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de la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas. Para ello se tendra especialmente
en cuenta la doctrina del TJUE y la relacién entre dos preceptos fundamentales de
la Directiva 93/13, el art.4.2 y el art.5.
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I. INTRODUCCION

Desde que el TS se pronunciara, por primera vez, respecto de los créditos
revolving, una jurisprudencia copiosa se ha ido desarrollando alrededor de esta
modalidad crediticia. Uno de los aspectos que quizis mas interés podria presentar
el crédito revolving, en el ambito de relaciones de consumo, seria su tratamiento
desde un punto de vista del control de transparencia.

Sin embargo, hasta hace poco, y tras una década, el TS no se habia pronuncia-
do sobre este punto, pues sus resoluciones han versado sobre aspectos relaciona-
dos con la Ley de 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamos
usurarios'. Estos aspectos se refieren a la tabla con la que debe compararse el
crédito revolving, asi como la aportacion de un criterio objetivo el cual permitiera
establecer una horquilla para fijar su caracter usurario. Dicho margen se cifré en
una diferencia de seis puntos porcentuales respecto al precio medio en el momen-
to de la contratacién.

Lo anterior pretendia poner coto a la litigacién masiva que se estaba produ-
ciendo en este sector. El nuevo pronunciamiento en materia de transparencia y
su relacion con la abusividad de la clausula enjuiciada supone acotar el ambito
de fiscalizacién a relaciones B2C. La diferencia es importante, pues mientras la
legislacién sobre usura se aplica sobre cualquier tipo de relacion, el principio de
transparencia derivado de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de
1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores?,
solo se emplea en relaciones entre empresarios y consumidores.

El presente comentario tiene por objeto valorar, por un lado, la doctrina esta-
blecida por el TS en materia de créditos revolving y transparencia contractual. Por
otro lado, las dos sentencias objeto de comentario (STS 155/2025 de 30 de enero y
STS 154/2025 de 30 de enero), permitiran cavilar sobre la posible abusividad directa
por falta de transparencia, la nulidad del contrato o su subsistencia tras la elimina-
cién de una clausula esencial del contrato, la restitucién y su posible prescripcion.

II. ANTECEDENTES DE HECHO DE LA STS 154/2025 DE 30 DE ENERO

El contrato se celebro con el establecimiento financiero ONEY en el afio 2018.
Las peculiaridades de lo que contraté la demandada consistieron en varias moda-
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lidades de financiacién, por un lado, la posibilidad de realizar un pago a fin de mes
sin tener que abonar intereses; por otro, un pago aplazado entre tres y treinta y
seis meses, con intereses (con una TAE maxima del 29,89%) o sin intereses, depen-
diendo del producto y la modalidad elegida; y, por tltimo, la modalidad revolving
con una TAE del 21,84%.

En lo que respecta a la modalidad de crédito revolving, resulta de interés, por
la relevancia que pudiera tener, el establecimiento de cuotas mensuales en funcién
de la disposicién realizada: siendo de 15 euros mensuales para disposiciones hasta
250 euros; de 38 para disposiciones entre 500 y 1.000 euros; y, finalmente, hasta
un 3,8% de la cantidad dispuesta cuando esta oscile entre los 2.000 y los 3.000
euros. A lo anterior habria que afiadir una serie de comisiones para disposicio-
nes en efectivo, disposiciones mediante tarjeta, asi como indemnizaciones por
impago. Reflejo de lo precedente puede decirse que es la clausula 13%, en la cual
se establecia:

“La falta de pago de cualquiera de los recibos facultard a ONEY para exigir al
Titular de la tarjeta, ademads de la cantidad adeudada, el pago de todos los gastos
causados por el impago, y un interés de demora conforme a lo establecido en el
apartado siguiente, desde la fecha del impago, asi como una indemnizacion fija por
devolucion de 30 euros, consecuencia del incumplimiento del contrato por los pagos
no atendidos”.

Cabe también resaltar que, por circunstancias temporales de la contratacion
y al ser aplicable la Ley de créditos al consumo del afio 2011, también se entregd
un documento conforme al modelo de Informacién Normalizada Europea. A esto
debe afiadirse que el crédito comenzé a utilizarse desde el primer dia de la con-
tratacion.

En el afio 2021 se present6 una demanda solicitando su nulidad conforme a la
LU, al considerarse el crédito usurario. Subsidiariamente, la nulidad de las clau-
sulas relativas a los intereses ordinarios por falta de transparencia, su restitucion,
asi como la nulidad de la comisién establecida por impagos.

En lo que aqui interesa, se estiman, en Primera Instancia, las pretensiones de
la demandante sobre la base de lo solicitado subsidiariamente, es decir, el control
de transparencia y la abusividad de la clausula que incorpora los intereses ordi-
narios. El fundamento de la declaracién de nulidad de la clausula de intereses
ordinarios radicé en su falta de transparencia. De hecho, el Juzgado de Primera
Instancia llegé a manifestar:

“dado que las caracteristicas de la misma y la redaccion del clausulado general
del contrato suscrito entre las partes no cumplen con los requisitos de transparencia
exigidos por la ley y la jurisprudencia para que el consumidor pueda tener cono-
cimiento real y veraz de las consecuencias del contrato que suscribe, no habiendo
resultado probada la exhaustiva labor de informacién que debe llevar a cabo la parte
actora al contratar con consumidores, mdxime cuando el contrato se suscribié fuera
del establecimiento mercantil”.

La demandada recurri6 ante la Audiencia Provincial de Oviedo, y esta decidi6é
corregir el pronunciamiento de Primer Instancia Gnicamente en lo relativo a los
intereses ordinarios. Manteniendo, no obstante, la nulidad de la clausula que esti-
pula la comisién por la reclamacién de recibos impagados, pues la demandada no
recurrio en relacién con ese punto.
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De la AP, interesa reproducir lo siguiente (pues fue objeto de recurso extraor-
dinario por infraccién procesal y estimado por el TS):

“Pues bien, en este caso la contratacion de la tarjeta de crédito se hizo fuera del
establecimiento pero proporcionando al futuro cliente un ejemplar de la informacion
normalizada europea y del condicionado general, en espera de hacerle llegar la tar-
jeta mediante la cual podria operar de acuerdo con la disciplina contractual antes
mentada, de manera que debe reputarse probado que este dispuso anticipadamente
de ambos documentos y pudo examinar una y otras con el detalle y tiempo que esti-
mo necesarios antes de proceder al primer uso; es mds la informacion normalizada
incluye ejemplos prdcticos sobre el importe delos intereses en funcion de todas las
hipdtesis que admite el contrato de manera que vinicamente nos resta dilucidar si la
clausula correspondiente difiere de la informacion previa vy si estd redactada con la
concision, claridad y sencillez exigidos por la norma”.

A lo anterior cabe resaltar que la AP entendié que la cldusula sobre intereses
ordinarios cumplia con los requisitos de la transparencia formal y material, sin
detectar abusividad alguna en relacién con dicha cldusula.

La interposicién del recurso de casacion se basé en diferentes preceptos, co-
rrespondientes a diferente normativa. Por un lado, los arts.60.1, 80.1, 82.1 del Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y
otras leyes complementarias?; y, por otro lado, el art.10.1 y 10.2 de la Ley 16/2011,
de 24 de junio, de contratos de crédito al consumo?®, en relacién con el art.4.2 de
la Directiva 93/13.

III. ANTECEDENTES DE HECHO DE LA STS 155/2025 DE 30 DE ENERO

La demandante interpuso una demanda contra establecimiento financiero
Servicios Prescriptor y Medios de Pago. Cabe resaltar que el contrato se perfeccio-
né en el ano 2014, tras haberse ofrecido por un comerciante del establecimiento
y contratarse mediante modalidad online. La TAE aplicada en el contrato era de
21,59%.

La accién principal formulada por la demandante tiene se fundamenté en la
LU. Subsidiariamente, solicité la nulidad, con motivo en la abusividad y falta de
transparencia de la clausula de intereses remuneratorios. En ambos casos se so-
licit6 la restitucion de todo lo abonado en virtud de los intereses remuneratorios.

Resulta curioso que, ante ambas acciones, se solicite que el contrato subsista
en relacién con el capital dispuesto y no abonado. Deberia anadirse que, de acep-
tarse una solicitud como esta, se estaria desviando de la LU, la cual establece que
la nulidad del contrato supone la devolucién inmediata del capital. Esta interpre-
tacion del demandante resulta mas beneficiosa para sus intereses, ya que propone
la validez y eficacia del capital dispuesto y no devuelto, pero una nulidad del resto
del contrato y de la cldusula de intereses. El mismo resultado buscaria si su peti-
cién se estimase mediante la férmula falta de transparencia y abusividad. Merece
la pena haber resaltado este detalle, pues el TS nada ha aludido en su pronuncia-
miento respecto de este hecho.
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En Primera Instancia la demanda se desestima en relacién con la accién prin-
cipal, pero se estima respecto de la subsidiaria. Es decir, parece que la falta de
transparencia de la cldusula enjuiciada conduciria a la abusividad directa de la
misma.

La AP de Madrid revoca el pronunciamiento, de modo que la demandante de-
cide recurrir en casacién. El recurso de casacién se baso en la vulneracion de los
arts.80.1, 82 y 83 del TRLGDCU; los arts. 5.5y 7.b de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién’; y el art.4.2 de la Directiva 93/13.

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS

IV.1. PRINCIPALES ARGUMENTOS

Conviene destacar, por su importancia en materia de transparencia, la correc-
ci6n realizada por el TS en la STS 154/2025 de 30 de enero, mediante el recurso
de extraordinario por infraccién procesal. Se corrige, desde un punto de vista
factico, el momento temporal en que se facilité la informacién y a qué modalidad
de crédito, entre las tres opciones disponibles, correspondian los ejemplos pro-
porcionados. Con lo cual, se afirma que la informacién, a través del documento de
Informacion Normalizada Europea, se facilité el mismo dia de la contratacion. En
otras palabras, se inform¢ sobre el crédito ofrecido, se contraté y se empezé a uti-
lizar el mismo dia; proceso este que puede decirse que transcurrié de forma célere.

Por dltimo, se corrigié y afirmé que los ejemplos suministrados no corres-
pondian a todas las disponibles en el contrato, sino tinicamente a la compra con
pago aplazado. Podria decirse que faltaria el de la modalidad revolving; ya que no
presentaria ese interés y relevancia la modalidad de pagos a fin de mes sin aplica-
cion de intereses.

Por cuestiones de identidad sustancial, y salvo lo ya sefialado respecto a los
antecedentes de hecho, corresponde recopilar de forma conjunta los fundamentos
juridicos de ambas sentencias.

La clave de ambos supuestos gira en torno a incégnita: ¢en qué casos pue-
de declararse abusiva una clausula que establece el interés remuneratorio y que,
como método de amortizacion, se rige por el revolving?

Para ello el TS propone analizar, no de forma aislada, la clausula que esta-
blece el interés (TAE) del contrato, sino proceder a su estudio en relaciéon con el
método de amortizacién del contrato. En otras palabras, el contrato tiene una
TAE que refleja el coste total del crédito, pero ese coste se amortiza mediante un
sistema peculiar y especifico: el revolving.

El TS recuerda la imposibilidad de proceder al control de abusividad directo
respecto de los elementos esenciales del contrato, de modo que solo procedera
dicho control cuando exista una falta de transparencia en relacién con la clausula
que regula los intereses remuneratorios del contrato. Para este supuesto de hecho,
la transparencia supondria, a favor del consumidor, que este hubiera recibido una
informacién que le permitiera conocer nitidamente la carga econémica del con-
trato de crédito. En segundo lugar, que tal conocimiento de la carga econémica del
contrato le permitiria comparar y poder asi elegir entre varias ofertas del mercado.
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El TS atribuye a la transparencia de la clausula de intereses remuneratorios
un sentido amplio, ya que no se limita a que la TAE se haya incorporado de forma
transparente, sino que dependera también de otros factores. Esto supone, que de-
bera analizarse el supuesto de hecho en funcién de la naturaleza del contrato. En
relacion con los créditos revolving, para el TS la transparencia de la clausula que
incorpora la TAE se debe relacionar con el sistema mediante el cual se amortiza
el crédito revolving.

Tras presentar estos matices, el TS procede a una exégesis de la doctrina del
TJUE en materia de transparencia y elementos esenciales del contrato. Se recuer-
da, entre otras cosas, que una falta de transparencia material no produciria la no
incorporacién o abusividad directa, sino que abre la puerta a realizar un juicio de
abusividad.

La aplicacion de la doctrina del TJUE, en este caso, no implica que el con-
sumidor entienda el método de célculo de la clausula que establece los intereses
remuneratorios (TAE), sino que el meollo de la cuestion se encuentra en el sistema
de amortizacion. El TS relaciona este sistema con la cldusula de intereses parar
valorar si procede su expulsion del contrato. Por tanto, conforme a la doctrina del
TJUE, el consumidor medio tiene que entender las consecuencias econémicas que
dicha clausula jugaria en relacién con sus obligaciones.

De ese modo, corresponde al TS analizar los elementos proporcionados por
los establecimientos financieros para determinar si un consumidor medio pudo
entender, antes de obligarse, las implicaciones econémicas que le supondria ese
contrato en cuestiéon. En otras palabras, es fundamental evaluar si se suministré
la informacién necesaria para entender el sistema de amortizacion y si esta se fa-
cilité de forma transparente. Para ello, no es suficiente con analizar una clausula
de forma aislada, sino que corresponde cohonestarla con otras.

Para aplicar la doctrina del TJUE, el TS comienza analizando la naturaleza y
caracteristicas de los créditos revolving. Lo clasifica como un crédito al consumo,
aunque eso no es del todo cierto, pues existen casos de créditos revolving destina-
dos a uso empresarial. Sostiene que se trata de un crédito de duracién indefinida
o definida prorrogable automaticamente, en el cual la cantidad dispuesta no se
amortiza por entera en cada periodo de liquidacién pactado. Esto implica alargar
el plazo de amortizacién y por ende puede generarse una gran cantidad de inte-
reses a pagar debido a que el capital se amortiza de forma muy residual en cada
cuota. Por altimo, se recuerda que, al recomponerse el crédito mediante los pagos
de las cuotas, eso supondria que se trate de un crédito rotativo.

En los créditos revolving, existen varios factores clave a considerar: su carac-
ter indefinido o definido pero prorrogable automaticamente, y el hecho de que la
cuantfa del crédito se recompone conforme a las cuotas abonadas. Sumado a lo
anterior deben afadirse sus intereses elevados y las cuotas bajas en relacién con
la amortizacién del capital dispuesto, pueden haberse establecido por defecto o
haber sido elegidas por el consumidor. En la practica, si bien se supone que el
consumidor deberia ser racional, esto no siempre ocurre, ya que la posibilidad de
elegir entre cuotas bajas resulta muy atractiva. Debido a ello, el TS insiste en que
se proporcione informacién clara sobre dichos aspectos, para asi entender aquello
que se contrata, comparar y decidir si realmente conviene al consumidor contra-
tar dicha modalidad crediticia.
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IV.2. LA BASE NORMATIVA DE LA FUNDAMENTACION JURIDICA

Respecto a la informacién contractual, su forma, momento y qué tipo, el TS
analiza diversos preceptos de la normativa nacional. En primer lugar, se refiere al
art.60 del TRLGDCU, de modo que antes de celebrar el contrato, la entidad debera
proporcionar informacién relevante, veraz y suficiente en relacién con las carac-
teristicas principales del contrato, haciendo hincapié en las condiciones juridicas
y econémicas del mismo®.

Asimismo, el TS recurre a la Directiva 2008/48/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 23 de abril de 2008, relativa a los contratos de crédito al consumo
y por la que se deroga la Directiva 87/102/CEE del Consejo’. Aludiendo a su art.5,
que exige que, con la suficiente antelacion, se proporcione al consumidor la infor-
macion necesaria para que este pueda comparar y adoptar una decisién informa-
da sobre aquello que se dispone a contratar. De este modo, a través de la norma
se perseguiria fiscalizar que los consumidores hubiesen recibido la informacion
necesaria para entender si la figura crediticia se ajusta a sus necesidades.

Este precepto de la Directiva tiene su desarrollo en el art.10 de la LCU. Pre-
cepto este que reproduce, sustancialmente, lo dicho méas arriba. Nuevamente,
en la Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccién del
cliente de servicios bancarios, en su art.6, se repite esta idea y el fundamento de
que se deba entregar con la debida antelacién.

Observa el TS que, en el caso enjuiciado, STS 154/2025 de 30 de enero, la de-
bida antelacién no se cumpli6 al haberse entregado la Informacién Normalizada
Europea. Pues llega a decir el Alto Tribunal: “El contrato se suscribié electroni-
camente y la fecha que aparece en el contrato vy en la ficha INE es la misma de la
primera utilizacion de la tarjeta”.

En relacién con el contenido de la informacion, el TS reitera que este debe
cumplir con la normativa comunitaria y nacional. De este modo, indica el TS, lo
cual sera util para los tribunales inferiores, que en el contrato debe indicarse y
explicarse de modo transparente, el funcionamiento del sistema de recomposicién
de capital y su influencia en la liquidacién de intereses y amortizacién del capi-
tal dispuesto. Por otro lado, la importancia de las cuotas bajas, por cuanto estas
afectan a la amortizacién de las cantidades dispuestas, asi como la incidencia de
los impagos en materia de intereses y amortizaciéon cuando se hubiera optado por
una cuota baja. En definitiva, se trata de explicar el posible efecto de bola de nieve
que puede generar la eleccién o imposicién de una cuota baja.

El hecho de que las TAEs en estos contratos sean elevadas incide directamen-
te en otros elementos caracteristicos de los créditos revolving. Por ello, para enten-
der su importancia en la economia del contrato, debe relacionarse y explicarse de
manera sencilla, poniendo la TAE en relacién con el mecanismo de recomposicién
del capital y otros factores descritos anteriormente y que contribuyen en la crea-
cion de los riesgos explicados ut supra®.

La explicacion del anatocismo y su juego en el contrato resulta fundamental.
De modo que es necesario valorar si la clausula que introduce dicho mecanismo lo
explica de forma clara, para que un consumidor medio pueda entender su impor-
tancia y el papel que puede desempeniar respecto de sus obligaciones econémicas.
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A modo de resumen, para el TS, lo relevante es que se haya proporcionado
informacién suficiente para que un consumidor medio pueda entender el pro-
ducto, sus riesgos y, si lo desea, comparar con otras alternativas. La peculiaridad
cuando se ofrecen diversas formas crediticias, con sus correspondientes sistemas
de amortizacién, supone que la entidad debe proceder a su explicacién de forma
diferenciada. En el caso de la STS 154/2025 de 30 de enero, proceder a una ex-
plicacion separada para las tres modalidades que se ofrecieron y que se podrian
optar mediante el contrato.

Con lo cual, la idea descansa en que no sera suficiente con que el contrato o
las condiciones generales de la contratacion, contengan y hayan incorporado la
TAE de forma transparente. Puede decirse también que el TS otorga relevancia a
la proporcion de ejemplos, los cuales deberian describir diversos escenarios, para
asi poder comprender y comparar. Ademas, estos ejemplos deben presentarse de
manera ordenada, pues el TS rechaza que se incluyan de forma dispersa, debido a
que podria afectar a lo comprensién del producto que se pretende contratar.

Por razones de orden temporal y en relacién con los aspectos mencionados,
parece que para el TS se cumpliria el requisito de transparencia si se cumplieran
los requisitos exigidos por la Orden ETD/699/2020, de 24 de julio, de regulacion
del crédito revolvente®.

Con lo cual, concluye en ambos casos que con la informacién suministrada
en el contrato y mediante la Informaciéon Normalizada Europea, un consumidor
medio no seria capaz de entender los riesgos del contrato. Interesa incluso poner
de manifiesto que en la STS 155/2025 de 31 de enero se dice: “La informacion que
se le pudo suministrar sobre el coste del crédito, vy en concreto la TAE, aparece en
el contrato y en la ficha de Informacion Normalizada Europea (INE), que estaba a
disposicion de la demandante al contratarla tarjeta, y es clara. Pero mds alld de una
informacion general de esta modalidad de tarjeta, no consta que hubiera sido infor-
mada con cardcter previo del riesgo derivado de una lenta amortizacion, de que se
forme una «bola de nieve»”.

Ahora bien, tras constatar la falta de transparencia, procede a valorar la posi-
ble abusividad de los créditos analizados en ambas sentencias. En lo que aqui in-
teresa, el TS ha puesto de manifiesto: “Pues bien, de manera similar a como hemos
declarado en los supuestos de cldusulas suelo o de préstamos en divisas, en el caso
de las tarjetas revolving, la falta de transparencia de la clausula relativa a la TAE,
valorada junto con las clausulas relativas al sistema de amortizacion, el anatocismo
v la escasa cuota mensual, no es inocua para el consumidor, sino que provoca un
grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al igno-
rar los riesgos significativos que entraiia dicho sistema de amortizacion, no puede
compararla oferta con las de otros sistemas de amortizacion y se compromete en un
contrato que puede tener para el graves consecuencias pues puede terminar siendo lo
que hemos venido en llamar un «deudor cautivo» y el Banco de Espafia denomina
«efecto bola de nieve”.

Por ultimo, en relacion con la buena fe del predisponente, el TS tiene en cuen-
ta el oscurantismo en la forma de contratacion, las practicas agresivas y su forma
de comercializacion, y, en muchos casos, el uso de terminologia diversa para refe-
rirse al crédito revolving, sin denominarlo explicitamente por ese nombre.
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V. APRECIACIONES PERSONALES

V.1. OBIJETO DE ANALISIS

La cuestion central reside en la clausula que establece los intereses remunera-
torios. El objetivo perseguido por el demandante, tanto via la normativa de usura,
como a través de la normativa especial de consumo, consiste en la expulsién de
esta clausula. Merece la pena resefiar una diferencia sustancial respecto al proce-
dimiento de expulsién de esa clausula. Mientras en la LU se procede al analisis
especifico y directo de la clausula de intereses remuneratorios, ese obrar cambia
cuando el control de transparencia se realiza. Se observa entonces que, aunque el
objetivo central consista en la expulsion de la clausula que establece los intereses
remuneratorios, para lograr tal hito no solo se observa la transparencia de la clau-
sula en cuestién, sino de otras relacionadas con ella.

Desde una primera aproximacion, esto supondria relacionar de forma sustan-
cial la clausula de intereses remuneratorios y la relativa al sistema de amortiza-
cion. Respecto del analisis juridico de la naturaleza de estas clausulas, conforme
a la doctrina del TJUE puede sostenerse que se trata de clausulas relativas a los
elementos esenciales del contrato. El estudio individual de la clausula de amor-
tizacién podria a conducir a ciertas dudas sobre si constituye o no un elemento
esencial del contrato. Sin embargo, su relacién intrinseca con el interés remune-
ratorio conduce a sostener su caricter esencial. Esta postura no es incongruente,
por cuanto el TJUE ha sostenido que, para que para que una clausula que esté
relacionada con el objeto principal del contrato y forme parte de este, es necesario
que esta esté sustancialmente unida con la clausula que define el objeto principal
del contrato'.

Y ello a pesar de la interpretacion estricta que requiere el TJUE para estos ca-
sos. Por otro lado, no deberia interpretarse la doctrina del TJUE desde un prisma
literal, pues cuando se refiere objeto principal del contrato, remite a clausulas que
regulen las prestaciones principales del contrato. En sentido estricto, el sistema
de amortizacion no es una prestacion, sino una caracteristica de lo que es objeto
del contrato. Ahora bien, el concepto prestacién debera entenderse como aquellos
elementos que caracterizan al contrato en cuestién, de modo que describan la
esencia de un contrato!!.

En cambio, podria llegar a sostenerse, conforme a la doctrina del TJUE que
el anatocismo en los créditos revolving no formarian parte del objeto principal del
contrato, eso si, seria un elemento accesorio que tiene una relacién con el objeto
principal del contrato'?. Un argumento de notoriedad respecto del anatocismo y
su caracter no esencial consiste en su aplicaciéon contingente. En otras palabras,
su empleo depender4 de que el prestatario incumpla o de que las cuotas no cubran
los intereses y el capital, segin lo que deberia pagarse mensualmente en funcién
de las cantidades dispuestas'.

Una explicacion convincente consistiria en que, por su propia denominacion,
el sistema de amortizacion delimita no solo como ha de devolverse el capital, sino
que también afecta a los intereses. Es decir, el sistema de amortizacién también
es esencial, ya que, sin el, se suprimiria la recomposicién del capital, impidiendo
que el prestatario pueda volver a disponer del capital devuelto. En otras palabras,
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el crédito revolving dejaria de ser un revolving puesto que se perderia el elemento
que lo caracteriza y le otorga naturaleza y peculiaridad propia.

V.2. CLAUSULA DE INTERESES REMUNERATORIOS Y TRANSPARENCIA CONTRACTUAL

El analisis aislado de la clausula de intereses remuneratorios, en la mayoria
de los casos, supondria directamente su transparencia contractual, pues si se ha
expresado la TAE, deberia procederse a su incorporacién'. Sin embargo, tal como
se ha puesto de relieve con anterioridad, esta cldusula se complementa con otras.
Con nitidez se ha manifestado este requisito en la STJUE de 20 de septiembre de
2018, asunto C-51/17 (OTP Bank). En el considerando ochenta de esta sentencia
se dice: “Del tenor del articulo 4, apartado 1, de la Directiva 93/13 se desprende que,
en una situacion en la que la clausula controvertida versa sobre la definicién del ob-
jeto principal del contrato, para apreciar si dicha cldusula estd redactada de manera
clara y comprensible, en el sentido del articulo 4, apartado 2, de la misma Directiva,
procede tener en cuenta, en particular, todas las clausulas del contrato que figuraban
en él en el momento de su celebracion, por ser en ese momento cuando el consumi-
dor decide si desea vincularse contractualmente a un profesional adhiriéndose a las
condiciones redactadas de antemano por este tiltimo”.

En materia de transparencia, conviene tener en cuenta la jurisprudencia del
TJUE, y en un supuesto de hecho en el cual se analiza un crédito al consumo, citar
lo siguiente. En la STJUE de 9 de julio de 2015, asunto C-438/14 (Bucura), en el
considerando cincuenta y cuatro, en relacién a una clausula que define el método
de calculo, se recuerda la doctrina asentada en Kasler, y se dice: “se desprende que
presenta una importancia esencial para el cumplimiento del requisito de redaccion
clara y comprensible de las clausulas contractuales el aspecto de si en el contrato de
préstamo se indican de manera transparente las condiciones de reembolso del crédito
o los métodos para establecerlas, de manera que el consumidor pueda prever, sobre
la base de criterios claros y comprensibles, las consecuencias econémicas que se de-
rivan de ello”. Si se traduce y traslada esto a los créditos revolving, en relacién con
la modalidad de célculo, indudablemente cobra relevancia el papel del método
de amortizacién. Esto supone analizar si se han explicado las consecuencias que
puede suponer elegir una cuota baja, o que se haya impuesto una de tal género
por defecto?®.

Por otro lado, en la misma sentencia citada ut supra, se pone de manifiesto:
“el articulo 4 de la mencionada directiva exige que el deudor disponga de todos los
elementos que puedan tener un efecto sobre el alcance de su obligacion”. Sin embar-
go, tal como se ha observado en las sentencias que se comentan, esos elementos
deben ser claros, pues no basta con que el contrato los recoja, sino que sera nece-
sario que un consumidor medio sea capaz de valorar aquello a lo que se pretenda
comprometer y, si quiere, proceder a comparar con otras ofertas del mercado.

De este modo, el proceder del TS en ambas sentencias ha sido correcto, pues
cumple perfectamente con la doctrina del TJUE. Por ejemplo, el considerando
cuarenta y nueve de la STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16 (An-
driciuc), aporta un dato esencial: “ En el presente asunto, por lo que respecta a
los préstamos en divisas como los controvertidos en el litigio principal, es preciso
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sefialar, como recordé la Junta Europea de Riesgo Sistémico en su Recomendacion
JERS/2011/1, de 21 de septiembre de 2011, sobre la concesion de préstamos en mone-
da extranjera (JERS/2011/1) (DO 2011, C 342, p. 1), que las instituciones financieras
deben facilitar a los prestatarios la informacion suficiente para que éstos puedan
tomar decisiones fundadas y prudentes y comprender al menos los efectos en las cuo-
tas de una fuerte depreciacion de la moneda de curso legal del Estado miembro del
domicilio del prestatario y de un aumento del tipo de interés extranjero”.

Aplicado lo anterior a los créditos revolving, supone manifestar, antes de que-
dar vinculado, de forma suficiente y clara: la incidencia que puede tener el sistema
de amortizacién; el anatocismo; y, la eleccion de cuotas bajas. Este hecho permi-
tira al consumidor hacerse una cabal idea y poder comparar los riesgos frente a
otras modalidades de financiacién mas conservadoras. En caso contrario, el con-
sumidor no sera capaz de valorar los riesgos que le puede suponer varios impagos,
llevandole, en muchos casos, a una dificultad patente de poder seguir abonando
la deuda.

V.3. EFECTOSDELAABUSIVIDAD ENEL CONTRATO. ENPARTICULAR, LA SUBSISTENCIA
O EXTINCION DEL MISMO

V.3.A. Doctrina del TJUE respecto de la subsistencia contractual

Si bien el TS declara la nulidad de la clausula abusiva, cabe resaltar una serie
de apreciaciones de interés para tener en cuenta.

Basta manifestar y tener en cuenta la posibilidad que se extrae del conside-
rando treinta y ocho del asunto de la STJUE de 20 de septiembre de 2017, asun-
to C-186/16 (Andriciuc). Se manifiesta en este considerando: “A este respecto, ha
de serialarse que, mediante un contrato de crédito, el prestamista se compromete,
principalmente, a poner a disposicion del prestatario una determinada cantidad de
dinero, y este iiltimo se compromete, a su vez, principalmente a reembolsar, general-
mente con intereses, esta cantidad en los plazos previstos. Las prestaciones esenciales
de este contrato se refieren, pues, a una cantidad de dinero que debe estar definida
en relacion con la moneda de pago y de reembolso estipulada. Por lo tanto, como el
Abogado General ha sefialado en los puntos 46 y siguientes de sus conclusiones, el
hecho de que un crédito deba reembolsarse en una determinada moneda no se refie-
re, en principio, a una modalidad accesoria de pago, sino a la propia naturaleza de
la obligacion del deudor, por lo que constituye un elemento esencial del contrato de
préstamo” V.

Por otro lado, la jurisprudencia del TJUE es muy nitida, pues manifiesta que
corresponde a los 6rganos nacionales examinar si tras la supresion de una clausu-
la abusiva el contrato puede subsistir sin ella. Es mads, este analisis desde el punto
de vista del Derecho interno debe realizarse desde un prisma objetivo y no uno
subjetivo. Supone esto tltimo que no se tiene como elemento preponderante si el
predisponente no hubiera celebrado el contrato sin esa clausula, sino que corres-
ponde analizar los elementos y estructura de aquel contrato iinicamente desde un
punto de vista normativo's.
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Se recuerda también que: “Solo si la declaracion de nulidad de la cldusula abu-
stva obligara al juez a anular el contrato en su totalidad, quedando expuesto ast el
consumidor a consecuencias especialmente perjudiciales que representen para este
una penalizacion, el juez nacional podria sustituir dicha clausula por una disposi-
cion supletoria de Derecho nacional (véase, en ese sentido, el auto de 4 de febrero
de 2021, CDT, C321/20, no publicado, EU:C:2021:98, apartado 43 vy jurisprudencia
citada)"”.

No obstante, se ha puesto de manifiesto en relacion al art.6.1 de la Directiva
93/13 que: “se opone a que se puedan suplir las lagunas de un contrato, provocadas
por la supresion de las cldusulas abusivas que figuran en este, sobre la vinica base de
disposiciones nacionales de cardcter general que dispongan que los efectos expresa-
dos en un acto juridico son completados, en particular, por los efectos dimanantes
del principio de equidad o de los usos, que no son disposiciones supletorias ni dispo-
siciones aplicables en caso de acuerdo entre las partes del contrato®®”

La doctrina del TJIUE es clara: si un elemento esencial no es transparente y
tampoco supera el filtro de abusividad, dicha clausula debe expulsarse del contra-
to. Sin embargo, la eliminacién de un elemento esencial, a diferencia de uno ac-
cesorio, segin la doctrina del TJUE, si que podria producir una laguna en el con-
trato. No obstante, existe un factor que debe tenerse en cuenta, pues la expulsién
de un elemento esencial del contrato no produce, per se, la necesidad de integrar
ese contrato. La labor recaera sobre los 6rganos nacionales, pues la estructura
y elementos esenciales de un contrato deben ser determinados por ellos. Ahora
bien, el TJUE exige que la valoracion deba realizarse solo empleando parametros
objetivos; la subjetividad no puede tenerse en cuenta. En otras palabras, la subje-
tividad se refiere a que el predisponente no hubiera celebrado ese contrato sin la
inclusion de esa clausula.

En la mayoria de las ocasiones, cuando se trata de elementos esenciales de
un contrato, los derechos nacionales no suelen contar con normas de caracter
supletorio. Esto es coherente con el sistema de Derecho privado de contratos,
pues se presume que las partes suelen negociar los elementos mas esenciales. Sin
embargo, esta vision del Derecho, que concordaba con la realidad del momento de
la promulgacién del Codigo civil, ha cambiado debido a la contratacién en masa.

Con lo cual, en la actualidad existe un fenémeno de “lo tomas o lo dejas”, no
dando lugar a oportunidad de negociacién cuando de una relaciéon B2C se trata.
Esto supone que, salvo casos muy aislados, en caso de que un elemento esencial
no sea transparente y se aprecie abusividad, no exista Derecho supletorio al cual
acudir. Sin embargo, la primera cuestion a responder no es si existe Derecho su-
pletorio, sino a si ese contrato, juridicamente, puede subsistir a pesar de la expul-
sién de un elemento esencial del contrato.

V.3.B. Aplicacion de la doctrina del TJUE al derecho nacional

Conviene para ello tener en cuenta lo que dispone el art.1740.3 del CC, en
ese precepto se dice: “El simple préstamo puede ser gratuito o con pacto de pagar
interés”. De este articulo se extraen varias interpretaciones posibles. La primera de
ellas quizas pueda resultar la mas compleja, pero contaria con el soporte de la doc-
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trina del TJUE. La variable consiste en que el préstamo podria subsistir, a pesar
de eliminarse la clausula que establece los intereses remuneratorios. El sentido de
esta apreciacién surge del propio CC cuando contempla que, por su naturaleza, el
préstamo no consiste en una cesion de capital que deba retribuirse esencialmente.
Esta aproximacién es congruente, por cuanto respetaria un criterio puramente
objetivo, el cual, segin el TJUE, debe seguirse en estas situaciones?!. Por otro lado,
si esa interpretacion es posible, también supondria reforzar uno de los objetivos,
mencionados en materia de préstamo por parte del TJUE. Y es que conviene tener
en cuenta: “el juez nacional adopte, tomando en consideracion la totalidad de su
Derecho interno, todas las medidas necesarias para proteger al consumidor de las
consecuencias especialmente perjudiciales que la anulacién del contrato controver-
tido podria provocar, en particular debido a la exigibilidad inmediata del crédito del
profesional frente a este?®”.

Es cierto que todavia las entidades podrian alegar varios argumentos a su fa-
vor. El primero de ellos es el uso bancario, de modo que podrian argumentar que
el cobro de intereses, por parte de las entidades bancarias tiene, por el transcurso
del tiempo y la repeticion, naturaleza de uso con cardcter normativo. Sin embar-
go, el TJUE ha sido reacio a aceptar como Derecho supletorio el recurso a las
disposiciones nacionales de caracter general. Disposiciones estas que tal y como
expresa el TJUE, en ocasiones, podrian recurrir a los usos o a la equidad?®. Ahora
bien, el lector atento habra observado que la integracion y subsistencia son dos
planos diferentes. Es cierto, pero el denominador comun radica en el proceder de
ambos casos. En el primero, se intentaria analizar el objeto principal del contrato
debido a la posible flexibilidad que ofrece el art.1740.3 del CC, recurriendo a los
usos normativos?!. En el segundo caso, los usos servirian para evitar la nulidad del
contrato debido a la expulsién de una clausula que regula un elemento esencial
(segun el derecho nacional). En consecuencia, los usos servirian en ambos casos
para dirimir una controversia. Respecto del segundo caso, es claro que el TJUE
se opone; quedaria por ver cudl seria su respuesta ante el dilema que plantea la
primera incégnita.

La segunda argumentacion a favor de la entidad bancaria podria consistir
en que, en el art.1740.3 del CC, al elegirse la cesién de un capital mediante re-
tribucién, supone que en el préstamo el interés cobre la naturaleza de esencial,
no subjetiva, sino objetiva por cuanto la verdadera causa del contrato seria la
cesién de un capital a cambio de su devolucién, pero con unos intereses. Este
parece un argumento de peso; sin embargo, si se interpretara de forma literal la
doctrina del TIUE, todo debe reconducirse a la estructura que tiene el contrato
en el ordenamiento juridico. De este modo, a diferencia de otros contratos, como
el arrendamiento, la esencialidad del préstamo no se basaria en que exista una
retribucién a cambio de un capital. Por lo tanto, conforme a la jurisprudencia del
TJUE, los tribunales nacionales podrian interpretar que, desde un punto de vista
objetivo y conforme a la estructura de este contrato en el Cédigo Civil, es posible
que subsista si se declara la abusividad de la clausula de intereses remuneratorios.

El dltimo punto que podria analizarse es el relativo al objeto del contrato.
Desde un punto de vista técnico, tampoco pareceria que, si se eliminase la clau-
sula de intereses remuneratorios, el contrato quedaria sin objeto. Nuevamente,
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conviene rememorar la posicién con la que mira el TJUE a la parte general del
derecho de obligaciones y contratos cuando de integracion se trata.

V.4. ABUSIVIDAD DIRECTA

V.4.A. Principales consideraciones

Hay que tener en cuenta que la falta de transparencia material constituye un
argumento para apreciar la abusividad de la clausula enjuiciada?®. Lo anterior
podria llegar a calificarse como una abusividad ponderada.

Sin embargo, aunque parece que de la doctrina del TJUE, nada impediria
que constituyese una abusividad directa?, existe un camino a seguir. Es decir, el
TJUE viene manteniendo que, en el caso de que una cldusula relativa a los elemen-
tos esenciales del contrato no sea transparente, correspondera realizar el juicio
de abusividad. Basta apreciar que, en ambas sentencias objeto de analisis, el TS
manifiesta lo siguiente: “la falta de transparencia de la cldusula relativa a la TAE,
valorada junto con las cldusulas relativas al sistema de amortizacion, el anatocismo
v la escasa cuota mensual, no es inocua para el consumidor, sino que provoca un
grave desequilibrio, en contra de las exigencias de la buena fe, puesto que, al igno-
rar los riesgos significativos que entraiia dicho sistema de amortizacion, no puede
compararla oferta con las de otros sistemas de amortizacion y se compromete en un
contrato que puede tener para él graves consecuencias pues puede terminar siendo lo
que hemos venido en llamar un «deudor cautivo» y el Banco de Esparia denomina
«efecto bola de nieve»*"”.

Se llama la atencién y subrayan estas manifestaciones por varios motivos.
El primero de ellos es que el peso relevante de la falta de transparencia parece
residir en el sistema de amortizacién. Es cierto que a la opacidad de este sistema
colabora, evidentemente, el anatocismo y las escasas cuotas que suelen abonarse
en estos contratos. En realidad, los consumidores, en materia de créditos, suelen
comparar las TAEs. De modo que, si esta es clara, basta con acudir y comparar a
lo que ofrece la competencia. Pero existe un problema en esta ecuacion, los consu-
midores pueden comparar ofertas, pero la competencia suele ofrecer las mismas
TAEs; en realidad, no varian significativamente de una entidad a otra. ¢Por qué
se afirma esto? Porque gran parte de las personas que optan por esta modalidad
crediticia lo hacen debido a que, por sus condiciones personales, no pueden optar
a otras modalidades de financiacién mas razonables.

Se pretende evidenciar este por las siguientes razones. Si bien se ha planteado
la analogia con las cldusulas suelo y multidivsa, existen diferencias sustanciales
que deben considerarse. En las cldusulas suelo, el efecto de su inclusién consiste
en convertir un préstamo variable a cuasi-fijos. Es decir, lo que ha sucedido es
que se han contravenido las expectativas del consumidor, pues no esperaba que
su préstamo variable, en virtud de una clausula, se convirtiera a fijo. Entonces,
las similitudes con el revolving no serian tantas, salvo que se dijera que el punto
comun de ambos casos consiste en ocultar riesgos econémicos relevantes para el
consumidor. Pero las diferencias pudieran ser las siguientes:
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Mientras que en la clausula suelo, de haberse informado y explicado el papel
de dichas clausulas en la economia del contrato, quizas el consumidor hubiera
optado por un préstamo a tipo fijo o buscado una alternativa a tipo variable, pero
sin cldusula suelo. Al contrario, en un crédito revolving, al ver restringidas el con-
sumidor sus posibilidades de financiacién, si se le hubiera explicado correctamen-
te el funcionamiento del sistema de amortizacién, su decisién pudo haber sido
otra. Esto se debe a que, desde un punto de vista del coste de oportunidad, al ver
reducidas sus alternativas en el mercado, su opcién racional hubiera sido optar
por cuotas que cubrieran tanto el capital dispuesto como los intereses a pagar.

En los contratos de préstamo referenciados a multidivsa, el consumidor suele
considerar la oferta como atractiva al percibir que abonara un interés inferior en
comparacién a otras alternativas. Sin embargo, el riesgo no percibido en estos
casos, debido a que no se incluyé informacion, consiste en el impacto de la deva-
luacion de la moneda nacional frente a la divisa en la que se debe reembolsar el
capital prestado. Al ser un préstamo y, normalmente, al obtenerlo estas personas
con mejores condiciones que las que recurren al crédito, de haberse informado
precontractualmente, de forma adecuada, otro comportamiento pudiera haber
tenido el consumidor.

En otros términos, el consumidor podria evaluar racionalmente si asumir un
nivel de aversion al riesgo de tal magnitud resulta proporcionado a su situacién
personal o si, por el contrario, resulta mas conveniente optar por alternativas de
financiacion disponibles en el mercado que, si bien conllevan tipos de interés no-
minalmente superiores, ofrecerian mayor seguridad al eliminar la exposicién al
riesgo cambiario, lo que las harfa mas beneficiosas en perspectiva temporal por su
menor riesgo asociado.

Notese que el denominador comun tanto en clausulas suelo como en multi-
divisa consiste en la posibilidad de recurrir a alternativas. Por el contrario, en el
crédito revolving esto es mas dificil, sin embargo, a diferencia de los casos ante-
riores, los riesgos pueden paliarse. Esto quiere decir, podria desaparecer lo que se
conoce como bola de nieve, haciendo un uso prudente de este crédito y optando
por cuotas altas.

El problema observado en estas sentencias radica en que, al expulsar directa-
mente esas cldusulas por falta de transparencia, se apartan del sistema de evalua-
ci6n de las clausulas abusivas establecido por la doctrina del TTUE. Hay un inciso
clave en estas dos sentencias, y radica en que se mantiene: “Sin embargo, en la
medida en que las cldusulas contractuales no sean claras ni comprensibles, esta cir-
cunstancia puede contribuir a concluir que una clausula contractual es abusiva en
virtud del articulo 3, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE, o incluso puede indicar
su cardcter abusivo”. E1 TS con esta afirmacién vendria a reconocer que, en algu-
nas ocasiones, la falta de transparencia podria conducir a una abusividad directa.

No obstante, en la doctrina del TJUE, al menos segin el conocimiento que
alcanza del autor del presente analisis, no se constata ninguna STJUE en la cual
se asevere que la falta de transparencia conduce a una abusividad directa. En los
casos en los cuales el TJUE analiza supuestos de hecho que encajan en el art.4.2
de la Directiva 93/13, siempre alega, lo cual parece coherente con la redaccién del
precepto, que ante una falta de transparencia correspondera realizar el juicio de
abusividad. Lo mas parecido a la expresion realizada por el TS, si bien en relacién
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con el art.3 y 5 de la Directiva 93/13, se encuentra en la STJUE de 28 de julio de
2016, asunto C-191/15 (Verein fiir Konsumenteninformation). En el considerando
sesenta y ocho de esta sentencia se estipula: “En particular, el cardcter 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”.

Si se analizan y comparan ambas frases, la STJUE citada coincidiria con la
altima afirmacién del TS. En efecto, los verbos resultar (TJUE) e indicar (TS) pa-
recen sugerir que la falta de transparencia es suficiente para que exista abusividad.
No obstante, desde una perspectiva estrictamente normativa, no hay que caer en
un equivoco; mientras el TS se refiere al art.4.2 de la Directiva 93/13, el TJUE basa
su argumentacion en el al art.5 de la Directiva 93/13.

Menor carga valorativa tendria la circunstancia por la cual dice el TS que la
falta de claridad puede contribuir. La diferencia en este tltimo caso seria que la
falta de transparencia seria un factor para tener en cuenta de cara al juicio de abu-
sividad; en el caso anterior, sugiere que da lugar a la abusividad directa. Lo intere-
sante de esta valoracion del TS es que, hasta donde alcanza nuestro conocimiento,
en ninguna cuestion prejudical resuelta por el TJUE se encuentran afirmaciones
equivalentes respecto del art.4.2 de la Directiva 93/13. A modo ilustrativo, en la
STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23 (Kutxabank), aparece una
expresion que podria asimilarse al “puede contribuir” mencionado por el TS.

Se dice entonces en el considerando ciento diez de esa sentencia: “Asimismo,
la transparencia de una clausula contractual, que exige el articulo 5 de la Directiva
93/13, es uno de los elementos que deben tenerse en cuenta para apreciar si tal cldu-
sula es abusiva. No obstante, del articulo 4, apartado 2, de esta Directiva se deduce
que la mera circunstancia de que una cldusula no esté redactada de manera clara y
comprensible no puede conferirle, por st sola, cardcter abusivo®”.

Del anterior extracto varios son los puntos que merecen ser resaltados. En
primer lugar, se aproxima la transparencia del art.5 y el 4.2 de la Directiva 93/13,
ya que en ninguno de los dos casos la falta de transparencia daria lugar a la abu-
sividad directa?®. En segundo lugar, que al haberse apartado de la doctrina del
TJUE, el TS parece haber elevado la proteccion al consumidor, al admitir que, en
determinados casos, una falta de transparencia puede dar lugar a una abusividad
directa.

En verdad, el sentido propio de la transparencia se encuentra en los casos re-
cogidos del art.4.2. En principio, por varias razones, pues los supuestos a los que
se refiere el art.5 caen bajo el paraguas de la proteccién del control de abusividad.
Ahora bien, podria ser que una cldusula no sea abusiva, sin embargo, oscura y,
por ende, seria necesario interpretarla en contra del predisponente. Ese deberia
ser el sentido del art.5, pues si bien la transparencia en las clausulas accesorias
permitiria una mayor comprension del contrato, lo relevante sobre estas es la pro-
teccion directa hacia el consumidor. El argumento es nitido, pues ningiin consu-
midor perspicaz lee o se interesa por las cldusulas de contenido accesorio. Se basa
también en la propia importancia que les otorga a esas clausulas, pues lo normal
es fijarse en los elementos mas esenciales. Lo anterior podria dar lugar a que se
espera una mayor transparencia cuanta mas importancia desde un punto de vista
y econémico tenga la estipulacién en el contrato. Es mas, el propio TIUE, a dife-
rencia del art.4.2, cuando se refiere directamente al art.3, dice que: “No obstante,
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aun admitiendo que la informacion general obtenida por el consumidor antes de
celebrar un contrato satisfagan las exigencia de claridad y transparencia que impone
el articulo 5 de dicha Directiva, ello no permite por st solo excluir el cardcter abusivo
de una cldausula como la controvertida en el procedimiento principal®®”.

V.4.B. Alcance del art.5y 4.2 en la Directiva 93/13

La emblematica STS 155/2013 de 9 de mayo introdujo la distincién entre
transparencia material y formal. El argumento se basaba en una clara distinciéon
entre dos preceptos, tanto del &mbito nacional como de la Directiva 93/13. Desde
el punto de vista del Derecho nacional, la citada sentencia, analizando la transpa-
rencia formal (control de inclusién), remite a la LCGC. Dos preceptos son claves
de la LCGC, el art.5 que coincidiria con el art.5 de la Directiva 93/13 y el art.7. Este
ultimo precepto no tiene un equivalente en la Directiva 93/13, pues en el art.5, a
diferencia del precepto nacional de la LCGC, no se establece que las clausulas que
no sean claras desde un punto de vista gramatical no se incorporaran. Al contra-
rio, inicamente tiene como consecuencia, segtin el art.5 de la citada Directiva,
que dicha oscuridad no beneficiara al predisponente. De este modo, lo anterior se
completa con que se tendra que realizar la interpretaciéon mas favorable para el
consumidor.

Entiéndase que el recurso a la interpretaciéon tinicamente correspondera si la
cldusula no es abusiva. Pues no tendria ningtin sentido interpretar una clausula,
que no es clara gramaticalmente y que genera una oscuridad, si un Tribunal inter-
pretase que de su contenido se deduce que es una clausula abusiva.

El problema de la LCGC y el sistema empleado, bien intencionado, choca con
la Directiva 93/13, por varios motivos. El primero de ellos el de la propia oscuri-
dad, pues qué papel tendra el art.6.2 de la LCGC si se supone, segun el art.7.B de
la LCGC, que las condiciones oscuras no se incorporan. Parece que hubiera sido
mas sencillo haber seguido el camino de la Directiva y tnicamente sostener que
no podran beneficiar al predisponente, de modo que se tuviera que llevar la inter-
pretacion mas favorable para el adherente.

Sin embargo, para lo que se va a explicar a continuacién, conviene tener en
cuenta un detalle. El art.5 de la LCGC, cuyo equivalente, como se expuso anterior-
mente, es el art.5 de la Directiva 93/13, en derecho espafiol, se aplica tanto a rela-
ciones B2B como B2C. Con lo cual, parece haber sido légico que el TS pretendiera
diferenciar entre una transparencia formal y otro material.

El auténtico nuacleo problematico radica en que la Directiva 93/13 no estable-
ce una diferenciacién sustancial entre la transparencia del art.4.2 y del art.5. Al
contrario, parece atribuirle una identidad conceptual. Para defender entonces que
la transparencia del art.4.2 y del art.5 son iguales, pero difieren en el objeto, resul-
ta mas que pertinente hacer uso de la propia jurisprudencia del TJUE.

Comenzando por la STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (Kasler),
tres son los considerandos donde la claridad gramatical del art.4.2 y del art.5 se
equiparan. Se dice entonces en los considerandos sesenta y seis a sesenta y nueve:

“66 Si, teniendo en cuenta ese principio de interpretacion conforme asi deli-
mitado, el tribunal remitente llegara a considerar que la disposicién nacional para
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la transposicion del articulo 4, apartado 2, de esta Directiva puede entenderse en el
sentido de que incluye la exigencia de redaccion clara y comprensible, se plantearia
en segundo término la cuestion del alcance de esta exigencia.

67 Se ha de constatar que esa misma exigencia figura en el articulo 5 de la Direc-
tiva 93/13, que prevé que las clausulas contractuales escritas deben estar redactadas
«siempre» de forma clara y comprensible. El vigésimo considerando de la Directiva
93/13 puntualiza en ese sentido que el consumidor debe contar con la posibilidad
real de tener conocimiento de todas las clausulas del contrato. 68 De ello se sigue que
esa exigencia de redaccion clara y comprensible se aplica en cualquier caso, incluso
cuando una cldusula estd comprendida en el articulo 4, apartado 2, de la Directiva
93/13 y excluida por tanto de la apreciacion de su cardcter abusivo prevista en el
articulo 3, apartado 1, de la misma Directiva.

69 De ello resulta también que esta exigencia, tal como se enuncia en el articulo
4, apartado 2, de la Directiva 93/13, tiene el mismo alcance que la formulada en el
articulo 5 de esta Directiva”.

Frente a posibles objeciones doctrinales que califiquen estas interpretaciones
como decisiones aisladas, resulta necesario demostrar la existencia de una linea
jurisprudencial consolidada del TJUE. A continuacién, se sistematizan pronun-
ciamientos clave que radican en la unidad conceptual y diversidad funcional de
los arts.4.2 y 5 de la Directiva 93/13: STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos
acumulados C154/15, C307/15 y C308/15 (Gutiérrez Naranjo), considerando 50;
STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C186/16 (Andriciuc), considerando
cuarenta y cinco; Auto de 22 de febrero de 2018, asunto C119/17 (Lupean), consi-
derando veintitrés,; Auto de 22 de febrero de 2018, asunto C126/17 (ERSTE Bank),
considerandos veintinueve y treinta y cinco; STJUE de 20 de septiembre de 2018,
asunto C448/17 (EOS KSI), considerando sesenta y uno; STJUE de 5 de junio de
2019, asunto C38/17 (Budai), considerandos treinta y treinta y dos; STJUE de 3 de
septiembre de 2020, asuntos C84/19, C222/19 y C252/19 (Credit Polska), conside-
rando setenta y dos; STJUE de 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C224/19 y
C259/19 (Caixabank), considerando sesenta y seis, STJUE de 10 de junio de 2021,
asunto C609/19 (BNP Paribas), considerando cuarenta y dos. Especial atencién
merece la STJUE de 18 de noviembre de 2021, asunto C-212/20 (MP y BP), consi-
derandos treinta y siete y ocho:

“En el presente asunto, si bien es cierto que, en la primera parte de la primera
cuestion prejudicial, el érgano jurisdiccional remitente se refiere a la exigencia de
una redaccion clara y comprensible de las cldusulas contractuales, tal como pres-
criben los articulos 4 y 5 de la Directiva 93/13, el litigio principal no se refiere ni a
la definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacion entre precio y retri-
bucion, por una parte, y los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, en el sentido del articulo 4, apartado 2, de dicha Directiva, de
modo que debe entenderse que la primera parte de la primera cuestion prejudicial se
refiere vinicamente a la interpretacion del requisito de transparencia establecido en el
articulo 5 de la citada Directiva.

38 A este respecto, procede serialar que, en cualquier caso, de la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia se desprende, por una parte, que la exigencia de redaccion
clara y comprensible que figura en el articulo 5 de la Directiva 93/13 se aplica incluso
cuando una clausula estd comprendida en el dmbito de aplicacion del articulo 4,
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apartado 2, de esa Directiva (véase, en ese sentido, la sentencia de 3 de marzo de
2020, Goémez del Moral Guasch, C125/18, EU:C:2020:138, apartado 46) vy, por otra
parte, que la exigencia que se enuncia en esa disposicion tiene el mismo alcance que
la formulada en el articulo 5 de la misma Directiva (sentencia de 30 de abril de 2014,
Kdsler y Kdslerné Rdbai, C26/13, EU:C:2014:282, apartado 69”).

Muy util, para lo que aqui interesa, puede resultar la STJUE de 20 de marzo
de 2025, asunto C-365/23 (SIA A y C). Mediante la tercera cuestién prejudicial se
pregunta si una clausula que establece una retribucién por unos servicios entra o
no dentro de las limitaciones que establece el art.4.2 de la Directiva 93/13 respecto
el control de clausulas abusivas. La respuesta por parte del TIUE es afirmativa,
salvo que el Tribunal nacional apreciase otra cosa. Pero lo curioso llega en la pre-
gunta que se formula mediante la cuarta cuestién prejudicial. El Tribunal remi-
tente pregunta si dicha cldusula es clara y comprensible, pero no sobre la base del
art.4.2 sino el 5 de la Directiva 93/13. El TJUE responde a esta pregunta, equipa-
rando ambos preceptos desde un punto de vista de la transparencia, pues recuerda
en sus considerandos sesenta y nueve y setenta que ambos preceptos exigen una
transparencia que vaya mas alla del plano formal y gramatical.

Y el TJUE acaba respondiendo a la pregunta formulada, haciendo alusién a la
claridad gramatical del art.5, a pesar de que en la anterior pregunta respondiera
que una clausula de ese estilo forma parte del art.4.2. Y lo hace asi porque ambas
transparencias, para el TJUE, tienen el mismo alcance. Cosa distinta que, a pesar
de haber respondido sobre la base de ese precepto, si se aprecia la falta de trans-
parencia, salvo que se interpretara que en ese momento la proteccion en Letonia
era mas elevada, corresponderia el juicio de abusividad.

Como se ha podido observar, en ningtin momento el TJUE ha aseverado que el
alcance, en materia de transparencia, difiera entre ambos preceptos. Cosa distinta
es que cabe esperar o exigir una mayor transparencia, segtin la importancia que
tenga la clausula en el contrato. Pero ese detalle ya se explicé mas arriba.

El problema consiste en dénde se concibe al control de transparencia. Segin
quien suscribe este comentario, el control de transparencia forma parte del con-
trol de inclusién, al menos, de lo que se puede deducir de la doctrina del TJUE. La
diferencia estribaria en qué procede realizar una vez apreciada la falta de trans-
parencia en ambos casos. En el supuesto del art.5 de la Directiva 93/13, salvo
que un estado miembro quiera elevar la proteccion, corresponderia realizar una
interpretacion contra proferentem. Elevar la proteccion hubiera sido, por ejemplo,
como en el caso espanol, no llevar a cabo su incorporacion. Pero ese hecho dejaria
fuera del juego a la interpretacion de las clausulas oscuras. Por otro lado, pudiera
ser que en ocasiones la no incorporacién no fuera lo deseable, sino que beneficiara
maés al consumidor una interpretacioén contra proferentem. Siempre y cuando, an-
tes de interpretar esa clausula oscura, no se observe que es una clausula abusiva;
pues si se produce esto, prevalecera la expulsion frente a una interpretacién mas
beneficiosa.

Observadas, asi las cosas, el art.4.2, ante una falta de transparencia, salvo el
detalle mencionado para las clausulas accesorias, no corresponderia su interpre-
tacion, sino su enjuiciamiento segtun el pardmetro de cldusulas abusivas. Ahora
bien, ese posterior juicio de abusividad, puede dar lugar a lo que se pretendia
evitar mediante la redaccién del art.4.2. Segtin se ha dicho, el TJUE mantiene que
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para apreciar la abusividad en estos casos, dos preguntas son fundamentales. La
primera cuestion se refiere a la buena fe, y plantea qué debe hacer el empresario
desde un punto de vista objetivo. La segunda, en relacién con el desequilibrio, se
resuelve recurriendo al Derecho supletorio.

Debe notarse que cuando se habla de elementos esenciales del contrato, en
la mayoria de los casos no existe Derecho supletorio. ¢Entonces con qué se va
a comparar? Parece que no hay una tnica opcién, pues en ocasiones la abusivi-
dad vendria de la falta de comunicacién de informacién, lo cual supone que un
consumidor medio no pudiera conocer los riesgos de ese contrato. En cambio,
resulta curioso que en materia de IRPH se invitara a comparar con otros indices
del mercado. ¢No consiste ese proceder en una comparacién de precios? Esa in-
vitacién puede observarse en la STJUE de 13 de julio de 2023, asunto C-265/22
(Banco Santander), considerando sesenta y cinco. También, en materia de IRPH,
considerando ciento catorce, ciento treinta y uno a ciento treinta y tres, también
ciento treinta y cinco y cuarenta, de la STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto
C-300/23 (Kutxabank)3'.

Pareceria que seria mas preciso que, en materia de elementos esenciales, ante
la falta de transparencia se produzca directamente la no incorporacién de la clau-
sula en cuestién. Ese parece que es el camino seguido por la reforma introducida
en el art.83.2 del TRLGDCU. Sin embargo, el TS no ha interpretado todavia este
precepto. Ahora bien, a modo de obiter dictum, en la STS 121/2020 de 24 de fe-
brero se ha dicho que: “Ahora bien, teniendo en cuenta que cuando se celebré el
contrato no estaba en vigor la actual redaccion del pdrrafo segundo del art. 83 TRL-
CU, que parece equiparar la falta de transparencia a la abusividad”. Reforma esta, e
interpretacion, que de darse, solucionaria los problemas sefalados anteriormente.

A la construccién que se propone, en la cual se equipara el alcance de la trans-
parencia entre el art.5 y 4.2, con algunas posibles matizaciones, es ttil recurrir a
la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 (Van Hove). Yendo a lo que aqui
interesa, el objeto del debate es una clausula que dice: “volver a ejercer cualquier
actividad, remunerada o no”. Varios puntos merecen ser resaltados. En primer
lugar, al pronunciarse sobre la clausula que contiene dicha expresion, el TJUE afir-
ma en su considerando treinta y seis que tal clausula, en principio forma parte del
objeto principal del contrato. Ahora bien, matiza que correspondera al Tribunal
remitente apreciar dicha cualidad. En el considerando cuarenta y tres, aprecia que
la clausula es clara desde un punto de vista gramatical®?. Si se ha sostenido que
el alcance entre el art.4.2 y 5 de la Directiva 93/13 es diferente, pues el primero se
refiere a transparencia material, mientras que el segundo se reduce a una transpa-
rencia formal, el considerando cuarenta y nueve de esta sentencia explicaria todo
lo contrario.

Se estipula en ese considerando, que de considerar el Tribunal que dicha clau-
sula no forma parte del objeto principal del contrato, conforme al art.4.2 de la
Directiva 93/13, queda todavia otro cauce. Y dice el TIUE: “procede recordar que,
en virtud del articulo 5 de dicha Directiva, cuando la redaccion de una cldusula
contractual no sea clara, prevalecerd la interpretacion mds favorable para el con-
sumidor”. Ahora bien, si anteriormente afirmé que la clausula es clara desde un
punto de vista gramatical, aqui podria existir una contradiccién. Sin embargo, la
lectura correcta supone que se refiere a que si la clausula no encaja en el art.4.2, en
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virtud del art.5, a pesar de su claridad gramatical, al no ser clara desde un punto
de vista de la transparencia material, corresponde aplicar la interpretacién contra
proferentem.

VI. CONCLUSIONES

II.

I11.

Iv.

Las STSs 154 y 15 de 2025, de 30 de enero, desplazan el foco de atencion
en los créditos revolving, trasladandolo de la LU al control de transpa-
rencia. Esta nueva orientacion jurisprudencial centra su analisis de la
clausula de intereses remuneratorios, vinculandola principalmente con
el sistema de amortizacién que rige este tipo de créditos. Asimismo, la
doctrina de estas sentencias refuerza la necesidad de interrelacionar
cldusulas para determinar su posible falta de transparencia material.

De la doctrina del TS, a diferencia de la del TJUE, se deduce que exis-
ten situaciones en las cuales una falta de transparencia material puede
dar lugar a una abusividad directa. En otras palabras, mientras el TJUE
exige que, ante una falta de transparencia en elementos esenciales, se
realice siempre un analisis de la abusividad de dichas clausulas. Ahora
bien, el TJUE tiene en cuenta que la falta de transparencia constituye un
elemento para tener en cuenta para apreciar la abusividad de una clau-
sula que incorpore un elemento esencial. Sin embargo, la jurisprudencia
del TS permite y sugiere dos vias: una mas restringida, la cual supone
tener en cuenta la falta de transparencia para la posible abusividad y, la
otra, la abusividad directa por falta de transparencia.

La subsistencia del contrato de crédito revolving, al igual que otras moda-
lidades contractuales, debe analizarse conforme a la doctrina del TJUE
mediante un prisma de caracter objetivo. Esto supone de conformidad
con el art.1740 del CC, la posibilidad de que el contrato de crédito revol-
ving, una vez expulsada la cldusula relativa a los intereses retributivos,
pueda subsistir sin necesidad de integracién (si es que existiera Derecho
supletorio respecto de este aspecto).

La jurisprudencia del TJUE, en relacién con la Directiva 93/13 y los
arts.4.2 y 5 de dicha norma, ha permitido extraer una serie de conclu-
siones de gran relevancia respecto el alcance del concepto de transpa-
rencia. A raiz de este analisis se ha extraido una identidad conceptual de
la transparencia en la Directiva 93/13. Puede decirse que no existe una
diferencia sustancial entre ambos casos, pues en uno y otro supuesto la
exigencia de transparencia va mas alla del plano formal y gramatical.
Este hecho supone que la construccién del Derecho espanol no sea del
todo coherente, no solo por la interpretacién jurisprudencial llevada a
cabo hasta el momento, sino también por la propia configuracién de
la LCGC. A diferencia de la Directiva 93/13, en la LCGC, ante una falta
de transparencia de caracter formal, parece que dos consecuencias son
posibles: una la no incorporacién y, la segunda una interpretacién con-
tra proferentem. En cambio, en la Directiva 93//13 se opt6 por una tnica
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VI

VII.

solucién, algo mas légico pues si una clausula no esencial es oscura,
correspondera su interpretacién en contra del predisponente.

Lo anterior puede llegar a acercar ambos conceptos de transparencia e
incluso a aseverar que el llamada control de transparencia material for-
ma parte del control de inclusién. Sin embargo, conforme a la doctrina
del TJUE es dificil constatar tal hecho, por cuanto si bien hay una coin-
cidencia respecto su alcance, con ciertos matices, también hay una serie
de diferencias. Cuando se habla del control de transparencia del art.5
de la Directiva 93/13, su carestia supone una interpretacién en contra
del predisponente, siempre y cuando no se apreciase que la clausula es
de por si abusiva. Podria decirse entonces que respecto de las clausulas
que encajan en el art.5 de dicha Directiva, el primer control seria el de
abusividad. De aqui varias son las situaciones que pueden suceder. La
primera, que la cldusula en cuestion sea abusiva. La segunda, que se
dicte la abusividad, habiéndose tenido en cuenta que dicha clausula no
era transparente. Por ultimo, que la clausula, incluso a pesar de su falta
de transparencia, no sea abusiva; en este caso se procederia a aplicar la
interpretacion contra proferentem.

Sin embargo, a diferencia del art.5, las clausulas que encajan en el objeto
del art.4.2 de la Directiva 93/13, no pueden ser objeto de control directo
de abusividad. Aqui, al menos conforme a la doctrina del TJUE, la falta
de transparencia implicaria un control de abusividad, en el cual la trans-
parencia puede ser un factor para tener en cuenta.

Como se ha observado, hay ciertas coincidencias, pero también diferen-
cias que permiten afirmar que ambos casos no coinciden al cien por cien
en su alcance y naturaleza. La diferencia sustancial, al menos en Dere-
cho espafiol, puede constituirlo el art.83.2 del TRLGDCU, el cual puede
dar lugar a la nulidad de clausulas esenciales por falta de transparencia.
Esto supondria coincidir con la consecuencia de la falta de transparen-
cia en elementos no esenciales, los cuales se entiende que no quedaran
incorporados al contrato.

VII. JURISPRUDENCIA

TJUE:

1708

STJUE de 20 de marzo de 2025, asunto C-365/23 (SIAAy C)

STJUE de 12 de diciembre de 2024, asunto C-300/23 (Kutxabank)
STJUE de 21 de marzo de 2024, asunto C714/22 (Profit credit Bulgaria)
STJUE de 23 de noviembre de 2023, asunto C-321/22 (Provident Polska)
STJUE de 13 de julio de 2023, asunto C-265/22 (Banco Santander)
STJUE de 12 de enero de 2023, asunto C395/21 (DV y MA)

STJUE de 31 de marzo de 2022, asunto C472/20 (PN)

STJUE de 18 de noviembre de 2021, asunto C-212/20 (M.P y B.P.)
STJUE de 10 de junio de 2021, C-609/19 (BNP Paribas)

STJUE de 29 de abril de 2021, asunto C-19/20 (Banca BPH)

STJUE de 25 de noviembre de 2020, asunto C-269/19 (Banca B)
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—  STJUE de 3 de septiembre de 2020, asuntos acumulados C84/19, C222/19
y C252/19 (Profit credit)

— STJUE 16 de julio de 2020, asuntos acumulados C224/19 y C259/19
(Caixabank)

— STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C.260718 (Dziubak)

—  STJUE de 26 de marzo de 2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17
(Abanca y Bankia),

—  STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-448/17 (EOS Ksi)

—  STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-51/17 (OTP Bank)

— Auto de 22 de febrero de 2018, asunto C-119/17 (Petru Lupean)

— Auto de 22 de febrero de 2018, asunto C126/17 (ERSTE Bank)

— STJUE de 20 de septiembre de 2017, asunto C-186/16 (Andriciuc)

— STJUE de 21 de diciembre de 2016, asuntos acumulados C154/15,
C307/15 y C308/15 (Gutiérrez Naranjo)

—  STJUE de 28 de julio de 2016, asunto C-191/15 (Verein fiir Konsumente-
ninformation)

— STJUE de 9 de julio de 2015, asunto C-438/14 (Bucura)

—  STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14 (Van Hove)

—  STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13 (Matei)

—  STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (Kasler)

— Auto del TJUE de 3 de abril de 2014, asunto C342/13 (Katalin Sebestyén)

— Auto de 3 de abril de 2014, asunto C342/13 (OTP Bank)

— STJUE de 26 de abril de 2012, asunto C-472/10 (Invitel)

— STJUE de 12 de marzo de 2012, asunto C-453/10 (Pereni¢ova y Perenic)

—  STS 155/2025 de 30 de enero
—  STS 154/2025 de 30 de enero
— STS 121/2020 de 24 de febrero
— STS 155/2013 de 9 de mayo
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NOTAS

! En adelante, LU.

2 A partir de ahora, Directiva 93/13.

3 En adelante, TRLGDCU.

4 En adelante, LCU.

5 A partir de ahora, LCGC.

¢ Basta tener en cuenta que este precepto no se refiere a la informacién que debe apa-
recer con la oferta y que se dirige a una pluralidad de sujetos. El articulo se enfoca a la infor-
macién a proporcionar a un sujeto decidido a contratar.

7 En adelante, Directiva 48/2008. Para el futuro, y a modo de orientacién, conviene
tener en cuenta que la nueva Directiva 2023/2225 del Parlamento Europeo y del Consejo 18
de octubre de 2023 relativa a los contratos de crédito al consumo y por la que se deroga la
Directiva 2008/48/CE, en su Anexo IV contiene un cuadro de correspondencias respecto de la
anterior Directiva. Es util por cuanto permite visualizar preceptos equivalentes entre ambas
Directivas y, por otro lado, nuevos preceptos.

8 La puesta en relacién de una clausula con otras para apreciar su falta de transparen-
cia no se trata de una situacién novedosa en la doctrina del TJUE. Puede citarse, a modo de
ejemplo, el considerando cuarenta y uno de la STJUE de 23 de abril de 2015, asunto C-96/14
(Van Hove).

° La norma parece dar a entender que la informacién a suministrar, mediante el do-
cumento de Informacién Normalizada Europea, no es suficiente. Para ello, en el art.33 ter
establece un conjunto de obligaciones con relacién a la informacién precontractual a pro-
porcionar.

10 En el considerando cuarenta y nueve de la STJUE de 30 de abril de 2014, asunto
C-26/13 (Kasler), se menciona qué debe entenderse por elementos esenciales a efectos del
art.4.2 de la Directiva 93/13. El concepto, segtin esta STJUE, debe reconducirse a las presta-
ciones esenciales de ese contrato y que como tales lo caracterizan.

I STJUE de 26 de febrero de 2015, asunto C-143/13 (Matei), considerandos cuarenta y
nueve, cincuenta y cuatro y sesenta y seis.

12 Idea esta que también coincidiria con la doctrina expuesta en STJUE de 20 de sep-
tiembre de 2017, asunto C-186/16 (Andriciuc), considerandos treinta y cinco y treinta y seis.
Aunque exista alguna jurisprudencia del TJUE, de la cual parece que pueda extraerse que,
para determinar el objeto principal del contrato, deberia tenerse en cuenta la percepcion, de
un consumidor medio respecto de esa clausula. En otras palabras, si este pudiera entender si
se trata de un elemento esencial. Véanse los considerandos setenta y cuatro y setenta y cinco
de la STJUE de 3 de septiembre de 2020, asuntos acumulados C84/19, C222/19 y C252/19
(Profit credit). No deberia seguirse y extraerse una interpretacion del género, sino que la
esencialidad debe determinarse mediante parametros objetivos. Qué debe entenderse por
elementos esenciales dependerd, en gran medida, de la interpretacién que se quiera dar al
art.4.2 de la Directiva 93/13. Una interpretacion restrictiva supondra tener por elementos ac-
cesorios aquellos que, conforme a la doctrina actual del TJUE, estan sustancialmente unidas
a los elementos esenciales del contrato.

13 Para establecer esta distincién, se ha pretendido tener en cuenta, segun establece
el TJUE, la naturaleza, la configuracién general y todas las estipulaciones del contrato, asi
como el contexto juridico y factico (véase, en este sentido, el asunto Kasler, mencionado
ut supra, apartados 50 y 51). No se ha tomado como base un contrato especifico, sino la
experiencia acumulada en la materia. Sin embargo, lo mas 1til seria analizar un contrato
determinado y proceder a un estudio mas detallado de los requisitos exigidos por el TJUE.

4 Esto se deduce de la STJUE de 20 de septiembre de 2018, asunto C-448/17 (EOS
Ksi). En su segunda cuestion prejudicial, el TJUE da respuesta a lo ocurrido en un crédito al
consumo que no expresa la TAE del contrato. Es decir, en el contrato enjuiciado, la entidad
Unicamente establecié una ecuaciéon matematica de calculo de esa TAE, pero no proporciond
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los elementos necesarios para realizar dicho célculo ni menciono el tipo de interés resultante.
De modo que el TIUE, en el considerando sesenta y seis, asimila esta situaciéon a una en la
cual no se indica la TAE. Se apunta también un dato relevante en esta sentencia, y es que en
materia de transparencia cuando de elementos esenciales se trate, el Tribunal debera tener
en cuenta todas las obligaciones en materia de informacién, que deriven del Derecho de la
Union, resulten aplicables a ese contrato y a relaciones con consumidores. Véase el conside-
rando sesenta y dos de la STJUE de 3 de septiembre de 2020, asuntos acumulados C84/19,
C222/19 y C252/19 (Profit credit).

!5 Para ello, resulta mas que pertinente tener en cuenta la publicidad y la informacion
suministrada por el prestamista en el contexto de la negociacion; pero lo anterior no podria
entenderse sin el nivel de atencién que cabe esperar de un consumidor medio, atento y pers-
picaz teniendo en cuenta lo anterior. Considerando sesenta y ocho, STJUE 16 de julio de
2020, asuntos acumulados C224/19 y C259/19 (Caixabank).

' Factor este que se desprende de forma nitida de la STJUE de 20 de septiembre de
2017, asunto C-186/16 (Andriciuc), considerando cuarenta y siete.

'7 Idea esta que vuelve a repetirse en el considerando dieciocho del Auto de 22 de febre-
ro de 2018, asunto C-119/17 (Petru Lupean). O también en el considerando treinta y cinco de
la STJUE de 10 de junio de 2021, C-609/19 (BNP Paribas). Iden, considerando sesenta y uno,
STJUE de 21 de marzo de 2024, asunto C714/22 (Profit credit Bulgaria).

18 STJUE de 29 de abril de 2021, asunto C-19/20 (Banca BPH), considerandos ochenta
y uno a noventa. También STJUE de 23 de noviembre de 2023, asunto C-321/22 (Provident
Polska), considerandos ochenta y dos y tres. En el considerando ochenta y seis de la tultima
sentencia citada en esta nota, se pone de manifiesto que: “Por consiguiente, a menos que la de-
terminacion segtin un enfoque objetivo de las consecuencias que, con arreglo al Derecho nacio-
nal, deban extraerse de la declaracion del cardcter abusivo de una clausula por lo que respecta al
mantenimiento o no del contrato en el que se inserta no deje ningiin margen de apreciacion ni de
interpretacion al juez nacional, este no podrd declarar la nulidad de ese contrato si la situacion
de hecho y de Derecho en la que se encontraria el consumidor de no haber existido tal clausula
abusiva puede restablecerse dejando, al mismo tiempo, subsistir dicho contrato”.

19 Considerando setenta y dos de la STJUE de 18 de noviembre de 2021, asunto C-212/20
(M.Py B.P).

20 STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C.260718 (Dziubak), considerando sesenta
y dos.

2l Pues si bien es cierto que este enfoque beneficiaria al consumidor, a su resultado no
se llega tomando en cuenta sus intereses, sino siguiendo un parametro objetivo sobre la base
del precepto citado del CC. STJUE de 12 de marzo de 2012, asunto C-453/10 (PereniXova y
Pereni¢), considerando treinta y seis.

22 STJUE de 25 de noviembre de 2020, asunto C-269/19 (Banca B), considerando cua-
renta y uno. Esta idea vuelve a repetirse en la STJUE de 31 de marzo de 2022, asunto C472/20
(PN). Es pertinente remitirse a los considerandos cincuenta y seis a cincuenta y nueve, donde
también se adjuntan unas manifestaciones que pueden ser de interés cuando se analiza un
contrato de préstamo. También puede decirse que, en la medida que el Derecho nacional
posibilite una interpretacién objetiva en la cual el contrato subsista, lo anterior reforzaria el
efecto disuasorio.

23 STJUE de 3 de octubre de 2019, asunto C-260/18 (Dziubak), considerando sesenta
y dos. Véase también los considerandos considerando sesenta y tres y sesenta y cinco de la
STJUE de 12 de enero de 2023, asunto C395/21 (DV y MA).

24 De darse esta situacion, y aceptarse el argumento como valido; ambas situaciones se-
rian coincidentes por cuanto la expulsién de la clausula da lugar a una nulidad del contrato.
Nulidad esta que, si hubiera derecho supletorio, podria ser subsanada.

5 De la doctrina del TJUE, cuando se refiere al concepto de transparencia, al menos en
relacién con el art.5.1 de la Directiva 93/13, basta destacar lo que sigue a continuacién. Cuan-
do de clausulas que no se refieran al objeto principal del contrato o a la calidad precio, la falta
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de transparencia no constituye un requisito necesario para que haya juicio de abusividad.
Dicho de otro modo, que sea transparente no supone que, en todo caso, no sea abusiva. Auto
del TJUE de 3 de abril de 2014, asunto C342/13 (Katalin Sebestyén), considerando treinta y
cuatro.

26 Dicho de otro modo, constituye una facultad de un estado miembro la decisién de
elevar la proteccién al consumidor. Esto se traduciria en un aumento de derechos si, respecto
a los elementos esenciales del contrato, la falta de transparencia equivaliese a abusividad
directa, u otra denominacion que se le pretenda dar pero que produzca el efecto de que dicha
clausula no vincule al consumidor.

7 Salvo error propio, no se ha encontrado una STJUE en la cual se afirme que la falta
de transparencia, cuando de un elemento esencial se trate, de lugar a una abusividad di-
recta. La relacion entre falta de transparencia y posible abusividad, siempre se ha hecho
con relacién al art.5 y el art.3 de la Directiva 93/13. Ejemplos claros, STJUE de 26 de abril
de 2012, asunto C-472/10 (Invitel), considerando veintiocho. O STJUE de 26 de marzo de
2019, asuntos acumulados C-70/17 y C-179/17 (Abanca y Bankia), donde en el considerando
cincuenta se establecen unos parametros claros. Es decir, cuando se relaciona el art.3 y el 5
de la Directiva 93/13, para realizar el juicio de abusividad, se valora: la buena fe, equilibrio y
transparencia. Mismo argumento en STJUE de 30 de abril de 2014, asunto C-26/13 (Kasler),
considerando cuarenta. Puede decirse que lo llamativo de estas sentencias es que tampoco se
afirma, cuando se analiza el art.5 y el art.3 de la Directiva 93/13, que en estos casos una falta
de transparencia daria lugar a una abusividad directa.

28 Esta manifestacion se reitera en el considerando cincuenta y ocho de la STJUE de 20
de marzo de 2025, asunto C-365/23 (SIA Ay C).

2 Téngase en cuenta lo dicho en texto respecto de la STJUE de 28 de julio de 2016,
asunto C-191/15 (Verein fiir Konsumenteninformation).

3 Considerando treinta y cuatro. Auto de 3 de abril de 2014, asunto C342/13 (OTP
Bank).

31 Esta idea no es novedosa y no aparecié por primera vez en materia de IRPH. En la
conocida sentencia Banco Primus, el TJUE ya defendi6 en el considerando sesenta y cinco y
sesenta y siete. Muy util, en relacién con una clausula que se refiere al precio, la STJUE de
20 de marzo de 2025, asunto C-365/23 (SIA A). En el considerando ochenta y cuatro de esta
sentencia se dice: “también pueden tenerse en cuenta otros elementos para apreciar la existen-
cia de un desequilibrio importante, tales como las prdcticas de mercado justas y equitativas en
vigor a la fecha de celebracion del contrato controvertido en materia de retribucion en el dmbito
deportivo de que se trate o las obligaciones que un consumidor razonablemente informado podia
prever que se le impusieran con arreglo a esas prdcticas”.

32 Las dudas sobre la falta de claridad desde un punto de vista material se exponen en
el considerando cuarenta y cinco.
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