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I. EL CONTRATO DE ADHESION: NATURALEZA Y FUNDAMENTO
DE SU OBLIGATORIEDAD '

En el Cédigo civil el contrato es la fuente de obligaciones basada en el consen-
timiento, proyectado sobre los elementos esenciales de objeto y causa (arts. 1254

! Labibliografia subre esta materia, aungue se limitara a la espafiola, es extensisima. En las citas que
siguen, las referencias serdn necesariamente escasas por cxigencias editoriales y limitacidn de espacio. En
ocasiones se remitird al lector a las obras de las que soy autora, con cita mucho mds extensa de doctrina y
de jurisprudencia.
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261 CC). Su contenido se determina por la vqluntad comun d{:‘: las ;Im:s i{:xn.
- g tos, cldusulas o condiciones sometidos a la primacia de 'af: 3;1 "
Pma'dﬂ EE P?c mq:;ml y del orden piiblico (art. 1255 CC). La integracion .
rwathnfuennae al art. 1258 CC, con el recurso a la ley, ]-_:us usos y laf b:tzn:i ei
Elianr';;nms respecto de los cuales ng- sc_rgg:;e;]e ;IS Eirtzgf ;;ZEC;Elizacién b
i a que cumplan su funcidn, si bi ) -4
iﬁ;";wmgmﬂ a, o repudiado por, la voluntad dt;. ]as] Epéa;tzzl g::er}? il
conforme a los criterios que proporcionan los arts. 1281 a S i

aso, los relativos a cada contrato en particular. Los preceptos s
E;gzhcl contrato no se limitan a pruporciona;dins el;m;t:;ﬂdi ;;tﬁimmmm
untad declarada; sirven también para iscernir
i;;imiﬁn de voluntad relevante para integrar la _reg]a iu;tga;:;inidn ol
Frente a este modelo, la predisposicion umla[gf;: DBEM] S
tual no era una realidad considerat;.'la_pur nuestro C : £ CDndi(,:iOI'IEH generaleﬁ’:
fue por otros codigos decimonénicos. Mediante as clones gocr
i tacion, el predisponente no solamente disefia ¢l objeto Lo
:Jienr{;?g ;;cisa c,I significado de los términos utilizados %r,dsn:fe tl::‘3 Sden =
idad de acudir al art. 1258 CC. Las fuentes legales e g .
:11?15:?;11@3@ por la regla redactada con caricter previo para su :
izado en el trifico. _ ) o
neralléfignmnido predispuesto no €s, en gran E‘E'Iﬂdlda, preuaz;e:;ﬁ ;:m,
la otra parte ni determinante de su decisién de celebrar -
pord?cionespuenerales de la contratacién se reﬁrf:rcr_l funt]_amilrfta ]nl o
que Royo M:rtinez denominé en 1949 una «penfenar». an_adl aa v
o ;D:f [ que se comprenden las prestaciones camfmgiea» que res ;o
g::;;f;‘:@fmi&n y querido; una adicién de la que hablFuZlm;ar:j 21 HSEe .
nocién o esta resulta «en absoluto insuficiente para :gr;::ﬂ; e ondall
consentimiento»*. Lo habitual es que el fﬂnnul':am:tuﬂ iy } v
estima racional e incluso econémicamente cﬁ:_:lJen .cenn—a e
contrato de adhesion y de adherenF:, La atencion se D :
nes relativas a los elementos esenciales que descnbensifimaﬁe -y
y la contraprestacion, tnicas que, se dice, pueden e! ﬂse,rlmial s
conocidas y consentidas. Si bien, la fl‘ﬂnlﬂl‘?. entre :a;:c il
contenido contractual puede ser harto imprecisa y no

= 3
influencias dentro del mismo contrato-.

La utilizacién de condiciones generales de la contratacién (en adelante,
CGC) presenta indudables ventajas y con frecuencia se ha descrito como algo
indispensable para racionalizar la organizacion empresarial de bienes Y servi-
cios y ahorrar costes inherentes a la celebracién de contratos. Por esta via se
reduce la inseguridad juridica que en muchos dmbitos genera la parquedad o Ja
obsolescencia del Derecho legislado, especialmente ante Ia incesante apari-
cion de nuevas modalidades y ofertas contractuales®. Pero, al mismo tiempo
que se iba extendiendo su presencia, sobre todo en el dmbito de los contratos
de seguro, de transporte y bancarios, se constataba igualmente el cardcter des-
equilibrado de las cldusulas redactadas de modo previo, cuyas reglas general-
mente se habian configurado para servir a los intereses del predisponente, en

detrimento de la otra parte. El asunto se agrava en la contratacién en e| entorno

digital, aumentando «el potencial de las CGC y otros mecanismos empleados

por las empresas con el fin de absorber el excedente v abusar de los consumi-
dores»; el abuso puede ser mds intenso por adaptarse a perfiles de consumido-
IEs concretos y pasar inadvertido 5.
Este distinto modo de contratar recibig lemprana atencidn como una de
las manifestaciones de la crisis del contrato, al menos de la nocidn propia de la
ideologia liberal. La literatura juridica espafiola sobre esta materia se desarro-
16 en la segunda mitad del siglo Xx, con el enunciado de distintas teorfas sobre
la naturaleza juridica de las CGC y el fundamento de su obligatoriedad. La
Obra de F. De Castro refleja el debate doctrinal acerca de aquella naturaleza
(frente a la teoria «normativista» y en pro de la tesis «contractualista») pero,
Sobre todo, alerta sobre los peligros inherentes a su extendida utilizacidn, sin
ficgar sus indudables ventajas. Hallar los motivos para impugnarlas supone
una tarea formidable, «afrontar las di cultades mds graves que entraiia el
gma de la autonomia de la voluntads. Partiendo de su naturaleza contrac-
4l pero constatando el déficit de conocimiento y consentimiento de una de
partes respecto de la regla redactada por la otra, De Castro disefié el marco
el que cabia y debia examinarse e contenido predispuesto y contrastar su
itimidad, a partir de las reglas generales codificadas de las obli gaciones y
Lontratos, v las de los contratos en particular. Las normas dispositivas no son

¥otros, C-224/19 ¥ C-259/19, dice que no es una prestacion esencial por el mero hecho de estar incluida

el coste total del crédito (%62 y64). LaSTS de Pleno 4472019, de 23 encro (ECLEES:TS:2019) enten-
que eonstituye junto con el interés remuneratorio el precio del contrato ¥ €Nl consecuencil, un clemen-
£sencial; no sometido al st de abusividad si supera el control de transparencia. Mediante Auto de 10

embre 2021 (ECLI:ES:TS:2021: 10856A), ¢l TS ha planteado sobre 25l cueslion peticidn de decisidn
icial ante ¢l TIUE.

ALFarD, 2002a, pp. 75 ¥E
* GOMEZ PomasfARTIGOT Govosarnes, 2020, p. 14,

: it [ T1 1] 1 PAraNOWsSKA 2m5
el i : la d ].. ¥ Il.:l i i . GONZALEZ PACAR KA, i
3 Sﬂhm esta l:utﬁl'i.lsﬂ en Eﬂ. d trina y la ﬁl?lmljﬁnc'la. Ii i 3
¥ 55 Un L"iﬁl |]|i] reciente 'Ii!: EaS diferenics pE:I'SpEl:ll\'ﬂs Ia IH’_’.‘E I'Ij'E [ks ndar Cll £ ];]Ccc: plLo dle "0'&.‘.‘ eie
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dadas «para auxilio de descuidados o desmemoriados, supletorias o adivina-
torias de sus voluntades», sino que manifiestan la regulacién normal; son pre-
ceptos en los que el legislador ha ponderado cuidadosamente la situacion nor-
mal de los intereses de las partes, tienen una funcién ordenadora, por lo que no
pueden ser desplazados, advertia, sin una razdn suficiente ®. Sobre esta base,
inspirada en la doctrina alemana, construyé su doctrina sobre las «limitaciones
intrinsecas de la autonomia de la voluntad»’.
Las teorias que, por el contrario, han puesto mayor énfasis en negar o
rebajar el fundamento contractual de la vinculacién del adherente a cldusulas
predispuestas —para las que no existe, se dice, genuino consentimiento— tam-
bién acuden para elaborar el juicio sobre su validez a la conformidad de aque-
llas con los criterios de integracidon del contrato que se desprenden del
art. 1258 CC. Lo que de alguna manera reclama igualmente el régimen juridi-
co aplicable en defecto de pacto: la configuracion legal si es que existiera, la
usual o consuetudinaria en defecto de la primera y, en dltimo término, la con-
formidad del clausulado predispuesto con la buena fe, que requiere una valo-
racion equilibrada entre los intereses de ambas partes .
Desde la aprobacion de leyes especiales extramuros del CC, la discusion
acerca de su naturaleza juridica perdid intensidad. La ley consagra, de un lado,
el caricter contractual de las cldusulas redactadas con cardcter previo por una
de las partes, estableciendo los requisitos necesarios para que aquellas puedan
estimarse incluidas en la oferta y amparadas por la aceptacion, de modo que se
produzea su incorporacidn al contrato. El aspecto fundamental de la contrata-
cidon estandarizada, cual es fijar un criterio especifico para el control de conte-
nido se ha limitado, sin embargo, a la contratacién entre profesionales y con-
sumidores. Fuera de este ambito, la jurisprudencia reitera, sobre todo en los
tltimos afios, que «las condiciones generales insertas en contratos en los que
el adherente no tiene la condicién legal de consumidor o usuario, tienen, en
cuanto al control de contenido, el mismo régimen legal que las cldusulas
negociadas»®.

¢ DE CasTro, 1961, pp. 321, 333.

" D Castro, 1982, passim. _

* La monografia de ALFARD AGUILA-REAL (1991, passim, en cspecial, para lo que se dice en el texio,
pp. 103 ¥ s5.) ha tenido una influencia decisiva en la doctrina posterior, siendo una de las obras de referencia
cn la materia. En clla se enuncia la denominada teoria «declarativa», que basa la validez contractual de las
condiciones generales, bien en la autonomia privada para aquellas que hubieren sido especificamente selec-
cionadas por el adherente, bien en su conformidad con las fuentes ordinarias del Derecho.

" BETS 227/2015, de 30 de abeil (RJ 20135, 2019), 412017 de 20 enero (RJ 2017, 926), Tﬁm_ﬂlﬂ‘r,‘;}

de 13 diciembre (ECLI:ES:T5:2018:4568).
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2. LA REGULACION LEGAL DE
! LAS CONDICIONES GEN
CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO SR

La primera
proteccion de
julio), con

regulacién de alcance general se promulgd como norma de
: I{’)srconsumidﬂres mediante la LGDCU (Ley 26/1984. de 16 de
n : 'Ia inédita _fmmula::ién de una norma abstracta de control de conteni-
, seguida pnf una lista de concretas cliusulas abusivas (art. 10 LGDCU 1984)
El empefio de incorporar al Derecho espaniol una ley que abordara d-
modo global el fenémeno de la contratacion estandarizada constituia. no uhsﬂ
tante, una meta del legislador, que se habia ido reflejando en sucesiv::ns ﬁume:
;?{E::i :eI:n; ;L:;} g; Sco;cli;:;ﬂ;es generales de la contratacién» '°. La nor-
; , de e abril, so ici
cpntrataci_rﬁn. en adelante LCGC (BOE nuim. t,;g: Zznfff:;frgzﬁ!;;s‘f .
dict en virtud de los titulos competenciales que la Constitucién Espafiola -;iﬂ
h_u}re en exclt_lsiva al Estado en el art, 149.1.6.* y 8.% «por afectar apla le iaI :
cién Fnercantll y civil», segtin reza la Exposicién de Motivos. Su ob'egms .
dﬂSC{'IbE como «la transposicidn de la Directiva 93/ 13/CEE» S;}bl'ﬂ i:ia'ilus.uIFrﬂ
aﬁuswas en los contratos celebrados con consumidores, «asi como | Ias
cion de las condiciones generales de a contratacidns. T e
P 91;;1 estructura de la matn?ria en Iz! Ley 7/1998 no responde tanto a la Direc-
a 93 I3 cuanto a la clara influencia de 1a AGBG alemana de 1976, model
Cuya |m!:rnq[a estaba ya presente en todos los anteproyectos que la ‘recadt? »
ron. El dmbito objetivo de aplicacion queds asi delimitado mediant]; el o
cepto de condiciones generales de la contratacién, con una definicién Je uiﬂﬂﬂ-
rtsalt_a las cgr_acten’sticas de predisposicién y generalidad de Jas claiuaulga' e
cuya Imposicion el contrato deviene «de adhesidny (art. 1.2 LCGC}L El ; : %‘?T
to objetivo se complementa con Jas previsiones del art. 4 LCGC ;JE dm 2
lado, excluye la aplicacién de la norma a determinados tipos de cm?tra;o: "
Cucn.tfin con su propia regulacién o en los que estd ausente el fenémeno dz L;:
gﬂedn:pemcmn ¥, de otro, incorpora la norma procedente de la Directiva 93/13 1
- 1.2), por la que también se excluyen las cldusulas contractuales que refle-

H A - e
B io, nieproyectos de los afios 1983, 1988, 1997, Sobre estos exios,
" Directiva 93/13/CEE. del Consej 1

WY : onsejo, de 5 de abril, sobre
:Jmijcl Pw}:;m ;?Esurrudnn:s. DOCE n_rjrn. 95, de 21 de abril d'.[; ig:ﬂ
i n‘r':ricmm ¥ del Consejo, de 25 de octubre (introduce el ar 8 bis) y por Ia Directiva 2019/2161
SRR r:lcql ni :Irln;:z.: “.' art, § fer; dirigida a intensificar e régirn::ﬁ de sanciones apricahlzs e;n

. . ICI0Nes nacionales itari

Saciones serdn efectivas, proporcicnadas v :;g:f;ﬁﬁrﬁfnﬂ lIE aﬂl‘}f;ﬂﬁo Ve R ombulii e

v. GONZALEZ Pacanowsi (1990,

las cldusulas abusivas en los CONLratos ce-
3. Modificada por Ly Directiva X VEIUE,
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jen disposiciones legales o reglamentarias aplicables al contrato de que se tra-
imperativas o dispositivas. _ 3
= yaLS:?ilatiEad de «proteger los legitimos intereses» no solo de Iqi_cuis{:l;;;_
dores, sino los de «cualquiera que contrate con una pe_rsnnill guebfltu ::;:: s
doris. ividad contractual», determina el ambito .
ciones generales en su activi I .
i0 jetivo: i de ser un profesional —« pe
cién subjetivo: el predisponente ha i e
juridic: tiie dentro del marco de su actividad pro :
?ii;";?z:aq:gh?fca o privada»— mientras que el adherente podrd ser «cualquier
’ sica o juridica» (art. 2 LCGC). 1 ‘ .
PEI‘SDE? Egi‘:nen}jurfdim, a partir de aqui, se amcu]a en [orno a tres mlw.'tlﬂ;::
control, con una secuencia que recuerda la expnsic;on dactr;nEg} 15%3; E:;ntml
ine i GC), interpretacion (art. : :
nas: incorporacién (arts. 5y 7 LC )Y
i - edosa, aunque de dudosa y
de contenido (arts. 8 a 10 LCGC). Nov u g e
imi ili ictica'?, fue la creacion del Registro de .
mente limitada utilidad practica ', ‘ 1 d et
gar de modo voluntario el depdsito de los ¢ | 3
s i i io para los formularios de los
35l iltimamente ha devenido obligatorio p a lo ario:
pfésltt:r:-:;l:}rucréditm hipotecarios comprendidos en el amt?ijtﬂ {_ic aphcla;:ﬁn: gcéa
Eey 5/2019, reguladora de los contratos de crédito mrnﬂ_hﬂlana (:::xmas o '}'
; i ilti las exigencias comu t.
La LCGC cumplia, por dltimo, con : s (T
irecti : : la preventiva y abstracta median-
tiva 93/13) de proveer de cauces de tutela pr DS k
E]Ir: lenmncas también inéditas, acciones colectivas de ccsacmn&rﬁ:trzceta;ti.
¥ dac;iarativa de condiciones generales [ans: 12 a 20 LCQ(.:). ucn;d Sm;
esperar, solamente la primera ha tenido aphcacmdn prictica, merced, :
, iaci i 5.
a la actividad de las asociaciones de consumi ores. ) ]
todo, Junto a la muy defectuosa técnica de la LCGC, la critica que1rnasnh$e j
rado en el tiempo es el sinsentido de una ]"T’!’r.que -:}bwabaltrfitacr u?; ;: zgmhlm
inal del régimen juridico de las condiciones generales, .
C:';I;etm ahstgracm para determinar su validez y, correlativamente, lea;mér 3
Eventual control judicial del ejercicio ahusiv_o por parte del prcdmp:lr:;én < ré—
libertad para configurar el contenido. El legislador opté por una re e
imen general de la nulidad por contravencién de norma imperativa c;rp .
Ea (art. 8. 1 LCGC). El contenido abusivo, como causa de nulidad, se limi :
-::Iziu5u.la.¢; incorporadas al contrato que se haj.ra} cclg]:rada cnnifnsﬁzlnzt; .
amplidndose al mismo tiempo su campo de Elp'lCﬁFlDﬂ a mdia clm; A
ciada. Tanto el concepto general de cldusula abusiva como la lis

jaci sscripoitn de lasao
12 La trascendencia juridica del depdsito se 1i||r|1'ta ala ijlq;?::r;gﬁiz?eﬂ?;inﬁﬁl
ivi i tacidn: como regla general son impres ! : CGCL‘
i Wlﬁﬁﬁ?&?&? é:jn“cg :?;:Cmnmdus desde el dia de dicho depsito y siempre que las con
¢ suje . canis de
gemga[es hayan sido objeto de utilizacicn efectiva.
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abusivas se circunscribe a los contratos entre empresarios y consumidores y se
ubica en la LGDCU (arts. 10, 10 bis y Disp. Adic. 1.%), cuyo texto vigente se
contiene en el RD 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 (BOE nim. 287, de 30 de noviembre
de 2007), en adelante TR LGDCU (arts. 82 a 91).

Esta opcidn legislativa inevitablemente ha reducido el interés en el des-
glose de la definicién legal de condicién general de la contratacién %, al cen-
trarse generalmente la controversia en la presencia o no de negociacion, asun-
10 para el que el TS ha sefialado algunas pautas'*. La negociacién impeditiva
de los controles especificos no puede derivar sin mds de que la iniciativa para
celebrar el contrato proceda del adherente («oferente»), ni de la existencia de
otras alternativas en el mercado para el mismo tipo de contrato. Los caracteres
de generalidad, predisposicién e imposicién no quedan borrados por estos he-
chos. La negociacién de algunos aspectos del contrato, como pueda ser la can-
tidad por la que se concede un préstamo, no implica que el resto de las cldusu-
las del contrato haya sido objeto de negociacion . Para que la cldusula deje de
considerarse impuesta «no basta que el consumidor hubiera podido influir en
su redaccion, sino que es preciso que efectivamente haya influido v este ele-
mento ha de ser probado» '%; es «necesaria una prueba suficiente de los hitos

(ECLI:ES:TS:-201 T:6490, A
eepeion de la muy fecunda docirina alemana,

4122019, de 16 julio (ECLLES:TS:2019:2345): «

predispuesta debe calificarse como immpuesta por el
S supresion o en su contenida, de tal fe
- debe renunciar a contrarar b
enire una pluralidad de ofertas de conirato someridas todat ellas g condici
cidi, aunguee varias de ellgs provedan del mismo empresario. o) Tampogo ¢
dual susceprible de eliminar la condicidn de cldusula ne negociada individ,
do menos tedrica,
de que una cliwsula prerredactada no estg destinada a ser incluida en p
| dirigidos por un empresario o profesional a fos cemsumideres,
BEgOCiacion y «plens conocimientos: §TS 16/202 L, de
- suelo acordada con ocasion de la novacicn ¥ ampliacion

- 5 la negociacion relativa a la cuaniia del
- divisa extranjera que justifica un interds rem
- Bosignifica que se haya negociado la redaccion de las cldusulas subre el modo en el que el elemento divisa

¥ Para un completo andlisis de las nos caracleristicas, v. 5TS 6492017, de 29 noviembre

la hora de abordar tales caracteres, la doctring ha mosirado, en peneral, la re-

i SST‘SMH-"EHJ?,dclgnavi:mbmliﬂlll}l?.iﬁﬁlj,dﬂﬂmts.m139.:pucmhn:.{ECLE:ES:TS:L’1}l&3{F)3}.
al La prestacidn del consentimiento a una cldusala
empresario cuanda el consumidor no puede influir en
i que, o se adhiere y consiente contratar con dicha cldusula, o
«No puede equipararse la negociacicn con la posibilided real de escoper
res generales de contrata-
quivale a negociacicn indivi-
ualmente, la posibilidad, cuan-
de escoger entre diferentes ofertas de distintos empresarios. d) La carga de la prueba
luralidad de ofertas de contrato
recae sobre el empresarios. Un ejemplo de
19 enero (ECLI:ES:TS:2021:16), sobre cliusula
del préstamo hipotecario.
" STS 99/2021, de 23 febrero (ECLLESTS:2021 :636), con cita de otras, sobre préstamo «emultidivi-
préstamo en curos, el plazo de devolucidn o Ja presencia de la
uneratorio mds bajo de lo habitual para los préstamos en curos

ijera operaba en la cconomia del contrato y en la posicidn juridica v econdmica de las partes.
* STS 489/2018, de 13 sepliembre (ECLEES:TS:2018:3098). sobre scverdo da maodificacién de

- cliusula suelo, que se estima negociada,
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la prueba corresponde en todo de una cldusula relativa a un elemento esencial y por deficiencias en la infor-

macion precontractual.

Mediante el control de incorporacién se intenta dinicamente comprobar
que «la adhesion se ha realizado con unas minimas garantias de cognoscibi-
lidad por parte del adherente de las cldusulas que se integran en el contratos,
«independientemente de que el adherente o el consumidor realmente las haya
conocido y entendido, pues esto wltimo tendria mds que ver con el control de
transparencia y no con el de inclusién». Lo que el art. 7 LCGC requiere se
refiere a la «comprensibilidad gramatical v semdntica». Para superar el con-
trol de incorporacién, en suma, «debe tratarse de una cldusula con una redac-
cion clara, concreta y sencilla, que permita una comprensién gramatical nor-
mal y que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer al tiempo de
la celebracidn del contrato»?. La doctrina jurisprudencial sugiere, de otra
parte, que la sencillez y la claridad dependen del tipo de contrato y de la com-
plejidad de la relacién contractual, que no es uniforme: «Lo exigible es que la
redaccion de la condicion general no afiada innecesariamente complicacion a
la propia complejidad que pueda tener la relacion contractual» .

Esta inteligencia acerca de la funcién de los requisitos de incorporacién ha
conducido, especialmente en el 4mbito de los contratos bancarios, a disociar el
juicio sobre el cumplimiento de los arts. 5 y 7 LCGC, de un lado, y, de otro, las
consecuencias derivadas de una informacion precontractual insuficiente. Si se
trata de un consumidor, el déficit de informacién sobre el funcionamiento de la
cldusula, y su incidencia en la carga juridica y econdmica del contrato, es sus-
ceptible de integrar un supuesto de cldusula abusiva por infraccién de la denomi-
nada transparencia material. Tratindose, en cambio, de un adherente empresa-
rio, el TS ha desestimado, con matices, la pretensidn de que se declare no
incorporada una cldusula a la que se haga referencia en el contrato y en el anexo
firmado por los contratantes, con tipograffa destacada en negrita y de redaccién

en que el proceso de negociacion se plasmo», y
caso al profesional .

21 Las especialidades del régimen juridico en la LCG(_ZJI.’rente al CC.
- Requisitos de incorporacién y reglas de interpretacion

Como régimen juridico general aplicable a las c%{\diciogzi agj::::iiz ::::

10 i i dicidn subjetiva e
: tratacion, con independencia de lfa condicion : it
Z;::iﬁcidad frente al Cédigo civil se limita, préicticamente, a la Igtrzd;;::za. _
de requisitos de incorporacion (arts. 5y 7 LCGC) y alguna novedad _
de interpretacion (art. 6 LCGC).

a) REQUISITOS DE [NCORPORACION

i i6 rolijo en
El tratamiento legal de la incorporacion (arts. 5y 7 LCGE}ESH pc " {: o
exceso y probablemente no precisaba tal nivel de detalle en re acu;na it
quier adherente . La meta €s que el predisponente pmcufz gz?mumnmpmteaﬁ
i i sto en un momento previ 4
disponga del clausulado predispue ( Ao
id : formato accesible y suscepli er COnSHE
celebracion del contrato, en un £ e
tado a posteriori. El cumplimiento de estos requisiios es una valoracion juridi=
i asacion .
a, susceptible de ser controlada en ¢ 1 }
: En Eﬁtas normas se residencia el deber de redaccion tr:cuncn:ta );r;r:n
rente (art. 5.5y 7 (b) LCGC) cuya vulneracion pod{m s:fl:rw:; entlraes ?je,mmj
i islati ara negar la vinculacion a
como demuestra el irer legislativo, p —
ﬂas cldusulas sorprendentes; cldusulas cuyo problema 1:|0 rcsu::;élims -
dad o excesiva ambigiiedad de su texto, sino que resultan tan i
adherente no hubiera podido contar razgnablemenw con Slil :as;, - ;
contradictorias con las legitimas expectativas g-:neradasi e;m e Eus cmrem,
la vista de todas las circunstancias que rudcan:_m la cele ]:.C‘dad o
incluyendo, naturalmente, la informacién previa y lahpu;- ici ga,nmal i de
i i i6n. E1 TS, sin embargo, ha hecho en _
factor negativo de inclusion. 2 nb . pe-
limitado de este entendimiento de los requisitos legales, z}l hdl:ut;r CT:; - 2
concepto de transparencia material, cﬂnlrapu_esta a la né’ni:a argﬂ o
como requisito de incorporacién, sino como ingrediente del ¢

¥ 8TS 195/2021, de 12 abril (ECLLES:TS:2021:1347).
1 STS 564/2020, de 27 ocmbre (ECLEES:TS:3473), sobre la denominada «hipoteca tranguilidads,
- Las cuotas de amortizacidn son constantes (con incremento lineal fijo), de modo que las oscilaciones en el
inlerés remuneratorio variable se reflejan en ¢l nimero de cuotas, con un maximo de 40 afios.

# 5TS 56002020, de 26 octubre (ECLIES:TS:2020:3558), «hipoteca iranquilidad». En relacién con la
 Clusula suclo, la STS 395 STS 395/2021, de 9 de junio, reitera, con cita de otras. que «... en pritcipio ¥
Salve prucba en contrario, su inclusiin en la excrinura priblica v su lectura por ef notgrio o, en su caso, par
los contratantes farts. 25 de la Ley del Novariade y 193 del Reglamento Notarial) suele satisfacer anbos
mspectos, puesto que su claridad semdntica no ofrece duda. Ex decir, respecta de esta modalidad concreta de
condicioney generales de la contratacidn, en la prdctica solamente no superarian el conmol de inclusicn
twando se considere probado que el adherente no pudo lener conocimiento de sy exisiencia Porgue no e
- incluyii en la escritura piiblica, sino en un documento privado anexo que no se le enfregd, o perrgue ef nota-
o no levd la escritura, por poner dos ejemplos de casos que han sido resueltos amteriormente parla salas.

; —
1 TS 19272021, de 6 abril (ECLIES:TS:2021: 1270}, sobre renuncia por parte del cliente

2 ; nsabilidad contra un abogado. i ,pp. 1049y ss.
o dc"“acls.:ﬁ: i.? g:&ﬁﬂo en particular de tales reglas, GONZALEZ PACANOWSKA. 2015. pp !

v gTS 2182021, de 20 abril (ECLIES:TS:2021:1454), clausula suelo en contrato enlre CMPICEHE
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ion: cia de (ma-
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Ia\mlzn transparencia material, podria pensarse entonces que s una ni

v 4
art. 6.3 CC que escapa al régimen propio de las cldusulas abusivas =

b) INTERPRETACION DE Las CGC

La finalidad de las reglas de interpretacion del art. 6 LCGC ;::in I::E:iﬁ
sobre las disposiciones del Codigo civil en !a materia. P[’Eb;.lpl) e
e B it i ascondicionce geaerili Y18
- e hlﬂ}fﬂ pgr‘:dg Sla]LVéIG%iDJ E‘:f:ii[;ersistan las dudas, por la prese;c;g ::
?Ef;;ﬁsscurés i:'art, 6.2 LCGC). La especialid_ad en este puntgn Eas fntic; =
Ee ﬂrdﬂl;ﬂ la prevalencia de las -::::-ndiciu:}es partmtflares espe(;ii :(;a_ir':; S
vistas para el contrato en particulm_‘ y més beneficiosas p:ﬁ: o

aso de contradiceion con las condiciones generales (art. 6. ’n, e
: d ue las primeras serdn mds acordes con la voluntad comiin. o
;I:csxr‘zl:r?cia entre unas y otras también puede ser contemplada como un

de oscuridad o de ambigiiedad de la regla que ordena resolver las dudas en la

3 : ifiere,
interpretacion en favor del adherente (art. 6.2 LCGC); regla que no di
salvo en algtin matiz, del art. 1288 CC.

2.2  El control de contenido o de validez

H E nse-
El art, 8.1 LCGC reitera la misma idea cI?I art. 6.3 CC f;orsre;d;ncliq 2
cuencias de la contravencién a normas imperativas o prohibitivas,

B BTS 218/2021, de 20 2 ;
rio destinado a comprar licencia de taxi. St:rh'e 1::’1 :
dencia del cumplimienio de los requisitos 1Mpuesios g& i
incorporacicn y la evolucion de la jurisprudencia en e

im, vy en especial pp. 32 v 85,
ot !én estep:ccnlidu, Carrasco PERERA, 2019, p. 68,

s vacilaciones de la jurisprudencia en cuanio a.lla_trm
la regulacion sectorial bancaria sobre el §
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la LCGC, sean otras. Pero las normas de esta naturaleza en la propia LCGC se
limitan practicamente a lo antes expuesto sobre la inclusion y el art. 7 LCGC
Ya se encarga de establecer la consecuencia de no incorporacidn cuando no se
hubiere cumplido lo exigido por el art. 5 LCGC.

En lo que hace al alcance de la nulidad, la regulacién de la LCGC en este
punto (arts. 9.1 y 10. 1 LCGC), con el mandato de nulidad parcial y subsisten-
cia del contrato, «si éste puede subsistir sin tales cldusulas» (art. 10.1 LCGC)
sigue a la Directiva 93/13 (art. 6.1). Y el art. 9. 2 LCGC precisa que se decla-
rard la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de la cldusula o su no
incorporacion «afectara a uno lo de los elementos esenciales del mismo en los
términos del art. 1261 CC». La norma comunitaria, empero, se refiere a las
cliusulas nulas por razén de su cardcter abusivo, no a aquellas cuya nulidad
deriva de la contravencién a norma imperativa. Y la nulidad parcial se ha jus-
tificado reiteradamente por el TJUE, diciendo que el objetivo es restablecer el
equilibrio, mediante la supresién de la cldusula, y no anular todos los contratos
que contengan cldusulas abusjvas >, Ademds, como veremos mis adelante,
para saber si el contrato puede o no subsistir sin una cldusula abusiva y para
decidir cuil es, en su caso, el régimen del contrato gue efectivamente subsista
sin la cldusula abusiva, el TIUE ha desarrollado una doctrina que no cabe sos-
layar a la hora de abordar el asunto en el sistema espaiiol.

Cuando la cldusula suponga, en cambio, la vulneracién de cualquier otra
“norma imperativa o prohibitiva», las consecuencias se regirdn por lo que la
norma infringida disponga: nulidad de pleno derecho o un «efecto distintos
(art. 8.1, en relacién con el art. 6.3 CC); sin que en principio sea relevante el
que la cldusula afectada sea predispuesta, El legislador no parece haber repa-
rado en que la principal funcién de las condiciones generales es el desplaza-
miento de las fuentes de integracion (art. 1258 CC) entre las gue no se cuenta,
en rigor, la norma imperativa, cuya vigencia incondicionada no puede evitar la
autonomia privada, sea impuesta de modo unilateral o negociada.

Se revela en esta remisién del art. 8 LCGC uno de Jos mayores defectos de
la LCGC que incluso provoca, siguiendo a Miquel, su casi total inutilidad. EI
control de contenido se justifica por el procedimiento de formacidn del contrato,
en el que una de las partes establece |a regla contractual con una pretension de
generalizada vigencia en el tréfico juridico. El contenido es ti picamente desequi-
librado, pero no es su eventual iniquidad la razén fundamental de la existencia

® SSTIUE de 15 marzo 2012 (TIUE, 2042, 55), Perenicovd ¥ Perenic, C-453, 531, 14 marzo 2019

(TIUE 2019, 39, Dunai, C-118, § 4, 26 marzo 2019 (TJUE 2019, 39). Abanca, C-TWI7 y C-179/17,
§ 57, con cita de otras,

445



B ESTUDIOS DE DERECHO DE CONTRATOS
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:m; ?f,:g RJ 2016, 2306, doctrina que se mantiene en los afios sucesivos)
I 3 » J

IDO EN LA CONTRATACION
3. EL CONTROL DE CONTEN ;
ESTANDARIZADA CON ADHERENTES NO CONSUMIDORE

3.1 Normas sectoriales

La nocidn de cldusula abusiva se l?a integrado en lei I-:g;lza{c;ain ;zp;;ﬁlé
en escenarios tipicos de contratos predtspueslc:s,. en la] ey m;;imies g
diciembre, de medidas de lucha contra la ‘mnmmddd en las c:gedﬂ i
ciales y en la Ley 15/2009, de 11 de nuvmrqbre, del ::Ddl':ra S d;; sl
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% ﬂqgfﬁhﬁﬂ'ﬁe ﬁzn?t?nii ;;ﬂdns de lucha contra la morosidad en las operaciones co-
7 Ley: ] :

il 13, de 26 de julio. Con ¢sta norma
; ; ; 15/2010, de 5 de julio y la Ley 11/2013, de 2 e Ia
me_n:m]cs. mﬁgﬁﬂ:ﬁ:ﬁmﬁm la Directiva 2000/35/CE, de 29 de junio 2000, modificada por
sg incorpord 5
irecti hrero. o i de pago el
Dtm::[:m i iﬁﬂfjﬁc‘i: ]I_i-.:.!ej}czﬂuncsmblece como limite mixime lI'llpCj’aH‘-“ ﬁn_:nbre .I—:Eigsdc lnngq
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De otro, de normas que solo pueden ser desplazadas por CGC cuando resulten
mds beneficiosas para el adherente . La Ley 3/2004 introdujo ademis en el
art. 9, y en cumplimiento de la Directiva 2000/35/CE (art. 7), la nulidad de
toda cldusula contractual relacionada con plazos de pago, el tipo de interés de
demora o la compensacidn por costes de cobro, cuando resulte «manifiesta-
mente abusiva en perjuicio del acreedor», estableciendo, en consonancia con
la norma comunitaria, las circunstancias a tener en cuenta para apreciar la
abusividad, aludiendo, en primer lugar, a «cualquier desviacicn grave de las
buenas pricticas comerciales, contraria a la buena fe y actuacion leal» .

Con anterioridad a estas normas y a la propia LCGC, la Ley 50/ 1980,
de 8 de octubre, de contrato de seguro (en adelante, LCS) 3! anticipa ya requi-
sitos generales de inclusidén y ¢l control de contenido en el art, 3. [ LCS,

De los dos aspectos que aqui se tratan —la prohibicién de cldusulas lesi-
vas y los requisitos de eficacia de las cldusulas limitativas de los derechos de
los asegurados— la jurisprudencia se ha ocupado ampliamente del segundo,
deslindando las cldusulas limitativas de Jos derechos de los asegurados que
«deberdn ser especificamente aceptadas por escrito» y las cliusulas de deli-
mitacidén del riesgo, no sometidas a dicha formalidad. La frontera es cierta-
mente difusa, pero el concepto jurisprudencial de cldusula limitativa ha sido
un cauce recurrente para expulsar del contrato condiciones sorpresivas, con-
tradictorias con el contenido natural del contrato conforme a la propia LCS y,
€n su caso, con las legitimas expectativas del adherente, a la vista de todas las
circunstancias, incluido el precio®. Y la misma calificacién de cldusulas limi-
tativas se postula para aquellas de redaccign oscura, que, a juicio del TS, im-

te en funcidn de la variacion del precio del gasdleo, contenido en condiciones generales, El an, 41 se rg-
mite ¢n cuanto a los plazos de pago a la Ley 3/2004. Tambign liene cardctér imperativo el régimen de s
responsabilidad del porteador dej Capitulo V de la Ley 15/2009, segin el art. 46,

* Ley 152009, art. 3: «Salve expresa estipulacicn contraria de esia ley o de fa legislacidn especial
aplicable, las partes podrdn excluir determinados contenidos

de esta lev mediando el correspondicnte
pacio. También podrd rer asi respecie de las condiciones penerales de for ORralos de transportes cuan-
do sus obligaciones resulien mes beneficiosas para el adherentes.
¥ Sobre ambas normas, Mato Paciv, 2007, pp. 114 y 55., 199 ¥y 3oys
* BOE 17 cetubre 1980,

2 STS 582019, de 21 enero (ECLEES:TS:2019:162), STS 661,20 8. de 12 diciembee (RJ 2019, 5196):
«Un criterio distingiver utilizado para determinar el concepto de eldusula limitativa, es referirdo con ef conteni-
do natural del contraro, esto e «f...] del alvance tipico o usual gue corresponde a su objeta con arreglo
a lo dispuesta en la ley o en [ priicifva aseguradoras { S5T% 27372076, de 22 de abril (RS 2016, 3545),
412006, de 14 de septiembre (RS 2016, 4109) v 4772017, de 2 do marze (BRI 2007, 667) ). En este sen-
fido, se arribuye la condicidy de fimitativa a la cldusuly SOrpresiva que se aparta de diche contenido, En
el misme sentido, se expresa la STS 7152003, de 25 de Acviembre (BRI 2013, 76370 cuande precisa que

“f..f incluso hay supirestos en que las cldusulas gue delimitan Sarprendentemente el riesgo se asimilan a

.l’rln’:'me'mrf'msc!e.f;r.rdem‘."w.nfnfusegnmdm. LaSTS Pleno, 42 1/2020. de 14 julio(ECLL:ES: TS:2020:2500)

resime la doctring al respecto en litigio sobre la cliusula que en un seguro de responsabilidad civil esta-

blece un limite cuantitativo para la defensa juridica (los honorarios de letrade de libre eleceidn).
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dad de la cldusula por infraccién de las exigencias de la denominada «transpa-
rencia material», o erigirse en la antesala que permite ¢l juicio de abusividad *.

3.2 Los instrumentos para evitar abusos en la Jjurisprudencia: antes
y después de la LCGC

Con anterioridad a la promulgacién de normas ad hoc no cabe trazar
lineas jurisprudenciales que hubieran esbozado criterios especificos de validez
de las CGC, ni hubo concrecién de los Iimites generales del art. 1255 CC para
contratos de adhesién. Con todo, se han seguido variados cauces para poner
colo a supuestos de manifiesto desequilibrio con los instrumentos que propor-
ciona el Cédigo civil. Por mds que el TS reitere que el régimen aplicable es el
general de los contratos por negociacién, este pronunciamiento se dirige sobre
todo a excluir la subsuncién del supuesto de hecho en alguno de los apartados
de los arts. 85 a 91 TRLGDCU, remitiendo a las normas codificadas. Pero en
la interpretacién y aplicacion de estas dltimas, sin duda pesa el procedimiento
de formacidn del contrato.

En cuanto al fundamento de su obligatoriedad, el TS ha rechazado en
general, y en el dmbito bancario en particular, que las cldusulas predispuestas
puedan valer como uso normativo 0, €n su caso, uso del comercio conforme al
art. 2 CCom, pues «la existencia de una norma derivada del uso no nace de
una voluntad individual, aunque se repita, sino que requiere la conviceion de
cumplimiento de una norma juridica, OpINio iuris, que a su vez encuentra su
origen en una voluntad concorde de las partes, aqui inexistente» ¥,

La renuncia al ejercicio de acciones frente al predisponente se ha descar-
tado por falta de consentimiento, pues aquella debe ser «inequivoca, clara ¥
ferminante». Una manifestacién de esta tendencia se observa en
firmada con ocasién de la cancelacién de un contrato de permuta financiera de
tipos de interés. El TS ha considerado que «no se trata de una renuncia en
sentido propio», porque el cliente «se limita a Jirmar un documento elaborado

la renuncia

® LaSTS 101/2021, de 24 febrero (ECLEES:TS:2021:584) remite en este punto a la STIVE 23 abril
de 2015 (TIUE 2015, 179), Van Hove, C-96/14.

¥ 5TS 313/1994, de 8 abril (R 1994, 2733) en relacitn a la
remuneratorio «reals, «no obstante consignarse el nominal
en la STS 360/2021, de 25 mayo (ECLI:ES:T5:2021 2004), gue legitima la cliusula del método de cdleu-
lo de los intereses remuneratorios 360Vafio ¥ 30/mes por set transparente { <mds alld de las dificultades de
comprensibilidad intrinseca gue puede tener cualquier firmula matemdtico-financierg PeIra Gha persana
1o experias ) y no abusivo pues, ni beneficia sistemdticamente al banco. ni provoca incremento de los in-
tercses.

falta de informacion sobre el interds
en varias cliusulase. La doctring se recuerda
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y prerredactado por la entidad bancaria a tal efecto y Hevm‘:fa pﬂr.fa (_:anﬁ_m!zﬂ
en la predisponente y la urgencia de poner fin a una serie de hqmdﬂcmne:s
negativas de cuantiose importe». No puede convalidar el error de cunse_nu-
miento en la contratacién del producto ofertado, de modo que, pese a la sus-
cripcidn de dicho documento, la causa de anulabilidad pﬁl’SiSlE'f",

La regla de interpretacion del art. 1288 CC ha gozado de lﬂdl{dﬂb'ﬁ pro-
tagonismo, con el fin de lograr un resultado favnr?ble a l_as pretensiones f;ie ﬁa
parte adherente frente al predisponente que habia ocasionado la nscunda“.
Instrumento este dltimo muy utilizado en el dmbito del contrato de seguro™.
Cléusulas de limitacién o de exoneracién de la responsabilidad han sido des-
activadas igualmente con este mismo argumento .

Con independencia de la condici6n subjetiva del adherente, el TS har res-
tringido la virtualidad de cldusulas de exoneracion de responsabilidad mediante
la adecuada calificacién de la naturaleza del contrato y del alcanf:e de los :_1+:TE-
chos y obligaciones de las partes, coherente con aquella tipiﬁcjaclér_l*“. La iden-
tificacion de la obligacion de la que el predisponente pretendia eximirse como
consustancial al tipo de contrato implicaria, de algin modo, vaciar la cauia
onerosa, por lo que es nula la estipulacion que invoca aguél para liberarse™.

El control de contenido instaurado por la LGDCU (arts. 82 a 91) no ha
recibido aplicacion directa en este dmbito, pero no cabe negar su incidencia,
produciéndose un trasvase de motivaciones, basados ahora en las normas del CFE.
En la década de los 90 del pasado siglo no era infrecuente encontrar sentencias
que presuponian la aplicacién por analogia de las: normas de consumo a la
contratacién con empresarios *, mezclindose el discurso con razonamientos

W@ g5TS 572016, de 12 febrero (RJ 242), 358/2017, de 6 junio (RI 3495), 13272021, de 9 marzo
ES:TS:2021,865). _ _ _
fECL‘I’EEa 5TS ﬁﬂ-“lﬂii. de 8 febrero (ECLEES:TS:2021:356), conticne un ilustrativa I'f.‘:SiJmBH mi_:dn;‘i;
aplicacion jurisprudencial de la regla del an. 1288 CC en el contrato de seguro, siendo ¢l caso d::[‘tmtl:j“ b
de cobertura del riesgo de invalidez por cualguier causa y la controversia se centra en la interpretact
3liza al definir dicho riesgo.
la Pﬂ'ﬁfﬂ;cr gjemplo, en contratos bancarios SSTS B65/1994, de 4 octubre (RJ 1994, 7451), 1015/1994,
dembre (RJ 1994, B488), i ]
* ]54?%::\]:: oon[‘lo ejemplo la jurisprudencia en relacién con los deberes de custodia en ¢l contrato de
aparcamicnto en la 5TS 8491996, de 22 actubre (RJ 1996, 7238}, materia luego regulada en la Ley 4072002,
noviembre. ) _
. I;t;;ltli‘t::ur cjemplo, en la jurisprudencia en torme 4l contrato de leasing ¥ las cliusulas dc.-t :_mncm;ﬁq ﬁ
la responsabilidad de la obligacidn de entrega (5TS 3 febrero 2000, RJ 20000, 621) 0 por vicios u:‘“vtzhﬁﬂl
supeditar la valider de esta @ltima a que exista una cesién de acciones contra el proveedor y 2 aE =
usuario; $STS 24 mayo 1999 (RJ 1999, 3927), 5 marzo 2003 (R 2003, 2452). Segin la primers. a exe
numcil'ic;u de responsabilidad sin aquella subrogacidn conduciria al«!r_: s ubsirh.—m [mftjr{".l'fih’m I_-. pmp:ﬁ
toda suerte de fraudes v abusos contra el wsuarios, Sobre esta jurisprudencia vy la doctring al resped
v Mato Pacin, 2017, pp. 209,292 y s,
# O Carrasco PErera 2021, p. 858,
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extraidos de la teoria general del contrato*. Y parte de la doctrina aboga por
extender el control de contenido a los contratos con empresarios, al menos los
pequefios y medianos, asi como el empresario persona fisica’. La Exposicién
de Motivos de la LCGC es favorable a esta inteleccion al decir que podria de-
clararse «la nulidad de una condicién general que sea abusiva cuando sea con-
traria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes» en contratos entre profesionales o empresarios.
Aunque advierte que dicha nulidad «se sujetard a las normas generales de nu-
lidad contractual» y «habrd de tener en cuenta en cada caso las caracteristicas
especificas de la contratacidn entre empresas».

La jurisprudencia del nuevo milenio ha puesto especial empeiio en subra-
yar, por el contrario, que el régimen aplicable es el de «los contratos por nego-
ciacidn», negando la expansion del control de contenido propio de los contratos
con consumidores **. Una caracteristica frecuente en la jurisprudencia espafiola,
empero, es conectar el fundamento del caricter abusivo de concretas cldusulas
incluidas en la lista de la LGDCU (arts. 85 a 91) con la vulneracion de las nor-
mas generales del contrato en el CC. La STS 1045/1994, de 19 noviembre ya
declard que la LGDCU «en puridad es toda ella un desarrollo minucioso de la
proteccidn que en germen se halla en los articulos 1255 y 1258 CC, que previe-
nen contra las infracciones de la buena fe, del uso, de la Ley»*, Condiciones
generales que confieren facultades genéricas de modificacién unilateral, u otras
sancionadas como cldusulas negras en la lista del TRLGDCU, y que entrafian el
riesgo de decision arbitraria sobre la existencia o persistencia del vinculo con-
tractual, se consideran incompatibles con el art. 1256 CC™. Esta tendencia a

# Por ejemplo, sobre la cliusula de sumision. Respecto de consumidores se utilizaba el argumento de
su abusividad, mientras que en contrato de adhesion celebrado con otro empresario se expulsaba por la via

de apreciar falta de consentimiento, sin que bastara la aceplacion genérica del clausulado: STS 2741999,
de 15 de marso (RS 19997,

W, el amplio andlisis de ALniEZ DoMRMANN, 2009, passim, y Mato Pacin, 2017, passim

* CAMaka Lapuente, 2017, pp, 212 v 5. Téngase en cuenta, no obslante, que la mayoria de las
sentencias pronuncizdas a partic de 2015 se refieren a la clausula suelo v a la inaplicabilidad del contral de
ransparencia material.

* R 1994, 8539, cliusula penal. La STS 106/2010, de 14 febrero (cliusula penal en contrato entre
empresarios que no se modera), describe obirer dicra el contrato leoning, expresion que =alude @ aguellos
COIFARas oterosas en que se estipulan todas las ventajas para una de las partes y los inconvenientes para la
otras, que pueden presentarse en la realidad prictica con «gran vartedad morfildgicas, por lo que «serd
Preciso que se concreten los particulares que, explicita o implicitamente, dan lugar a la situacidn de desme-
sura juridicas. «La calificacion de un contrato o de una cldusula como leoning puede dar lugar a su decla-
raciin de mlidad, o en su case a la correccidn por desorbitada o desproporcionada, o a su moderacion, en
atencidint a los preceptos de los arts. 1235, 1275, 7.0 v 7.2, 1258 v 1154, 1odo ellos del CCs.

“ Por ejemplo. en la STS de 4 diciembre 1998 (RJ 1998, 8788) sobre cliusula de reserva de modi-
ficacidn unilateral (art. 85.3 TRLGDCL) por parte del promotor en compra sobre plano, que #5 una «gven-

tura basada en la buena fes v ha de responder a las expectativas suscitadas por la publicidad y el clausu-
lado contractual.
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respaldar el argumento con la cita de los limites generales de la autonomia pri-
vada se observa igualmente al resolver sobre acciones colectivas de nulidad y
cesacion’', Se trata, en definitiva, de razonamientos que cabria extrapolar a con-
tratos con empresarios, a partir de las normas codificadas .

Se ha propuesto, en fin, utilizar la buena fe del art. 1258, como criterio de
validez La buena fe en este precepto impone, dice Miquel, «contenidos con-
tractuales no pactados expresamente», que se «imponen a la voluntad de las
partes». Y esta concepeion de la integracion contractual «presenta estrecho
parentesco con la funcion de control de contenido mediante la cldusula gene-
ral de la buena fe de los arts. 80 y 82 [TRLGDCU ]». «No hay gran diferencia
entre imponer un contenido contractual en contra de la voluntad de una de las
partes v excluir un contenido contractual también en contra de uno de los
contratantes (el predisponente)» . E1 TS no parece proclive a este entendi-
miento, considerando que con base en este precepto «no puede pretenderse
gue se declare la nulidad de determinadas condiciones generales que deban
ser expulsadas de la reglamentacién contractual y tenidas por no puestas»*.
Mas, negada la aplicacion a los empresarios del control de transparencia mate-
rial, se ha mostrado favorable al recurso a la buena fe del art. 1258 del CC y
del art. 57 CCom ante el desequilibrio provocado por cldusulas sorpresivas,
que frustran las legitimas expectativas del adherente. Aquellas que, segtin la
STS de Pleno 367/2016, de 3 junio ¥, «modifican subrepticiamente el conteni-
do gue el adherente habia podido representarse como pactado conforme a la
propia naturaleza v funcionalidad del contrato; en el sentido de que puede
resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicion,
imposicicon v falta de negociacion de cldusulas que perjudican al adherente.
Asi, el articulo 1.258 CC ha sido invocado para blindar, frente a pactos sor-
prendentes, lo gue se conoce como el contenido natural del contrato ( las con-
secuencias que, conforme a la buena fe, y segin las circunstancias —publici-
dad, actos preparatorios, etc.— se derivan de la naturaleza del contrato)». Y
esta conclusion se refuerza con la invocacién de los PECL que, amén de esta-

' Por gjemplo, en la extensa STS 79272009, de 16 diciembre (ECLLES:TS:8466), sobre clausulas abu-
sivas en contratos bancarios, comentada por GoNZALEZ Pacamowska, CCSC, 2000, pp. 1643 y 5. p. 1724,

2 Cfr. CarRASCO, 2021,

* MigueL GonzALez, 2011, p. 736. DE CasTro (1961, p. 331) ya advertia que las CGC podian ser
impugnadas por ser contrarias a la buena fe, o si constituyen un abuso de Derecho. ALpicz. 2009, p. 218
v 5. MirANDA SERRANG, 2018, pp. 30 ¥ ss.

M STS 22730 abril 2015, ECLI:ES:TS:2015:1923. Compraventa cnire promotora y adherente no
consumidor, respecto de una cldusula cuyo contenido desequilibrado no se alcanza & ver, coma Lampoco
la oscuridad, ademds de apreciar el TS que se trataba de una pretension oportunisia por parte de quien
comparaba para especular. STS TOL2018, de 13 diciembre (ECLI:ES:T5:2018:4368), clivsula suclo.

¥ ECLLES:TS:2016:2550.
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blecer el principio general de actuacion conforme a la buena fe, prevén el
control de contenido, sea cual fuere la condicion del adherente *. La doctrina
se reitera en sentencias posteriores, haciendo especial hincapi€ en la importan-
cia, no solo de la correcta informacicn, sino también de la diligencia exigible
al adherente, en funcién de sus circunstancias subjetivas (personalidad juridi-
co-mercantil, volumen de negocio, estructura societaria, conocimientos finan-
cieros, asesoramiento, etc.). La carga de la prueba recae sobre el adherente,
tanto por lo que respecta al caricter sorprendente de la estipulacidn que desna-
turaliza el contrato y frustra sus legitimas expectativas, como en lo referente a
sus circunstancias personales ™.

3.3 Las condiciones generales de la contratacién como parte
de la teoria general del contrato. Integraciéon en el CC

Tanto en los instrumentos de soft law europeo (PECLy DCFR), como en
la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obligaciones y contratos
de la Comision General de Codificacion, Seccion de Derecho Civil (2009) *,
la disciplina de las condiciones generales de la contratacién se integra dentro
de la teoria general del contrato. La modelos son variados en cuanto a la ubi-
cacion sistemidtica de los distintos aspectos del régimen de las CGC, pero com-
parten el comiin denominador de introducir una regla general de control de
contenido cuyo dmbito de aplicacidn se extiende a todos los contratos, también
los celebrados entre empresarios.

La formulacidn de esta regla es similar, en general, a los términos de los
arts. 3.1 y 4 de la Directiva 93/13. El pardmetro para el control de contenido es
el desequilibrio significativo en los derechos y obligaciones de las partes, en
contra de la buena fe. La cldusula general requiere para su apreciacién un ané-
lisis circunstanciado que atienda a la naturaleza de los bienes y servicios obje-
to del contrato, las demas clausulas, asi como todas las circunstancias concu-
rrentes en su celebracion. Y se excluyen del control las cldusulas relativas al
objeto del contrato y a la adecuacién entre el precio y la contraprestacién *.

% V. infra, apartado 3.4,

T O8TS 32017, de 1% enero (RJ 2017, 922). V. CAMaARA LaPUENTE, 2020, passim.

 Aris. 1261 a 1264 PMCC., dentro Tit. 11, Cap. 1. De {a formacidn del contrato. La Propuesta de
Codigo civil de la APDC (2018). hitps:/fwww.derechocivil net/publicaciones/propuesta-codigo-civil,
sigue su estela, con algunas diferencias: Libro VI, Cap. V, Del contenidp del contraro, Seccign 2.4

* PECL: art. 4:110. El DCFR diferencia entre el pardmetro aplicable a contratos entre empresanios
¥ consumidores (art. [1.-9:403), contratos entre «no profesionaless y contratos entre empresarios
{ars. [L-9:403 v 9:405), con la misma exclusidn (art. I1-9:406).
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En algunos paises, la integracion en el Codigo civil es una realidad. En
Alemania, la AGBG de 1976, se incorpord al BGB en 2002, dentro del marco de
la modernizacion del Derecho civil (§§ 305 a 310). Y la reforma del Derecho de
los contratos en Francia ha llevado al art. 1171 del Code la norma que reputa no
escrita en un contrato de adhesion a toda cldusula no negociable (non négm,:mbt'e},
predispuesta por una de las partes, que genere un dese:qui_liba:if) significativo en-
tre los derechos y obligaciones de las partes. Esta apreciacion no alf:fm;ara al
objeto principal del contrato ni a la adecuacién del precio a la prestacion ™.

El desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones, en contra
de la buena fe, se erige en el nuevo enunciado de los limites de la aumn:?mia
privada para disefiar el marco en el que las condiciones gcneral@ son vﬂIldi}s.
Habida cuenta de que la virtualidad del art. 1255 CC, en la prdctica, se ha cir-
cunscrito generalmente a comprobar el respeto a las normas imperativas, con
muy escasa presencia de la moral y del orden ptiblico como ]ir[utes afcc}wns,
la extension del control para abarcar a cualquier adherente seria conveniente,
en el sentido propugnado por un importante sector de la doctrina, sin perjuicio
de que en la contratacion con consumidores puedan adoptarse 0 mantenerse
criterios mds estrictos. En tdltimo término, el problema de la validez de _le?s
condiciones generales entronca con los principios que presiden la regulacion
del mercado, con todos sus protagonistas.

4. EL CONTROL DE CONTENIDO EN LOS CONTRATOS CON
ADHERENTES CONSUMIDORES. EL TIUE, EL TRLGDCU
Y EL CODIGO CIVIL

4.1 La Directiva 93/13 y el Derecho nacional. ;Disrupcién o armonia?

La Directiva 93/13 establece, segiin la Comunicacion de la Comisi6n de 27
de septiembre 2019, un instrumento «central para lograr Ic? eqf:idmf en el
mercado interiors, pero, con cardcter de minimos (art. 8) e inevitablemente
incompleto. Las normas y principios codificados intervienen de modo nece-
sario para conformar el régimen aplicable. Las propuestas europeas de intro-
ducir una disciplina completa «de mdximo» de los contratos con consu!nll;l?-
res fracasaron, precisamente porque la intima conexion entre Ita apreciacion
de la abusividad (y sus consecuencias) y el Derecho interno hubiera requerido

i ion i i » 0.2 2016-131, de 10
# Elart. 1171 Code tuvo una primera redaceién introducida por la Ordoarance n.” 20
de febrero, v ha sido modificado por la Ley n.® 2018-287, de 20 de abril de 2018, para precisar gue ha de
tratarse de cliusula non népociable y predispuesta.
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una armonizacion plena del Derecho contractual; intento que desencadend
enconadas criticas ®'.

La doctrina vinculante del TTUE®, eclosionada a partir de 2008 y con
muchos asuntos procedentes de los tribunales espafioles **, ha precisado el sig-
nificado europeo, de algiin modo «auténomo», de conceptos utilizados por el
legislador comunitario. Los criterios establecidos a lo largo de los afios han
alcanzado una considerable dosis de concrecion, pero las pautas del Tribunal
de Luxemburgo no siempre guardan la deseable claridad ni sucesiva coheren-
cia, situacion a veces provocada por el defectuoso planteamiento de las cues-
tiones prejudiciales junto a un conocimiento sesgado del Derecho interno. Las
resoluciones dictadas al resolver las cuestiones prejudiciales concluyen con
enunciados de alcance general, mas dificilmente cabe desligar su entendimien-
to de las circunstancias concretas que motivaron aquellas, ni, probablemente y
aunque no se explicite, del contexto econémico y social. Las Directrices pre-
sentadas en la Comunicacién de la Comision de 27 septiembre 2019 se hacen
eco de esa «cierfa falta de claridad» con respecto a la interpretacién de la
Directiva y de ahi que se presente la Guia, pero advirtiendo que es un docu-
mento de orientacién y que las interpretaciones autorizadas de la ley deben
derivarse del texto de la Directiva 93/13 y «directamente de las resoluciones
del Tribunal dictadas hasta la fecha y de las que se dictardn en el futuro» *.

El régimen de las cldusulas abusivas en la propia Directiva y en la juris-
prudencia del TJUE sigue reclamando no obstante la interaccién con las nor-
mas nacionales para delimitar el supuesto de hecho y la consecuencia juridica,
fundamentalmente en los tres dmbitos que siguen, que aqui se ilustran con
ejemplos del TIUE, en cuestiones procedentes de Espafia, asi como del TS.

(i) Las cliusulas que reproducen normas imperativas, el ius cogens
del contrato celebrado, asi como las que reflejan la norma dispositiva aplica-
ble, en defecto de estipulacién contractual, estdn excluidas del juicio sobre
abusividad (art. 1.2 Directiva 93/13 y art. 4. [l LGDCU), haya sido o no ob-
jeto de negociacién individual su inclusién en el contrato. Exclusién que se
Justifica porque es «legitimo presumir que el legislador nacional ha estable-
cido un equilibrio entre el conjunto de derechos y obligaciones de las partes

V. en relacitn con Ia parcialmente fracasada Propuesta de Directiva del Parlamento v del Consejo
sobre derechos de los consumidores de 8 de octubre de 2008 (COM. 2008, 614 final), Jansen, 2018,
pp. 926 v 5.

"2 Art. 4 bix LOPI,

" GonzALEz Pacanwowska, 2015, p. 1029,

™ Comunicacidn de la Comisidn, «Directrices sobre la interpretacion v la aplicacion de la Directi-
va 93/ 13/CEE=, 27.9.2019, C 323/4.
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en determinados contratos». Siendo una excepcion es de «interpretacion
estricta», aunque comprende a la disposicién imperativa adoptada después
de la celebracién del contrato para reemplazar precisamente a la cldusula
contractual abusiva®. No guedaba excluido, por ejemplo, el indice IRPH
cajas, pues reproducia un indice de referencia oficial que no era de aplica-
ci6n imperativa cuando el contrato se celebrd, ni constituia derecho supleto-
rio aplicable en defecto de acuerdo *.

(ii) En segundo lugar, el TTUE ha reiterado desde Aziz el lugar central,
pero en modo alguno exclusivo, que ocupa el Derecho nacional como término
de comparacidn a la hora de valorar el juez el importante desequilibrio en con-
tra de la buena fe (art. 3.1 Directiva 93/13 y art. 82.1 TRLGDCU)*'. El perjui-
cio puede derivar de una restriccion del contenido de los derechos legales in-
ternos, de un obsticulo para su ejercicio, o de la imposicion de obligaciones
adicionales, no previstas por las normas nacionales. Y lo anterior sin perjuicio
de la relatividad del concepto de abuso, que habré de tener en cuenta las legi-
timas expectativas del consumidor, si este habria aceptado la misma cldusula
en un contrato negociado de modo leal, asi como todas las circunstancias que
concurran en la celebracion, en los términos sefialados por el art. 4.2 Directi-
va 93/13 y el art. 82.3 TRLGDCU *. Esto no implica, naturalmente, que en los
contratos con consumidores queden proscritas las alternativas previstas ¢n el
CC que puedan derivar en una mayor onerosidad para aguellos. Con cierta
incorreccidn técnica, el TS rechaza con buen criterio la pretension de que se
declare abusiva la renuncia al beneficio de excusién en un pacto de fianza so-
lidaria, conocida y aceptada por el fiador, diciendo que el «derecho dispositi-
vo» de la fianza solidaria excluye por si mismo tanto el beneficio de excusion
como el de divisién y no desnaturaliza la subsidiariedad de la fianza, subordi-
nada al previo incumplimiento del deudor principal .

(iii) Por tltimo, en cuanto a la nulidad de las clausulas abusivas y,
sobre todo, lo relativo a las consecuencias de aquella declaracién (art. 6.1

& STJUE de 20 septiembre 2018 (ECLEEU:C:2018:750), OTP Bank/llyés y Kiss, C-51/17, §§ 53 ¥
5. con cila de otras.

W STIUE de 3 marzo 2020 (ECLEEUC:2020: 138), Gamez del Moral, C-125/18, §§ 33 y 37.

# STIUE de 14 marzo 2013 (TIUE 2013, 89), Aziz, C-415/11, §68

# STIUE de 16 enero 2014 (TIUE 2014, 7}, Constructara Principado, C-226/12, § 23. STIUE
de 26 enero 2017 (TIUE 2017, 31) Bance Primus, C-421/14, § 59 v 67. Sobre la relatividad del concepto
de clausula abusiva, v. GonzALEZ Pacanowska, 2015, pp. 1120 y ss.

# $TS 562020, de 27 enero (ECLEES:TS:2020:164). ¥ otra cosa, advierte el Suprema, ¢ que pu-
diera predicarse la nulidad del propio conteato de fianza, cuya imposicitn se afiada al contrato principal
como si de una cliusula del mismo se tratare, con infraccicn del art. 88.1 TRLGDCU, por resultar despro-
porcionada en relacidn con el riesgo asumido por ¢l acreedor. Respecto del pacto de solidaridad en la
fianza. reitera esta doctrina la STS 10172020, de 12 febrero (ECLI:ES:TS:2020:336).
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Directiva 93/13, art. 83 TRLGDCU), se encomienda al Derecho nacional
tanto la articulacién técnica del régimen de ineficacia, siempre que se garan—,
tllca- la no vinculacién del consumidor, cuanto la decisién sobre la subsisten-
cia 0 no del contrato sin la cldusula abusiva, y, cuando proceda, las fuentes
de integraci6n de la laguna contractual originada por la eliminacién de aque-

lla. Siempre con el respeto a las maxi i i
_ $ maximas que en esta materia ha ido estable-
ciendo el TIUE.

En los siguientes epigrafes se analizan algunas de las cuestiones que han
cobrado especial interés en el dltimo decenio, y han constituido, hasta cierto
punto, el banco de prueba para calibrar la tensién entre los instrumentos surgi-
dos al hilo de la aplicacién de las normas de consumo ( ¥ su interpretacién por
el TIUE) y las reglas codificadas. La reiterada utilizacion de conceptos vélvu-
la en las normas que describen el supuesto de hecho de la abusividad y su
consecuencia juridica confiere un espacio considerable a la valoracién judicial
que intensifica la importancia de la labor de la jurisprudencia en su misién de
complementar el ordenamiento juridico (art. 1. 6 CC). El TJUE ha reiterado
en este sentido, que «no puede excluirse que los drganos jurisdiccionales Su:
periores de un Estado miembro estén facultados, al ejercer su funcién de ar-
monizacidn de la interpretacion del Derecho y en aras de la seguridad juridi-
ca, dentro del respeto de la Directiva 93/13, para elaborar determinados

criterios que sirvan de guia a los tribunales inferiores a la hora de examinar
el cardcter abusive de las cldusulas contractuales» ™.

4.2 Nacimiento, auge y contencién del control de transparencia
material

a) LA INTRODUCCION DEL CONTROL DE TRANSPARENCIA MATERIAL

La STS de 9 mayo 2013 decidid en accién colectiva sobre la nulidad por
abusiva de la cldusula suelo”, introduciendo en el sistemna un control de con-

" STJUE de 7 agosto 2018 (TIUE 201%/247) Bance de Santander. C-06/16 4
B e 7 ] 2 s C- -94/17, &% 68 &
ﬁiﬂimn ¢l eriterio del TS espafiol de estimar abusiva la cldusula de interés n::urmurin f{z.: su!:::?e ;:
ECLI'EU-(%&“(E-WZD? Bl;]m_ei interés remuneratorio. Doctring reiterada en la STIUE de 14 marro 2019
et b i : lrl_r,_C-I 1841 T‘. 564, =SEMPre que no impidan al jues competente ni asegurar
Plena eficacia de lax disposiciones de dicha Directiva ¥ afrecer al consumidor un recurso efectivo para

la proveccidn de los derech { 5
il ety erechos gue esa norma le pueda reconocer ni plantear wia decision prejudicial al

"R 2913, 3088,
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. 2 ato ™. E1 TS
tenido aplicable a lo que considerd ser El ﬂbjetu,prmmpral dell C:;I;]r:i;?én fus
dio por sentado que en el Derecho espa_mt::rl debia aﬁrn]dﬁ:e .;::, S sl
elementos esenciales del juicio de abuswu@d, en los términ atinterna o
art. 4.2 de la Directiva 93/13, a pesar del silencio de la ﬂﬂrm,b]ﬂ 7 A1 misid
Pﬂ; que:se pubicten - mi? ?::3;iiaiaydzﬂlr;[;rr::::;arenéia material

i , cred para dichos elementos 1a ¢ L isitos de
;:?E: cﬂnectz por el TS, no con el estricto cumphmlﬁmf SE;%Z rﬂimsm
R s Ila iﬂfﬂﬂ“?: E!;mpéfl?;t:ji‘;lt:;ﬁ[; quede perfectamen-

roporcionar toda la necesaria para qu implica y en si-
:1: ?lﬁﬂprmgdﬂ de la carga econémica y juridica que & EP";T;‘:E:;E; auna
wacién de comparar ex ante las ofertas del mercado, ;lrf se del abaratamien-
clausula que contraria su legitima expectativa de beqchflﬂ; | tiempo que limita
to del crédito con el descenso del tipo de interés vania '-‘-:j_ Wb ricszo, Lo
en beneficio exclusivo del predisponente la exposicion a dic :

g PR i
vante. dice el TS, «no es la alteracién del equilibrio objetivo entre precio ¥

uez, sino
contraprestacion que con cardcter general no es controlable por el Juez

] ' el consumi-
del equilibrio subjetivo, es decir tal y como se lo pudo representar

1 ién» ™. Cuando
dor en atencidén a las circunstancias concretas en la a?mramcmfj» s
las cldusulas relativas al objeto del contrato «m; }}an s:fio t;::-ann:lc;a i;ni Mt
; - -ign del mismo por un defecto de ArEncic,
das antes de la celebracion : i
la base que permite excluir tales cfdusufa_s‘d;:’.{ t,_amm:’ de} cc{:-in.rer:;g -
El extraordinario incremento de la litigiosidad a raiz de e ; Een =
miento, y ¢l colapso judicial subsiguiente, probablemente expliq

i hibir el limite a la baja en los
2 LCCI, haya optado sin mds por pro s 60
tsgu?af;o?;lgé préstamoyhipntecm‘iﬂ comprendidos en su dmbito de aplicacion

con tipo de interés variable (art. 21.3 LCCI).

iscuti de 3 junio 2010
= Calificacion de objeto principal mas que discutible. De otro 13‘1:»13.;: ]ﬁg}ﬁum 9.{"]3.‘:‘ o
TIUE 'rl:lg[: 16:2), entendic que en Espafia no regia la exclusion duéﬂ;tmd-ﬁs D s
(TIUE “iin se reitera en la Comunicacion de Ta Comision de 274 g W . Slnamsiﬂ--
aﬂn:lg‘!;m_ d':: or descontado que Ia norma no regia, lo que no 5_lgl'l.iﬁt aba un :ntahﬂ e
d?lmns{; c:ilfr la discusiin previa sobre cliusulas cuya abusividad sc ?;g:\-n;!u:i.én e jumris .-- el
Enimc juridices. Sobre esta cuesticn, las opiniones de la doctrina ¥ “
§ Gﬁ:ZRLEZ th*”z“;ﬁﬁligzimpiuﬁgrﬁmﬂ ¢l TIUE, implica «/a r:bﬁgﬂ:;:':j::l:_l::f-“:i‘:f' !I-W-"h
A .fuﬁ'ﬁﬁfiicgil sea comprensible para el conswmidor en ur:gium: ﬁ-’mifb f':- f::: Y an.errrlal  peri
cldusu ibilite gue el consumidar medio, normalmente informado ¥ nm“f: il o
e gue il i rif de comprender el funcionamiento concreto de dicha claw e v
s mrr::;r;:::: .rﬂ_'fsﬂ.ﬁ' v comprensibles, las cumc:'uencnrxs e{'r:rln?]m_u'n_:. ﬁg:ff‘iacu:eu:c;wzﬁml:m :
fﬂisfct?:';gnrr:um.rﬁbm sus obligaciones financierass: STIUE de 10 junio = .
i fngi;qﬁidclg{ﬂniyl??-&fzﬂl 5. de 24 marzo (ECLE:ES:T5:2015:1279). Parece innegable la influencia des
! 5 de Ple . .

i 27 Vi 2004, passim
desarrollada por PERTINEZ VILCHEZ, .
" m-"-l‘n i?rs 367/2017, de § junio (ECLLES:TS:2017:2244).
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modificacidn e invocd el art. 1208 CC, el TS
tiembre (ECLI:ES:TS:2018:3098), diciendo
acuerdo de modificacion del
todo, y desde la perspectiva del TIUE que admite en este punto el gjercicio de la autonomia del
dor plenamente informado,
mediante el acuerdo vilido
leradamente que pueda acudirse en este contexto a las ideas de
oulidad (ants. 1309 y 1313 CC). diciendo quee
{¥. las sentencias que se citan en la nola si guiente),

{ECLI:ES:TS:2020:4251) constituve, por el contrario, un
de_n:ﬂunr:iu =ett el marco de una transaceicn s, cuya val
gitimacicn para instar Ia nulidad de aquella originaria cliusuls suelo v la reclamacidn de cantidads,

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION Il

La cldusula suelo abrié ademds otro frente de controversia Judicial recu-
rrente con la impugnacion de los acuerdos privados que proliferaron a raiz de
la STS de 9 mayo 2013. Se proponia a los prestatarios la firma de un documen-
to de modificacion a la baja del suelo inicial y de correlativa renuncia al ejer-
cicio de acciones, en un contexto en el que el TS habia limitado la restitucion
de las cantidades indebidamente percibidas a las posteriores a la sentencia de 9
de mayo de 2013, y antes de que el TIUE dijera que la restitucién habria de
comprender todo lo cobrado indebidamente . Tras alguna vacilacién inicial 7,
el TS ha terminado por adoptar una solucién de alglin modo saloménica, con
un razonamiento técnicamente defectuoso. Admite la validez de la modifica-
cion a la baja del limite originario, que mantiene, reducida, su virtualidad para
el futuro. Aunque se trate, de nuevo, de una cldusula predispuesta no negocia-
da, se juzga (en general) que el prestatario habia contado ya, a la vista de las
circunstancias, con elementos suficientes para conocer la controversia sobre su
validez y conocia, por propia experiencia, su incidencia sobre la carga econg-
mica del contrato, cumpliéndose asf el patron de transparencia material, La
renuncia correlativa de acciones se desgaja, sin embargo, del «pretendido»
acuerdo transaccional, por decirse que es genérica y por ello abarca cuestiones
ajenas a la controversia subyacente ™. Se sigue aqui la doctrina del TJ UE, al
que se planted esta cuestion. Si la renuncia se hubiere limitado expresamente
a la pretensién relacionada con la propia clausula suelo, podria ser abusiva por
ausencia de informaci6n pertinente sobre las consecuencias de aquella. Pero la
renuncia «en lo referente a controversias futuras, a las acciones judiciales
basadas en los derechos que le reconoce la Directiva 93/13 no vincula al con-

sumidor», con informacién o sin ella ™.

™ STIUE de 21 diciembre 2016 (TTUE 2016, 309} Gurirrez Maranjo, C-154/15, C-307/13. C-308/15.
™ Frente a lo dicho en la 5TS SBE2017, de 16 octubre (RJ 2017, 4332). que aprecid la nulidad de la
rectificd este entendimiento en Ja TS 48972018, de 13 s2p-
que la referencia a este precepto es improcedente, porque ¢l
limite inferior a la variabilidad del imterés no era una novacion exintiva, Con
CONSLmI-
1208 CC, y entender que
propio TS ha negado rei-
confirmacién y extincidn de la accidn de
no resultan de aplicacion a los casos de nulidad absoluta

podria considerarse aplicable el Gltima inciso del art.
posterior se convalida la cldusula originaria. Pero el

™ Lo que no casa con el crilerio de interpretacidn del art. 1815 CC. La STS 675/2020, de 15 diciembre
buen ejemplo wenico de la validez de Ia cldusula
idez conlleva que «los prestatarios carecieran de le-

™ La STS 581/2020 de 5 noviembre (ECLI:ES:TS:2021:3503) desamolla esta doctrina, encontrin-

dose ya con el aval de 1a STJUE de 9 julio 2020 (ECLI:ELC:2020:536) Ibercaja, C-452/18, A la largo del
afio 2021 el TS se ha referido en miiltiples ocasi

Ones A osta cuesticn, con reiteracion pricticamente literal
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Se pone de relieve a proposito de estos acuerdos_!a doctrina djl,- TI I:Ers;ntl:;z
la autonomia del consumidor ante una cla’.usul:f abusiva. A pesar fr};:;;mienm
Derechos nacionales que la ineficacia de las CIal.!SI]]EIS abusivas y su S
procesal tengan un régimen equileendtz al E-;:r-*mt::; ;:i:rlt?:;ﬂ&r:lirzfcl g

: i iones contrarias al orden pablico,
Eeﬁ]izeggia; respetarse la autonomia del Fcnsumidnr dentro {3;[1 é}rr::;:tﬁ:
cuando el Juez aprecia de oficio el carﬁcl;rl ?.buswt) de una claiu?ula. bsl s
se traduce en que debe prevalecer la decision del cu:‘nns'umldu_r’ avorable e
tenimiento de la cldusula, contando ya con tc:da la 1nﬁ3nna-;mn pe.rl:m_f:n ;31}; .
ministrada por el Juez sobre su cardcter abusivo. E1_1 tales clrcunsmfl;lgtsmm e
se «abstendrd» de no aplicarla®. Abierto este espacio, el TJF.JE_a{irlm g
¢sa autonomia pueda también ser ejercitac_la de modo ﬁ)itl'a_]l_ldli.:lﬂ:é un ) mn?i .
ha surgido la controversia o estd latente. Bien porque 1;11 HIDdlﬁC:d::I ,Ej zc e
cia se negocian, bien porque el adherente }13 recibido mfurrnficmn i
bre el significado de la modificacion pm:_hspuesta y sobre la]; mei?g%m 15
ridicas y econémicas de su propia renuncia. El art. 6. 1 de la Direc lfgsf(;naf -
se apone a que una cldusula de un contrato celebrado entre un pr;} o
consumidor, cuyo cardcter abusivo puede ser dec!amd{n ju;fi:i‘tﬂ m&:}; 5;,151 ‘el
ser objeto de un contrato de novacion entre ese pmﬁfsmng ¥ e,;i c_mmr . 4!;;
mediante el cual este iiltimo renuncia a los efectos que pudieran deri e
declaracion del cardcter abusivo de esa cldusula, siempre que la .I'I.:;i Une ;;; ;ﬁm
ceda de un consentimiento libre e infonnada,_ por pr;gz:rre del consumidor, e

este que corresponde comprobar al juez nacional»™.

b) TRANSPARENCIA Y VICIOS DEL CONSENTIMIENTO

Las continuas referencias por parte del TS a la disco!'dancia entre el WEE:
do que se podia representar el consumidor con base en la informacion preco

:ES:TS: 1125), 862021,
de 1a misma doctrina. Entre otras muchas, SSTS 32/2021, de 26 encro ( ECLIE%‘:‘;ZIUEZ}I ;92;;"5?:?#6
de 17 febrero (ECLLES:TS:2021:529), 441/2021, de 23 junio [ECLI:ES.T‘_’S.,. < EWQEJ"’] Fafp
julio (ECLI:ES:T5:2021:2656), 536/2011, de 15 julio (ECLI:ES:TS:2021 .2!}[.'1 3, B : -ﬁc‘;nﬁmu gty
Hembre (ECLI-ESTS:2021:4389). Por otra partc, la docirina del TIUE en csta maleria ¢ confn
021 (JUR 2021, 73434), fhercaja Banco, C-13/1%, indicande ; . wr e
I&'d;}aﬂ djeid'cnﬁﬁ‘:ilnlﬂ.im el profesional ha de situar al cmsumuipr en -rrg:udu ;Jn:e.'i‘ d; :;.:f::ﬂ o
E:;.unﬂ'uem::'u.t Jjuridicas y econdmicas determinantes que para €l ¢ derivan de la ce
. ; i - ET- 3
m:”g,’usﬁgT']{?E‘"gfa{jum 2009 (TIUE 2009, 155), Pannon, C-243/08, §§ 33 y ES% r:ﬁ :?fch'r:c_rirr ﬁj.lr}]l‘,'
{TIUE 2013, 46) Banif, C-472/11. § 41; 26 marzo 2019 (TIUE 2019, 59), Abanca, C- ¥
Pazc 2017, pp. T16 y 5. _ _ | 3
A "Tl E%T?Ecd’:?ﬁlliu 202?}p(EEL£:EU:C:1ﬂ?.D:53ﬁ} Ihercaja, C-452/18, § 38, al resolver sobre
acuerdos de modificacidn y de renuncia de clivsulas seelo.
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tual y la realidad del suelo® constituyen buena muestra de la relacién con los vi-
 cios de la voluntad, que no tienen cabida en el ejercicio de una aceién colectiva,

La ocultacién podria conformar, desde la perspectiva del CC, un supues-
to de dolo incidental, con la consecuencia indemnizatoria del art. 1270, II CC,
sin acarrear la nulidad de todo el contrato .

De otro lado, la conexién con los vicios del consentimiento se evidencia en
la amplia jurisprudencia sobre contratos de permuta de tipos de interés, contratos
afines o productos financieros complejos. E1 TS ha ido asentando desde 2014 una
presuncidn de error excusable e invalidante sobre los ries gos del producto contra-
tado, a partir del incumplimiento de los deberes de informacién o su insuficier-
cia™. Si bien, es igualmente doctrina constante, con al guna inflexidn, que el error
debe ser esencial y determinante; de ahi que provoque la anulacién de todo, no de
alguna clidusula en particular®. Precisamente esta dltima razén constituye una de
las diferencias entre el control de abusividad por falta de transparencia material y
la anulacién por error, que «afecta al contrato en su totalidad v las partes deben
restituirse reciprocamente todo lo percibido de la otra en virtud del contrato, con

sus frutos e intereses». Afirmacién esta (dltima que un sector de la doctrina no
comparte, pues la anulacién por vicio podria afectar dnicamente a una cldusula,
dejando subsistente el resto. El TS ha sefialado todavia otra diferencia, al decir
que en la evaluacidn de la transparencia «se realiza un control mds objetivo de la
clausula y del proceso de contratacicdn» y por ello puede ser apreciada en el ejer-
cicio de una accién colectiva, mientras que en el error «las circunsiancias perso-
nales de los contratantes son fundamentales para determinar tanto la propia
existencia del error como...la excusabilidad del mismo»*. Pero esta segunda
nota, con la que se pretende el deslinde entre transparencia material y vicios de la
voluntad, ni es pacifica en la doctrina, ni el TS la ha entendido igual en todos los

= F05/2015, de 23 diciembre (RJ 2015, 5714) constituye un ejemplo elocuente, al decir que Ta cliusu-
la suela no es transparente porque «puede inductr a error af cliente sofre un aspecto fundamental del con-
frata v llevarle o adoptar una decision irracional, esto ex elegir una oferta cuye tpo variable es inferior per
que, por efecto de la cldusiula-swelo, en realidad lo e a wn Hipe sperior durante la vida del contratos,

* PANTALEGN PriETO, 2017, indemnizacicn que, i Aatira, s raduce en la eliminacicn de la cliusula,

** Sobre esta evolucion y su indiscriminada extensidn, Atitero Ormiz, 2020, pp. 182 yss., 270y ss.

" Sobre Ia tesis dominante de la nulidad total, v. por ejemplo S8TS STS 802021, de 15 febrem
(ECLLES:TS:2021: 492 (multidivisa). 2021 de 17 febrero (ECLEES:TS:2021:498) (derivado impli-
vito). STS 642/2020, de 27 noviembre, (ECLIES-TS-2021 A015) imultidivisa): STS 666/2020, de 11 di-
ciembre {ECLI-ES:TS:2020:4071) multidivisa. Admiten nulidad parcial, si asi se solicitd en la demanda,
sin que se suscitara oposicion por este motivo, quC SUZE COMO CUEsSLiGn NUeva en casacion, entre otras:
5TS 300/2021, de & junio (ECLI:ES:TS:2021:2203, multidivisa); STS 343/2020, de 23 junio (ECLLI-ES:

T5:2020:2004, derivado implicito): STS 664/2019 de 16 diciembre, (ECLEES:TS:2019:3919, derivado

implicita); 5TS 608/2017, de 15 noviembre, {ECLI:ES:TS:2017:3893, multidivisa).
* STS 36772017, de 8 Junio (ECLI:ES:TS:2017:2509),
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supuestos que se han cobijado bajo la sancidn de falta de transparencia material .
Los pardmetros que se establecieron en 2013 «no pueden ser entronizados como
reglas absolutas de valoracion de todo tipo de condiciones generales». La admi-
sibilidad del control abstracto de transparencia «queda reducida a la concurren-
cia de prdcticas estandarizadas de comercializacion muy claras que, por si mis-
mas, pongan en evidencia la falta de transparencias»®.

La diferencia de trato entre uno y otro fundamento produce situaciones
perplejas. La demanda de nulidad de una cldusula de opcién multidivisa sobre la
base del error y el incumplimiento de deberes de informacion precontractual
podré ser desestimada por no tratarse de instrumento financiero complejo, no ser
aplicable en consecuencia la doctrina sobre presuncién de error desarrollada
para tales productos, ni ser admisible la nulidad parcial®. La via, entonces, se
dird, es la transparencia material. Cuando la pretensién de nulidad se plantea por
un adherente no consumidor motivada por la falta de transparencia, empero, in-
voca una norma gue no le es aplicable, e incurre en incongruencia la sentencia
que estime su pretensién por razén de error, por no haber sido esta la accion
ejercitada y porque el error no puede afectar a una sola cldusula®™, La peticion
del consumidor de que se anule un contrato de swap por error vicio podria de-
caer por caducidad de la accién, pero no impide que se aprecie la abusividad da
algunas cldusulas del contrato por falta de transparencia y que se declare la nuli-
dad de todo el contrato, con reciproca restitucién de prestaciones®.

¢) EL REDUCTO DE LA TRANSPARENCIA MATERIAL COMO MOTIVO AUTGNOMO
DE INVALIDEZ. PONDERACION ¥ COMPROBACION DEL DESEQUILIBRIO

Instalada y afianzada la transparencia material para eliminar la cliusula
suelo ™, su alegacién como fundamento de la pretension de nulidad se difunde

9 Cfr. CAmara LapuENTE, 2016, pp. 1742 y 5. Doctrina reflejada, por ejemplo, en la STS 642/2020,
de 27 noviembre (ECLEES:TS:2020:4015); ~auwngue el juicio propia del control de trangparencia es
abstracios, de la fase precontractual y a la vista de las circunstancias concurmentes se deduce que la infor-
macion prestada permitid al consumidor alcanzar el grado de conocimiento sulimunlc_.? .

% STS 408/2020, de 7 julio (ECLI:ES:TS:2020:228), accidn colectiva de cesacidn de determinadas
cldusulas de contrato de permuta financiera, El TS afirma que «la accidn colectiva restringe lo que puede
ser objeto de prueba a lo que puede apreciarse de forma generalizada. Lo que es dificilmente conciliable
cont realidades contraciuales complejas en cuva gestacidn v perfeccidin confluyen miltiples factores irnli-
vidiles (no generalizables)s.

" STS 4352020, de 15 julio (ECLIES:TS:2020:2323). S§TS 3412021, de 18 mayo (ECLIES:
T5:2021:1941), con cita de otras.

“ISTS 34772018, de 7 junio (ECLI:ES:TS:2018:2003), clivsula suelo.

1 8TS 47/2021, de 2 febrero (ECLEES: TS:2021:269). Nitese que los consumidores fJJt‘.'I'I‘!Ii.'IﬂdﬂIIIL‘S
st habian beneficiado inicialmente de liguidaciones positivas, sufriendo mds tarde elevadas pérdidas.

% En algunos supucstos, con todo, s¢ juzgard negociada o, al menos, transparente, atendiendo a las
circunstancias del caso conereto, sin que esté clara Ia frontera. Por ejemplo, S5TS 489/2018, de 13 sep-
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cual comodin en miltiples escenarios. La jurisprudencia, a partir de 2015, ha
ido rebajando la aparente solidez de este edificio, erigido sobre la cldusula
suelo, circunscribiendo pricticamente su virtualidad como causa de nulidad
auténoma a los préstamos hipotecarios en moneda extranjera, objeto de reite-
rados pronunciamientos, tanto del TS como del TIUE®. EI TS asumié la doc-
trina del TTUE™ contraria a calificar el supuesto como servicio o actividad de
inversién y su sometimiento a la legislacién del Mercado de Valores, pero lo
convirtié en el nuevo ejemplo paradigmatico de abusividad cuasi automatica,
por falta de informacion **, La ignorancia, que se presupone, no es inocua por
razon de los riesgos inherentes, que trascienden a toda la operacién cuando el
prestatario no perciba sus ingresos en la divisa extranjera. El razonamiento
parece conducir inexorablemente entonces a la nulidad total, pero el camino
seguido ha sido la reconversion ab initio en un préstamo en euros, con el rea-
juste subsiguiente ™.

La STS 9 de mayo 2013 ya sefialé, empero, que la falta de transparencia
podia ser inocua. Siguiendo también aqui la estela del TJUE sobre la interpre-
tacidn del art. 4. 2 Directiva 93/13, la jurisprudencia advierte que la falta de
transparencia relativa a un elemento esencial es condicién necesaria, pero no
suficiente, para realizar un juicio de abusividad”. El control de contenido no

tiembre (ECLEES:TS:2018:3098), y 673/2018, de 29 noviembre (ECLEES;TS;2018:3977). Mientras que
por otras se reitera que la falta de transparencia en si misma provoca la nulidad de la clusula suelo;
STS 22/2021, de 8 marzo (ECLL:ES:TS:2021:766).

* En muy menor medida, en contratos de swap: STS 47/2021, de 2 febrero (ECLEES: TS:2021:269),

* STIUE de 3 diciembre 2013 (TIUE 2015, 435), Banif Plus Bank, C-312/14. Frente a lo decidido
en la 5TS 323/20135, de 30 junio (RJ 2015, 2662), el TS modifica su doctrina a partir de la STS 6082017,
de I3 noviembre (R 2017, 4730).

* Siguiendo, de nuevo en este punto, doctrina del TIUE que también en materia de préstamos mul-
tidivisa ha hecho especial hincapi€ en la relacion entre ¢l nivel de informacisn exigible & efectos de pro-
curar ¢l conocimiento del consumidor sobre los riesgos asumidos y el cardcter abusivo de las cliusulas;
Entre otras, STIUE 20 septiembre 2017 (TIUE 2007, 1713, Andriciue, C-186/16: STIUE de 20 sepliembre
2018 (TIUE 2018, 226) OTP Baonk/Kiss, C-51/17, § 75: STIUE 10 junio 2021 (ECLLEU:C:202 | :469),
BNP Paribas Personal Finance, C-609/19, §§ 41-53.

* 5TS 599/2018, de 31 octubre (ECLLES:T5:2018:3677), que deja no obstante vigente el inlerds
remureratorio v ¢l indice de referencia. La doctrina se reitera en multiples sentencias posteriores que su-
brayan, amén de la dificultad de comparar ofertas, la ignorancia sobre ] resgo de depreciacidn con la
consiguiente onerosidad para quien debe comprar la divisa extranjera porque percibe sus ingresos en eu-
rss, 851 como los riesgos asociados de impago, vencimiento anticipado ¢ insuficiencia de la garantia hipo-
tecaria. V. entre ofras: STS 9972021, de 23 febrero (ECLEES: TS:2021:636), 1882021, de 31 marzo
(ECLI:ES:TS:2021:1214), 217/2021, de 20 abril (ECLLES: TS:2021:1477), 39172021, de & junio (ECLI:
ES:T5:2021:2290). Lo que no impide que en alguna ocasién se aprecic informacidn precontractual sufi-
ciente: ST 5532021, de 29 julio (ECLLEES; TS:2021:3971).

7 Vlas «Directrices» de la Comisidn de 27.9.2019 (C 323/6, punto 3.1.2 «E! incumplimiento de la
exigencia de transparencia puede ser un elemenio de la evaluacion del cardeoter abusivo de una deterni-
nada cldusula contractal y puede ser un elemento indiciarios, pero corresponde al Juez nacional evaluar
la transparencia y el cardcier abusivo «a la fuz de las circunstancias particelares de cada cases. Un deta-
llado andlisis de esta cuestidn, v. CarBALLO. p. 30 y 56,
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es control de precios. La jurisprudencia vertida con ocasion de la validez del
indice de IRPH como indice de referencia en préstamos hipotecarios a interés
variable *®, asi como la que no ha apreciado falta de transparencia ni abusividad
en préstamos hipotecarios de cuota fija, subidas lineales y duraci6n variable
(con un mdximo) en funcion de las oscilaciones del interés remuneratorio®,
traza de algiin modo el camino. No hay abuso por el hecho de existir en el
mercado otras alternativas mds favorables, cuando la ofertada por el predispo-
nente no era en modo alguno sorpresiva y si, por el contrario, parfﬂctamcpta
legitima. La relativa complejidad de un sistema de amortizacién de cuotas fijas
y duracién variable no implica per se un riesgo econdémico desmesurado, y, a
la hora de valorar su contenido, comporta también ventajas no desdefiables.

La jurisprudencia anterior a 2013 ya habia ponderado la falta de claridad
de la cldusula como un ingrediente en la decision sobre su cardcter abusivo. La
falta de concrecion o la oscuridad es un instrumento al servicio de un signifi-
cativo desequilibrio en contra de la buena fe. El defecto de transparencia se
involucra como un factor decisivo para provocar el perjuicio del adherente,
pero es el contenido de la estipulacién y en tltimo término el efecto que pro-
voca el que merece censura. Se encubre, por ejemplo, el indebido traslado de
costes que el consumidor no debe soportar y no puede controlar porque no se
desglosan los conceptos implicados. Con mayor frecuencia, la vaguedad de la
formulacién deja al arbitrio del predisponente la determinacién del monto eco-
némico de la operacién o su ulterior modificacién, o se disimula el pago de
gastos y obligaciones adicionales. En aparentes depdsitos bancarios de dinero,
se trasladan riesgos de complejas operaciones financieras a las que los clientes
eran ajenos, mediante una comisidn bancaria ilegal, que no respondia a servi-
cios prestados '™,

“ SCTS de Pleno 595/2020, de 12 noviembre (RJ 4227), con varias de la misma fecha y sobre el
mismo asunto: 5952020 (RJ 3963), S96/2020 (R] 4227), 597 /2020 (RJ 4601), 598/2020 (RJ 4567).
Doctrina reiterada en las S5TS 1042021, de 18 enero (ECLI:EES:TS:2021:127), 17/2021, de 19 enero
(ECLI:ES:TS:2021:93), 1372021, de 19 enero (ECLEES; TS: 20201:212: y 1472021, de 19 ¢nero (ECLIES:
TS:2021:94). Todas estas resoluciones s dictan despuds de que, en la STIUE de 3 marzo 2020 (TIVE
20203}, Bamkia, C-125/18, sc hubieran suministrado criterios para calibrar el cumplimienta de la exigen-
cia de transparencia en este supuesto, considerando «especialmente pertinenies« la circunstancia de que
los «elementos principales relativas al cdloule del mencionado tipo de interds resulten fdeilmente asequi-
blese al interesado, dado el modo de publicacion de su cdleulo, ¥ que el suministro de informacidn sobre
la wevolucidn en ef pasado» del indice,

* 1 a denominada «hipateca manguilidad»: SSTS 560/2020, de 26 de ocubre, ECLIES: TS:2020:3558),
1622021, de 23 mareo (ECLIEES:TS:2021:1103), 166/2021, de 23 marzo, ECLI, 1104. EI Suprema des-
taca shora que no se grava al consumidor con una carga cuya trascendencia juridica o ccondmica le pasar
inadvertida por habérsele dado un inapropiado tratamiento secundario, y se aplicaron las pormas de trans-
parencia bancaria vigentes. a5

0 §TS 3 poviembre 2006, RJ 2006, 2007, 683), 16 diciembre 2009 (RJ 2010, 702), 22 diciembre lﬂ]‘}
(RJ 2010, 703} y 17 junio 2010 (RJ 2010, 5407), 1 julio 2010 (RJ 2010, 6554), entre otras. Un anilisis de
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Lo dispuesto en el art. 5.5 LCGC y el art. 83. IIl TRLGDCU podria, con
todo, infundir nueva savia a la transparencia como causa auténoma de abusivi-
dad, pero el inciso que pide el perjuicio del consumidor permite augurar que el
desarrollo jurisprudencial que se ha procurado sintetizar no deba abandonarse.

De otro lado, como insiste el TIUE, la transparencia se pide para todos
los tipos de cldusulas contractuales, mas, como ha sefialado la Comisién, «es
probable que el alcance de las obligaciones de informacion precontractual
para los profesionales que se derivan de la Directiva 93/13 también dependa

de la importancia de la cldusula respecto a la transaccion y su impacto
economico» ',

4.3 Clausulas nulas, subsistencia del contrato e integracién
a) LA ADAPTACION DEL DERECHO INTERNO A LA DOCTRINA DEL TIUE

El parco régimen de la nulidad de las cldusulas abusivas en la Directiva 93/13
(arts. 6.1 y 7.1) deja prima facie un margen considerable a los Derechos nacio-
nales. También aqui el TIUE ha desarrollado las implicaciones de aquellos
preceptos, desencadenando modificaciones procesales y sustantivas en aras de
respetar los principios de efectividad y de equivalencia. Se suscitan al tiempo
dudas sobre la interpretacién de instituciones no afectadas directamente por el
Derecho comunitario, pero si vinculadas al principio de efectividad. El ejem-
plo mids reciente de esto Gltimo atafie al dies a quo de la prescripcién extintiva
de la acci6n de restitucion de las cosas entregadas en aplicacién del contrato
cuya nulidad se ha solicitado en un litigo, como accién distinta de la preten-
sion declarativa de nulidad 2.

Uno de los aspectos de mayor controversia e inseguridad en esta materia
concierne a la situacién contractual subsiguiente a la declaracién de nulidad de
uno o varias cldusulas abusivas. La jurisprudencia del TTUE ' ha reiterado que
no cabe reduccion o moderacion de la propia cldusula, so pena de disipar el efec-

esta jurisprudencia, GoNzALez Pacanowska, 2005, pp. 1072 yss.. p. 1129,

" «Directrices» de la Comision de 27.9.2019 (C 323/6), punto 3.3.1. v punto 3.4.6. Se destaca en
particular que [a falta de transparencia y cardeter abusivoe de una cliusula contractual pueden estar esire-
chamente relacionados, por ejemplo «cuanda los consumidores no pueden entender las consecuencias de
wrter cldusula o son enganacdos ..

"2 El Auto del Pleno del TS de 22 julio 2021 (ECLEES:TS:2021;10157A) ha acordado Formular
peticidn de decision prejudicial en relacion con esta materia, que incide sobre I3 interpretacidn de los
arts, & y 7.1 Directiva 93/13 y el principio de seguridad juridica.

"’f STJUE 14 de junio 20012 (TIUE 143), Banco Espailol de Crédite, C-618/10, comentada par
GonzALEZ Pacanowska, CCJC, 91, 2013, pp. 339-355.
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to disuasorio y frustrar el objetivo de la Directiva 93/13. Esto ha provocado una
de las principales diferencias entre la LCGC y el TRLDCU. El art. 10.2 LCGC
remite, en caso de nulidad o no incorporacién, a la integracion conforme al
art, 1258 CC y las disposiciones de interpretacion. El art. 83 LGDCU, en la redac-
cién de la Ley 7/1998, también confiaba en la integracién por el art. 1258 CC,
pero, tras la reforma del precepto por la Ley 3/2014, ha desaparecido cualquier
referencia a las consecuencias de la nulidad. La redacci6n vigente del art. 83. 1
LGDCU reproduce casi literalmente lo dispuestoen el art. 6.1 de la Directiva 93/13:
el contrato «seguird siendo obligatorio para las partes en los mismos términos,
siempre que pueda subsistir» sin la cldusula abusiva, que se tiene por no puesta.
La doctrina del TIUE en esta materia se sustenta sobre los siguientes pi-
lares, no plenamente coherentes ni firmes en su modelacion, adquiriendo pro-
gresivamente distintos matices, en una construccion que no termina de asen-
tarse. (i) La finalidad de la Directiva es que ¢l contrato se mantenga en los
mismos términos, pues el objetivo es restablecer el equilibrio y no anular todos
los contratos que contengan cldusulas abusivas. No se quiere desincentivar la
impugnacion de cldusulas abusivas por parte de los consumidores, ante el te-
mor de la nulidad total; pero tampoco favorecer pretensiones oportunistas que
buscan la salida de un acuerdo que ha dejado de interesarles. (ii} El juez no
puede moderar, rebajar o reformular el contenido abusivo; ha de limitarse a
eliminar la cldusula '™, (iii) Solamente cabria la sustitucién por una disposi-
cidn supletoria del Derecho nacional cuando la eliminacion de la cldusula abu-
siva impidiera la subsistencia del contrato, obligando al Juez a anularlo en su
totalidad, v dicha ineficacia total fuera perjudicial para el consumidor dejédndo-
lo expuesto a «consecuencias de tal indole que representaran para éste una
penalizacion»'%. (iv) La subsistencia o no del contrato ha de resolverse por el
Juez conforme al Derecho interno '™, Pero, se advierte, los requisitos relativos

W La STIUE 29 abril 2021 (ECLEEU:C:2021:341), Bance BPH, C-19/20, matiza esta afirmacion,
al decir que no se puede suprimir Gnicamente el clemento abusivo de la cldusula cuando wal supresidn
equivalga a modificar el contenido de dicha cldusula afectando a su esencia, § 80.

w5 STIUE 30 abril 2014 (TICE 2014, 105), Kdsler; C-26/13, § 73, reiterada en la STIUE 21 encro 2013
(TIUE 2015, 4) Unicaja C-482/13, C-484/13 y C-487/13. La doctrina se enuncia para contratos de prés-
tamo cuya nulidad obligarfa al consumidor a la inmediata restitucién del capital. Se rechaza, en cambio
para cliusulas penales o similares. V. STIUE 30 mayo 2013 (TJUE 2913, 194) Asheek Brusse, § 58-60;
STIUE 27 enero 2021 (TIUE 2021, 21), Dexia Nederland, C-229/19 y C-289/19.

1% | 3 STIUE 2 septiembre 2021 (ECLLEU:C:2021:673) OTP Jelzdloghank, C-932/19. se enfreniaa
un supuesto en el gue la legislacidn nacional (Hungriz) habia dispuesto la nulidad de las cliusulas relativas
al diferencial cambiario en présiamo en moneda extranjera, ¥ su sustitucion imperativa por un Lipo de cam-
bio oficial. No se preveia que el consumidor pudiera entonces anular el contrato. Segidn el TIUE, esta norma
s conforme a la Directiva, siempre que se compruche que se restituyan las cantidades obtenidas indehida-
mente, antes de la sustitucion imperativa de la cliusula. Y sobre esta dltima apreciacidn no puede prevalecer
la voluniad manifestada por el consumidor, interesado en que se anule todo el contrato.
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a la «seguridad juridica de las actividades econdmicas» abogan por un enfo-

que objetivo: «La posicidn de una de las partes en el contrato, en el presente

caso el consumidor, no puede considerarse el criterio decisivo que decida so-
bre el ulterior destino del contratos. En otras palabras, la «no subsistencias
«no puede basarse en el cardcter eventualmente favorable, para el consumi-
dor, de la anulacion del contrato en cuestion en su conjunto» """, (v) El consu-
midor deberd tener el derecho de oponerse a ser protegido frente al perjuicio
que, en la apreciacion del Juez, le causaria la anulacidn total; en el bien enten-
dido de que sigue siendo competencia del Juez decidir si la supresién de la
cldusula efectivamente impide que el contrato pueda subsistir, en «aplicacion
objetiva» de los «criterios establecidos en virtud del Derecho nacional» "™,
(vi) La integraci6n, cuando sea procedente conforme a lo ya expuesto, ha ser
con una norma supletoria de Derecho interno, o por una norma aplicable en
caso de acuerdo entre las partes. Se rechaza en cambio, la integracién sobre
«la tinica base de disposiciones nacionales de cardcter general» que remitan
a los «efectos dimanantes del principio de equidad o de los usos», mixime
cuando el !‘e:-‘:ultadu no asegura el restablecimiento del equilibrio contractual y
el consumidor, ademds, prefiere la nulidad total, evitando una integracion ex-
cepcional que no operaria en su favor. No cabe acudir como iinica base a aque-
llas disposiciones nacionales porque «no han sido objeto de una evaluacion
especifica del legislador a fin de establecer un equilibrio entre el conjunto de
derechos y obligaciones de las partes y, por ello, no gozan de la presuncidn de
cardcter no abusivo» ', Cuando la nulidad afecte a un elemento esencial

como. el interés remuneratorio, y no quepa acudir a aquellas normas suplam:
rias ni a la que sea aplicable en virtud de pacto ''°, el TJUE incluso sugiere que
la finalidad de restablecimiento del equilibrio se consiga emplazando a las

partes para que determinen el modo de cilculo, dentro del marco que establez-
ca el propio Juez '''.

7 STIUE 2 septiembre 2021 (ECLI:EU:C:2021:673) OTP Jefzdlo i
g 2 2 EU:C:2021:673 ifoghank, C-932/19, § 49, La doci
enuncio ya en la STIUE de 15 marzo 2012 (TICE 2012, 55), Perenicovd y Perenic, asunlc?C‘-ﬂij.fin § 3“? 9‘?
s reairm en la STIUE de 26 marzo 2019 (TIUE 2019.59) Abanca C-70/17 y C-179/17. o
nclusin esta que sc expresa en la STIUE 3 octubre 2019 (TIUE 2019, 219), Doiubak
C-260/18, § 55. De ahi que, como se ha scfialado en la nota anterior, si el Derecho nacional a'i:log:;:nr la
subs:stcll::rmnéiel contralo con sustitucion imperativa de la cliusula. no se dard curso a la pretensidn del
consumidor de la anulacién total del contrato. V. también la STIUE 29 ahsdl 202 ELAC: :
Baney B 1905 89,50 2021 (ECLL:EU-C:2021:341,
STIUE 3 octubre 2019 (TIUE 2019, 219), Drinbak, C-260/1 2 il
iTleIImz{'::m Pyl Lals , Dz . C-260v18.§ 62. STIUE 25 noviembre 2020
omo sugirid la STIUE 3 marzo 2020 (ECLEELU:C:2020:138), Gomez del Moral 2
oA e I e e B 157 E-LLELLL:2020:138), Gdmez oral, C-125/18, a
D;ﬁhn nam;;;.-_cn[u nulidad del indice IRPH: [a integracidn por un indice supletorio previsio por ¢
" STIUE 29 abril 2021 (ECLEEL:C:2021:341, Bance BPH, C-19/20, §45,
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b) SUBSISTENCIA DEL CONTRATO E INTEGRACION EN LA DOCTRINA DEL TS

Los condicionantes establecidos por el TIUE para la integracifin del con-
trato han sido sometidas a acertada critica ', en tanto que, mds a?Jla.del nece-
sario efecto disuasorio, pueden desembocar en situaciones inequitativas, o 1n-
cluso, en su entendimiento mds extremo, en dejar al prcd_is_pc-qente acrfae::ior y
prestamista inerme ante situaciones de flagrante y definitivo |qcurnpllmaegto
del adherente prestatario. Lo que no termina de casar con el ﬂbjetw? también
proclamado de sustituir una regulacion desequilibrada por otra aqu[hbfafia, y
puede suscitar reservas sobre la adecuacion de tal medida con el principio de
proporcionalidad que también ha de respetarse para lograr la efectividad del
Derecho comunitario ', 1

El TS ha sorteado, en alguna medida, tales limitaciones, mediante tres
expedientes, que, a su vez, han generado el plaqteamien[o de sendas cuestm—l
nes prejudiciales resueltas por el TIUE con criterios que parecen avqla: e
proceder del Supremo, si bien no siempre con la claridad o mn[undenc_la que
permita despejar dudas y ofrecer una guia segura para l_zuturas controversias. _Al
mismo tiempo, las sucesivas respuestas del TIUE a dichas cuestiones h:an in-
troducido nuevos matices y fisuras en su doctrina aparentemente restrictiva en
materia de integracion del contrato. 1

De manera necesariamente sucinta, por los limites del presente trabajo,
cabe recordar los siguientes hitos en la doctrina del TS:

(i) Eltipo de interés de demora se configuré por el Supremo como un
recargo sobre el tipo de interés remuneratorio, de modo que tras 1_3, supresion
de dicho recargo, el préstamo seguird devengando durante la_s!tuacmn ‘j"?' mora
del deudor, incurso ya en la situacion de vcncimientct annc:padn,l el interés
remuneratorio, persistiendo su funcién de retribuir el disfrute del dinero en el
contrato de préstamo '"¥. Doctrina que encontrd respuesta fav::urable en Iaf
STJUE de 7 agosto 2018, Banco Santander'"*. Mas r_esult:a dlﬁcutlbI:S que aqui
no se haya producido la reduccién de la cldusula de interés moratorio; aunque

1 Capkasco PERERA, 2021 (b), GOMEZ Pomar, 2019, PanTaLedx, 2019 y 2020, Una dcfl:a]g?ﬁ
explicacién de los distintos enfoques (objetive ¥ subjetivo) acerca de la posible subsistencia, RU
Arpanz, 2020, pp. 98 ¥ 5;.19

1} Oy PaviLLon, 2019, passim. ;

s E{rSSTS 265/2015, d;e 22 abril (RJ 2015, 1360, 47072015, de 7 sepuethr_r (RJ ﬂ:l :u Jﬂg}
v 46912915, de § scptiembre (RJ 2015, 3977), seguidas por las S5TS TOS2015, d?Ep 23 diciembre (RJ 2013,
5714), 7972016, de 18 febrero (R 2016, 619) y 3642016, de 3 junio (RJ 2016, .30[!} o -
T 1 TIUE 2018, 247, -96/16 y C-94/17. La Directiva pretende restablecer el equilibrio, pero no an
las cliusulas vilidas, como la que fija el interés remuncratono.
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también se ha razonado como una integracion del contrato, con la norma dis-
positiva del art. 1108 CC, entendiendo que el pacte sobre la cuantia del interés
en caso de mora puede ser el pacte ne abusive que fija la cuantia del remune-
ratorio ''¢,

(ii) Ante el prolongado debate sobre los requisitos de validez de Jas
clausulas de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios y las con-
secuencias de su cardcter abusivo, asi como la intensa repercusidn social y
econémica agravada por la crisis econdmica y la paralizacién de miles de eje-
cuciones hipotecarias, el TS planteé una cuestién prejudicial por Auto de 8
febrero 2017 '". Se pregunta, primero, si la cldusula podria fraccionarse, sepa-
rando una parte vilida (el vencimiento anticipado en si) y eliminando sola-
mente la parte abusiva (por el impago de un solo plazo). Y, en segundo lugar,
si, eliminada tal cldusula, podria no obstante proseguir la ejecucién hipoteca-
ria, integrando la laguna sobrevenida con una disposicién supletoria de Dere-
cho nacional, para no exponer al consumidor a consecuencias que se describen
como perjudiciales. La STIUE de 26 marzo 2019 rechazé el primer plantea-
miento, pero se mostro favorable a la sustitucion de la cliusula de vencimiento
por la norma interna que habia sido inspirada por la cldusula bajo examen,
aplicable en caso de convenio entre las partes. Sustitucién que procede cuando
el juez nacional considere que el contrato no pueda subsistir si se suprime la
citada cldusula abusiva, y la anulacién sea especialmente perjudicial para el
consumidor '"®. La STS 463/2019, de 11 septiembre resuelve la cuestién, re-
cordando la necesidad de considerar la clausula contractual controvertida en el
contexto general del Derecho nacional pertinente. El TS concluye que «no
puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga duracion si la
ejecucidn de la garantia resulta ilusoria o extremadamente dificultosa» "%, No
ocurre lo mismo, a juicio del TS, con la nulidad de la cliusula de vencimiento

""" Sobre esta cuestidn. con informacidn exhaustiva sobre la doctrina v la Jurisprudencia v, ARROYD

AMAYUELAS, 2021, passim.

T R)I 2017, 365.

""" STIUE de 26 marzo 2019 {ECLEELU:C:2019: 2500, Abarca, C-TOF T y C-179%17, cuva doctring
se reitera en fos Autos del TIUE de 3 julio 2010 (C-167/16, C-92/16 y C-486/16) v en el Auto TIUE de 4
febrero 2021, C-321/20. V. el detallado relato de la evolucitn de la jurisprudencia en este punto y reflexicn
critica, PERTIREZ, 2019, pp. 186 v ss.

" STS de Plena (ECLEES:TS:2019:2761): el contrato, se dice. no se habria realizado sin esa cldu-
sula, conforme a Ja voluntad comiin, real o hipotética, de ambas partes, porque la finalidad o [a naturalezs
Juridica del contrato ya no son las mismas. Y. en aplicacion de la doctrina tambign comunitaria que permi-
te sustituir una clivsula abusiva viciada de nulidad por una disposicisn imperativa nacional aprobada con
posterioridad, el TS establece como criterio orientativo el art, 24 LCCL. Doctrina que se reitera v desarro-
lla en la 5TS 616/2019, de 14 aoviembre (ECLIES: TS:2019:3659).
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: et
anticipado en préstamo personal, porque no compromete la subsistencia de
mmr?;::' ;m. Es ya muy abundante la jurisprudencia del TS snbrel;ui ;{;I;b::;
cuencias restitutorias en caso de df:-:laram?n de nut:fdailegzljgz !c : u{:ht e
imputacién de gastos al consumidor en préstamos hipo o ,a e
do el reembolso de lo que hubiera debn{dio pagar al n::rimium e T
de las normas supletorias, que el propio TS tambi¢n ha expdgba m}eﬂderse
ieualmente ha recibido el aval del TIUE: «el .ftecha de que o
lguiauna cldusula contractual declarada abusiva nunca ha Exm;r don_;:eguiar
?a aplicacion de las disposiciones d‘EJ.DE.'r'EChG nﬂci:?nfnq;jffti; e
el reparto de los gastos d.; c;:.-r1fI:’I]uc::.-njr_ylczzcr:cg:;g;,t S ———
v I . 6.1 ni el art. /. :
i P?:fe»élrj:i)?s:?nidnr la restitucion de la parte de dichos gastos c;us aéll
ik n:lj:ra soportar conforme a las disposiciones de Dere:-chu Tacmﬂ dé
:]I::E?a(:ales en defecto de tal cliusula, que impnngan al consumidor el pag
la totalidad o de una parte de esos gastos . -
Dentro de la relativa inseguridad que provoca la.cm:iucmn 1;:I‘I-z Lﬁ; Lt;nfz;:r;-
dencia comunitaria, el panorama antes descrito permite al nnda;' |agahu51vida¢
¢ rebajan el tinte sancionador de las oons::::ucnmg; 2 v o
:S’Sg;ndﬂ no obstante situar el fiel de la balanza entre desmcen;gzras o
c;lﬁusulas abusivas y restablecer EE]. equillbm? cantra:?!:ulal_ la]:i{:-:riigrr; u; s
O B e rooe 1 subsistenca del contreto, desde I perspectha
i a las es, sobre la subsis 2x] contrato, o
i:-utfj:ti}':ramquc pidia:I TIUE. Esta m:_-nsidﬂram?n implica qu;; ;{:1 ::-:l ;I;U';?UE;
beneficio del consumidor el criterio deir:crrnmante, como e
pero tampoco lo es el perjuicio del predlspnnentel, que, \ﬁn d.é 3 {;];iugu]a. .
contrarse en situacion més desfavorable por ]ailm:nac::: e
enfoque objetivo que pide el TIUE y Ja traslacion de e; e e qlw
nacional obliga a considerar la relacién entre los arts. 2.2 y 1U.

: ECLEIES:

i 1/2020. de 12 febrero (ECLI:ES:TS:2020:336); STS 105:1;?5[%?.: 19 febrero ( |

M STS ig'ﬁ: 106 v 107 /2020, de 19 febrero {ECLi:Es:Ts:gmqnsud B o uisprdal
TS:Z??‘HZEMJ\'ulnemcign del art, 89. 3 TRLGDCU, Sobre el intnncado de ruden

. on & = . |

. - L s . 55 54 v 55,

" PETI&S%L%ltgéﬁﬂiuﬂzﬁugns;é(:Ll:Eu:c:mzn:S?m. crfcuﬁbgg%ﬁ?g ::E eiﬁtlj ﬂ.?f“ 418

i i ina, las resoluciones de e el : ; D ol

Cnnm_ndg Cr;; E:lﬁf:nf::l;:?;?;lﬁ;udﬂ?gg;ga; :EUED!Q. Respecto a la decision sobre ¢l sujeto pas £

a partir de las 3

ekl N =Ll i 3 Lrin S.TS
1| sl 1 4 de 24 julio X Coa relter aLH..![LI: e doc i, 5
de 26 ]I.IIII;!I I:ECLIE,S 1 S.Zl’]l] ..‘[}4 :Ij.
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restitucién del CC, conforme a la remision del

relacion a la causa, aboga
todo, de la nocidn de cawsa concretas,
fin comiin perseguido por las partess.

5TS 13 marzo
Sigue evitar el
mignto de un instrumento accesorio en contra

doctring del TS al respecto,
vada de la cliusula de gasios, pp- 128 v 55

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACIGN | |

enlazan la no subsistencia con la afectacién
art. 1261 CC: objeto y causa 'Z.

La integracién que entonces proceda, en aras de conservar la eficacia del
contrato para no exponer al consumidor a una gravosa situacidn, se deja por el
Derecho comunitario a lo previsto por el Derecho nacional, que en este punto
remite al art. 1258 CC, a pesar del silencio del art. 83 TRLGDCU. En el bien
entendido de que tanto la doctrina del TJUE como el art. 83 TRLGDCU obli-
gan a construir la regla necesaria para resolver el conflicto prescindiendo total-
mente de la cldusula declarada nula. De otro lado, que el TIUE haya proscrito
la posible invocacién de usos o costumbres, no parece que deba traducirse en
extirpar en el dmbito que nos ocupa la consideracién de la costumbre como
fuente del Derecho, en defecto de ley. A la vista, ademis, de los requisitos que
se piden para que efectivamente sirva como elemento de integracidn y del re-
chazo jurisprudencial a configurar como norma juridica los usos impuestos
unilateralmente por el predisponente, por mds que sean frecuentes en el trafi-
co. De ahi que su relevancia en Ia practica, en contratos entre empresarios y
consumidores, probablemente sea reducida.

Téngase ademds en cuenta, por otra parte, que el legislador espaiiol tien-
de a reducir el margen de discusién mediante la sucesiva promulgacion de
normas imperativas que concretan el supuesto de hecho y el contenido de |a
cldusula o prohiben terminantemente determinada estipulacién. La Ley 5/2019,
LCCI, es ejemplo elocuente de esta tendencia. La vulneracién de normas im-
perativas o prohibitivas evita el régimen de ineficacia de las cliusulas abusivas
¥ la doctrina comunitaria sobre la integracion ',

En cuanto a la restitucién subsiguiente a la declaracién de nulidad, por
tltimo, el TYUE ordena claramente que se regird por lo que dispongan las nor-
mas nacionales al respecto, con la consiguiente aplicacién de las reglas de
art. 9. | LCGC'%,

a los elementos esenciales del

" ¥ el iluminador v detallado andlisis de Ruiz ARRANZ, 2020, Pp- 102 ¥ ss., pp. 130 v 5., que, en
por explicar la «subsistencia del contrato a través de la idea de causa y, sobre

porque «el examen sobre el mantenimiento del contrage atiende al

B Cakrrasco Perera, 2071, p. 875

™ Amén de las sentencias antes citadas sobre Ia cliusula de gustos en présiamos hipotecarios, [a
2012 (RY 2012, 4527) va puntualizd que dicha restitucidn es el resultado naral, que per-
enriquecimiento injusto. Pero, declarada Ta nulidad de la cliusula que imponia el armenda-
del an. 89. 4 TRLGDCU, no procede Ja devalucicn de lo
aprovechamiento que ya se habia obtenido del mismo serfa

v. Ruiz Arpanz, 2020, pp,
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LA ALTERACION SOBREVENIDA DE LAS CIRCUNSTANCIAS
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pluralidad de teorfas y
las dos cuestiones bdsicas.—3. Las piezas en el ordenamiento juridico espanol.

3.1 El fundamento general. 3.2 Las previsiones especificas. a) En el CC, by En
leyes especiales. 3.3 Las propuesias de lege ferenda. 3.4 La jurisprudencia. a) Pri-
mera clapa: aplicacidn restrictiva. b) Segunda etapa: la crisis econdmica como evento
imprevisible. ¢) Tercera etapa; aplicacidn restrictiva. d) ;Una cuarta elapa post
COVID-197—4.  Un intento de construccion del régimen juridico de la alteracién
sobrevenida de las circunstancias en el ordenamiento juridico espafiol. 4.1 Los presu-
pucstos de aplicacion. a) Primer presupuesto; cambio de circunstancias. Sus condi-
ciones. b) Segundo presupuesto: ruptura del equilibrio econdmico. La excesiva one-
rosidad. 4.2 Los efectos: la modificacién o la resolucién del contrato. a) La
preferencia por la modificacidon del contrato, b) La negociacidn: jobligacién, facultad
Ocarga?¢) ;Suspension del cumplimiento durante las negociaciones? d) El recurso a
los tribunales y los poderes del juez.—3. Conclusiones ~6.  Bibliografia.

INTRODUCCION Y ESTRUCTURA

En el CC no hay una regulacién expresa de la excesiva onerosidad por

alteracién sobrevenida de las circunstancias. Sin embargo, existe una copiosa
Jurisprudencia y una abundante doctrina sobre el tema, cuyo crecimiento ha
sido exponencial en los dltimos tiempos.
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