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Extracto

El control de transparencia solo es posible respecto de las clausulas no negociadas en contratos
concertados con consumidores; la inclusién de una clausula suelo en la novacion del préstamo
hipotecario fue consecuencia de la negociacién que precedié a dicha novacion. El efecto de la
nulidad es el que adelantabamos: que la clausula se tenga por no puestay, por lo tanto, que no
produzca efectos; debe impedir que el consumidor, en el ejercicio de la autonomia privada de la
voluntad, libremente y con conocimiento de lo que hacia, fruto de una negociacion, convenga
con el empresario la sustitucion de aquella clausula (nula por falta de transparencia) por otra
que ya no adolece de ese defecto, ni consta sea fruto de un consentimiento viciado.
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1 Véase el texto de esta sentencia en http://civil-mercantil.com/ (seleccion de jurisprudencia de Derecho civil
del 16 de julio al 31 de agosto de 2019).
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La cuestidon que se suscita en esta sentencia es la posibilidad de que una clausula abu-
siva por falta de transparencia afecte a la novacion realizada por las partes, que, de acuer-
do con el principio de autonomia de la voluntad, pactan un interés o negocian un tipo mas
bajo, y, por tanto, si la existencia de aquella clausula impide o no que las partes pudieran
pactar con posterioridad un limite inferior distinto, mas bajo.

En resumen, los hechos se circunscriben a lo siguiente: se nova el contrato inicialmen-
te pactado con la entidad bancaria, del que forma parte una clausula afectada por la falta
de transparencia, y se acuerda una modificacion de su contenido, ampliando el importe del
principal prestado, cambiando el tipo de interés variable y elevando el tipo suelo del 3% al
3,50 %, dinamica que en si misma muestra una negociacién. Este nuevo pacto modificativo
¢impide que la inicialmente no negociada sino impuesta por el banco extienda sus efectos
a esta nueva?, o jexcluye directamente la impuesta por el banco y afectada por la falta de
transparencia en la clausula suelo que constaba en el préstamo inicialmente?

Los prestatarios, siendo conocedores de la existencia de la clausula suelo y de sus
efectos, puesto que durante las anualidades 2009 a 2012 la clausula desplegd sus efectos
e impidié que el interés bajara del 3 %, negociaron una novacién del préstamo hipotecario
en el que, como contrapartida a una ampliacion del capital prestado y a la concesién de un
periodo de carencia, se elevaron tanto el diferencial como el tipo del suelo.

El articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE vy el articulo 82.1 del texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (TRLGDCU), disponen:

[...] la apreciacion del caracter abusivo de una clausula comporta su nulidad de
pleno derecho, y, por tanto, su expulsién del contrato de préstamo, sin que proceda
moderacion ni integracion de ninguna clase, de manera que bajo ningun precepto
pueda vincular al deudor, sin que sea posible, confirmacion alguna de la clausula
por novacion —articulo 1310 del Cédigo Civil.
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Conviene advertir que la demanda pidio la nulidad de la clausula suelo insertado en la
escritura de ampliacion del préstamo de 22 de febrero de 2008, por entender que era abu-
siva por falta de transparencia. Con lo que solo se cuestionaba la validez de esta clausula
y por esa razon.

Deben hacerse inicialmente las siguientes consideraciones:

La proteccion al consumidor despliega sus efectos en el préstamo hipotecario suscrito
para la satisfaccion de sus necesidades, y la entidad bancaria le impone una clausula suelo
que se encuentra previamente establecida en un clausulado general. Esa falta de transpa-
rencia, unida a la imposibilidad de negociacion, ha de provocar la nulidad de dicha clausula.

Sin embargo, la situacién cambia cuando el consumidor negocia con la entidad bancaria
una variacion en porcentaje, cuantia, plazos... La existencia de esa negociacion, a instancia
del consumidor, para modificar los efectos de aquella supone una modificacion negociada,
siendo a partir de ese momento la que regira y sin que los efectos de la falta de transparen-
cia puedan desplegarse sobre la negociada entre ambas partes.

Distinta seria la situacion si fuera la entidad bancaria la que ha solicitud del prestatario
realizara una modificacién de la que figuraba en el contrato, para asimilarla a otras existen-
tes, més ventajosas para el consumidor. En esta modificacion unilateral del banco, ausente
de toda negociacion, provocaria la nulidad de la clausula suelo por falta de transparencia.

En el presente supuesto, la clausula cuestionada se insertd en un contrato de ampliacion
del préstamo hipotecario al que no resulta de aplicacion la normativa protectora de consu-
midores, porque quien contrata con el empresario no tenia la condicién de consumidor, en
la medida en que la ampliacion del préstamo iba destinada a la adquisicién de la mitad del
capital social de una sociedad mercantil.

Conforme a la jurisprudencia, para que resultara de aplicacion el pretendido control de
transparencia sobre la clausula cuestionada, seria necesario que el prestatario tuviera la
condicién de consumidor en el contrato de ampliacion del préstamo al que se incorporé la
clausula (Sentencias 367/2016, de 3 de junio; 30/2017, de 18 de enero; 41/2017, de 20 de
enero; 57/2017, de 30 de enero; 587/2017, de 2 de noviembre; 639/2017, de 23 de noviem-
bre, y 414/2018, de 3 de julio).

En la Sentencia 356/2018, de 13 de junio, en relacion con el concepto de consumidor,
alude a la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 25 de enero de 2018,
C-498/16 (asunto Schrems). De acuerdo con esta doctrina, el concepto de «consumidor»
debe interpretarse en relacién con la posicion de esta persona en un contrato determinado
y con la naturaleza y la finalidad de este, y no con la situacion subjetiva de dicha persona,
dado que una misma persona puede ser considerada consumidor respecto de ciertas ope-
raciones y operador econdmico respecto de otras. De tal forma que, solo a los contratos
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celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad o finalidad profesional, con
el Unico objetivo de satisfacer las propias necesidades de consumo privado de un indivi-
duo, les es de aplicacion el régimen especifico establecido para la proteccién del consu-
midor como parte considerada econdmicamente mas débil, mientras que esta proteccion
no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en una actividad profesional.

Por todo lo cual lo que resulta claro es que al contrato de ampliacion del préstamo de
22 de febrero de 2008 no se aplica el pretendido control de transparencia.

Aunque no se pidi6 la nulidad de la clausula suelo insertado en el originario contrato de
préstamo, se hace referencia a ella para negar validez a un posterior contrato que, al am-
pliar el préstamo, modificé también el limite inferior a la variabilidad del interés. Conviene
advertir que reconocer la validez de la clausula suelo insertada en el contrato de amplia-
cion del crédito no supone convalidar la eventual nulidad de la clausula suelo del contrato
de préstamo originario, razén por la cual ni se infringe el articulo 1.310 del Codigo Civil ni
el articulo 6.1 de la Directiva 93/13/CEE.

El efecto de la eventual nulidad de la clausula suelo del primer contrato seria que la clau-
sula se tuviera por no puesta y, por lo tanto, que no produjera efectos. En consecuencia,
si se hubiera aplicado ese limite inferior a la variabilidad del interés, el prestatario consumi-
dor de aquel contrato originario tendria derecho a la restitucién de lo cobrado mediante tal
aplicacion indebida (lo que no ha sido objeto de este pleito).

Esta nulidad, sin perjuicio de que la clausula afectada se tenga por no puesta y, por lo
tanto, que no llegue a producir efectos, no debe impedir que el prestatario pueda pactar
en un posterior contrato de ampliacién del préstamo en el que no actia como consumidor
otro limite inferior a la variabilidad del interés, que no adolezca del vicio de nulidad por falta
de transparencia ni sea fruto de un consentimiento viciado. Con ello, no se merma el prin-
cipio de efectividad del articulo 6.1 de la directiva, pues la clausula originaria afectada por
el defecto de falta de transparencia se tendria en todo caso por no puesta. La Unica que
puede operar es la clausula posterior, negociada por las partes y en la que el prestatario no
ostenta la condicion legal de consumidor.

Por otra parte, como establece la Sentencia 489/2018, de 13 de septiembre, «la modifi-
cacion del limite inferior a la variabilidad del interés aplicable a la obligacion de devolucién
del préstamo hipotecario no es propiamente una novacion extintiva, sino una modificacién
de un elemento que incide en el alcance de una relacion obligatoria valida», razén por la
cual no se ve afectado por el articulo 1.208 del Cédigo Civil.

Es importante destacar la Sentencia del pleno del Tribunal Supremo 205/2018, de 11
de abril, ya que en relacidén con esta cuestidon expone que la referencia contenida en el ar-
ticulo 1.816 del Cdédigo Civil al efecto de cosa juzgada de la transaccién no es del todo
exacta. Como cualquier otro negocio juridico, lo convenido por las partes tiene eficacia
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vinculante entre ellas en tanto no se justifique su nulidad. Como en el caso resuelto en la
Sentencia 344/2017, de 1 de junio, en que no se aprecié la nulidad de la transaccién por
error vicio en el consentimiento.

En consecuencia, en tanto no se acredite alguna causa de nulidad del acuerdo, las par-
tes quedan vinculadas en los términos transigidos y, por tanto, con renuncia al ejercicio de
acciones a cambio de una rebaja en el suelo, lo que impide en un principio enjuiciar la si-
tuacién previa a la transaccion precisamente porque las partes quedan vinculadas por lo
transigido. Como afirma la Sentencia 751/2009, de 30 de noviembre:

La transaccion extrajudicial es un contrato (articulo 1.809 del Cédigo Civil; senten-
cias, entre otras, de 30 de octubre de 1989, 6 de noviembre de 1993 y 30 de julio
de 1996), por lo que genera un vinculo obligacional cuyo cumplimiento esta sujeto
a las reglas generales de los contratos.

En este sentido es como la jurisprudencia del Tribunal Supremo ha interpretado el efecto
de cosa juzgada previsto en el articulo 1.816 del Cédigo Civil, que se contiene, entre otras,
en la Sentencia 41/1999, de 30 de enero:

En relacién con la eficacia de cosa juzgada que el articulo 1.816 del Codigo Civil
atribuye a la transaccion entre las partes, declaré la sentencia de 26 de abril de
1963 que «ha de entenderse e interpretarse en el sentido de que una vez acor-
dada la transaccién, no sera licito exhumar pactos o clausulas, vicios o defectos,
posiciones o circunstancias afectantes a las relaciones juridicas cuya colisién o
incertidumbre generd el pacto transaccional, sino que sera este, y solo él, quien
regule las relaciones futuras insitas en la materia transigida, bien integren esta la
ratificacion, modificacién o extincion de todas o alguna parte de aquellas o la crea-
cion de otras distintas, y por ende, los efectos de la cosa juzgada se manifestaran
en el absoluto respeto a la nueva situacién y en el escrupuloso cumplimiento de
las obligaciones fijadas en la transaccion, pero sin que esto quiera decir que tales
obligaciones, en orden a su cumplimiento o incumplimiento, se rijan por normas
distintas a las establecidas con caracter general, ya que eso requeriria un precepto
legal de excepcion que la ley no establece, ni se deduce de sus preceptos», doc-
trina reiterada en sentencias de 20 de abril de 1989, 4 de abril y 29 de noviembre
de 1991 y 6 de noviembre de 1993.

Pero la eficacia vinculante del acuerdo transaccional no puede confundirse con el efec-
to de cosa juzgada previsto en el articulo 222 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, y no queda
vedada la posibilidad de discutir en sede judicial la validez del contrato de transaccion en
si mismo considerado a la luz de las normas que regulan los contratos.

Por tanto, debe concluirse que la novacién del préstamo hipotecario, la modificacién del
limite inferior a la variabilidad del interés aplicable a la obligacion de devolucion del présta-
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mo, no es propiamente una novacioén extintiva, sino una modificacion de un elemento que
incide en el alcance de una relacién obligatoria valida, y en la medida en que es producto
de una negociacion entre las partes y, por tanto, no ha sido preestablecida por el banco
como condicion general de contratacion, sin defecto de transparencia, y, por tanto, si que
puede ser declarada nula por ese motivo, como ocurrié con la fijada en el préstamo hipote-
cario original que si fue declarada nula por dicho defecto de transparencia.
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