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Transparencia vs abusividad
conforme a los principios fijados
por el TUUE en la interpretacion
de la Directiva 93/13
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Cuando lei por primera vez Ila
sentencia de la Sala 12 del TS de 18 de
junio de 2012, analizando en el ambito
del derecho comunitario la categoria
juridica del "control de transparencia"
en la contratacion predispuesta
regulada por la Directiva 93/13, me
apasiond la estructura juridica con la
que estaba fundamentada Y,
rapidamente, pude comprobar que se
iniciaba un nuevo paradigma juridico
(asi lo expresé en mis primeras
conferencias en las que intervine
comentando la sentencia).

Sin duda contribuyeron a confirmar esa
percepciéon la lectura de dos
apasionantes articulos comentando la
sentencia (Carlos Sanchez Martin en
"impugnacion de los intereses pactado
en un préstamo bancario, concurrencia
de la normativa de usura y proteccion
al consumidor, comentario a la STS,
Sala 12, de 18 de junio de 2012, Diario la
Ley n2 8030, 2012 y Javier Plaza
Penadés en "delimitacion del control
de transparencia de las condiciones
generales de la contratacién, sobre la
base de la STS de 9 de mayo de 2013
sobre clausulas suelo", publicado en
Diario la Ley n® 8097, 2013) y una
magistral conferencia impartida por un
excelente jurista y persona, como es el
Magistrado D. Pedro José Vela Torres
(entonces Magistrado destinado en la
Audiencia Provincial de Coérdoba), en
unas jornadas sobre derecho de
crédito al consumo, organizado por el

CGPJ en 2013 y que se impartio en esa
maravillosa ciudad que es Granada.

Con posterioridad a la sentencia de la
Sala 12 del TS de 18 de junio de 2012, el
TJUE dictd su sentencia de 21 de
marzo de 2013, asunto C-92/11 (por
cierto sentencia en la que se baso el
TS en su sentencia de 25 de marzo de
2015  para limitar los  efectos
retroactivos de las clausulas suelo y
que el TUUE en su sentencia de 21 de
diciembre de 2016 declar6 que no
procedia limitar en el tiempo los
efectos retroactivos de las clausulas
suelo), resolviendo en su apartado 44
que "reviste una importancia
fundamental para el consumidor
disponer, antes de la celebraciéon de un
contrato, de informacién sobre las
condiciones  contractuales y las
consecuencias de dicha celebracidn. El
consumidor decide si desea quedar
vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el
profesional basdndose principalmente
en esa informacién’.

Y la Sala 12 del Tribunal dicté su
conocida sentencia de 9 de mayo de
2013 (Roj: STS 1916/2013) a través de la
cual se analizan por primera vez los
controles de incorporacion,
transparencia y contenido, en la
contrataciéon  predispuesta, en el
conocido caso de la accién colectiva
solicitando la nulidad de las clausulas
suelo.

La ultima sentencia en la que el TS
analiza de forma pormenorizada los
tres controles la encontramos en la de
27 de octubre de 2020 (Roj STS
3473/2020, Ponente D. Pedro José
Vela).

En mi opinién esa posicién doctrinal y
jurisprudencial esta superada por la
propia jurisprudencia del TJUE.
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Con caracter previo se hace preciso
recordar lo que ya deberia ser una
obviedad: el principio de primacia del
Derecho comunitario, que fue afirmado
en términos globales por el TJUE en
sentencia de 15 de julio de 1964,
C-6/64. EL mismo TJUE en la sentencia
de 9 de marzo de 1978, C-106/77,
establecié que el juez nacional tiene la
obligacion de aplicar integramente el
Derecho comunitario y proteger los
derechos que éste confiere a los
particulares, dejando sin aplicacion
toda disposicién de la ley nacional
eventualmente contraria a aquél, ya
sea anterior o posterior a la norma
comunitaria.

Pese a que el TJUE en sus sentencias
de 15 de julio de 1964 y 9 de marzo de
1978 establecié que el juez nacional
tiene la  obligacion de aplicar
integramente el Derecho comunitario y
proteger los derechos que éste
confiere a los particulares, existe una
reticencia por una parte de los
Tribunales espafoles a la hora de
aplicar esta primacia del derecho
comunitario, interpretando, a mi
entender, erroneamente, de forma
restrictiva los principios de legalidad y
seguridad juridica previstos en nuestro
ordenamiento juridico interno, sin
tener presente que el ordenamiento de
la Union Europea forma parte de
nuestro propio ordenamiento juridico,
no solo por el principio de primacia del
derecho comunitario, sino por el
control de convencionalidad (arts. 10,2,
93 y 96 CE), maxime cuando tanto el
propio Tribunal Constitucional, como
las distintas Salas del Tribunal
Supremo, ya se han pronunciado al
respecto analizando la jurisprudencia
de la Corte de Luxemburgo.

En su sentencia de 22 de junio de 2010,
C-188/2010, la Gran Sala del TJUE nos
recuerda que "el Tribunal de Justicia ya

ha estimado que el érgano
Jurisdiccional nacional encargado de
aplicar, en el marco de su competencia,
las disposiciones del Derecho de la
Unién, estd obligado a garantizar la
plena eficacia de estas normas dejando
inaplicada de oficio, en caso de
necesidad, cualquier disposicion
contraria de la legislacién nacional,
incluso posterior, sin solicitar o esperar
su previa derogacion por el legislador o
mediante cualquier otro procedimiento
constitucional (véanse en especial las
sentencias Simmenthal, antes citada,
apartados 21 y 24; de 20 de marzo de
2003, Kutz-Bauer, C-187/00, Rec. p.
1-2741, apartado 73; de 3 de mayo de
2005, Berlusconi y otros, C-387/02,
C-391/02 y (C-403/02, Rec. p. [-3565,
apartado 72, y de 19 de noviembre de
2009, Filipiak, C-314/08, Rec. p. 1-0000,
apartado 87").

Especial relevancia merece la
sentencia del TUUE de 21 de abril de
2016, asunto C-377/14, reiterando en su
apartado 62 la obligacion que incumbe
al juez nacional de examinar de oficio
la vulneracion de ciertas disposiciones
del Derecho de la Unién en materia de
consumidores. Asi en lo que atafie a la
Directiva 93/13/CEE, la sentencia de 4
de junio de 2009, Pannon GSM,
C-243/08 (apartado 32), respecto de la
Directiva 85/577/CEE, referente a la
proteccién de los consumidores en el
caso de los contratos negociados fuera
de los establecimientos comerciales, la
sentencia de 17 de diciembre de 2009
Martin Martin C-227/08 (apartado 29) y
en lo relativo a la Directiva 199/44/CEE,
sobre determinados aspectos de la
venta y las garantias de los bienes de
consumo, la sentencia de 3 de octubre
de 2013, Duarte Heros (apartado 39).

Como sostiene el Magistrado D. Ignacio
Sancho Gargallo, en su articulo "control
judicial de oficio de las clausulas
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abusivas en contratos celebrados con
consumidores”, (Revista Juridica de
Catalunya, num 4-2013, pgs. 107 a 118),
la cuestion de la efectiva proteccion de
los intereses de los consumidores,
obliga a replantear el rol del juez en su
relacién con la norma procesal cuando
estd en juego la tutela de los
consumidores.

Pero conforme al principio de primacia
del Derecho comunitario y el control
de convencionalidad, no solo obliga a
replantear el rol del juez en relacién
con la norma procesal cuando esta en
juego la tutela de los consumidores,
sino también el rol del juez respecto
de las normas sustantivas internas y
su adecuaciéon a la legislacion
comunitaria y los principios rectores
que sobre la misma ha ido fijando el
TJUE.

Como es sabido el TJUE en su
sentencia de 6 de octubre de 2009,
asunto C-40/08, apartado 52, declard
que "dada la naturaleza y la
importancia del interés publico en que
se basa la proteccién que la Directiva
93/13 otorga a los consumidores,
procede declarar que el articulo 6 de
dicha Directiva debe considerarse una
norma equivalente a las disposiciones
nacionales que, en el ordenamiento
Juridico interno, tienen rango de normas
de orden publico"

Desde que el TJUE dictara su primera
sentencia de 27 de junio de 2000,
asuntos acumulados C-240/98,
C-241/98, C-242/98, C-243/98 y
C-244/98 (mediante wuna cuestién
prejudicial planteada por el Magistrado
D. José Maria Fernandez Seijo),
analizando la Directiva 93/13, se han
dictado multitud de sentencias por el
TJUE interpretando la citada Directiva,
elaborando durante estos afios un
control especifico de las clausulas

predispuestas, que no se contenia
inicialmente cuando se promulgd la
Directiva 93/13/CEE, desarrollando una
concepcién funcional y operativa de las
clausulas incorporadas en la
contratacién predispuesta y que la
Directiva 93/13 sanciona con la
abusividad 'y su correspondiente
nulidad, cuando se incumple su
reglamentacion.

Para entender adecuadamente la
construcciéon juridica de ese control
especifico que ha elaborado el TJUE,
se hace preciso acudir (DOUE
27/9/2019) a la Comunicacion de la
Comision de las Directrices sobre la
interpretacion y la aplicacion de la
Directiva 93/13/CEE del Consejo, sobre
las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con los consumidores
(2019/C 323/04) (en adelante "la
Comunicacién"), que elabora un
detallado analisis de todas las
sentencias y autos dictados por el
TJUE en la cuestiones prejudiciales que
se le han ido planteado, desde la
primera sentencia de 27 de junio de
2000 hasta el afio 2019, fecha de
elaboracion del mismo. Sin duda en
estos dos Ultimos afios el TJUE ha
seguido desarrollando y muy
profusamente esos principios de la
Directiva comunitaria.

Tres notas son claves para entender
ese proceso evolutivo, dinamico vy
funcional configurado por el TJUE
respecto de la Directiva 93/13 y que
vienen perfectamente delimitadas en
el parrafo primero de la introduccién
de la Comunicacién.

La primera y esencial, como elemento
definidor y vertebrador de la doctrina
elaborada por el TJUE es que '"La
Directiva 93/13/CEE del Consejo es una
Directiva basada en principios".
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La segunda, es que "protege a los
consumidores contra las clausulas
abusivas en todos los tipos de
contratos celebrados entre empresas y
consumidores”.

Y, la tercera, que "es un instrumento
central para lograr la equidad en el
mercado interior".

Y si revelador es el parrafo primero de
la introduccién de la Comunicacion,
que nos recuerda que es una Directiva
basada en principios, mas revelador es
el parrafo segundo de la Comunicacién,
al declarar como el TJUE ha
desarrollado durante sus 26 afos de
aplicacion (actualmente 27) muchos de
los principios generales establecidos
en la Directiva 93/13/CEE: "Desde su
adopcion hace 26 aios, la Directiva
93/13/CEE ha sido interpretada a
través de numerosas resoluciones del
Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea («Tribunal»), en particular
cuestiones prejudiciales, a través de
las cuales el Tribunal ha desarrollado
muchos de los principios generales
establecidos en la Directiva
93/13/CEE™.

Una parte de nuestros Tribunales y de
la doctrina sigue analizando la
reglamentacion de la contratacion
predispuestas sobre las bases que
sentd la sentencia del TS de 9 de mayo
de 2013, respecto de los controles de
incorporacion, transparencia \
contenido, pero, como decia al
comienzo de este articulo, esos
principios estancos, en mi opinién, han
quedado desnaturalizados porque el
TJUE ha desarrollado unos novedosos
principios generales en base a la
Directiva 93/13/CEE.

Probablemente ello sea debido a que
nos hemos centrado en un analisis
casuistico de los temas que se han ido

resolviendo, algunos de ellos con una
interpretacion restrictiva y no extensiva
como viene exigiendo el TJUE (STJUE
20 septiembre 2018, asunto C-448/17,
ap. 61 y 3 marzo 2020, asuntos
C-125/18, ap. 50), sin analizar
metodoldégicamente, como exige la
Ciencia Juridica, esa evolucion
jurisprudencial de los principios
contenidos en la Directiva 93/13 y
desarrollado por el TUUE durante estos
ultimos 27 afios, principios y nuevas

categorias  juridicas de ambito
supranacional, que deben ser
interpretados, como ya apunté

acertadamente la propia Sala 12 del TS
en su sentencia de 18 de junio de 2012,
a través de sus respectivos ambitos
delimitadores de control; por cierto, en
una época en que la Sala 12 fijaba
doctrina jurisprudencial, en asuntos de
interés general, que tanta seguridad
juridica  generaba, reduciendo la
litigiosidad.

Para comprender el desarrollo de esos
principios, como decia, se hace
imprescindible analizar la
Comunicacion, mediante un parametro
metodoladgico de la evolucion
interpretativa del TJUE, con una
interpretacion extensa, de esa nueva
categoria juridica comunitaria de la
abusividad, que no es un control en si
mismo, sino la sancion por el
incumplimiento de la reglamentacion
prevista en la Directiva 93/13,
mediante el cauce de comprobar si el
predisponente cumple con el deber de
transparencia o el justo equilibrio de
las prestaciones, que surgen, ambos,
del principio de buena fe y la
vulneracion de cualquiera de esos
comportamientos conlleva la sancion
de nulidad de la clausula, por ser la
misma abusiva.

La Directiva 93/13 no preveia
expresamente el control de
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transparencia de una forma auténoma,
habiendo desarrollado el TUUE a través
del principio del deber de informacion,
para que la clausula sea clara y
comprensible, ese nuevo principio de
transparencia, adquiriendo carta de
categoria juridica a través de la propia
doctrina jurisprudencial del TJUE,
mediante un proceso evolutivo vy
vertebrador de esos principios durante
los ultimos afos, tanto del fundamento
de buena fe, como del desequilibrio o
clausula desproporcionada, que ya
conociamos y desarrollando, no
obstante, en toda su extension el
principio de transparencia, que lo ha
incluido dentro del principio de buena
fe, que desemboca su incumplimiento
en la sancion de abusividad.

Y es un proceso evolutivo porque el
propio TJUE sefialé que la Directiva
93/13 era de principios y los ha
desarrollado de forma autonoma,
ligado al principio de buena fe, como
un control auténomo, cuya sancion
conduce a la abusividad de la clausula,
bien por incumplir el predisponente el
principio de transparencia, bien por
incumplir el justo equilibrio de las
prestaciones.

Ambos comportamientos (falta de
transparencia o justo equilibrio de las
prestaciones) son vulneradores del
principio de buena fe, que, en ultima
instancia, justifica la calificacion de la
clausula predispuesta como abusiva.

Lo que fundamenta el control de
abusividad es el quebranto del
principio de buena fe, bien porque la
clausula no es clara y comprensible o
porque provoca un desequilibrio entre
las dos partes, pudiendo llevar
cualquiera de ellos a la abusividad.

En definitiva, el TUUE ha configurado
un nuevo paradigma del control de

abusividad de una clausula
predispuesta, como resultado de
calificar antijuridicamente la conducta
del predisponente, bien por falta de
informacion, exigido por el control de
transparencia (que la clausula sea
clara y comprensible), bien por haber
quebrantado un deber de guardar el
equilibrio en la clausula
desproporcionada, siendo la abusividad
la sancion de la conducta del
predisponente.

El deber de transparencia es un deber
de informacion y la vulneracion de ese
deber especial, cuando afecta a un
elemento esencial del contrato (art. 4,2
Directiva 93/13), debe comportar la
abusividad, porque se incumple la
buena fe (ver mas extensamente el
articulo de D. Javier Ordufia, "doctrina
jurisprudencial del TJUE: claves
conceptuales a propdsito del IRPH"
publicado en la Revista de Derecho
vLex, nUmero 198, noviembre 2020).

Veamos como el analisis que la
Comunicacion realiza del desarrollo de
estos principios de la Directiva 93/13 a
través de la jurisprudencia del TJUE,
nos revela este nuevo paradigma,
llegando a la conclusion que los

mimbres jurisprudenciales
comunitarios que tenemos  son
incontestables.

Conforme al apartado 1, a) del articulo
2 de la Directiva 93/13 se entiende por
"clausulas abusivas", las clausulas de
un contrato tal y como quedan
definidas en el articulo 3.

El articulo 3 de la Directiva 93/13

dispone que "las clausulas
contractuales que no se hayan
negociado individualmente se
consideraran abusivas cuando,

contrariamente, a las exigencias de la
buena fe, causan en detrimento del
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consumidor un desequilibrio
importante entre los derechos vy
obligaciones de las partes que se
derivan del contrato".

El articulo 3 de la Directiva 93/13 lo
hemos de poner en relaciéon con los
considerados 6, 9, 10, 11 y 13 de la
Directiva.

Para la Comunicacion (pg. 9), el TUUE
ha calificado repetidamente la
protecciéon en virtud de la Directiva
93/13/CEE como un asunto de «interés
publico». "Como se expresa en el
articulo 114 del Tratado de
Funcionamiento de la UE (TFUE), la
base juridica de la Directiva 93/13/CEE,
asi como en el articulo 169 del TFUE y
en el articulo 38 de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE, la
Directiva 93/13/CEE proporciona un
alto nivel de proteccion de los
consumidores".

En el apartado 3 de la Comunicacion
(pg. 20) hace un analisis de la
"valoracion general del caracter
abusivo y exigencia de transparencia’,
poniendo en relacion el articulo 3 con
los articulos 4 y 5 de la Directiva 93/13.

En tal sentido la Comunicacién nos
detalla (pg. 21), siguiendo la evolucion
jurisprudencial del TUUE que:

"El articulo 3, apartado 1, contempla la
valoracién general del cardcter abusivo
de las cldusulas contractuales
utilizadas por los profesionales. Esta
valoracién general debe reflejarse en
las normas de los Estados miembros y
las autoridades deben aplicarla caso
por caso al evaluar cldusulas
individuales.

Ademds de la valoracién general
establecida en el articulo 3, apartado 1,
el apartado 3 hace referencio a un
anexo que contiene una lista indicativa

¥y no exhaustiva de  cldusulas
contractuales que pueden ser
declaradas abusivas.

Por otra parte, la Directiva 93/13/CEE
contempla una exigencia de
transparencia para los profesionales
que utilicen cldusulas contractuales no
negociadas  individualmente.  Dicha
exigencia se muestra en el hecho de
que las cldusulas contractuales deban
estar (redactadas) en un lenguaje claro
y comprensible (articulo 4, apartado 2,
y articulo 5 de la Directiva 93/13/CEE) y
en el requisito de que los consumidores
deban tener la oportunidad real de
conocer las cldusulas del contrato
antes de la conclusidn de este [punto 1,
inciso i), del anexo, y considerando 20]".

Recordemos que, si bien el anexo de la
Directiva 93/13 contiene una lista gris,
en nuestro Pais, la lista contenida en
los articulos 84 a 90 del TRLGCYU es
una lista negra, como ya declard la
Sala 12 del TS en su sentencia de 15 de
abril de 2014 (Roj: STS 2388/2014, FD,
3-3).

En la pagina 22 de la Comunicacion, se
hace un detallado resumen de la
exigencia de transparencia en las
clausulas predispuestas:

"Con arreglo a la Directiva 93/13/CEE, la
exigencia de transparencia tiene tres
funciones:

1. Segun la segunda frase del articulo
5, las cldusulas que no estén
redactadas de forma clara y
comprensible se interpretardn de la
forma mds favorable para el
consumidor.

2. En virtud del articulo 4, apartado 2,
el objeto principal o la adecuacién
del precio 'y la retribucién
establecidos en el contrato estdn
sujetos a wuna evaluacion de
conformidad con el articulo 3,
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apartado 1, siempre que dichas
cldusulas se redacten de manera
clara y comprensible

El incumplimiento de la exigencia
de transparencia puede ser un
elemento de la evaluacién del
cardcter abusivo de una
determinada cldusula contractual y
puede ser un elemento indiciario.

El  Tribunal ha proporcionado
aclaraciones sobre los requisitos de
transparencia que deben cumplir
los profesionales y sobre los
criterios para la valoracién general
del cardcter abusivo. En la
subseccién 3.3 se puede encontrar
mds informacidn sobre lo
transparencia, mientras que la
subseccién 3.4 proporciona mds
informacién sobre la valoracion
general del cardcter abusivo.

Al mismo tiempo, el Tribunal ha
insistido repetidamente en que, si
bien su  funcién es  brindar
directrices sobre la interpretacion
de la transparencia y el cardcter

abusivo, corresponde a las
autoridades nacionales, en
particular a los organos

jurisdiccionales nacionales, evaluar
la transparencia y el cardcter
abusivo de los cldusulas
contractuales especificas a lao luz
de las circunstancias particulares
de cada caso.

El Tribunal lo ha expresado de la
forma siguiente (asunto C-243/08,
Pannon GSM, apartados 42 y 43):
«42. Si bien es verdad que el
Tribunal de Justicia, en el ejercicio
de loa competencia que le reconoce
el articulo 234 CE, interpretd en el
punto 22 de la sentencia Océano
Grupo Editorial y Salvat Editores,
antes citada, los criterios generales
utilizados por el legislador
comunitario para definir el
concepto de cldusula abusiva, no lo
es menos  que no  puede

pronunciarse sobre la aplicacién de
estos criterios generales a una
cldusula particular que debe ser
examinada en funcién de las
circunstancias propias del caso
concreto  (véase la  sentencia
Freiburger Kommunalbauten, antes
citada, apartado 22).

43. Incumbe al juez remitente, a la
luz de lo que acaba de exponerse,
determinar si una cldusula
contractual puede ser calificada de
abusiva en el sentido del articulo 3,
apartado 1, de la Directivax.
Incumbe al juez nacional
determinar si, dadas las
circunstancias propias del caso
concreto, una cldusula cumple las
exigencias de buena fe, equilibrio y
transparencia.

Lo mismo es cierto con respecto al
examen de si una cldusula de un
contrato se refiere al «objeto
principal del contrato» o si su
examen hace referencia a «la
adecuacién del precio y de la
retribuciéon» en el sentido del
articulo 4, apartado 2 (Asunto
C-186/16, Andriciuc, apartados 32 y
33.).

A la luz de lo anterior, el Tribunal
(Asunto C-240/98, Océano Grupo
Editorial, punto 2 del fallo)
vd=838754469 se ha abstenido
generalmente de proporcionar una
apreciacién  final del cardcter
abusivo de una cldusula contractual
especifica, dejando esta evaluacidn
al organo jurisdiccional nacional
que remitia la cuestion prejudicial.
Sin embargo, en ciertos casos, el
Tribunal ha proporcionado
indicaciones bastante claras en
cuanto al cardcter abusivo de una
determinada cldusula (Asunto
C-191/15, Verein fiir
Konsumenteninformation/Amazon,
apartado 71 y punto 2 del fallo;
asuntos acumulados C-240/98 a
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C-244/98, Océano Grupo Editorial,
apartados 21 a 24)".

En la pagina 25, en el apartado 3.3
nos resume la exigencia de la
transparencia conforme al principio
desarrollado por el TJUE:

"La exigencia de transparencia de
la Directiva 93/13/CEE se aplica a
todos los tipos de clausulas
contractuales (no negociadas
individualmente dentro del ambito
de aplicacion de la Directiva
93/13/CEE.

El Tribunal ha interpretado en
sentido amplio el requisito
establecido en el articulo 4,
apartado 2, y el articulo 5 segun el
cual las clausulas contractuales
deben redactarse de manera clara
y comprensible. A este respecto, el
Tribunal también ha tenido en
cuenta que, segun el punto 1, letra
e), del anexo de la Directiva
93/13/CEE, el hecho de que los
consumidores no tuvieran una
oportunidad real de familiarizarse
con las clausulas del contrato es
una indicacion de su caracter
abusivo.

Aunque el Tribunal no ha abordado
especificamente muchos de los
factores mencionados a
continuacion, en opinién de la
Comisién, los siguientes factores
seran pertinentes para evaluar si
una determinada clausula
contractual es clara 'y comprensible
en el sentido de la Directiva
93/13/CEE:

- Si el consumidor tuvo la
oportunidad real de familiarizarse
con una clausula contractual antes
de la celebracion del contrato, lo
que incluye la cuestion de si el
consumidor pudo consultar y se le
dio la oportunidad de leer la(s)
clausula(s) contractual(es). Si una
clausula hace referencia a un anexo
0 a otro documento, el consumidor

debe poder consultar también
dichos documentos.

- La comprensibilidad de las
clausulas individuales, a la luz de la
claridad de su redaccién y la
especificidad de la terminologia
utilizada, asi como, cuando sea
pertinente, en combinacion con
otras clausulas contractuales. En
este sentido, se debe tener en
cuenta la posicién o perspectiva de
los consumidores a quienes se
dirigen las clausulas en cuestién;
cabe también preguntarse si los
consumidores a quienes se dirigen
las clausulas pertinentes estan lo
suficientemente familiarizados con
el idioma en el que se redactan las
clausulas.

- El modo en el que se presentan
las clausulas contractuales. Esto
podria incluir aspectos como:

- la claridad de la presentacién
visual, incluido el tamafio de la
fuente.

- el hecho de si un contrato esta
estructurado de manera légica y si
a las estipulaciones importantes se
les otorga la importancia que
merecen y no se ocultan entre
otras disposiciones.

- o si se trata de clausulas propias
de un contrato o contexto
determinado, incluso en conjunto
con otras clausulas relacionadas,
etc.

Por ejemplo, debe evitarse que las
clausulas cuyo sentido solo puede
entenderse al leerlas
conjuntamente estén repartidas
por el contrato, de manera que la
interpretacion de este se vuelva
opaca.

El Tribunal se ha basado el articulo
4, apartado 2, y el articulo 5,
refiriéendose a veces también al
considerando 20 y al anexo de la
Directiva 93/13/CEE, en particular
al punto 1, letras i) y j), para definir
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las normas de transparencia,
incluidos los requisitos de
informacion, que van mas alla de
los aspectos mencionados
anteriormente. A este respecto, el
Tribunal también utiliza el término
«requisito de transparencia
sustantiva». Segun el Tribunal, la
transparencia requiere que las
clausulas contractuales sean mas
que inteligibles formal y
gramaticalmente e implica que los
consumidores deban poder evaluar
las consecuencias econdmicas de
una clausula o un contrato (Por
ejemplo: asunto C-186/16,
Andriciuc, apartados 44 y 45, que
aparecen aqui citados. Se pueden
encontrar declaraciones similares,
por ejemplo, en los asuntos
C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai,
apartados 71 y 72, C-191/15, Verein
far Konsumentenforschung/
Amazon, apartado 68, y C-96/14,
Van Hove, apartado 40 con
referencias adicionales)

44. Por lo que respecta a la
exigencia de transparencia de las
clausulas contractuales, segun
resulta del articulo 4, apartado 2,
de la Directiva 93/13/CEE, el
Tribunal de Justicia ha sefialado
que esta exigencia, recordada
también en el articulo 5 de la
citada Directiva, no puede
reducirse solo al caracter
comprensible de estas en un plano
formal y gramatical, sino que, por
el contrario, toda vez que el
sistema de proteccion establecido
por dicha Directiva se basa en la
idea de que el consumidor se halla
en  situacion de inferioridad
respecto al profesional en lo
referido, en particular, al nivel de
informacion, esa exigencia de
redaccion clara y comprensible de
las clausulas contractuales, y por
ende de transparencia, debe

entenderse de manera extensiva
[...] (Referencias a los asuntos
C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai,
apartados 71 y 72, y C-348/14,
Bucura, apartado 52)

45. Por consiguiente, la exigencia
de que una clausula contractual
debe redactarse de manera clara y
comprensible se ha de entender
también como una obligacion de
que el contrato exponga de manera
transparente el funcionamiento
concreto del mecanismo al que se
refiere la clausula de que se trate,
asi como, en su caso, la relacion
entre ese mecanismo y el prescrito
por otras clausulas, de manera que
el consumidor de que se trate esté
en condiciones de valorar,
basandose en criterios precisos e
inteligibles, las  consecuencias
econdmicas que se deriven para él
[...] (Referencias a los asuntos
C-26/13, Kasler y Kaslerné Rabai,
apartado 75, y C-96/14, Van Hove,
apartado 50).

Esta amplia interpretacion de la
transparencia implica que los
profesionales deben proporcionar

informacion clara a los
consumidores sobre las clausulas
del contrato y sus

implicaciones/consecuencias antes
de la celebracion del contrato. El
Tribunal ha enfatizado
repetidamente la importancia de
dicha informacién para que los
consumidores puedan comprender
el alcance de sus derechos y
obligaciones en virtud del contrato
antes de estar sujetos a este. El
Tribunal Por ejemplo, en el asunto
C-186/16, Andriciuc, apartado 48)
ha declarado que

[...] es jurisprudencia reiterada del
Tribunal de Justicia que reviste una
importancia fundamental para el
consumidor disponer, antes de la
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celebracion de un contrato, de
informacion sobre las condiciones
contractuales y las consecuencias
de dicha celebracion. EL
consumidor decide si desea quedar
vinculado por las condiciones
redactadas de antemano por el
profesional basandose
principalmente en esa informacién
[...] (Referencias a los asuntos
C-92/11, RWE Vertrieb, apartado 44,
y C-154/15, C-307/15 y C-308/15,
Gutiérrez Naranjo y otros, apartado
50).

EL Tribunal ha especificado los
requisitos aun mas, en particular
con respecto a las clausulas
contractuales que son esenciales
para el alcance de las obligaciones
que los consumidores aceptan
asumir, por ejemplo con respecto a
las clausulas pertinentes para
establecer los pagos dque los
consumidores deben hacer bajo un
contrato de crédito. Algunas de
estas resoluciones hacen
referencia, en particular, a
contratos de crédito hipotecario
(denominados) en wuna moneda
extranjera o indexados en una
moneda extranjera. EL Tribunal ha
resumido lo que se espera de los
profesionales de la siguiente
manera (Por ejemplo, asunto
C-186/16, Andriciuc, apartado 47,
aqui citado. Puede encontrarse la
misma redaccion en el asunto
C-143/13, Matei y Matei, apartado
74):

[...] incumbe al juez nacional, al
tener en cuenta el conjunto de
circunstancias que rodearon la
celebracion del contrato, verificar
que, en el asunto de que se trata,
se comunicaron al consumidor
todos los elementos que pueden
incidir en el alcance de su
compromiso, permitiéndole evaluar,
en particular, el coste total de su

préstamo.

Desempeiian un papel decisivo en
dicha apreciacion, por una parte, la
cuestion de si las clausulas estan
redactadas de forma clara y
comprensible, de forma que
permitan a un consumidor medio, a
saber, un consumidor normalmente
informado y razonablemente atento
y perspicaz, evaluar tal coste y, por
otra parte, la falta de menciéon en
el contrato de crédito al consumo
de la informacion que se considere
esencial a la vista de la naturaleza
de los bienes o de los servicios que
son objeto de dicho contratol...]
(Referencias al asunto C-348/14,
Bucura, apartado 66.).

El Tribunal ha aplicado estas
normas, por ejemplo, al
funcionamiento de los mecanismos
de conversién de moneda que se
aplican a los préstamos
hipotecarios indexados en una
moneda extranjera (Por ejemplo,
asunto C-26/13, Kasler y Kaslerné
Rabai, apartados 73 y 74) y a los
intereses y comisiones adeudados,
incluida su adaptacion, en virtud de
un acuerdo de crédito al consumo
(Asuntos C-348/14, Bucura,
apartados 45 a 66).

Ademas, el Tribunal ha aplicado
estas normas de transparencia al
hecho de que, en relacién con los
préstamos en moneda extranjera,
los consumidores corren el riesgo
de la depreciacion de la moneda en
la que reciben sus ingresos (Asunto
C-186/16, Andriciuc, apartados 49 a
51.). Tal depreciacion puede afectar
su capacidad para pagar el
préstamo. En tales situaciones, el
Tribunal exige que el profesional
establezca las posibles variaciones
en el tipo de cambio y los riesgos
inherentes a la obtencion de un
préstamo en una moneda
extranjera y solicita a los organos
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jurisdiccionales  nacionales que
verifiguen si el profesional ha
comunicado al consumidor toda la
informacion  pertinente que le
permita evaluar sus obligaciones
financieras (Asunto C-186/16,
Andriciuc, apartado 50). Es también
de interés conocer si el profesional
le dio suficiente atencion a dicha
informacion fundamental.

ElL Tribunal ha declarado ademas
que los organos jurisdiccionales
nacionales, al evaluar el
cumplimiento de los requisitos de
transparencia, deben comprobar si
los consumidores recibieron la
informacion  requerida  (Asunto
C-186/16, Andriciuc, apartado 43, y
asunto C-119/17, Lupean, apartado
23.), asi como tener también en
cuenta el material promocional y la
informacion proporcionada por el
prestamista en la negociacion del
contrato de préstamo (Asunto
C-186/16, Andriciuc, apartado 46,
asunto C-143/13, Matei y Matei,
apartado 75, y asunto C-26/13,
Kasler y Kaslerné Rabai, apartado
74).

Cuando la naturaleza de la clausula
contractual requiera que los
profesionales proporcionen cierta
informacion o explicaciones antes
de la celebracion del contrato,
también deberan  asumir la
responsabilidad de demostrar que
proporcionaron a los consumidores
la informacion necesaria para
poder afirmar que las clausulas
pertinentes son claras y
comprensibles.

Si bien las resoluciones sobre
transparencia a menudo se
relacionan con clausulas
contractuales que definen el objeto
principal del contrato o la
retribucion o con clausulas que
estan estrechamente relacionadas
con esos aspectos centrales del

contrato, la exigencia de
transparencia en virtud del articulo
5 no se limita al tipo de clausulas a
las que hace referencia el articulo
4, apartado 2, de la Directiva
93/13/CEE. La transparencia,
incluida la previsibilidad, es un
aspecto importante, también en
relacion con los cambios
unilaterales del contrato, en
particular los cambios de precio,
por ejemplo, en los contratos de
crédito o en los contratos de
suministro a largo plazo.

Si bien todas las clausulas
contractuales deben estar
redactadas en un lenguaje claro y
comprensible, es probable que el
alcance de las obligaciones de
informacion precontractual para los
profesionales que se derivan de la
Directiva 93/13/CEE también
dependa de la importancia de la
clausula respecto a la transaccion y
su impacto econdmico. Se ha
solicitado al Tribunal que brinde
aclaraciones sobre los criterios de
transparencia para la inclusion, en

un contrato de préstamo
hipotecario, de un indice para el
tipo de interés aplicable

establecido por un banco nacional".
En el apartado 3.4 de la
Comunicacioén (pg. 29) se analiza la
apreciacion del caracter abusivo
conforme al articulo 3, apartado 1y
el articulo 4, apartado 1 de la
Directiva, concluyendo que:

"El marco de apreciacién en virtud
del articulo 3, apartado 1, y el
articulo 4, apartado 1 En virtud del
articulo 3, apartado 1, las clausulas
contractuales se consideran
abusivas si:

- son contrarias a la exigencia de
buena fe.

- causan un desequilibrio
importante en los derechos vy
obligaciones de las partes
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derivados del contrato, en
detrimento del consumidor.

Aunque hasta ahora no se ha
pedido al Tribunal que explique la
relacion entre estos dos criterios,
la redaccion del articulo 3,
apartado 1, y del considerando 16
sugiere que la falta de buena fe
esta relacionada con el
desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones creado por
una clausula contractual. El
considerando 16 hace referencia a
la capacidad de negociacion de las
partes y explica que la exigencia de
«buena fe» esta relacionada con la
cuestion de si un profesional trata
a un consumidor de manera justay
equitativa y tiene en cuenta sus
intereses legitimos. A este
respecto, el Tribunal (Asunto
C-421/14, Banco Primus, apartado
60. Véase también el asunto
C-186/16, Andriciuc, apartado 57.)
entiende que es particularmente
pertinente considerar si el
profesional estimaria razonable que
el consumidor aceptara la clausula
en negociaciones individuales:

En lo que se refiere a la cuestion
de en qué circunstancias se causa
ese desequilibrio "contrariamente a
las exigencias de la buena fe", debe
sefalarse que, habida cuenta del
decimosexto considerando de la
Directiva  93/13/CEE, el juez
nacional debe comprobar a tal
efecto si el profesional podia
estimar razonablemente que,
tratando de manera leal vy
equitativa con el consumidor, este
aceptaria una clausula de ese tipo
en el marco de una negociacidn
individual [...]

(Referencia al asunto C-415/11, Aziz,
apartado 69).

Esto confirma que, a los efectos
del articulo 3, apartado 1, el
concepto de buena fe es un

concepto objetivo vinculado a la
cuestion de si, a la luz de su
contenido, la clausula contractual
en cuestion es compatible con
practicas de mercado justas vy
equitativas que tienen en cuenta
los intereses legitimos del
consumidor. Por lo tanto, esta
estrechamente vinculado (En sus
conclusiones de 21 de marzo de
2019 en el asunto C-34/18, Ottilia
Lovasné Téth, apartados 56 a 62, el
abogado general Hogan sugiere
incluso que la ausencia de buena fe
no es una condicion autéonoma para
considerar que una clausula sea
abusiva, aunque algunos
razonamientos del Tribunal no van
estrictamente en este sentido (por
ejemplo, en el asunto C-186/16,
Andriciuc, apartado 56: «[..]
incumbe al dérgano jurisdiccional
remitente evaluar [...] en primer
lugar, el posible incumplimiento de
la exigencia de buena fe y, en
segundo lugar, la existencia de un
posible desequilibrio importante en
el sentido del articulo 3, apartado 1,
de la Directiva 93/13/CEE») al
(des)equilibrio en los derechos y
obligaciones de las partes.

La evaluacién de un desequilibrio
importante requiere un examen del
modo en que una clausula
contractual influye en los derechos
y obligaciones de las partes. En la
medida en que existan reglas
complementarias de las que se
desvie la clausula contractual,
estas seran el criterio fundamental
para evaluar un desequilibrio
importante en los derechos vy
obligaciones de las partes. Cuando
no existan disposiciones legales
pertinentes, debera evaluarse todo
desequilibrio importante a la luz de
otros puntos de referencia, tales
como practicas de mercado justas
y equitativas o una comparacion de
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los derechos y obligaciones de las
partes en virtud de una clausula
particular, teniendo en cuenta la
naturaleza del contrato y otras
clausulas contractuales
relacionadas.

De conformidad con el articulo 4,
apartado 1 (EL Tribunal recordd a
los organos jurisdiccionales
nacionales esta disposicion en
varias sentencias, por ejemplo, el
asunto C-226/12, Constructora
Principado, segundo guién del fallo
y apartado 30; asunto C-415/11,
Aziz, apartado 71; asunto C-243/08,
Pannon GSM, apartado 39; asunto
C-137/08, VB Pénzlgyi Lizing,
apartado 42; asunto C-421/14,
Banco Primus, apartado 61; asunto
C-186/16, Andriciuc apartado 53.
Asunto C-421/14, Banco Primus,
apartado 61, cuya primera frase
dice lo siguiente: «Por otra parte,
segun el articulo 4, apartado 1, de
la Directiva 93/13/CEE, el caréacter
abusivo de una clausula
contractual se apreciara teniendo
en cuenta la naturaleza de los
bienes o servicios que sean objeto
del contrato y considerando, en el
momento de la celebracion del
mismo, todas las circunstancias
que concurran en su celebracion».),
el caracter abusivo de una clausula
contractual debe evaluarse
teniendo en cuenta:

- la naturaleza de los bienes o
servicios a los que se refiere el
contrato.

- el resto de las clausulas del
contrato o de otro contrato del
cual sea dependiente, y

- las circunstancias concurrentes
en el momento en que se celebré.
Los Estados miembros pueden
desviarse de esta valoracion
general del caracter abusivo solo
en beneficio de los consumidores,
es decir, solo si la transposicién

nacional facilita la conclusién de
que una clausula contractual es
abusiva.

La lista indicativa de clausulas
contractuales del anexo de la
Directiva 93/13/CEE es un elemento
esencial en el que se puede basar
la evaluacion para saber si una
determinada clausula es abusiva
conforme al articulo 3, apartado 1.
Por el contrario, cuando una
determinada clausula esta incluida
en una «lista negra» nacional, no es
necesario realizar una evaluacion
caso por caso basada en los
criterios del articulo 3, apartado 1.
Se aplicara una logica similar
cuando un Estado miembro haya
adoptado una lista de clausulas
contractuales que se presume que
son abusivas".

Especialmente relevante es el
apartado 3.4.6 de la Comunicacion
(pgs. 34 y 35), en la que se hace
constar que:

"La falta de transparencia no
supone automaticamente que una
clausula contractual sea
considerada abusiva en virtud del
articulo 3, apartado 1, de la
Directiva 93/13/CEE. Esto significa
que, aun estableciendo que una
clausula cubierta por el articulo 4,
apartado 2, «no es clara ni
comprensible», su caracter abusivo
debe todavia evaluarse con arreglo
a los criterios establecidos en el
articulo 3, apartado 1. Por el
contrario, la falta de transparencia
no es un elemento indispensable
en la evaluacion del caracter
abusivo en virtud del articulo 3,
apartado 1, por lo que también las
clausulas contractuales que son
perfectamente transparentes
pueden ser abusivas en virtud del
articulo 3, apartado 1, a la luz del
desequilibrio  inherente a su
contenido.
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Sin embargo, en la medida en que
las clausulas contractuales no sean
claras ni comprensibles, es decir,
cuando los profesionales no
cumplan con la exigencia de
transparencia, esta circunstancia
puede contribuir a concluir que una
clausula contractual es abusiva en
virtud del articulo 3, apartado 1, o
incluso puede indicar su caracter
abusivo. El punto 1, letra i), del
anexo, en general, y su punto 1,
letra j), con especial atencion a los
cambios unilaterales en las
clausulas del contrato, confirman
que la falta de transparencia puede
ser decisiva para que las clausulas
sean consideradas abusivas.

Varias resoluciones judiciales se
refieren a la falta de transparencia
como un elemento (importante) en
la evaluacion del caracter abusivo,
al menos de ciertos tipos
particulares de clausulas
contractuales o hacen referencia a
la falta de transparencia y el
caracter abusivo de las clausulas
contractuales de forma conjunta
(Por ejemplo, el asunto C-191/15,
Verein far
Konsumenteninformation/Amazon,
apartado 65: «Incumbe al juez
nacional determinar si, dadas las
circunstancias propias del caso
concreto, una clausula cumple las
exigencias de buena fe, equilibrio y
transparencia». Véase también los
asuntos acumulados C-70/17 vy
C-179/17, Abanca Corporacion
Bancaria y Bankia, apartado 50, y el
asunto C-26/13, Kasler y Kaslerné
Rabai, apartado 40. Asunto C-92/11,
RWE Vertrieb, apartado 47: «Una
clausula tipo que permita tal
adaptacion unilateral debe
satisfacer, no obstante, las
exigencias de buena fe, equilibrio y
transparencia que imponen las
citadas Directivas»).

EL  Tribunal ha destacado la
importancia de la transparencia
para la imparcialidad de las
clausulas contractuales, por
ejemplo, con respecto a las
clausulas que permiten al
profesional modificar las
comisiones que deben pagar los
consumidores en contratos a largo
plazo, las clausulas que determinan
las obligaciones fundamentales del
consumidor en los acuerdos de
crédito o con respecto a las
clausulas de eleccion de la ley
aplicable.

El Tribunal ha indicado
explicitamente que, en relacién con
una clausula de eleccion de la ley
aplicable que no reconoce el hecho
de que, en virtud del Reglamento
Roma I, los consumidores siempre
pueden confiar en las normas mas
ventajosas de su Estado miembro
de residencia, la omisién de
informacion o el caracter engafioso
de la clausula pueden implicar su
caracter abusivo. El Tribunal, tras
recordar el criterio de un
desequilibrio importante en los
derechos y obligaciones de las
partes, declaré que:

68. ENn particular, el caracter
abusivo de esa clausula puede
resultar de una formulacion que no
cumple la exigencia de una
redaccion clara y comprensible
enunciada en el articulo 5 de la
Directiva 93/13/CEE

[

Por lo tanto, se puede concluir que,
dependiendo del contenido de la
clausula del contrato en cuestion y
a la luz del efecto de la falta de
transparencia, el posible caracter
abusivo de una clausula
contractual puede estar
estrechamente relacionada con la
falta de transparencia, o incluso
indicar esta un caracter abusivo.
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Este puede ser el caso, por
ejemplo, cuando los consumidores
no pueden entender las
consecuencias de una cldusula o
son enganados.

De hecho, cuando los
consumidores se encuentran en
una posicion desventajosa a causa
de clausulas contractuales poco
claras, ocultas o engafiosas, o
cuando no se proporcionan las
explicaciones necesarias  para
comprender sus implicaciones, es
poco probable que el profesional
esté tratando de manera justa y
equitativa al consumidor 'y
tomando en cuenta sus legitimos
intereses".

El TUUE ha continuado analizando
en estos dos Uultimos afios el
principio de transparencia en
multiples resoluciones (Auto 22
febrero 2018, asunto C-126/17;
sentencias de 20 septiembre 2018,
asunto C-448/17; 26 marzo 2019,
asuntos acumulados C-70/17 vy
C179/17; 19 septiembre 2019, asunto
C-34/18; 3 octubre 2019, asunto
C-621/17; 7 noviembre 2019,
asuntos acumulados C-419/18 vy
C483/18; 3 marzo 2020, asunto
C-125/18; 26 marzo 2020, asunto
C-779/18; 9 julio de 2020, asunto
C-452/18; 16 julio 2020, asuntos
acumulados C-224/19 y C259/19; 3

septiembre 2020, asuntos
acumulados C-84/19, C222/19 vy
C252/19).

En la sentencia de 19 de
septiembre de 2019, el TJUE
recuerda en sus apartados 62 y 63
que "procede recordar que, segun la
Jurisprudencia  del  Tribunal de

Justicia, lo exigencia de
transparencia de las cldusulas
contractuales, evocada, en

particular, en el articulo 5 de la
Directiva 93/13, no solo exige de que
la cldusula considerada sea clara y

comprensible gramaticalmente para
el consumidor, sino también que
permita al consumidor evaluar,
basdndose en criterios precisos y
comprensibles, las consecuencias
econémicas derivadas a su cargo
(véanse, en este sentido, las
sentencias de 30 de abril de 20714,
Kasler y Kdslerné Rdbai, C26/13,
EU:C:2014:282, apartado 75 y de 9
de julio de 2015, Bucura, C348/14, no
publicada, EU:C:2015:447, apartado
55) 'y que '"esta jurisprudencia
exige, en esencia, que los
mecanismos para el cdlculo de la
deuda y del importe que debe ser
rembolsado por el consumidor sean
transparentes y comprensibles y, en
su caso, que el profesional
proporcione la informacién
complementaria necesaria al
efecto (véase, en este sentido, la
sentencia de 20 de septiembre de
2017, Andriciuc y otros, C186/16,
EU:C:2017:703, apartado 51)"

Y en el apartado 53 de su sentencia
de 7 de noviembre de 2019, asuntos
acumulados C-419/18 y C-483/18, el
TJUE, nos recuerda que ‘“la
Directiva 93/13 obliga a los Estados
miembros a establecer un
mecanismo que garantice que toda
cldusula contractual no negociada
individualmente pueda ser
controlada  para  apreciar  su
eventual cardcter abusivo. En ese
contexto, incumbe al juez nacional,
atendiendo a los criterios
enunciados en el articulo 3,
apartado 1, y en el articulo 5 de la
Directiva 93/13, determinar si,
dadas la circunstancias propias del
caso concreto, esa clausula cumple
las exigencias de buena fe,
equilibrio y transparencia
establecidas por esta Directiva
(véanse, en este sentido, las
sentencias de 26 de marzo de 2019,
Abanca Corporacién Bancaria y
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Bankia, C-70/17  y C-179/17,
EU:C:2019:250, apartado 50 y
Jurisprudencia citada)"

Y, por ultimo, en el apartado 36 de
la sentencia de 3 de octubre de
2019, asunto C-621/17, el TJUE
declara que "en cualquier caso,
independientemente de que las
clausulas controvertidas en el
litigio  principal estén o no
comprendidas en el dambito de
aplicacién del articulo 4, apartado
2, de la Directiva 93/13, la misma
exigencia de transparencia que se
incluye en esta disposicion figura
también en el articulo 5 de dicha
Directiva, que prevé que las
cldusulas contractuales escritas
deben estar redactadas «siempre»
de forma clara y comprensible.
Segun ha declarado ya el Tribunal
de Justicia, la exigencia de
transparencia segun figura en la
primera de estas disposiciones
tiene el mismo alcance que la
formulada en la segunda de ellas
(véase, en este sentido, la sentencia
de 30 de abril de 2014, Kasler y
Kaslerné Rabai, C-26/13, EU:C

El  objetivo principal de la
Comunicacion es presentar, de
manera estructurada, la
interpretacion que el Tribunal ha
proporcionado sobre los conceptos
y disposiciones claves de la
Directiva 93/13/CEE, a la luz de los
asuntos especificos de los que han
conocido los organos
jurisdiccionales de los Estados
miembros. Y una lectura adecuada
de la misma me lleva a la
conclusién de que conforme a la
concepcion  dinamica que ha
desarrollado el TJUE de estos
nuevos principios, la declaracién de
abusividad de una clausula
incorporada en un contrato
predispuesto es mucho mas
sencilla de realizar, ya que se parte

de un fundamento comun que es el
incumplimiento de la buena fe,
bien por quebrantar el deber de
informacion, por no ser la clausula
clara y transparente; bien por
quebrantar la reglamentacion
equilibrada, que es lo que se
conoce como clausula
desproporcionada.

Son dos examenes de legalidad
bien diferenciados, el examen de
transparencia y el examen de
desequilibrio, en contra de la buena
fe, cuyo resultado final sera la
sanciéon de abusividad, porque la
abusividad no es un control, es la
calificacion que le damos, una vez
hecho el examen de transparencia
o el examen de desproporciéon
(deber de reglamentacion justa y
proporcionada que tiene el
predisponente).

Por tanto, la abusividad no es un
control en si misma considerada,
sino el razonamiento ultimo al que
se llega, después del examen que
se hace por las dos vias previstas
en los articulos 3,1 y 5 de la
Directiva 93/13: el examen de
desproporcion o desequilibrio
importante y el examen de
transparencia, como conductas
antijuridicas y la sancidon es la
nulidad.

En el esquema funcional de la
jurisprudencia del TJUE el
incumplimiento de la buena fe
(transparencia o  desequilibrio
importante) conduce a la
calificacion de clausula abusiva.
Por tanto, la abusividad en si
misma considerada no es un
control nuevo aiadido, sino la
sancion a un comportamiento
contrario a la buena fe.

Principio el de la buena fe, que
viene igualmente regulado en
nuestro Codigo Civil en los articulos
7 y 1258, cuyo incumplimiento
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comporta la nulidad del negocio

juridico.
Las nuevas figuras juridicas de
orden publico econdémico

comunitario y, especialmente, la
transparencia como valor del
cambio social y su alcance
constitucional y normativo,
constituye un elemento vertebrador
de nuevos valores sociales del Siglo
XXI.

Con la reforma del apartado 5 del
articulo 5 de la LCGC y del articulo
83 del TRLCYU, se ha generado la
duda sobre si con la actual
redaccion del apartado segundo del
articulo 83 del TRLCU, declarada la
falta de transparencia de la
clausula por el Tribunal, ya no es
necesario realizar el juicio de
abusividad por desequilibro de la
misma.

La Sala 12 del TS en su sentencia
numero 121/2020 de 24 de febrero
(Roj: STS 504/2020, Ponente D.
Pedro José Vela), en la que analiza
el control de transparencia en un
contrato de prestacién de servicios
juridicos, pronunciandose (aunque
obiter dicta) respecto del control
de transparencia, tras la reforma
del articulo 83 del TRLCYU, en el
punto 3 del fundamento de
derecho cuarto resuelve que: "
Ahora bien, teniendo en cuenta que
cuando se celebré el contrato no
estaba en vigor lo actual redaccidn
parrafo segundo del art. 83 TRLCU,
que parece equiparar la falta de
transparencia a la abusividad..."
(Jesus M2 Sanchez Garcia: "El
control de transparencia y el juicio
de abusividad tras la reforma
operada por la LCCI del articulo 83
del TRLCU, Revista de Derecho
vLex, niUmero 190, Marzo 2020).
Aunque posteriormente parece que
la Sala 12 del TS se ha apartado de
esa linea argumental, al establecer

en el fundamento de derecho
tercero, apartado 19, pf. 22 de la
sentencia de 12 de noviembre de
2020 (Roj: STS 3613/2020, Ponente
D. Pedro Jose Vela) que 'La
redaccién actual del art. 83 TRLCU
no es Obice para ello, pues no
estaba en vigor cuando se concertd
el contrato de préstamo
hipotecario, ya que se introdujo por
la Ley 5/2019, de 5 de marzo, y por
tanto no es aplicable para resolver
el presente recurso, por lo que no
procede ahora su interpretacion,
aunque si conviene puntualizar que
en la nueva redaccién del precepto
el «perjuicio de los consumidores»
aparece expresamente
contemplado al tratar de la nulidad
de las cldusulas no transparentes” .
Esta interpretacion es producto de
analizar la reglamentacion de la
contratacion predispuestas sobre
las bases que sentdé la sentencia
del TS de 9 de mayo de 2013,
respecto de los controles de
incorporacion, transparencia y
contenido, pero, como he venido
sosteniendo, esos controles, en mi
opinion, han quedado
desnaturalizados porque el TUUE ha
desarrollado unos novedosos
principios generales en base a la
Directiva 93/13; principios y nuevas
categorias juridicas de ambito
supranacional, que deben ser
observados por los tribunales
nacionales, conforme al principio
de primacia del Derecho
comunitario y del control de
convencionalidad.
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