto a ello, otra caracteristica se plasma en el reconocimiento de
acciones colectivas, con el fin de que los entes legitimados puedan
interponer, en defensa de todos los posibles afectados, acciones de
cesacion, de retractacion o de declarativa, para evitar mayores per-
juicios a los consumidores que se vean en el futuro afectados por
dichas clausulas.

Estas acciones, que toman como modelo las class actions del dere-
cho americano, ofrecen una serie de ventajas de indiscutible alcan-
ce, como pueda ser la acumulacion de acciones y con ello la agiliza-
cion del proceso, pero junto a ello, pueden plantear algun problema
derivado de la extensién subjetiva de la cosa juzgada y de sus efec-
tos, puesto que, en estos supuestos, la cosa juzgada se extiende
mas alla de las concretas personas que intervinieron en el procedi-
miento, afectando también a quienes sean titulares de los derechos
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" que fundamenten la legitimacion de las partes conforme a lo dis-
puesto en el art. 11 LEC y, evitando el opt out?.

Lo que se ha pretendido con el reconocimiento de las acciones co-
lectivas es reconocer a las asociaciones de consumidores y usuarios
y al Ministerio Fiscal® para actuar y accionar en nombre y represen-
tacion del interés general de los consumidores, sin contemplar la
opcion de la exclusion voluntaria que se regula en otros ordena-
mientos, de forma que los efectos de la sentencia que se dicte en el
procedimiento afectara a todos los consumidores legitimados para
ejercitar esa misma accion frente a la misma entidad demandada,
aunque no hayan sido parte en el proceso y tanto si los pronuncia-
mientos le son favorables como desfavorables.

Consecuencia de ello es que, de entablarse un procedimiento poste-
rior en el que un consumidor en particular u otra asociacién diferen-
te interesen, por ejemplo, la declaracién de nulidad de una misma
clausula con sus efectos resarcitorios, se debera apreciar la existen-
cia de cosa juzgada y estar a lo resuelto en el procedimiento ante-
rior. Por tanto, de lo expuesto se infiere que, el hecho de que los
consumidores puedan ejercitar de forma individual la accién de nu-
lidad de las condiciones generales no supone una incompatibilidad
con la posibilidad de que la ley confiera legitimidad a asociaciones
de consumidores de usuarios o al Ministerio Fiscal, entre otros, para
el ejercicio colectivo de esas mismas acciones, con idéntico funda-
mento y que se extiende con efecto de cosa juzgada a todos y cada
uno de los consumidores que pudieran estar afectados por dicha
resolucién, por lo que, de entablarse un proceso posterior con idén-
tico objeto, éste habra de archivarse o resolverse, en su caso, sobre
la base de los criterios sentados en la sentencia previa que resuelva

2 | OPEZ SANCHEZ, 1., El sistema de las class actions en los Estados Unidos de Amé-
.. rica. Comares, Granada, 2011, p. 97.
3 Art. 11 LEC y arts. 12 y 16 LCGC.
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la cuestidon con caracter general.
3. El control de transparencia

Se arguye en el voto particular la especial naturaleza de los actos
de consumo, que ha conducido a la introduccion de una regulaciéon
especifica para las estipulaciones no negociadas individualmente,
haciendo especial hincapié en el control a que se ven sometidas,
contemplado desde una doble perspectiva.

La primera de ellas, referida al control meramente formal, basado
en el modo de incardinar dichas clausulas en el contrato, de manera
que exterioricen una serie de presupuestos que posibiliten que el
consumidor pueda percatarse de su existencia; combinada, la se-
gunda de ellas, con una informacion suficiente sobre el alcance y
contenido de las clausulas a fin de que el consumidor pueda reparar
en las consecuencias econdmicas y juridicas que entrafia la celebra-
cion del contrato.

Dicho control de transparencia, previo al de contenido, supone en
suma, la aplicacion material de los principios de buena fe y conmu-
tabilidad en el curso de validez, control y eficacia del fendmeno de
la contratacion bajo condiciones generales, cuya inobservancia re-
quiere ajustar el alcance de la ineficacia que se deriva de la nulidad
de la cladusula; pero, en este caso, a diferencia del supuesto plan-
teado en la STS de 9 de mayo de 2013, en el marco del ejercicio de
una accién individual de impugnacion.

El art. 81 TRLGDCU exige el cumplimiento de unos requisitos forma-
les para las clausulas predispuestas que se concreta en el deber de
transparencia, que exige que cumplan en su formulacién los requisi-
tos de concrecidn, claridad y sencillez con posibilidad de compren-
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" sién directa, que a su vez aluden a la idea de comprensibilidad®, y

gue son coincidentes con los expresadas en el art. 5 LCGC y, en
sentido contrario, en su art. 7, y que se corresponden con las nor-
mas de transposicion de la Directiva 93/13/CE; sin embargo, una
vez mas, la inadecuada implementaciéon en nuestro ordenamiento
interno de dicha norma ha generado una serie de dudas provenien-
tes de haber omitido la transcripcion de su art. 4.2, que de manera
expresa hace una excepcion sobre el alcance del control de transpa-
rencia con relacién al objeto del contrato o a sus elementos esencia-
les cuando no hayan sido expresados de manera clara y comprensi-
ble, dado que el consumidor necesita tener conocimiento de los
mismos, puesto que sobre ellos tiene que dar su consentimiento.

La consecuencia de ello es que las reglas sobre transparencia de los
arts. 5.4 y 7 b) LCGC no destacan la diferente funcion que tiene
atribuida respecto de los elementos esenciales en comparaciéon con
el contenido juridico o complementario.

Cuando de elementos esenciales se trata, este control consiste en
un verdadero control del consentimiento en el momento de celebra-
cion del contrato®. Por ello, hay supuestos en los que la informacién
cumplimenta los presupuestos formales pero han vulnerado el deber
de transparencia al encubrir elementos que pudieran influir de ma-
nera decisiva sobre el precio o alguna de las prestaciones que ha
motivado la contratacién. Por ello, la importancia que ha adquirido

4 PERTINEZ VILCHEZ, F., “Comentario art. 80 TRLGDCU”, en Comentarios a las nor-
mas de proteccion a los consumidores, (Sergio Camara Lapuente, dir.), Colex, Madrid
2011, p. 697.

5 GONZALEZ PACANOSWKA, I., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, (Rodrigo Bercovitz Rodriguez-Cano, coord.), Aranzadi,

.. Cizur Menor (Navarra), 2009, p. 931.
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el derecho a la informacidn se proyecta precisamente en la necesi-
dad de que el consumidor tenga un efectivo conocimiento de lo qué
firma; de las prestaciones a las que tiene derecho, asi como de las
consecuencias que dicha suscripcidn genera. Pero, al mismo tiempo,
estos requisitos cumplen la funcién de controlar el procedimiento de
formacion del contrato con condiciones generales para garantizar la
libertad de decisién negocial®, alcanzando especial importancia en
relacion con las clausulas que sirven a la descripcién o determina-
cion de los elementos esenciales, porque reconducen a concretar
todo lo que deberia saberse y comprenderse al tiempo de contratar.

A ese objetivo se dirigen las normas sobre informacidon previa y las
que detallan el contenido minimo imperativo que ha de constar en
la documentacion, sancionando, en su caso las consecuencias de la
omisién.

Con la cumplimentacion de este presupuesto se pretende, en suma,
que el consumidor tenga un adecuado conocimiento de la posicion
juridica de la situacion contractual que quiere asumir, por lo que, en
este sentido, comparte con los requisitos formales de inclusidon una
funcion de publicidad con relacidén al contenido juridico, normativo y
complementario’.

Asi pues, mientras que el control formal se limita a constatar la ob-
servancia de distintos signos externos, recogidos en la LCGC en sus
arts. 5, 7 y, de forma similar en el TRLGDCU en su art. 80, respecto
al tamafo, fondo de la letra y cuestiones similares, el control de
transparencia se centra en verificar si el consumidor conoce la carga
econdémica que el contrato supone en su conjunto asi como la pres-

6 DURANY PICH, S., “Comentario arts. 5y 7 LCGC”, en Comentarios sobre la Ley de
condiciones generales de la contratacién, (Aurelio Menéndez Menéndez, Luis Diez
Picazo y Ponce de Leon (directores), Civitas, Madrid, 2002, p. 274.

7 GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, en Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, op. cit., p. 927.
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" tacidn que va a obtener, si bien no queda expresado de forma ma-
nifiesta en estos términos en ningun precepto.

Sin embargo, dicho caracter de abusividad por falta de transparen-
cia no se contemplé expresamente en la regulacién originaria de las
cladusulas abusivas en su art. 10 bis en la LGDCU, actual art. 82
TRLGDCU.

Fue la jurisprudencia sobre contratos de seguro, en los que la falta
de claridad provoca desequilibrio, al hacer inviable que el consumi-
dor pueda decantarse por alguna de las posibilidades que compor-
tan las diversas ofertas en el mercado®, la que atribuyé a la falta de
transparencia la sancién de abusividad; sin perjuicio de que, a la
misma consecuencia conduciria considerar que dicha no inclusion
supone una contravencion a la buena fe que con caracter general ha
de informar la conducta del empresario y, en particular, al presentar
su oferta y configurar su contenido, como en este sentido es buen
exponente de ello, la lista contenida en el TRLGDCU, que contempla
algunos supuestos en los que el abuso deriva precisamente de dicha
falta de informacion.

En este punto, la consecuencia de no haber traspuesto adecuada-
mente el art. 4.2 de la Directiva 93/13/CE se encuentra en que las
reglas sobre transparencia de los arts. 5.4 y 7 b) LCGC no han po-
dido destacar suficientemente la diferente funcién que la transpa-
rencia tiene respecto de los elementos esenciales en comparacion
con el contenido juridico o complementario.

8 GONZALEZ PACANOWSKA, I., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, Comentario del
.. Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, op. cit., p. 930.
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Cuando afecta a los elementos esenciales, se trata de un verdadero
control del consentimiento en el momento de celebracién del con-
trato®. Por ello, si la informacidn se ha incorporado formalmente
pero vulnerando el deber de transparencia, la consecuencia podria
ser la primacia del precio que pueda estimarse realmente consenti-
do, por via de interpretacion favorable al consumidor o por la via de
la nulidad de la clausula que altere el contenido de lo consentido.

Resultante de lo expuesto es que, mientras el control formal se limi-
ta a constatar la observancia de distintos signos externos, recogidos
en la LCGC en sus arts. 5, 7 y de forma similar en el TRLGDCU en
su art. 80 respectivamente, referidos al tamafio, fondo de la letra y
cuestiones similares, sobre la que el art. 83 ha sido objeto de re-
forma por la Ley 3/2014, el control de transparencia ha seguido una
suerte de replanteamiento, que progresivamente se ha ido perfilan-
do fundamentalmente desde la STIJUE de 3 de junio de 2010, que
declaré que los Estados miembros pueden adoptar una normativa
nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo
de las clausulas contractuales que se refieren a la definicién del ob-
jeto principal del contrato o a la adecuacidon entre, por una parte,
precio y retribucidn y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén
redactadas de manera clara y comprensible.

En este sentido, cobra especial importancia en relacién con las clau-
sulas que sirven a la descripcion o determinacion de los elementos
esenciales, que se reconduce a concretar todo lo que deberia saber-
se y comprenderse al tiempo de contratar.

A ese objetivo se dirigen las normas sobre informacién previa y las
que detallan el contenido minimo imperativo que ha de constar en

° GONZALEZ PACANOWSKA, 1., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, en Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, op. cit., p. 931.
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" la documentacién, sancionando, en su caso, las consecuencias de la

omision puesto que, aunque lo habitual es que el legislador haya
sefialado el listdon de la transparencia y tipificado lo que debe ser
especialmente destacado en orden a tutelar los intereses del con-
sumidor, complementando estas normas ha de proporcionarse
aquello que sea tipicamente relevante para la decisién de contratar:
el objeto y el valor econémico de las respectivas prestaciones. Con-
siste, en suma, en que el consumidor conozca la carga econdmica
que en su conjunto el contrato supone asi como la prestacién que
va a obtener.

Esta calificacion es importante porque el control no se hace sobre el
precio concreto sino sobre si la cldusula provoca un desequilibrio
contractual importante entre ambas partes o, si a consecuencia de
la misma, se ha producido una alteracion del precio que no pudo ser
percibido por el consumidor.

Sin embargo, como consecuencia de dicha omision al implementar
la Directiva 93/13/CE, la jurisprudencia ha tenido que resolver un
buen nimero de casos en los que las cuestiones planteadas han
estado referidas fundamentalmente a si el control de transparencia
estaba vinculado solamente a los elementos accidentales del contra-
to o si podia afectar a sus elementos esenciales, como son el objeto
y el precio, prevaleciendo en la actualidad el criterio de que el pre-
cio y el objeto pueden estar sometidos a control de transparencia
siempre que no hayan estado previamente bien definidos, de forma
gue se concreta en la observancia de proporcionar la informacion
suficiente al consumidor para que éste pueda tener una compren-
sion acertada de lo que suscribe, asi como de las condiciones en
gue lo hace y de sus repercusiones. Como reiteré la STS 9 mayo
2013, una clausula aunque sea relativa al precio o a la contrapres-
tacion puede ser también abusiva si no es transparente.
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Este planteamiento, apuntado por la doctrina desde la redaccion de
ambos textos!®: LCGC y TRLGDCU, ha seguido sin embargo una
suerte de lenta aceptacion por parte de los Tribunales, que progre-
sivamente se ha ido perfilando, fundamentalmente desde la STIUE
de 3 de junio de 2010, que considerd que el art. 4.2 de la Directi-
va 13/1993 es una norma de minimos y, por lo tanto, no se opone a
que una legislacion nacional como puede ser la espafiola, autorice
un control jurisdiccional del caracter abusivo de las cldusulas con-
tractuales que se refieran a la definicién del objeto principal del con-
trato o a la adecuacién entre, por una parte, precio y retribucién vy,
por otra, los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera
clara y comprensible.

Este mismo criterio ha vuelto a consolidarse recientemente en las
SSTIUE de 2014 y 26 de febrero de 20152

Para la primera de estas sentencias, la exigencia de que una clausu-
la contractual debe redactarse de manera clara y comprensible ha
de entenderse como una obligacion no sélo de que la clausula con-
siderada sea clara y comprensible gramaticalmente para el consu-
midor, sino también de que el contrato exponga de manera transpa-
rente el funcionamiento concreto del mecanismo de conversion de la
divisa extranjera al que se refiere la clausula, asi como la relacién
entre ese mecanismo Yy el prescrito por otras clausulas relativas a la
entrega del préstamo, de forma que ese consumidor pueda evaluar,

1o peRTINEZ VILCHEZ, F., “Falta de transparencia y caracter abusivo de la cldusula
suelo en los contratos de préstamo hipotecario”, Indret 3/2013.

! Asunto C-484/94.

12 MARTINEZ ESPIN, P., “Control de transparencia: exclusiéon de las cladusulas relati-
vas al objeto principal del contrato o a la adecuacidn del precio o de la retribucion.
(Interpretacion del articulo 4, apartado 2, de la Directiva 93/13 por la Sentencia del
Tribunal de Justicia (Sala Novena), de 26 de febrero de 2015), CESCO, num. 13
2015. http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.
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" basandose en criterios precisos y comprensibles, las consecuencias

economicas derivadas a su cargo.

En la misma linea, la posterior STIUE de 15 de febrero de 20153
determina que el requisito de transparencia no puede reducirse sélo
al caracter comprensible de la clausula en plano gramatical y formal
sino que debe tenerse en cuenta que el consumidor siempre se en-
cuentra en posicion de inferioridad respecto al profesional, en parti-
cular, al nivel de informacion; que cuanto mas vagas y mas amplias
sean las expresiones utilizadas, mas dudas habra sobre su claridad;
que incumbe al juez nacional determinar si un consumidor medio,
normalmente informado y razonablemente atento y perspicaz podia
entender la clausula, para finalizar en que no puede exigirse al con-
sumidor la misma atencion cuando la clausula controvertida forme
parte de un entramado contractual complejo*®.

Por su parte, el Tribunal Supremo empezé a configurar el control de
transparencia en su sentencia de 18 de junio de 2012, distinguiendo
ya en la STS 9 mayo 2013%, entre la transparencia en la incorpora-
cion (accesibilidad y legibilidad) y la transparencia del contenido de
la clausula (claridad y comprensibilidad), pasando finalmente en la
STS 8 septiembre 2014'®, a diferenciar dos momentos: el que de-
nomina “transparencia en el curso de la oferta y de la reglamenta-
cion predispuesta”, que vendria referido al tiempo de la negociacion
precontractual, y que cumple una funcidon de primer filtro, anterior
incluso al control de incorporacidon, considerando que la clausula
suelo no es transparente por no haber formado parte de la negocia-
cion precontractual y entender que el predisponente no incluyo los

3 Asunto C-96/14.

4 LYCZKOWSKA, K., *éQué es lo que se entiende por una cldusula clara y comprensi-
ble?”, CESCO, 4 de mayo de 2015, http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.

15 RJ 2013, 3088.

.. 16 RJ 2014, 4660.



Revista del ©6€@ Organo de Control de Cliusulas Abusivas

Maria José Reyes Lopez, Catedratica de Derecho Civil de la Universidad de Valencia

criterios precisos y comprensibles para que los prestatarios pudieran
evaluar directamente el alcance juridico de la clausula suelo respec-
to a la modulacidon de la oferta comercial que se realizaba; y otro
momento posterior, relativo a la llamada “transparencia formal o
documental”, desde el que considera, que la clausula suelo no fue
diferenciada del resto de clausulas de manera especial, ni por una
singular colocacidén en la oferta comercial realizada, ni por un tipo
de letra que advirtiera de su presencia, concluyéndose, por tanto,
que no fue accesible al consumidor'’.

En consecuencia, para el Tribunal Supremo, el control de transpa-
rencia se ha ido desarrollando como control auténomo del de incor-
poracién, llegando a la conclusién de que cuando la clausula no es
transparente es nula por abusiva. Supera asi, el criterio que atendia
a diferenciar segun se tratase de supuestos de no incorporacién
cualificados'® o que afectaban al control de contenido!®, cuya exis-
tencia el alto Tribunal no ha llegado a justificar, ni en la STS de 9 de
mayo de 2013, ni en la de 25 de marzo de 2015.

En este sentido, la STS de 9 de mayo de 2013 sefialé en su parrafo
210, que el control de transparencia se centra en que el adherente
conozca o pueda conocer con sencillez la carga econdémica que
realmente supone el contrato celebrado; esto es, la onerosidad o
sacrificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econdémica

17 CHAPARRO MATAMOROS, P., “Falta de transparencia formal de una cldusula suelo
en un contrato de préstamo hipotecario. comentario a la STS 8 septiembre 2014 (R]
2014, 4660)". Actualidad Juridica Iberoamericana, num. 2, febrero 2015, pp. 601-
612.

18 ALFARO AGUILA-REAL, 1., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, en Comentario del
Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias, op. cit., p. 123.

19 peRTINEZ VILCHEZ, F., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, en Comentarios a las
normas de proteccién a los consumidores, (Sergio Camara Lapuente, dir.), op. cit., p.
707.
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" que se quiere obtener. Por eso, la falta de transparencia que se re-

procha a las entidades demandadas en relacidon a la inclusidon de
clausulas suelo en sus contratos de préstamo hipotecario no se re-
fiere a la transparencia interna de la clausula, esto es, a su claridad
o comprensibilidad, sino a la incidencia que ha podido tener la inclu-
sion de la clausula en la defraudacidon de la expectativa legitima del
consumidor sobre la oferta, esto es, sobre el tipo de interés que se
creia estar contratando. La falta de transparencia se identifica con la
sorpresa o con el engano que supone para el cliente la inclusién de
la clausula suelo, de la que no se informd en la fase precontractual
y a la que se le dio un tratamiento impropiamente secundario, por
mas que pudo haber sido decisiva en la decision de contratar o no
contratar.

Valora ademas que el alcance de las clausulas suelo no formé parte
de las negociaciones y tratos preliminares que se llevaron a cabo, ni
tampoco resultd destacado y diferenciado, especificamente, ni en el
marco de la oferta comercial realizada, ni en el contexto de las es-
crituras publicas de los préstamos hipotecarios; para concluir que el
criterio de que el control de transparencia, como proyeccién nuclear
del principio de transparencia real en la contratacidon seriada y, por
extension, en el desarrollo general del control de inclusién?’, queda
caracterizado como un control de legalidad en orden a comprobar,
primordialmente, que la cldusula contractual predispuesta refiera
directamente la comprensibilidad real, que no formal, de los aspec-
tos basicos del contrato en el marco de la reglamentacion predis-
puesta, de forma que el consumidor y usuario conozca y comprenda
las consecuencias juridicas que, de acuerdo con el producto o servi-
cio ofertado, resulten a su cargo, tanto respecto de la onerosidad o
sacrificio patrimonial que realmente supone para el consumidor el
contrato celebrado, como de la posicion juridica que realmente

.. 20 Art. 5 Directiva 93/13/CE; arts. 5.5y 7.b LCGC y art. 80.1 a) TRLGDCU.
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asume en los aspectos basicos que se deriven del objeto y de la
ejecucion del contrato®!.

A la luz de lo expuesto, para el Tribunal Supremo, el control de
transparencia, como parte integrante del control general de abusivi-
dad, no puede quedar reconducido o asimilado a un mero criterio o
contraste interpretativo acerca de la claridad o inteligencia gramati-
cal de la formulacion empleada, ya sea en la consideracion general
o0 sectorial de la misma, sino que requiere de un propio enjuicia-
miento interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos de
contrastar la inclusion de criterios precisos y comprensibles en or-
den a que el consumidor y usuario pueda evaluar, directamente, las
consecuencias econdmicas y juridicas que principalmente se deriven
a su cargo de la reglamentacion contractual ofertada. En definitiva,
la doctrina del Tribunal Supremo estd asumiendo que la obligacion
de transparencia en las condiciones generales tiene un contenido
dindmico que no se agota en el mero cumplimiento de los requisitos
de incorporacion, o en la redaccion de una clausula sin ambiglieda-
des (art. 6.2 de la LCGC), sino que exige ademas, en relacién a los
elementos esenciales, un plus de informacién que permita que el
consumidor pueda adoptar su decisidon con pleno conocimiento de
causa, lo que proscribe una defraudacion de la carga econdmica del
contrato, mediante la inclusiéon de una condicidon general, que aun
superando los requisitos de incorporacion pase inadvertida al con-
sumidor.

3.1. Consecuencias
En el caso de que esta percepcidon descrita por parte del consumidor

no sea posible, bien por falta de claridad en la redaccidn, por falta
de la informacion suficiente o incluso porque su ubicacién induzca a

21 STS 26 mayo de 2014, (R] 2014, 3880).

Revista ROCCA Numero 2. Enero-Junio 2015
ISSN 2386-9151

“ confusién se podra ejercitar la accidon declarativa de nulidad por

falta de transparencia.

Esta nueva interpretacion de la transparencia como forma especifica
de control sobre el contenido del contrato acarrea la declaracion de
ineficacia, que lleva aparejada la restitucion de las cantidades perci-
bidas indebidamente hasta el momento anterior de la inclusion de la
clausula.

Dicha apreciacion lleva ademas consigo la supresion de la clausula,
sin posibilidad de que el juez integre su contenido, segun ha queda-
do dictaminado en la STIJUE de 14 de junio de 2012%, en la que el
Tribunal interpreté que Espafia no habia adaptado correctamente su
Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en
los contratos celebrados con consumidores, al estimar que el in-
cumplimiento observado en relaciéon con el articulo 83 TRLGDCU,
obedece a la facultad que se atribuye al juez nacional de modificar
el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los contratos
para integrar la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dis-
puesto por el articulo 1258 del Cddigo Civil y el principio de buena
fe objetiva, que el Tribunal considera que podria poner en peligro la
consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la
Directiva, por poder contribuir a eliminar el efecto disuasorio que
ejerce sobre los profesionales el hecho de que tales clausulas abusi-
vas no se apliquen a los consumidores, en la medida en que dichos
profesionales pueden verse tentados a utilizar clausulas abusivas, al
saber que, aun cuando llegara a declararse su nulidad, el contrato
podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera necesario,
garantizando de este modo el interés de los empresarios.

Dicho criterio ha quedado recogido en el art. 83 TRLGDCU, modifi-
cado por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el

22 pAsunto C-618, Banco Espafiol de Crédito.
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texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumi-
dores y Usuarios y otras leyes complementarias.

4. Acciones colectivas

De otro lado, junto al ejercicio de la accién individual de nulidad vy
de restitucion de cantidades, cuando se trata de interés de consu-
midores las asociaciones de consumidores estan legitimadas para
ejercitar acciones colectivas.

Dichas acciones facultan para pedir el cese, |la retractacion o la de-
claracién de determinas clausulas en el futuro, pero no legitima pa-
ra instar la accién de restitucién puesto que para ésta habra que
estar a la valoracion de cada caso en particular.

Planteada asi dicha situacion puede llegarse a casos en los que el
ejercicio de las acciones colectivas pueda perjudicar intereses pos-
teriores de consumidores, cuya proteccidn es precisamente la que
se pretende.

El proceso, fundamento de la STS de 25 de marzo de 2015, se cen-
tra en el ejercicio de una accién declarativa de nulidad de una clau-
sula suelo, en virtud de la cual se reclama la restitucion integra de
las cantidades entregadas por este motivo.

Se basaba para ello la parte recurrida en que la clausula habia sido
declarada nula, por lo que procedia el reembolso como consecuen-
cia natural derivada de la declaracién de ineficacia.

Los recurridos no habian participado en el anterior procedimiento
objeto de la STS de 9 de mayo de 2013, por lo que la primera cues-
tion que se suscitd es si podian quedar vinculados por dicha senten-
cia.

El voto particular centra sus argumentaciones en la diferente natu-
raleza de estas acciones mientras que la sentencia del Pleno se limi-
ta a declarar la inexistencia de cosa juzgada porque la accién colec-
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" tiva no comprendia la peticion de devolucién de las cantidades pa-
gadas como consecuencia de las clausulas suelo.

4.1. Naturaleza de las acciones colectivas

Una de las cuestiones que el legislador espanol no aborddé en mate-
ria de proteccion al consumidor cuando contemplé por vez primera
las acciones colectivas en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjui-
ciamiento Civil, para que fueran ejercitadas en defensa de los in-
tereses de los consumidores, fue proveer de las correspondientes
reglas de coordinacion entre las acciones individuales y colectivas
con el fin de poder resolver situaciones como la que ha dado lugar
al voto particular formulada en la STS de 25 de marzo de 2015.

Plantea este voto particular la distinta naturaleza de las acciones
colectivas y de las individuales, y el efecto de cosa juzgada, asi co-
mo de las diferentes pretensiones que se procura con cada una de
ellas, al efecto de, con caracter posterior a la declaraciéon de no
transparencia de una clausula de las denominadas suelo, poder soli-
citar la plena restitutio in integrum como consecuencia natural de la
declaracidn de ineficacia.

La posiciéon mantenida en el voto particular habia sido sostenida con
anterioridad en varias resoluciones de Audiencias Provinciales?3,
que, partiendo del ejercicio distinto de la acciones, habian fallado en
sentido favorable a la restitucion integra de las cantidades percibi-
das como consecuencia de la aplicacion de la clausula declarada
nula.

El Tribunal Supremo sin embargo en su sentencia de 25 de marzo
de 2015, no sdlo no sigue este criterio, sino que reitera el que ya

23 AGUERO ORTIZ, A., “éRetroactividad o irretroactividad de la eliminacién de las
.. clausulas suelo? O de la rebelidn de los Juzgados y Audiencias Provinciales”. CESCO,
num. 6/2013 http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco.
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expuso en su STS de 9 de mayo de 2013, cuyo contenido sigue
siendo objeto de controversia, como ponen de relieve los pronun-
ciamientos, en sentido contrario, de la AP de Ciudad Real (Seccidn
13), sentencia de 13 octubre de 2014%*; auto de la AP de Malaga
(Seccién 63), de 1 octubre 20142°; sentencia AP de Lleida (Seccién
23), de 24 septiembre 2014%°.

Y, es que, en este caso, aunque entiendo que el pronunciamiento
fue el acertado, no por ello, hay que dejar de subrayar que el ejer-
cicio de las acciones colectivas no siempre supone el instrumento de
mejor defensa de los derechos de los consumidores porque, como
sucede en este caso, en el que hay un previo pronunciamiento ba-
sado en el ejercicio de una accidn colectiva, el consumidor se en-
contrara vinculado por aquella decision en todo caso, sin poder
ejercitar ningln acto de exclusién, lo que puede producir efectos
contradictorios.

Esta cuestion fue planteada como cuestién prejudicial por parte del
Gobierno Hungaro, que suscitd si el articulo 6, ap. 1, de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, puede interpretarse
en el sentido de que una clausula contractual abusiva no resulta
vinculante para ningln consumidor en caso de que una entidad de-
signada legalmente y legitimada al efecto solicite, en nombre de los
consumidores, mediante una accién de interés publico -“popularis
actio”-, que se declare la nulidad de dicha clausula abusiva que
forma parte de un contrato celebrado con consumidores.

A este respecto, la STIUE, Sala 13, de 26 de abril de 2012%, avalé
que los legisladores nacionales pudieran establecer la eficacia de los
pronunciamientos jurisdiccionales contenidos en una sentencia dic-
tada como consecuencia del ejercicio de una acciéon colectiva funda-
da en un interés publico a todos los consumidores y usuarios que

24 AC 2014\2054.

25 JUR 2014\266957.
26 JUR 2014\264657.
27 Asunto C-472/10.
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" hubieran concertado o que concierten en el futuro un contrato en el

que se incorporen estipulaciones o clausulas contractuales no nego-
ciadas individualmente.

En consecuencia, el deber que surge de la sentencia estimatoria de
una accién de cesacion se impone a los empresarios o profesionales
demandados, al tiempo que crea un sistema de eficacia “erga om-
nes” de validez o invalidez de las clausulas contractuales (como
ocurre en el Derecho norteamericano con las “class-actions”); si
bien, el alcance de la eficacia "ultra partes” de las sentencias que
estiman acciones colectivas que enuncia el articulo 222.3 de la LE-
Civ ha sido matizado por la STS 375/2010, de 17 de junio®®, al con-
siderar que el posible efecto de cosa juzgada respecto de todos los
perjudicados debe quedar restringido a los casos en que la senten-
cia determine que, conforme a la legislacion de proteccion a los
consumidores y usuarios, la declaracién ha de surtir efectos proce-
sales no limitados a quienes hayan sido partes en el proceso corres-
pondiente®®.

Sin perjuicio de ello, los efectos de la cosa juzgada a las denomina-
das partes ausentes requiere ser conjugada con los principios cons-
titucionales de audiencia y contradiccion contemplados en el articulo
24 de la CE, que proscribe la indefensidn en toda clase de procesos,
adquiriendo la maxima virtualidad la publicidad y la posibilidad de
intervencion en el proceso de los consumidores afectados ex articulo
15 de la LEC, en el caso de acciones restitutorias o indemnizatorias
acumuladas®®.

B RJ 2010\5407. .

2% GONZALEZ LLANO, M., GUERRERO GOMEZ, J.A., “Extensién de los efectos de las
sentencias dictadas en acciones colectivas de consumidores y usuarios a los afecta-
dos no intervinientes”. Aranzadi Doctrinal, nim 2014.

30 BUSTO LAGO, J.M., “Acciones colectivas, declaracion del caracter abusivo de una
cldusula de condiciones generales de la contratacién y eficacia "ultra partes”: apre-

.. ciacidén “ex officium” de su nulidad (a propdsito de la STJUE de 26 de abril de 2012

13

[asunto C-472/10])". CESCO, nim. 2/2012 http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
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Los preceptos que las regulan en la LEC se hacen eco de ello al es-
tablecer en su art. 221.3° LEC, que la cosa juzgada afectara a las
partes del proceso en que se dicte y a sus herederos y causahabien-
tes, asi como a los sujetos, no litigantes, titulares de los derechos
que fundamenten la legitimacién de las partes conforme a lo previs-
to en el articulo 11 LEC. Asimismo, su siguiente apartado determina
que lo resuelto con fuerza de cosa juzgada en la sentencia firme
gue haya puesto fin a un proceso vinculara al tribunal de un proceso
posterior cuando en éste aparezca como antecedente ldgico de lo
que sea su objeto, siempre que los litigantes de ambos procesos
sean los mismos o la cosa juzgada se extienda a ellos por disposi-
cion legal.

Lejos, por tanto, parece que la idea del legislador fuera excluir a los
consumidores que no hubiesen intervenido directamente en el pro-
cedimiento, puesto que contempla incluso el incidente en virtud del
cual cuando la clausula ya haya sido declarada nula por abusiva, el
consumidor que lo desee podra solicitar su inclusion.

Como queda establecido en la LEC, las acciones colectivas produci-
ran efecto de cosa juzgada para los consumidores que se vean afec-
tados por idénticas clausulas con las mismas entidades condenadas,
siempre que la sentencia lo hubiera hecho constar en su fallo, de lo
gue deriva que todo contrato suscrito con las mismas clausulas sue-
lo serd nula.

Por ello, en sentido contrario al manifestado en esta sentencia de 25
de marzo de 2015, si el Tribunal, en su anterior sentencia de 9 de
mayo de 2013, en la que limitd los efectos de la declaracién de in-
eficacia a partir de la fecha de la publicacidon de la sentencia, hubie-
ra atendido a lo solicitado por la entidad Ausbanc®!, que era el cese
de la clausula suelo por falta de transparencia, los consumidores se
hubieran beneficiado de la agilidad de la resolucién, junto a la posi-

31 Vide al respecto, STS 14 de abril de 2011, (R] 2898, 2011) y de 18 mayo 2012,
(RJ 2012, 6358).
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" bilidad de instar posteriormente la accidn restitutoria; sin embargo,

el Tribunal, en lugar de ello, declaré la clausula abusiva por falta de
transparencia, dando un salto de la nulidad derivada por falta de
incorporacion a declarar el caracter abusivo de la clausula por este
concepto®, limitando ademas los efectos de dicha ineficacia en el
tiempo justificandolo en motivos basados en la seguridad juridica, la
buena fe y la proteccién del orden publico econémico, y todo ello,
sobre una cldusula declarada previamente inexistente®3, por lo que
la consecuencia ldgica de ello es que declare los efectos vinculantes
para los supuestos posteriores que se presenten en el futuro o revi-
sar el anterior criterio.

Pero ademas de lo expuesto, remitirse al pronunciamiento de la STS
de 9 de mayo de 2013 supone omitir la modificacion que ha opera-
do en el art. 83 TRLGDCU, asi como el criterio que senté la STIUE
de 14 de junio de 2012, que dictamind que es contrario a la Directi-
va 93/13/CE, que el juez no se limite a declarar la nulidad de una
clausula por abusiva, procediendo a integrar el resto del contrato.

5. Alcance de la declaracion de ineficacia

Seguidamente se plantea si, declarada la nulidad de la clausula sue-
lo, procede reclamar las cantidades entregadas por dicho concepto
desde el momento en que se celebrd el préstamo hipotecario.

Con caracter general se establece que las clausulas que sean idénti-
cas a las recogidas en los préstamos hipotecarios cuestionadas en la
STS 9 mayo 2013 por las mismas entidades seran nulas por falta de
transparencia.

32 peRTINEZ VILCHEZ, F., “Comentario al art. 80 TRLGDCU”, en Comentarios a las
normas de proteccion a los consumidores, ult. op. cit.
33 CORDERO LOBATO, E., “Nulidad de cldusulas suelo no transparentes: épuede el

.. consumidor recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, 9 de mayo,
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En este caso, el problema aparece porque se quieren limitar las
consecuencias juridicas de dicha sentencia Unicamente a partir de la
fecha de la declaracion de ineficacia, relegando las consecuencias
juridicas a las reclamaciones instadas mediante una accién indivi-
dual.

Se esgrime también como argumento en contra en el voto particu-
lar, que, en este sentido, la Sala se limité a hacer una mera remi-
sion en blogue a la fundamentacion que para el caso de una accion
de cesacion se contempld en la citada sentencia de 9 de mayo de
2013, en la que argumentd en su fundamento de derecho octavo,
parrafo Ultimo, que para ofrecer respuesta a tan debatida cuestion,
entendia necesario no revisar la fijada sentencia sino despejar du-
das y clarificar su sentido, siendo precisamente este extremo uno
de los mas necesitados de clarificacion, entendiendo que las preten-
siones de la accion colectiva son diferentes a la de la accién indivi-
dual y, en segundo lugar, que los efectos de irretroactividad fijados
en la anterior sentencia, no son extrapolables a esta situacion.

Quizas los argumentos expuestos en el voto particular pretendan
recomponer alguna de las argumentaciones esgrimidas en la STS 9
de mayo de 2013 que, a pesar de su acierto en muchos puntos, en
otros, como los expuestos, no se acierta a comprender su justifica-
cion4,

Si bien la STS de 9 de mayo de 2013 argumenta certera y detalla-
damente que la cldusula suelo estaba recogida entre otras de carac-
ter accesorio, que inducian al consumidor a no apreciar su especial
relevancia, lo que desvirtuaba el contenido del objeto principal, tan-
to por su ubicacidon, como por la falta de la informacién suficiente
para que el consumidor pudiese percatarse de las consecuencias
economicas que acarreaba su inclusion, razéon por la que declara la

34 CARRASCO PERERA, A., GONZALEZ CARRASCO, M.C., “La doctrina casacional
sobre la transparencia de las clausulas suelo conculca la garantia constitucional de la
tutela judicial efectiva”, CESCO, num. 7/2013. http://www.revista.uclm.es/index.php/cesco
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" clausula, hay que incidir en que su ineficacia no deriva de su carac-
ter abusivo sino por su falta de transparencia.

Dichos controles no encuentran el mismo apoyo legal, asi el control
de contenido se encuentre reconocido en los arts. 83 y ss. TRLGDCU
mientras que la sancién de nulidad por falta de transparencia en los
arts. 7 y 8 LGDCU, si bien actualmente dicho precepto se encuentra
reproducido en el art. 80 TRLGDCU.

Esta diferencia es importante porque precisamente lo que solicitan
las asociaciones de consumidores contra las entidades bancarias en
la STS 9 de mayo de 2013 es el cese en la utilizacion de dichas
clausulas en el futuro por no ser transparentes.

En este sentido, la remision que hace la Sala a la sentencia anterior
es criticable porque la primera no debid declarar el caracter abusivo
de las clausulas suelo y limitar los efectos de la ineficacia consus-
tancial a dicha declaracién al momento de publicacion de la STS de
9 de mayo de 2013 sino declarar la falta de transparencia de la
clausula y su cese, procediendo a evaluar posteriormente si es abu-
siva en atencion a las circunstancias planteadas en cada caso en
particular.

6. Ejercicio posterior de la accion individual

Esta situacion ha puesto de manifiesto, que los consumidores, que
tienen dicha clausula en su contrato de préstamo y no han interve-
nido en el primero de los procedimientos, se ven perjudicados por-
que la STS de 25 de marzo de 2015 ha limitado los efectos de la
restitucion a partir del momento de publicacion de su anterior STS
de 9 de mayo de 2013, dandose la paradoja de que, de haber sido
prestatarios de otra entidad, si hubiesen planteado la accién de nu-
lidad de la clausula suelo por abusiva hubieran podido recuperar
todas las cantidades entregadas por dicho concepto, como