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I. EL CONTRATO DEAD}IESTÓN: N¡TN¡RALEZA Y FI.JNDAMENTC)
DE SU OBLTCATORIEDAD I

En el Codigo civil el oonúa¡o es la fuente de obligaciones basada en el consrl.
prcyectado sobre los elemenüos esenciales de objeto y caüsa (arts. 1254

t [a bibliognffa sobrc csu m¡tcria. aunque sc limitara a la espaltola" cs cx¡cnsÍsima. En las cins que
por crigcncias edforiales y l¡mitaciút dc 6pacio. En
soy aubftL con cil¡ mucho m,ós extensa de dctrina y

l¡s rcfcrcncias serán ncces¿riemenE e$c¡s¿s
se rcmidrá ¡l lccror a las obras de las que
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I esruN¡OS DE DERECHO DECOT.TTRATOS

v 26 CC). Su contenido SC determina por la voluntad comun de las paftes ex-

presada en pactos, cláusulas o condiciones sometidos a la primacía de la ley rm-

Peratlva. de la moral v del orden público (an. ?55 cc). La integración tiene

lugar conforme al art. 25 cc. con el fecurso t la ley' los usos v la buena fc.

Elementos fespecto de los cuales no se r€qurerc el PfEvro conocimiento nt cl

acuerdo para que cumplan su función, sl bien el resultado d€ su apl icación no

debeni s,er conÚano 4 o rcpudiado Por' la voluntad de las partes, interprerada

conforme a los cntenos que pfoporclonan los arts. 28 a 289 del CC y, en s¡t

caso, los f€laúvos a cada con¡rato en particular. [.os pf€ceptos sobrc interpree

clon del contrato no se limitan a proPofclonaf los elementos de nterprctación &
la voluntad declarada; slrven también Para discernir cu¿índo hay efectivamcnD

declaración de volunt¡¡d rclevante par¿ integrar a regla contractual

Frcnte a este modelo, la prcdisposición unilateral del contenido

tual no era una rcalidad considerada por nuestro Código civi t, como

lo por ot¡os códigos decimonón tcos. Mediante las condicionesfue
de la contratación. el predisponente solamente diseña el objeto delno

que signiñcado de los términos uril izados v sobrc todo,sino pf€clsa e

la necesidad dc acudir al art. 258 cc. Lás fuentes legales de ntegración

dan así postergadas por la rcgla redactada con carácter previo para su uso

neralizado en el tnifico'
El contenido PredisPuesto

por parte nl determi nante de su dec ston de celebrar e contr¿to.otra
condiciones generales de la contratac ión se refieren fundamental mente ¡
que Royo Martínez denominó en 949 una *perifeNQ D, añadida al c

médula en el que se comprcnden lasprestacione .s ca¡dinales que resulta

¡ivamente conocido v querido; una adición de a que habitualmente no se

noción o esta f€su Ita <en absoluto ínsuficiente Pam sen.,tr de base a un

consentimienlonz.to habitual es que el formulario no se lea; y la

estima r¿cional e incluso económicamente eficiente. De ahf la cal

CONDICIONES CENERALES DE LA CONTRATACIÓU I
La utilización de.condiciones generares de ra contrar,ación (cn aderante,ccc) pr€senta indudabres-venta¡as í .o" r.."".n.¡u ,. i" oer.¡¡o como argoindispensable para racionarizar ú;ú;;ión empresar¡.iá" uirn.s y scrvi_cios y ahorrar cosres inherenres a ra?re-bración di ;."d por esta vía sercduce Ia inseguridad jurídica que en muchos á.bir;;;;;ia parqueoao o taobsolescencia der h,yh.o telrstaao, especiarmente án," ¡u-in".sante apari_ción de nuevas modaridade* /orrn , 

"á'nr""ruur"s{. 
pe¡o, ar mismo tiempoque se iba extendiendo su presencia, sobre todo en er ámbito de ros contratos

t r.grrt de transporte y bancarios, se conshtaba iguarmente er carácter des_oquilibrado de ras cráusuras re¿acrar¿as ae ry09 previo, cuyas rcgras general_tnente se habían configurado para servir a ros inüre;;"ip*d¡sponenre, endctrimento de ra otra pane. Er Lu-n,g r" ugruu. en ra contratación en er entomoügital, aumenrando ner porenciat ae trrVcc ¡. or-, 
^iiinir^o, empreadospr las empresas con errtn de absorbei er uced"nte v abusar de ros consuni-dorcs": el abuso pued.e se¡ más inrenso ior.ouptu,,e a perfires de consumido_res concretos y pasar inadvertido i.

I

contrato de adhesión y de adherente. La atención s€ centra en las

nes rclativas a los elementos esenciales que describen y delimitan la

v a contraprestación un rcas que' se dtce, pueden esumarse

conocidas v consentidas Si bien la frontera entre lo esencial v el

no eSr en gran medida, prEv iamente

v no cabe negar las

Este distinto modo de contratar recibió temprana atención como delas mant festac lones de la cnsts del conhato, al me nos de a nocton propta de la
t¡na

ilcología liberal t¿ li teratura Jurídica española sobre esta maleri se desaro-m en la segu nda mitad de siglo xx con el enunciado de disti nt¿rs teorías sobrch naturaleza jurídica de las CGC v el fundamento de su obligaroriedad. I-ade E De Castro refleja el debate doctrinal acerca de aquella naturale?¿a la teoría <<normativisüa> v en Pro de la tes s (cont¡acn¡al¡sta>, pero,tdo, alerta sobre los peligros nherentes a su extendida utr lización. s nsus indudables ventajas Hallar los motivos Para mpugnarlas suPonetarea formidable. afrcntar Ias dificuhade nns grattes que enlraña el
1l s

de la aulonomía de la tolunlado Partiendo de su naturaleza contrac-pero constatando el déficit de conocimiento v consentim lcnto de una de
Partes respecto de la regla redactada por la otra, De Castro diseñó el marcoel que cabía v debfa examinarse e contenido predispuesto v con trastar sua parti de las reglas generales codi ficadas de las obl gac rones vlasv de los contratos en parttcu lar. Las norrnas disposi tivas no son

c-22{/ 9

r

contenido contractual puede ser ha¡to imprecisa

influencias dentro del mismo contratos. ostÉ ¡o¡d del

no
201
antÉ

C-a59/t9. dict quc no
crúdiro ($ ó2 y 6tl. La

es una prÉstac¡ón cscncial pof el me¡o hcrcho dc cs¡¡tr incluid¡sTs de Plcno +l/20 9. dc 2-1 cncno ECLI:ES:TS:20 9) cnlen-prccio dcl contn¡¡o cn coosocueoci& un clemcn-el cor¡tn:l dc tr¡nsp¡renci¡. Mcdian¡c Auto dc oplancodo
decisi&t

s.

p.
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I esruolos DE DEREcHo DE coNTRATos

dadas <(para auxilio de descuidados o desmemoriados, supletorias o adivina-
torias de sus toluntadeso, sino que maniñestan la rcgulación normah son pre-

ceptos en los que el legislador ha ponderado cuidadosamente la situación nor-

mal de los intereses de las partes, üenen una función ordenadora, por lo que no

pueden ser desplazados, advertía" sin una razón suficienteó. Sobre esta base,

inspirada en la doctrina alemana, construyó su doctrina sobre las "limitaciones
intrínsecas de Ia autonomía de la voluntad"T.

Las teorías que, por el contrario, han puesto mayor énfasis en negar o
rebajar el fundamento contractual de la vinculación dcl adhercnte a cláusulas
predispuestas -para las que no existe, se dice, gcnuino consentimientr tam-

bién acuden para elaborar el juicio sobre su validez a la conformidad de aque-

llas con los criterios de integración del contrato que se desprcnden dcl

an. 1258 CC. L¡ que de alguna manera reclama igualmente el régimcn jurídi-
co aplicable en defecto de pacto: la configuración legal si es que existiera, la
usual o consuetudinaria en defecto de la primera y, en último término, la con-

formidad del clausulado predispuesto con la bucna fe, que rcquiere una valo
ración equilibrada entre los intereses de ambas partes E.

Desde la aprobación de leyes especiales extrarnuros del CC, la discusión
acerca de su naturaleza jurídica p€rdió intensidad. l-a ley consagra, de un lado,

el carácter contrachral de las cláusulas redactadas con carácter previo por uol
de las partes, estableciendo los requisitos necesa¡ios para que aquellas puedrn

estimarse incluidas en la oferta y amparadas por la aceptación, de modo qu€ sc

produzca su incorporación al contrato. El aspecto funümental de la contraF
ción estandarizada, cual es fijar un criterio específico para el control de contc.
nido se ha limitado, sin embargo, a la contratación entre profesionales y cott-

sumidores. Fuera de este ámbito, la jurisprudencia reitera, sobre todo en lc
últimos años, que "las condiciones genemles insenas en contmtos en los Etc
el adhe¡ente no tiene la condición legal de consumidor o usuario, ¡ienen, an

cuento al cont¡ol de contenido, el mismo régimen legal que las cláusulas

negociadasne.

Dr C,rsrro. 1961. pp.32l. -133.
Dn Crsrro. 1982. pr¡¡iln. -
La nrcoograña dcALFAroAcu¡t ¡-RerL (t99t ,ltar,sim cn cspeial, para lo quc sc dirr end

pp. t03 s.s-) ha leo¡do une influcmia dccisira eo la dmuina poccrior. sie¡rdo una de las oü¡as dc

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACIÓN I
2. LA REGI.JLACIÓ}T LEGAL DE LAS CONDICIONES GENERALES.CONCEPTO Y RECIMEN TRÍDICO

I-a primera reguración de arcance gencrar se promurgó como norma deprorección de ros consumidores rnediané r" LGDcii 0_di 6]rgude 16 dejulio), con ra inédita formuración ¿e un"'norma abstraca de contrrot de contcni_do. seguida por una risra de concreras cráusuras auusivas fart. io rcocu r 9g4).El empeño de incorporar ar Derecho 
"rpanor 

*l-r"y que abordara demodo globar er fenómenode ra contratación 
"i,un¿-ir"¿u'constiruía, no obs_tante, una meta der regisrador, que se habÍa ido *ú";d;; sucesivos Anre_Proyectos de una "TL *^"oldiciones generates de li contra*iOnr, r0. La nor_ma vigente, ra Ley 7fi999, de t3 de aórir, sobre .on¿i"ior* generares de racontraración, cn adetanre LGGC (BoE núm. gg, dc 14 ¿. .uri¡ de rggg), sedictó en virtud de ros 

¡iruros.orp","nJdes quc ¡a const¡ru.ion Españora atri_bnrye en excrusiva ar Esrado 
"n "r 

*.J¿g.r.ó,.r si.""r;;;rar a ra tegisra_ción mercantir y civir>, segrin rcza ra Exposicíón a" ¡rttauor. su objeto sedcscribe como <la ransposición de la Directiva glilliCe}" ,oUr cláusulasabusivas en los contratos celebrados con consumidores, ..asf como la regula_ción de las condiciones generales de la conrrataciónrr.
La estructura de ramateria en ra r-ey 7fi99gno responde ,"nro a ra Dircc_tiva 93/t3 cuanlo a ra ctara influenciJL u ecncurcáuiu o" r976, moderocuya impronta esaba ya presenle en bdos.to, *,.proy..á1que ta precedie_ron' El ¿imbito objetivo de aplicación qu.do así deiimi;J; ,"oi-,. et con_ccpto de condiciones generaris de ra contrahción, con una definición regar quercsalta las caracterfsticas de predisposicián y gcn".aridad de-ias cráusuras, porcuya imposición el contraro devient *Ce adhesiónln (art. i.i ltACl. El ámbi_to objerivo se comorem:,nta cgn ras previsiones der un. + r-ccc que, de untado' excluye Ia apiicación de r. norri. o dererminados tipos de contratos quecuenhn con su propia reguración o en ros que esÉ uur"ni. er fenómeno de rapredisposición y, de otno, incorpon ra noÁa procedente de ra Directiva 93/r3r,(art. l -2), por la que también re e*"tuy"n ras cráusuras contractuares que rcfle_

v
cn l¡ m¡tcria. Eo clla sc cnunct¡ h dcnomin¡da

dc l -1 6¡s¡sr6rc (ECLI:ES;TS:201 8:45ó8 ).

438
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I ESTUOIO.S DE DERECHO DE CONTRATOS

disposiciones legales o reglamentarias aplicables al contrato de que se m-
ya se¿n mpcrati vas o dispositivas.

La fina idad de (proteger los legítimos intereses >> no solo de los consumi-

dores, srno los de <cualquiera que contfate con una p€rsona que utilice condi-

crones generales en su actividad contracn¡al D, determina el ámbito de aplicr

cron subjetivo el predisponente ha de ser un profesional -.<toda Persona flsica

urídica que actúe dentro del mafco de su actividad profesional o emPfcs&

rial, ya sea pública o privado- mientras que cl aüerente podrá ser (cualquicf

Persona fisica o jurídica" art. 2 LCGC).
torno a tfes niveles dcrégi jurídico, a parti r de aqu se articula enEI men

CONDICIONES CENERAI FS DE LA CONTRATACIÓN I
abusivas se circunscribe a ros contratos entre emprcsarios y consumidofes y se
ubica en la LGDCU (arrs. r0, r0 bis y Disp. Adic. r-.¡, .uyo ,.*,o vigente sc
conüene en el RD Legisrativo rnmT de ró de noviembl, po,er que se aprueba
el texto refundido de la l-ey general para la Defensa ¿e ios consumidores y
lsuarios 

y oras leyes complementarias (BoE núm. 2g7, de 30 dc noviembre
de 2007), en adelante TR LCDCU (ans. g2 a 9t).

. Esta opción legislativa inevitablementc ha reducido el interés en el des-
glose de la definición legal de condición general de la contratación *, al cen_
trarse generalmente la controversia en la presencia o no de negociación, asun_
to para el que el rS ha señalado algunas pautasr¡. La negocia'ción impediriva
dc los controles específicos no pu"á" derivar sin más de quc la iniciativa para
cclebra¡ el contrato proceda del adherente ((oferenteo¡, ni de la existencia de
otras alternativas en el mercado para el mismo tipo de contrato. [¡s caractcres
dc generalidad, predisposición e imposición no quedan bormdos por estos he_
chos. La negociación de algunos aspectos del contrato, como pueda ser la can_

idad por la que se concede un pÉstamo, no imprica que er ,.rto ¿, ras cráusu-
las del contrato haya sido objeto de negociación 15. para que la cláusula deje de
considerarse impuesta nno basta que el consumidor hubiera podido infuir en
m rcdacción, sino que es prcciso que efectivamenrc ha¡,a iifluiao ¡* este ele-
mc*o ha de ser pmbado' ro: es *n¿cesa ria una prueba suficiente de los hitos

J

(

control, con una secuenc a que recuerda la exPostclon doctrinal v germ&

nas: incorporación (afts. 5 v 7 LCGC), nterPr€tac ron art. 6 LCGC v control

de contenido arls. 8 a 0 rxcc). Novedosa, aunque de dudosa v maniñestr

mente limitada utilidad práctica t2 fue la cfcaclon del Regi stro de cGC en d
que puede tener lugar de modo voluntano e depósito de ausulados:los c

posito que últimamente ha devenido obligatorio para los formularios de

pÉstamos v créditos hipotecarios comprcndidos en el ámbito de aplicación dc

ky sn0 9. reguladora dc los contratos de créd ito inmobil ¡ano (art.

La LCGC cumpl ía, por último, con las exrgenclas comunitarias (art

Di rectiva 93t 3 de proveer de cauces de tutela preventi va v abstracta

le ¡rs entonces también inéditas, acclones colectivas de cesac ión,

dec larativa de condicioncs generales (arts. I ) 7 20 LCGC) Como efa

esPeraf, solamente la primera ha tcnido aPl lcaclon práctica, merced,

todo, a la actividad de las asoclaclones de consumidores.

Junto a la muy defectuosa ¡écnica de la LCGC, la crítica que más ha

rado en el tremPo es el sinsentido de una ley que obviaba tratar en su seno el

cardinal del Égimen jurídico de las condic lones generales, cual es establcoet

panímero abstnacto Para determinar su validez y, conelativame nte, legitimsr

evcntual control judicial del eJencro abusivo POr Pane del prcdis¡ronentc de

libertad para configurar el contenido. EI legislador optó por una remlslon al

$men generd de la nulidad por contravención de noffna imperativa o

va (art. 8. LCGC). EI con¡enido abusivo, como causa de nulidad, se imia I

cláusulas ncorporadas al contrato que se haya celebrado con un

ampl iándosc al mismo tiempo su campo de apl lcaclon a toda cláusu la no

ciada. Tanto el concePto general dc cláusula abusiva como la lista de

l-a rasccndurcia jurídica del dcpócito se l¡mita a l¡ ñjmióo dcl plazo dc

colccliv¡s de ces¡cióo v rctractrción: cÍxno rcglt general son imprescripribles (ari. t9-

sc sujc n d plazo dc oont¡dos dcsde elcinco 8rx¡s.
gemrales

legal
(

40

hayan sido objao dÉ utiliz¡ción efeüva.
día dc dicho dcpósito siemprt quc las

& lú
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en que el prcceso de negociación se plasmón'y la prueba corresponde en todo

casó d profesionalr?'

2.lLrsespecialidadesdelrÉgimenjurídicoenlgLCGCfrenteslcc.
Requisitc ¿" lo*"poreci?n y regfas de interpretación

Comorégimenjurídicogeneralaplicablealascondicionesgeneralesdc
la conrratación, con independencia de lo .on¿i.ion subjetiva del adherente' l¡

especiñcidad frente;6;ig;.ivil se limira, prácticamcnte, a la tld:T:g
de requisito, ae in.ofu-'aJEn-t*t' 5 y 7 LCóC) y alguna novedad en matcrr¡

de intlrPretación (art' 6 LCGC)'

a) RrQutsrros DE lNcoRPonrctóx

I ESTUUIOS DE DERECHO DECONTRATOS

EI ratam¡ento lega de la incorporación arts. 5 v 7 LCGC es prolijo

exceso v probablemente no precisaba tal nivel de detalle en relación con

qulcr adherente 1E La meta es que el predisponente procurc que L otra

disponga del clausulado predisPuesto en un momento previo o s¡mu lÉneo e

lebración del contrato, en un formato accesible v susceptible de ser

tado a postenon EI cumplimiento de estos requl sitos es una valoración

susceptible de ser controlada en casación l9

En qstas normÍrs se rcsidencia e debcr de redacción concreta v

coNDtctoNEs GENERALES DE LA coNTR,qrnclót¡ I
de una cláusula relativa a un clemento esencial y por deñciencias en la infor-
mación precontractual.

Mediante el control de incorporación sc intenta únicamente comprobar
que (la adhesión se ha realizado con uwg mfnimas garantías de cognoscibi-
lidad por pane del adherenre de las cáusulas que se integran en el conrrator,
.independientemente de que el adhe¡ente o el consumidor realmenre las haya
conocido v entendido, pues esto último tendría m/,s que ver con el contml de
lransparencia 

-,* no con el de inclusióno. Lo que el art. 7 LCGC requiere se
refiere tla "comprensibilidad gramatical y semánticarr. Para supcrarel con-
rrol de incorporación. en suma, "debe tratarse de una cáusula con uno redac-
ción clara, concreta y sencilla, que permita una comprcnsión gramatical nor-
mal v que el adhercnte haya tenido oportuniclad real de conocer al tiempo de
la celebración del contratoD?r. La docnina jurisprudencial sugiere, de otra
pafle, que la sencillez y la claridad dependen del tipo dc contr¿to y de la com-
plejidad de la relación contractual, que no es unifonne: <Lo exigíble es que la
ttdacción de la condición general no añada innccesariamente complicación a
Ia prcpia complejidad que pueda tener la relación contmctualr22.

Esta inteligencia acerca de la función de los requisitos de incorporación ha
mnducido, especialmente en el ámbiro de los contratos bancarios, a disociar el
juicio sobre el cumplimiento de los arts. 5 y ? LCGC, de un rado, y, de otro. las
cor¡secuencias derivadas de una información prccontractual insuficiente. Si se
baul de un consumidor, el déficit de información sobrc el funcionamiento de la
cláusula, y su incidencia en ta carga jurídica y económica del contrato, es sus-
oepible de integrar un supuesto de cláusula abusiva por infracción de la denomi-
mda uansparencia material. Tratándose, en cambio, de un adherente empresa-
tio, el rS ha desestimado, con matices, la prctensión de que se dectare no
incorporada una cláusula a la que se haga refercncia en el contrato y en el anexo
ñrmado por los contnilantes, con tipografia destacada en negrita y de redacción

I

rente (art. 5 .5 v 7 (b LcGc) cuya vulncración podría servir. entre

la vinculación a las
otras

)

como demuestra e iter legis ativo, Para ncgar
lema no reside en la

das cláusulas sorprendentes: cláusulas cuyo

dad ambigüedad de su t€xto, sino resultan tan insólitas qtp
o exces¡va

que

adhere nte no hubiera podido contar razonablemente con su existencia.

contradictorias con las legftimas exp€ctauvas generadas en el caso

la v¡sta de todas las circunstancias que rodearon la celebración dcl

incluyendo, naturalment€' la información prev ta

factor negat¡vo dc inclusión. EI TS, sln embargo,

limitado de este entendimiento de los roquisitos legales, at haber

concepto de transpaf€ncla material, contrapuesta a la formal que no

como

cto

prob

42

requisito de incorporación. srno como ingredientc de I carác¡er
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I esruplos DE DEREcHo DEcoNTRAros

sencilla; trasladar a estc campo afgumentos relacionados con la ausencia de (ma-

yor) información precontractual lupondrfa un juicio de abusividad encubierto,

bnbasc en la noción de transpareniia material' que no tiene cabida en los con-

*,o, 
"n 

los que el adherente a"túa con una ñnalidad profesionals'

I-a reciente modificación del art, 5.5 LCGC por la l*y 5f20l9 proclama

la nulidad de *pleno de¡xchonde las cláusulas incorporadas dc modo no b"ns-

parenre en los contfatos con consumidorcs. si esta norma' duplicada en el

[r $ LGDCU po, ta mirm al*y l5l21l9, se rcfiere a la transpare nciaformal,

nada añade a lo que ya resuttaUá de h LCGC (an. 7 (b), afL 9.1). Si se refi'ry

a la transpare ncia mLterial, podrfa pensarsc entonces que es una nulidad dcl

afr. ó.3 CC que escapa al régimen piopio de las cláusulas abusivas ra.

b) IxrrnPneuctóN DE LAs CGC

t¿ ñnalidad dc las rcglas de inrcrpreución del aft. 6 rcCC no es prevaleccr

sobre las disposicioncs Ai Código civil en la materia. Prcsuponen más bien la

int fr"n iOn previa y su aplicaclón es. pcrtinente cuando el resultado de aque-

¡a né naya poáiOo oí"rr la contradiccién entre las condiciones generales y las

p*¡*l.r.r (aft. 6.1 LcGc), o cuando persistan tas dudas, por la prcsencia dc

cláusulas oscur¡rs (aft. 6.2 LCGC).I-a éspecialidad en este punto es reducida

S" or¿.nu la prevalencia de las condiciones particularcs especfficamente pfer

vistas para el cont¡ato en Pafticular y más beneficiosas para el adherentc' en

""* O. cont¡adicción con las condiciones generales (aft 6'l LCGC)' por eq

L"¿.o. que las primeras serán más t otdét con ta voluntad común' Pero la

discordanóia entr' unÍrs y otms también puede ser contcmPlada como un c8s0

de oscuridad o o. u,''uió"¿ad de la *gl" qu" ordena rcsolver las dudas en h
int"fretaciOn en fa"or-dcl adhercnte (an.-6.2 LCGC); regla que no diñer€t

salvó en algún matiz, del an. 1288 CC'

2.2 El oontrol de contenido o de velidez

El an. 8.1 LCGC rcircra la misma idea del art. 6.3 CC sobrc las conso-

cuencias de la contravención a nof¡nas imperativas o prohibitivas, sean las dg

CONDICIONES CENERALES DE LA CONTRATACIÓN T
la LGGC, sean otras. pero las norrnas de esta naruraleza en la propia LCGC selimitan prácticamente¿ lo antes expues¡o sobrc la inclusión y el arr. z LCGCya se encafga de establecer la consecuencia de no incorporacióncuando no sehubiere cumplido lo exigido por el art. 5 IfGC.

En lo que hace ar arcance de ra nuridad, ra reguración de ra LCGC en este
Punto(ans. 9.I y 10. I I-cGc), con el mandato de-nulidad p-.i"1 y subsisten_
cia dcl conrraro, <si éste puede subsistir sin tares 

"reu*ui.rilan. 
r0.r LcGc)sigue a la Directiva %ilj (art. ó.1). y el art. 9. 2 LcGcpr;isa que se dccla_raní la nulidad del propio contrato cuando la nulidad de la cláusula o su noincorporación <afectara a uno ro de ros elementos esenciarei der mismo en rostérminos der art' 126r cc"' La norma comunitaria, 

"rp"ro, se refiere a tascláusulas nulas por razón de su carácter abusivo, no u auliras cuya nuridadderiva de Ia contravención a norma imperativa. yra nurüJp"r.i"r se ha jus_
tiñcado reiteradamente por er TJUE, ¿iciendo que er ou¡etivo'es resrabrecer erequilibrio, medianre la suprcsión de la cláusulq'y no 

"n-;¡rr-tJdo, 
lo, conrrarosque contengan cláusulas abusivas r. Además, como veremos más adelante,para saber si el contrato puede o no subsistir sin una cláusuia abusiva y paradecidir cuál es, en su caso, el régimen der contrato qu. .r."ti"u.ente subsista

sin la cláusula abusiva, el rJUE ha desarrollado una doctrina que no cabe sos-layar a la hon de abordar er asunto en er sistem.-.rñ;i."'- 
-

cuando la cláusuta suponga, en cambio, ra vutneración de cuarquier otra(norma imperativa o prohibitiva>, ras consecuencias se regirán po, io qu" la
lorma infringida disponga: nulidad de pteno derecho o uñ..efec¡o distinto,,(art. 8.1, en relación con er art, 6.3 cc)i*¡n que en p.in"ifio sea retevante erque la cláusula afecada sea predispuesta. El ü¡islado. no'fur."" haber repa_rado en 

_lu9 la principal n¡ni¡ón ¿i las condiciónes gun",.iu, es er desplaza_
miento de las fuenres de intcgración (art. r25g cc) ,ñ,r" rr, óe no se cuenra,
en rigor, la norma imperativ4 cuya vigencia inconáicionaoar¡'o puede evitar laautonomía privad4 sea impuesta de modo unilateral o n.go"i.O".

se revela en esta remisión der art. E lrc@ uno de tor"r.yor", defectos dela I-GGC que incluso p¡ovoca, siguiendo a Miquet, su casi total inutiridad. Erconrol de contenido se jusüñca por el procedimilnto de formación del contrato,
cn el que u-na dc ras partes esrabrecc ú rcgh.on**Jilun¿ prcrensión degeneralizada vigencia en el ráñco jurídico. El contcnido 

"r 
Jpl"*n6 desequi-

lib'rado, Pefo no es su evenrual iniquidad la razónfr¡ndamental de la existencia

2ll.^Prf_f!r:y4 ¡'Pcrenit. c-{S-1. Í-il. t4 mar¿¡ 20t9
30re (rJUE 20t9. se). Arnnca. c-twit ictñií.
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5 SSTJUE dc l5 mar¿o 20t2 (TJUE 2012.

(TJUE 20t9. 39t. Dunai, C-t t8. $ ¡O. iO_-r*rr"'
t )¡. oon cit¡ d€ otn¡s.
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de aquel control específico, sino el procedimiento por el qu€ se establece la rcgla

contracnnl. Elart. E LCGC impide que pueda habla¡se en este punto de laguna

legal, pues la remisión al régimen general de conuavención a normas imperati-

vi y prohibitivas (art. 6.3 y an. 1255 CC) exprpsa la consciente decisión dcl

tegliUaor de que la formación del contrato mediante las condicioncs generales

nJ.¡ustifica la nccesidad de reglas especíñcas para limitar la autonomía de la

votúnmd, fuera del ámbito de la contratación con consumidores?ó.

El TS ha afirmado, en coherencia con el diseño legal, que c<en nuestno

o¡denamiento jurídico Ia nulidad de las cláusulas abusivas no se concibe

conto una técnica de prctección del adhe¡enle en general, sino como una téc'

nica de pmtección del adherente que tiene la condición legal de consumidor o

usuario, esto es, ctmndo este se ha obligado con base en ckíusulas no negocia'

das individualmcnte,': nlo televante para contrclar el contenido de las condi-

ciones genemles impugnadas... no es solamente si el contrato es o no de d-
hesión,sino s¡', una ve;dekrminado que las clóusulas no han sido negociadas

iüividualmenre, el adherenre tiene Ia consideración legal de consumídor o

usuario,(STs 22712015, de 30 de abril, reiteradaen la STS de Pleno 36712016'

de 3 junio, Rt 2016, 2306, doctrina que se mantiene en los años sucesivos)'

3. EL CONTROL DE CONTENIDO EN LA CONTRATACIÓN
ESTANDARIZADACON ADHERENTES NO CONSI'MIDORES

3.1 Normas scctoriales

La noción de cláusula abusiva se ha integrado en la legislación esPecial'

en escenarios típicos de contratos pfedisPuestos, en la Ley 3nQfÉ., de 29 de

diciembre, de medidas de lucha contr¿ la morosidad en las operaciones comer-

ciales y en la [.€y l5/2009, de I I de noviembre, del contrato de transPone te'

mestrede mercancías2?. El legislador se sirve aquí, de un lado, de normas

que establecen límites imperativos, se trate o no de condiciones generalesr'

$ Mleus GoxzÁl¿2. 2(fr7.PP. 19ó Y s-

" ¡ri i¿rn*. dc 29 de d¡cieniÉrc, ¿c ine¿¡¿rs ¿c lr¡cha oontra la morosidad en las operacioocs co

me^*¡alcs. irodiÍicada por l¡ Lcy l5/2OlO. de 5 dc jutio y !a !4 t!nO-t.]. <le 26 *^iulio- Con csu norm¡

;r-;;|p'6; d*n,lr"¡.n¡g í*p"¡oi l" oitot"í :mo¡¡srcÉ de 29 de junio 2ffi. modificad.r por lr
Dinr'úv¡ 2Ol n NE-de 16 de fcbrcro------; gf 

"r. 
¿.i O. ¡u ¡.ii¿mf csr¡blcce como lími¡c mdri¡ne impcratiro sobre plaztxi de pe¡p d

dc 60 dJas naturstcs. A pesai dcias críricas docrin¡lcs. el TS confirma el carácter impcrarivo dc J¡ ncur
* U SfS OmnOl6. dc 11 de noviembrc (ECLI:ES:TS:l0ló;512t)' En t¡ [¡y l5/2009 dc r¡nsporrc e
n".rrt,te m.rca¡rcías, el an. 18.4 prcvé la nutidad dcl pocto conrario a la rtvisión del prccio del ¡r'¡nspÚ'
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De otro, de normas que soro pueden ser desprazadas por cGC cuando resurtenmás beneficiosas para er adherente ',. La Ley 3lzoo+ int oau¡o adem¿ís en er
T: 9'.1 en-cumptimien¡o de ra Di¡ectiva 2000/35/cE (art. 7), ra nuridad detoda cláusura contr¿ctuar reracionada con prazos de pago, er ripo de interés dedemora o ta compensación po. 

"ort"i 
áe .ou-, .u;;il; une o^sn¡¡"5¡o_,lente abusiva en perjuicio del acreedor,, estableciendo, en consonancia conla norma comunitaria, ras circunr,"nai* a tencr en cuenta para apreciar raabusividad' aludiendo, en primer rug*, u <cuarquier desviación grave de lasbuenas pnÍcticas comerciáret, 

"onrráio 
a Ia buenafe y actuación rearnn.con anterioridad 

1 
esras normas y a rr p.pii r-ccil-ra I*y 50/r9g0,de 8 de octubre. de contraro de seguro (en a¿ci¿nie, t_CSirianticipa ya requ¡-sitos generares de incrusión y rr.énrtoiá, 

"on,"nido 
en er arr. 3- I Lcs.De los dos. aspectos que aquí se trar,an -ra prohibición de cráusuras /¿si_rus y los requisitos de eficacia áe ras ctáusuras iimitat¡vas á, ro, derechos delos asegurados- ra jurisprudencia se i" ocupaco ampriamen* der segundo,deslindando ras cráusuras rimitativas ¿e ros i.r""r,or oi-ror'*gu*dos que

:d:bu-Y" ser e.specífcamente ocrpto¿o, por escrirc,r y ras cráusuras de dcri_mitación del riesgo, no sometidas a dicha formaridad. La frontera es cierta_men¡e difusa. pero er concepto jurisprudenciar de.¡¿ururulllinriva ha sidoun cauce recufÍente para expursa¡ der contrato condicione s sorpresivas, con-t¡adictorias con er contenido naturar der contraro conforme a ta propia LCS y.en su caso' con ras regítimas expectativ¿rs det adheren,", u i. "il" de todas rascircunstancias, incruido er precio-r:. f u m¡rra carificación de cráusuras rimi_tativas se postura para aqui[as de redac"ión or.uru, que, a juicio der rs, im_
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pedían con@er los nespecífcos tímite_s en los que oPeaan las contraprcstacio-

nes de los contratantis, qíe no pueden quedár indefinidas en el limbo de la

incenidumbre o d"sconoiidas para quíei concierta el contrato de seguru"l'

se requiere <prestar a los asegurados adheren¡es Ia corrcspondiente prctec'

cíón jurídica Wra que adquiemn constancia rcal de los riesgos..' Por u'u'

cbmlnnl exiiencia de transparcncia conlractual", finalidad a la que r6spon-

de el art. f lóSr. Cuando una dcterminada cobern¡rÍt (¿J objetiva y ra'ona-

blemente esperada por el aseg,urado, wr constiluir prestación natural' dela'

modalidad de segUro concertado, nes pteciso que la restricción prcestablecí'

da cucnte con Ia garantfa adicional de conocimiento que implíca el régimen

de las cláusulas limítalivas"t'.
La jurisprudencia también ha explicado, si bien de manera ocasional' la

noción de cláusuta lesivq que es "invólida siemprcr, con independencia de su

conocimiento y aceptación expresas. Frente a la opinión de algUnos autorlsr

que esrimafonderogado pot iu LCGC el inciso del art. 3 LCS relativo a la

iroscripción de c6Jsulas lesivas (por no aplicarse cl cont¡oJ de abusividad a

contratos enrfc emprcsarios), la jurisprudencia, como había defcndido otro

sector doctrinal, no ha dudado en hacer Pasar Por este tamiz la cláusula im-

puesta a un asegurado profcsional. según el TS, merece la consideración de

lesiva cuando reducc .considerablemente y de manem desprcpottionada el

derccho del asegumdo, vacíándolo de contenido, de manera que es pnr'lrr'
mente imposible acceder a Ia cobenum del siniest¡o. En esle caso' con infu'

p"ndencio de que formalmente se e.xpnese el consen¡imiento' la cláusuh cs
-nula 

en atencíón a su conlenido"tT '
Nótese que esta última afirmación se refiere a un elemcnto esencial &l

contrato de seguro y relaciona su caráctcr lesivo con el efecto de la cláusul¡

sobre la obligación iundamental del prcdisponente, cuya.mengua excesiva por

mor de la cláusula que dclimita la cobcrtura incide en la base causal del acucr-

do. El control de contenido de los etementos escnciales conforme a las norm¡¡

de consumo, por el contrario, se relaciona en primer término con la insuficicn'

cia de la información precontractual que pu.á" desembocar per se en la nuli-

CONDIC¡ONES GENERALES DE LA CONTRATACIÓN I
dad de la cláusula por infracción de las exigencias de la denominada <transpa-
rencia materialo, o erigine en la antesala que permite el juicio de abusividads.

3.2 Lm ¡nstmmentc para evitar abr¡sos en l. jurispn¡dencia: ¡ntes
y después de la LCGC

con antcrioridad a la promulgación de normas ad hoc no cabc trazar
líneas jurisprudenciales que hubieran esbozado crircrios opo.ifi"o, de validez
dc las ccc, ni hubo concreción de tos lfmites gcnerales ¿"r un. 1255 cc para
contratos de adhesión. con todo, se han scguido variados cauces para poner
coto a supueslos de manifies0o desequilibrio con los instrumen¡os que propor-
ciona el codigo civil. por más que ei Ts rc¡rere que et regimen apricable es elgeneral de los contratos por negociación, este pronunciamiento se dirige sobre
todo a excluir la subsunción del supuesto de hlcho en alguno de los afanados
de los arts. 85 a 9l TRLGDCU, remitiendo a las normdcodificadas. pero en
la interpretación y apricación de estas riltimas, sin duda pesa er procedimiento
de formación del contrato.

En cuanto ar fundamento dc su obrigatoriedad, et rS ha rechazado en
general, y en el ámbito bancario en particular, que las ctáusulas predispuestas
puedan valer como uso normativo o,en su c¿rso, uso del comercio conformc al
a¡t- 2 ccom, pues "la existencia de una nonnl, derivada del uso no nace de
una voluntad individual, aunque se tepita. sino que requierc la convicción decumplimiento de una norma jurüica, opinio iuris, qrc o sr¿ ye: encuenta su
origen en una voluntad conco¡de de las-partes, aqui inexisteflte¡te.

La rcnuncia ar ejercicio de accionei frenre aípredisponenre se ha descar-
tado por falta de consenümiento, pues aque[a r"i rri.l¡*irftoca, crara y
terminanter. una manifestación de esta tendencia se observa .n ü,.iun.¡á
firmada con ocasión de ra canceración rie un contrato de permuta financiera de
tipos de inrcrÉs. El rs ha considerado que r<no se trata de una rcnuncia en
sentido pmpj¿r, porque el cliente "se limita afirmar un documento elaborado

It srs 2ó3/2021 . dc ó mayo (ECLI:ES:TS:2021 : I 6 | 9)' eobrc scguro dc accidcrtes y coüemr¡

¡148

el colt¡rlD
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y prerredactado por Ia entidad bancaria a tal efecto v llevado por la confianzl
'ei 

ta prcdisponente v la urgencia de poner fin a una serie de liquidaciones

negativus di cuanrioso imione,. No puede convalidar el error de consenti'

miento en la contratación del producto ofertado, de modo que, Pese a la sus-

cripción dc dicho documento, iu 
"uuta 

de anulabilidad persiste{.

La regla de interprctación del art. 1288 cc ha gozado de indudable pro'

t"gonismolcon el Rn ¿e lograr un resultado favorable a las prctensiones de la

pa?e adherente frcnte I frcOisponente que había o.clsionado la oscuridad'

lnstrumento estc último muy utiiizado en cl ámbito del contrato de seguro{r'

cláusulas dc limitación o dé exoneración de la rcsponsabilidad han sido des-

activadas igualmenrc con este mismo argumentoal'

Con inaependencia de ta condición subjetiva det adhcrente' el TS ha res-

tringido ta vinüli¿a¿ de cláusulas de exoneración de responsabilidad mediante

la aáecuada caliñcación de la naturalezadelcontrato y del alcance dc los derc'

chos y obligacioncs de las partes, coherente con aquclla tipiñcaciónrr' La iden-

üficaóión di la obligación de la que el predisponente prctendía eximirse como

consustancial at tipo de contrato implicaría de algrún modo, vaciar la causa

onerosa. por lo que es nula la estipuiación que invoca aquél para liberarsc{'

El control dc contenido instairado por la LGDCU (ars- 82 a 9l ) no ha

recibido aplicación dirccta en estc ámbio, perg no cabe negar su incidencia

produciéndoee un tfasvase de motivaciones, basados ahora en las noÍIuts d€l CC'

En la década de los 90 del pasado siglo no era infrecuente encontfar sentencias

que presuponían la apticafiOn poránalogía de las norrn:Is de consumo a la

contratación aon 
"tp*rariost5, 

mezclándose el discurso con fazonamientos

s ssTs 5?n0t6. dc 12 febrefo (RJ 242). 35U2017. dc 6 junio (R¡ 3495). 132/20:1. de 9 m¡ro

(ECLI: ES :TS:20? 1,8ó5 ).¡, tá sTS ó0/2@¡. dc 8 febrcro (ECLI:ES:TS:2021:35ó), conticnc un itusrrarivo nesuf¡len sobre l¡

opticación¡urispnrdcnc¡s¡¿eia'üüáJr?, i:AeCC-"""i"o,íñt"d.*gu-'sie¡rdoclcasodcboúdocl
dc cobenura dcl ricsgo <te inv¡lidee por cualquier causa y la controversia é centra cn la intcrpretaciótt &
la priliza ¡l deñnir dicho riesgo.

.: por cjcmpto.n.*tüo, banc¡rios ssTS g65/199{, dc 4 ocrubre (RJ 1991. 7451). l0l3/1991'

rtc 15 novicmbrt (RJ 1994' &f88)'.' Sina como e¡empto 
'ülírispruacmia 

el F-Ht-ófi con lo¡ debcrcs de custodia en cl c¡ontraro dc

¡F¡r.-amicn¡o en t¡ STS &ts¡t ñi;;iiüóU* in¡ I S9ó. iiiil' tatsti" luego rcgulada cn la l-cv 'l{V2ü)2'

de l.l dc notiembrc.g por cjcmplo en la jurispn¡dcncia en ¡orno at contrilo de l"a¡]ls-llT 9láIiulas 
dc croocrarión dc

la responsabilidad dc ta oouffi;";H,ü; (sTs ]-dil; tgm: Ú"2in0. 621 ) o po^'icios oc'uttos' d

supcdira¡ la ralidcz ¿e esta úhima a quccr^isra un" ...¡di-¿"-*"io*t t*- el'provcedor y a faur &l
usu¡rio: SSTS 24 mayo tggtiru iSü. 392?). 5.ma¡zo :mJ tn¡ 1m3. 2452)' Seg$n-q primcra' la c¡o-

ncrrión de rcsponsabilidad riiuqu"lfu'*t-gación cooduciíEa.la ruis absolwa bulclensión; pnryrv

t d' sucnc dc [mr&s.t ,#;r];;;;-;l;';;;,. Sobre esr¡ jurispnrdcncia y la docrrina ¡l ¡6pccta

u Mrro P,rcí¡.¡. !017. pp. 209' 292 y s'
tr Cfr. C,rnn¡r<i ilnr¿nr 202l - p- tSt.
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extraídos de la teoría general del contratos. Y parte de la doctrina aboga por
extenderel controlde contenido a los contratos con empres¿¡r¡os, al menos los
pequeños y medianos, así como el empresario persona ñsicaa?. l,a Exposición
de Motivos de la LCGC es favorable a esta intelección al decir que podría de-
clararse "la nulidad de una condición 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 entfe profesionales o emprEsarios.
Aunque advierte que dicha nulidad <se sujetará a las normas generales de nu-
lidad contractual)r y 

"habrá de tener en cuenta en cada caso las c¿uacterísticas
específicas de la contratación entre empresas>.

La jurisprudencia del nuevo milenio ha puesto espec¡al empeño en subm-
yar. por el contrario, que el régimen aplicable es el de <los contratos por nego-
ciación", negando la expansión del connol de contenido propio de los conbatos
con consumidoress. Una caracteística frecuente en la jurisprudencia española,
emperD, es conectar el fundamcnto del carácter abusivo de concretas cláusulas
incluidas en la lista de la I-GDCU (ans. 85 a 9l) con la vulnención de las nor-
mas generales del conbato en el CC. t,a STS 1045/1994, de 19 noviembre ya
dcclaró que la LCDCU <en puridad es toda ella un desarmllo minucioso de la
prctección que en gennen se halla en los artículos /,255 y' 1258 CC, que previe-
nen conlra las infmcciones de kt buena fe, del nso, de la ue¡'^"!e. Condicione.s
generales que conñeren faculrades genéricas de modificación unilateral, u ouils
sancionadas como cláusulas negras en la lista del TRLGDCU, y que entrañan el
riesgo de decisión arbitraria sobrc la existencia o persistencia del vínculo con-
racual, se consideran incompatibles con el art. 1256 CCa'. Esta tendcncia a

$ Por ejemplo. sobae l¡ clduzula ¡le sumisión. Rcspccto dc coos¡¡midorcs sc uriliz¡ba el argurrcnrc dc
abusivi¿lrt, micntras guc cn contr¡lo dc adhcsirio cclcb,rado con ottlc empesario sc cr¡rrlsba por la vrh
aprcciar falt¡ de consent¡m¡erlo. sin que hasrara la acrrylrión gcncrica dcl clausul¡do: STS 17{/1999.
15 de mar¿o (RJ 1999).¡t V. el amplio a¡rálisis de ALs¡¡z Doum¡rrx. 2fi)9. pat.rira y Mrro P,rcín, l0l7. rx¡s.rün* CÁlt¡t¡ L¡¡t,txtr. 2017. pp.2l? y s. Téngase en cuent& no obst¡nc, quc la mayorÍo de las

scntcnci¡s pronunciadas a partir de 2015 se rrlieren ¡ l¡ cláusula suclo y a la inaplicabilid¿d dcl coorml dc
uansparencia m¡tcri¡|.

D R l9*1. 85-19, cláusula Fnal. tá STS l0d?010, dc t.t fcbrc¡o (cliiusula pen¿l en c'ontralo cnrc
en¡Fr*¡rim guc rxt sc modcr¡). dscfibe obitcr dit¿t el coor¡aro l:onino, crp¡rsi¡in ryc .atule a <a¡uellos
coÚrolos rmcrusos en gue se estipulan ttr1¿¿s las llzztaj¿rs ¡nra um dc las ¡nnes y hx inlrnlcnicntes ¡nm h
rxm', {üc pttcdcn prcscntanc cn la realidad prÍnica coo .tmn wriedad nnrfi&rgriu,, por to que .rcni
pttcin que se conrrctcn los ¡nnirularcs quc, explkita o implfcitamente, dan lugar a la situat'ióa dc d¿sn¿.
sura jurklitu,. .la califtcacith de un rntrato o de uw ckiusala unn lanitu ¡ncúc úar lugar a -su dccla-
tu'ilh dt nulidú, .t en su..(at u la tor'n.r¡.ilín ¡xrr dcsorbinda o despnt¡nn'iotufu, o o su ¡¡rilemc.fuh. ¿n
aten'ithuktspcccplosd¿losans. 1255, 1275.7.1y7.2, 1258,* ll54,ttxhclkrilelCC,.$ Por cjemplo. cn l¡ STS dc,l dicicmbre ¡998 (RJ 199t. 8788) rcbru cllusula dc rcscn'a de modi-
liración unilateral (afl. 85.3 TRLCDCTI¡ ¡r panc dcl pmmotor cn compra sob'rc ptano. que es un! .aucn-
tum l¡asafu en la bucna le, y ha de rcsponder a las expeoa¡ivas suscit¡l¡s pr la pblicidad y el ctausu-
l¡do co¡rrctual.

su

dÉ
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respaldar el argumenüo con la cita de los límites gencrales de la autonomía pri-

vada se observa igualmentc al resolver sobrc acciones colectivas de nulidad y

cesaciónrr. Se trata" en deñnitiva, dc razonamientos que cabría extrapolar a coIF

tratos con empresarios, a partir de las normas codificadas tz.

Se ha propuesto, en fin, utilizar la buena fe del art. 1258, como criterio de

validcz La buena fe en es¡e precepto impone, dice Miquel, *conrcnidos con'
tracluales no pactados expresamenf¿r, QU€ ge *imPon¿n a Ia voluntad de las

partes*. Y esta concepción de la integración contracJual "presenta esl¡echo
pareilesco con lafunción de contrcl de contenido mediante la clóusula gene'

ral de lct buenafe de los arrs. 80 y E2 ITRLCDCUJ". "No llu-v* gran diferencia
entre ímponer un contenklo contractual en contra de Ia voluntad de una de las

panes .v excluir un contenido contractual ta¡nbién en contm de uno de los

contmtantes (el predisponente)"s3. El TS no parece proclive a este entendi-
miento, considerando que con base en este Precepto *no puede pretenderse
que se declare Ia nulidad de determinadas condicion¿s generales que deban

ser expulsadas de Ia reglamcntación contractual y tenidas por no puestas>s-

Mas, negada la aplicación a los empresarios del contml de transparencia matc-

rial, se ha mostrado favorable d recurso a la buena fe del art. 1258 del CC y
del art. 57 CCom ante el desequilibrio provocado por cláusulas sorpresivas,
que frustran las legftimas expectat¡vas del adherente. Aquellas que, segrin la

STS de Pleno36712016, de 3 junio55, 
"modifican subrepticiamente el conteni-

do que el adherente había podido neprcsentarse como pactado conforme a Ia
prcpia natumleza ¡* funcionalidad dcl conlralo; en el sentido de que puede

rcsultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaia de la prcdisposición,
imposición ¡'lalta de negociación de c6usulas que periudican al adherente-

Así, el artículo 1.258 CC ha sido invocado para blinda4 frente a pactos sor'
prcndentes, lo que se conoce como el contenido natural del contrato (las con'
secuencias que, conforme a Ia buena fe, ¡* según las circunstancías -publici'
dad actos prcparatoríos, etc.- se derivan de la naturale¿a del contrüto),,. Y
esta conclusión sc refuerza con la invocación de los PECL que, amén de esta'

il For ei:mpb. eo t¡ exteosa STS Tr?nilD, dc ló dicicmbc (ECLI:ES:TS:&166), soütc clti¡¡suhs ah¡'
sh'¡scncqrtrr¡osbürüio6,cú¡EnradaporCnxzÁ¡rzPffrt*¡¡s¡Qt.CAC,2010,pp. l615ys..p. 177'1.

r: Cfr. C,rnn,tsco. 2021 .
r! M¡eur.rGor*zÁ¡-rz.20ll,p.736.DeC¡srro(196l.p.33llyaadvcrtíaquclasCGCpodlanscr

imprgnadas por scr contr¡ria¡ a l¡ brtna fe. o si consütuyen un abuso dc De¡echo. ALa¡EZ. 200t), p. 218
y s. Mlnirxo,r Stnn¡xo.2Ol8. pp. f) y ss.

1' STS ¡!?nO ¡bril 2015. ECLI:ES:TS:20I5:1923. Compravcnta cntrc promotora y adherentc m
consumidor. ¡especro de una cl¡lusul¡ cuyo contcnido dcscquilibrado no sc alcanza ¡ r'cr, corrÍ) latllPo@
l¡ oscurid¡d. ldtmds dc aprcriar el TS que se trataba de una prctcnsión opurunirra por püne de quicn
comparaba para espocular. STS 702/2018. dc l3 dicicmbe (ECLI:ES:TS:301E:4568). cl¡iusul¡ suelo.

!1 ECLI:ES:TS:2O1ó;550.
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bleer el principio general de actuación conforrne a la buena fe, prevén el
control de contenido, sea cual fuere la condición del adherente s. La doctrina
se reitera en sentencias poster¡ores, haciendo especial hincapié en la importan-
cia no solo de la correcta información, sino ¡ambién de Ia diligencia exigible
al adherente, en función de sus circunstancias subjetivas (personalidad jurídi-
co-mercantil, volumen de negocio, estrucrura societaria, conocimientos finan-
cieros, asesoramiento, etc.). I-a carga de la prueba recae sobrc el adherente,
tanto por lo que resp€cta al carácter sorprendente de la estipulación que desna-
turaliza el contrato y frustra sus legítimas expectativas, como en lo referente a
sus circunstancias personales J7.

3.3 Las condiciones generales de la contratación como parte
de la teorfa gencrel del contrato. Integración en el CC

Tanto en los instrumentos de so¡t lan'europeo (PECLy DCFR), como en
la Pmpuesta para la moderni:gción del Derccho de obligaciones v contratos
de la Comisión General de Codificac¡ón, Sección de Derecho Civil (2009)s8,

la disciplina de las condiciones generales de la contratación se ¡ntegra dentro
de la teorfa general dcl contrato. I-a modelos son variados en cuanto a la ubi-
cación sistemática de los distintos aspectos del régimen de las CGC, pero com-
pafen el común denominador de introducir una regla general de control de
contenido cuyo ámbito de aplicación se extiende a todos los contratos, umbién
los celcbrados entre emprcsarios.

La formulación de esta regla es similar, en general, a los términos de los
ans. 3.1 y 4 de la Directiva 93113. El parámetro para el control de contenido es

el desequilibrio significat¡vo en los derechos y obligaciones de las panes, en
contra de la buena fe. La cláusula general requiere para su apreciación un aná-
lisis circunstanciado que atienda a la naturaleza de los bienes y servicios obje-
to del contrato, las demás cláusulas, así como todas las circunsiancias concu-
rrentes en su celebración. Y se excluyen del control las cláusulas relativas al
objeto del contrato y a la adecuación entre el prccio y la contraprestación e.

% V infm. apanado.l.a.tr STS 102017. de 18 enen¡ (RJ 2017. 922). V. CÁn¡pr L¡puex¡e. 20I). ¡ro.rsirz-

" Arts. llól ¡ 12ó{ PMCC.. dcntroTit. ll. C¡p. l. De hlormación dcl ntntmkl l-a Prropuesta de
C<idigo civil de la APDC (2018). https://www.deret'hocivil.neúpublic'acioncJpmpuesra+cxligo-civil.
sigue su e¡cf¡. con dgunas difercnci¡s: Libm Vl, Cap. V, Del cantenidt¡ del nntra¡o. Sccción l.'e PECL: an. 4:l 10. El DCFR diferencia entre el parÁmeuo aplic¡ble a cronrratos eí¡c cmprtsarios
y consumidorcs (¡rt, ll,-9:403). contratos cntrc qno profcsionales" y contratos entre empresarios
(aru. ll.-9:.103 y 9:405). con l¡ mism¡ e¡clusión tan. lI.-9:.1061.
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En algunos países, la integración en el Codigo civil es una realidad' En

Alemania neCEC dE lg76,sc incorporó Ll BGB en2p¿,denro del marco de

ta modcrnización dcl Derecho civil ({i$ 305 a 310). Y la rcforma del Derecho de

los contra¡os en Francia ha llevado al aft. I 17l del Cde la noffna que rcputa no

escrita en un conüato de adhesión a toda cláusula no negociable (non negociablc|

prcdispuesra por una de las partes, que Senere un desoquilibrio significativo en-

it nt A"t*hos y obligaciones de ias partcs. Esta apreciación no alcanzará al

objeto principal det conrato ni a la adecuación del precio ala prestacióno'- 
Et desequilibrio significativo entr€ los dercchos y obligaciones, en contr¡

de la buena fL, se erigc-en el nuevo cnunciado de los límites de la autonomfa

privada para diseñar Jl ttt o en el que las condiciones generales son váIidas'

i{abida 
"uenta 

de que la virn¡alidad áel art. 1255 CC, en la práctica se ha cir-

cunscrito generalmente a comprobar el fespeto a las normas imperativas, con

ruy .r.uú prer:encia de la moral y det orden público como límites cfectivos'

la extensión det cont¡ol para abarcar a cuatquier adherente scría convcnientg

cn el sentido propugnadó por un importantc s€ctorde la doctrina, sin peduicio

de que en la contratación con consumidorcs puedan adoptarse o mantenerse

critérios más estrictos. En último término, el problema de la validez de las

condiciones generales entronca con los principios que presiden la regulación

del mercado, con todos sus Proulgonistas.

4. EL CONTROL DE CONTENIDO EN LOS CONTRATOS CON

ADHERENTES CONSUMIDORES. EL TJUE, EL TRLGDCU

Y EL CÓDIGO CTVIL

4.1 L¡ Diroctivs g3tl3 y el llerrcho neclonsl. ¿Disrupción o armonh?

La Direcüva 93/13 establoce, s€gún la Comunicación de la Comisión de T/

de septiembre 2019, un instrumento <central para logrgr la equidad en el

^"nádo 
interiorn, pem), con carácter de mfnimos (aft. 8) e inevitablementc

incompleto. Las normas y principios codiñcados intervienen de modo necc-

r*lo p'*u conformar el *gimen áplicable. Las propuestas europeas de inrro-

ducir una disciplina 
"ompieta 

<de máximo,n de los contratos con consumido

res fracasaron, precisamint" potqu" la íntima conexión entre la apreciación

de la abusivi¿ad 0 sus consecuen¿ias) y et Derecho interno hubiera requerido

', Elarr t17I Codeturounaprinrcrrn¡dacciónintroducidaporlaOtdt.f'Unr'.('ra."301G13I'dc
O. f.¡*t",1 fr" ;¡d" ;"¿iñ*d" p"r t" I-y n,' 20t &2t7. de 20 dc abfi¡ de 201E. para p'recisar qrr he

tral¡rsc dc cláusula ntn négtxiablc y prodisptesa
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una armonización plena del Derecho contractual: intento que desencadenó
cnconadas críticas6¡.

La doctrina vinculante del TJUE63, eclosionada a partir de 2008 y con
muchos asuntos procedentes de los tribunales españoles$, ha prccisado el sig-
nificado europeo, de algrtn modo <<autónomo>, de conc€ptos utilizados por el
legislador comunitario. Los criterios establecidos a lo la¡go de los años han
alcanzado una considerable dosis de concrcción, pero las pautas del Tribunal
dc Luxemburgo no siempre guardan la deseable claridad ni sucesiva coheren-
cia, situación a veces provocada por el defectuoso planteamiento de las cues-
tiones prejudiciales junto a un conocimienro sesgado del Derecho interno. L¿s
resoluciones dictadas al rcsolver las cuestiones prcjudiciales concluyen con
enunciados de alcancc general, mas difrcilmente cabc desligar su entendimien-
to de las circunstancias concretas quc motivaron aquellas, ni, probablemente y
aunque no se explicitc, del contexto económico y social. [¿s Dircctrices pre-
sentadas en la comunicación de la Comisión de 27 sepüembre 2019 se hacen
eco de esa <ciena falta de claridad" con resp€cto a la interpretación de la
Directiva y dc ahf que se presente la Guía, pero advirtiendo que es un docu-
mento de orientación y que las interpretaciones autorizadas de la ley deben
derivarse del ¡exto de la Directiva 93/13 ! ndírectamente de las resolucioncs
del Tribunal díctadu hasta la fecha y de las que se dictardn en el futumru.

El régimen de las cláusulas abusivas en la propia Directiva y en la juris-
prudencia del TJUE sigue reclamando no obstante la intcracción con las nor-
mas nacionales para delimitar el supuesto de hecho y la consecuencia jurídica
fundamentalmente en los tres ¿ímbitos quc siguen, que aquí se itustran con
ejemplos del TJUE, en cuestiones procedenres de España, así como del TS.

(i) Las cláusulas que reproducen nonnas imperativas, el das cog3ns
del contrato celebrado, así como las que reflejan la norma dispositiva aplica-
ble, en defecto de estipulación contractual, están excluidas deljuicio sobre
abusividad (art. 1.2 Directiva 93113 y {r.4.II LGDCU), haya sido o no ob-
jeto de negociación individual su inclusión en el contrato. Exclusión que se
justifica porque es "legítimo presumir que el legislador nacional ha estable-
cido un equilibrio entrc el conjunto de dereclns .t obligaciones de las partes

ór V. ctl rcl¡ción coo la Parci¡lmcnc frac¡s¡d¡ hopucsu de Drccúva dcl hrlanrnto y dcl Consejo
¡obrc derochos de lm oo¡¡sumidores de I de ocrut¡¡r dc ?008 (COM. 2004. 614 ñnal). ¡i¡ser. 201-9.
pp.926 y s"

6: An4&irLOPJ.
ár CroxzÁlez Prc.rxolsxr.20l.f. p. 1029.d Comunirxió¡r dc la Comisión. *Di¡ecrioes sobrc la intcrpretacióo y la aplicar'ión de l¡ Direú.

n 93/t 3[EE-, 27.9 -ml9. C 32?11.
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en delerminados conlmtos>. SiendO una excepción es de "interpretación
esrrictal., aunque comprende a la disposición imperativa adoptada despufs

de la celebtación del contrato para reemplazar precisamente a la cláusula

contractual abusivaó5. No quedaba excluido, por ejemplo' el índicc IRPH

cajas, pues reproducía un fñ¿ice de referencia ohcial que no era de aplica-

cián imperativa cuando el contrato se celebró' ni constitufa derecho supleto-

rio aplicable en defecto dc acuerdo6.
(ii) En segundo lugar, el TJLrE ha reiterado desde Aziz el lugar central,

perc en.modo alguno excÍusivo, que ocupa el Derccho nacional como término

át.otpu-"ión á la hora de valorar el juez cl importante desequilibrio en con-

tra de É buena fe (art. 3.1 Directiva %¡B y art. 82.1 TRLGDCU)ó7. El perjui-

cio puede derivar de una rcstricción del con¡enido de los derechos legales in-

rc.b*, de un obstáculo para su ejerc¡cio, o de la imposición de obligaciones

adicionales, no prcvistas por las not*as nacionales. Y lo anterior sin perjuicio

de la retativ¡¿ad ¿el .onépto de abuso, que habrá dc tener en cuenta las legf-

timas expectativas del consumidor, si este habría acePtado la misma cláusula

en un contrato negociado dc modo leal, así como todas las circunstancias quc

concuran en la célebración, en los términos señalados por cl arl.4.2 Directi-

va 93/13 y el art. 82.3 TRLGDCUós. Esto no imptica, naturalmente. que en los

contratos con consumidorcs quedcn proscritas las alternativas previstas cn el

CC que puedan derivar en uña mayor onerosidad para aquellos. Con cierU

inconeciión técnica, el TS rcchaza con bucn crircrio la pretensión de que sc

dectare abusiva la rcnuncia al bencficio de excusión en un pacto de fianza so-

Iidaria, conocida y aceptada por el ñador, diciendo que el <de¡echo disposirt'

yo, de la fianza solidaria.*ciuye por sí mismo Unto cl beneñcio de excusión

como el dc división y no desnaiuraliza ta subsidiariedad dc la fianza, subordi-

nada alprevio incumplimiento del deudor principal@'
(iii) Por rlltimo, en cuanto a la nulidad de las cláusulas abusivas ¡

sobrc todo, lo relativo a tas consecuencias de aquella declaración (art' 6'l

r. STJUE dc 20 scptieurbrc 2OtS (ECLI:EU:C:2O18:7f)), OTP tuntIll¡vs.r f,¡s¡. C-51/17. S0 53 y

s. con ciu de olras.-'--'; 
STJÚEE 3 marzo 2020(ECLI:EU:C;2020:t3t). Gótw¿dcI Momr' C-l2v¡E' $S 33 y 37'

": iTrUE de 14 m¡r¿o 2ol3 ÍJIJE 2013. t9). A:¡¿ C-lls/l l. I ó8
n STrUE dc tó enero 20-i¡'iiru12014,7). Ctn¡i,trtom Princi¡ndo, C-226112. t ¿1' STJ1'E

¿e ZO e¡¡c¡o iOf iCflUn:O¡f, f t¡ ilr¡*o Prinas, C42ltl4. S 59 y 67. Sobre lg relalivided dÉl corccPb

de cláusutc ab$ira. v. GoxzÁ¡-rz P¡cr¡ou¡srr. 2015. pp. I I 20 y ss'
f STS 5612@0. de 27 cflcfo (ECLI:ES:TS:2020: ló+). Y orra coea advicrtc cl Suprcmo. es qlc¡l'

oicra precicanc la nulid¡d del propio contn|ro rle. fi¡nze cuya.imposición_T-{*.d oootrsto pnfrcl9tl

como si dc un¡ clÍusula dcl mismo'se t¡ua¡c. con infrección úcl ¡ti Sg.l TRLGDCU. por Sflg Fq
po,.i",t¡d" en relación oon et riesgo qurnlq por cl-rrccdor- n ¡ryq-$! p||9 dc sol¡danor cn r
hanza rc¡rcr¡ csr¡ docrin¡ la STS IOUzO2O. di 12 fetf€ro (ECLI:ES:TS:?020:336)-
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Directiva 93113, art. 83 TRLGDCU), se encomienda at Derecho nacional,
tanto la articulación técnica del rdgimen de ineficacia. siempre que se garan-
tice la no vinculación del consumidor, cuanto la decisión sobre la subJisten-
cia o no del contrato sin la cláusula abusiva, y, cuando proceda, las fuentes
de integración de la laguna contractual originada por la eliminación de aquc-
lla. siempre con el rcspeto a las máximas que en ésta materia ha ido estaúle-
ciendo el TJUE.

En los siguicntes epígrafes sc analizan argunas de las cuestiones que han
cobrado especial interés cn el último decenio, y han constiruido, hasta cierto
quno'el banco de prueba para calibrar la tensión entre los instrumentos surgi-
oolat lito de la aplicación de las normas de consumo (y su interprctación frr
eITJUE) y las rcglas codificadas. L¿ reiterada utilización de conceptos válvu-
la en las norrnas que describen el supuesto de hecho de la abt¡sividad y su
consecuencia jurídica confiere un espacio considerable a la valoración judicial
que intensiñca la importancia de la labor de la jurisprudencia en su misión de
complementar el ordenamiento jurÍdico (art. l. ó cc). El TJUE ha reiterado.
en este senüdo, que (no puede excluirse que los órganos jurisdiccionales su-
periores de un Estado miemb¡o estén facuhados, al ejercer su función de ar-
moniución de la interprctación del De¡echo y en aras de la seguridad jurídi-
ca, dentro del rvspeto de Ia Di¡ectiw 93/li, para elaborar dererminados
criterios que sirvan de guía a los tribunales inferiorcs a Ia hora de examinar
el canfcler abusito de las ckiusulas conlractuales>rc.

4.2 Nacimiento, auge y contención del control de transpercncia
maleri¡l

a) L¡ trlrnooucctóN DEL coNTRoL DE TRANspARENcTA MATERTAL

Lá srs de 9 mayo 2013 decidió en acción colecriva sobre la nulidad por
abusiva de la cláusula sueloTr, introduciendo en et sistema un cont¡ol de cón-

_,_-.i- ITJUF e,7lgrylo_{t8 (TJUE 2018¿47) Banco dc Santand¿¡C.96il6y -9ail7,Sf 68 y 6e. cn¡cls¡on con cl criterio del TS csp¡ñol de esdmar abusiva la cláusula dc intcres ñorarorio quc Hr-pere en
q$-t_d$ puruoo porccntuatcs el in¡¿rÉ rcrnuneratorio. Docrin¡ rci¡ende en h Sf¡Úg d. li r*io:OiS
GCLI:EU:C:2019:"07). DwoL 

-C-l 
tYtl: ! U..sicmprc quc rc brytidan al ¡i- iÁp",r*e ni osegumr

L4:y rrt:;".ydc las dkpsicicmesde dicho Dirctriia ¡- i,freceror'"*tÁtiiu" icuno clcaivi¡nra
ta pn,tccción de íos dercchos qua cs.t mtmu Ie puc&t e*mtrcer ni plaruear una decisüín úvjul¡riat ATritunal dc I u¡t i<' ia,,r RJ !98.1088.
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La cláusula suelo abrió adem¿ís otro frenre de controversia judicial recu-

ne¡te_con la impugnación de los acuerdos privados que proliferáron a rafz de
la sTS de 9 mayo 2013. Se proponÍa a los presratarios la firma de un documen-
to de modiñcación a la baja del suelo inic¡al y de correlativa renuncia al ejer-
cicio de acciones, en un contexto en el que et TS habÍa limitado la restitución
de las cantidades indebidamente percibiias a las posterior€s a la sentencia de 9
de mayo de 2013, y anrcs de qué er rJUE dijera que ra ,e.rt¡tuc¡on habría de
comprendertodo lo cobrado indebidamenteTó. Tras alguna vacilación inicial r,elTS ha terminado por adoptar una solución de algú-n modo salomónica, con
un r¡rzonarniento técnicamente defectuoso. AdmitJ la validez de la modiñca-
c!ó_n a la baja del límite originario, que mantiene, rcducida, su virnralidad para
el futuro. Aunque se trate, de nuevo, de una cláusula preoispuesta no negocia_
da' sejuzga (en general) que er presratario habfa coniad;iu.; ra visra de ras
circunstancias' con elementos suhcientes pnra conocer la controversia sobrc su
validez y conocía. por propia expericncia, su incidencia sobrc la carga econ6
mica del contrato, cumpliéndosé así et parrón dc transparencia marerial. L¿
renuncia correlativa de acciones se desgaja, sin embario, del npretendiclo,
acuerdo transaccional, por decirse que es générica y por e-llo abarca cuestiones
ajenas a la controversia subyacendE. sJs¡gur 

"qui 
la doctrina del rruE, al

que se planteo esta cuestión. si la renuncia ie hubiere limirado expresamcnre
a la prctensión rclacionada con ra propia cláusula sueto, ñi"-r., abusiva por
ausencia de información pertinente sobre tas consecuencias de aquella. pero larcnuncia *en Io rcferente a conttoversias futuras, a las acciones judiciales
basadas en los derechos que le reconoce Ia Di¡ectiva gi/l J no vincula al con-
swnidor", con información o sin ellaTe.

&NP Paritu* C{09/19.
:.sTSdePlcrul3&r20l5.de2.lmarzo(FILI:ES:TS:2015:12?9)'Pafteinnegnblcla

¡a ¿ocu¡ñ¡ Os¿rrollo¿u po. hnrlÑrz Vírcxez' 204'/¡¡r¡sim
'- *;"sT¡ittÁii. 

áe t junio tECLI:ES:TS:Z)17:224{)'

458 459



Sc pone dc relieve a propósito de estos acuerdos la doctrina del TJUE sobrc

ta autonómía del consumí¿oi -t" una cláusula abusiva- A pcsar de exigir a loe

Derechos nacionales que ta ineñcacia de las cláusulas abusivas y su tratamiento

ptocesut tengan un régimen equivalente al previsto 
9n, 

el oldergmlento intemo

para tas estifuhciones contrarias d orden público, adviele desde hace años que

¿"b" no obitante rcspetafse la autonomla del consumidor dcnfo del prccesO

cuando el Juez aprecii de oficio el caráctcr abusivo de una cláusula' Este rcspeto

se traduce tn qut debe prcvalecer la docisión dcl consumidor favorable al man-

tenimien6 de ia cláusuiq contando ya con toda la información Pertinente y-sl¡-

ministrada por el Jucz sobre su c¿rácter abusivo. En tales circunstancias el Jts
* <abstendnir de no aplicarlam. Abierto este espacio, cl TJUE admite ahon qr
esa autonomía pueda también ser cjercitada de modo extrajudicial, una vez qtr
ha surgido laconUoversia o está latente. Bien porque la modificación o la rcntm-

cia se 
-ncgocian. 

bien porque el adhercnte ha recibido información adecuada so-

brc el sifrrincado de ü to¿in"t ión predispuesta y sob¡e.las consecuerrcias ju-

rídicas ieconómicas de su propia renuncia. El a¡r. 6. I de la Directiva 93113 r-tto

se opone a gue ww ctáusula dc un contruto celebrado entrc un prcfesiorul y wt

conswnidor, cu.vo canícter abusivo puede ser d¿clardo iüiciatmente' pucfu

ser objeto dc un contrato de ¡wvación entrc ese prcfesional ¡* eS€ conSunifur'

mediante el cual este último rcnuncia a los efectos que ptüieran derivarce dc b
dcclaración del canicter abusivo dc esa chiusula, siemprc que Ia renmcia prt
ceda de un consentimicüo libte e infomwdo, Por Wrte dcl consumüof eXm¡o

este que convsponde comprcfur al iueznacional'tt '

I esruo¡os DE DERECHo DE coltTRAros

b) Tnlr.¡sp¡,nENcIA Y vtclos DEL CoNSENTIMIENTo

[,as conünuas rcfefcncias Pof pafte del TS a la discordancia entre el conteai'

do que se podfa fepresenu|r el cónsumidor con base en la información proconf*'

rru.ltulod¿ rutvción,."--';"fCriÚe 
dc 4 junio 2009 (T!UE 2ü19, t55). tu¡non C-243/08' S$ 3l v

(TruE 2oli. {ó) A;í,c¿lutl. s 4l; 26 marzo 20t9 (TJUE 2019' 591'Atu¡{'a'
g 52. V. P¡zc¡s Crsrno' 2017. pp' 7tó y-s- 

-' "-' .i' H'Jú-E ¿; e il,¡i" 2oib'GcLiEU :c: 2o2o :516t. I t¡c n-aia, c-l5z I E. s 38.

¡c¡r¡dos dc ñod¡ñc¡óión y de renuncia dc cláusr¡l¡s suelo'
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CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRAf,ACÚN ¡
nnl y la realidad del suelo8¡ constituyen bt¡ena muestra de la relación con las vi-
cios de la volunro.l, quc no tienen cabida en et ejercicio de una acción colectiva

La ocultación podría conformac desde la pcnpectiva del cc, un supues-
to de dolo incidenral, con la cons@uencia indemnizatoria del art. 1270.u cc,
sin acarrear la nulidad de todo el contrato&i.

De ot¡o lado, la conexión con los vicios dcl consentimiento se evidencia en
la amplia jurisprudencia sobre contraros de permuta de üpos de interés, contra¡os
afines o productos financieros complejos. El rs ha ido asentando desde 20t4 una
presunción dc error excusable e invalidante sobre los riesgos del producto conua-
lado, a panir del incumplimiento de los debere.s de información o su insuficien-
cias. si bien, es igualmentcdoctrinaconstjantc, con alguna inflexión, que elerror
dcbe ser esencial y determinante; de ahl que prouoqr¡. ia anulación de todo, no de

1g"-ll cláusula en particutars. hecisamente esta última razón constiürye una de
las diferencias entre el conrol de abusividad por falta de transparencia material y
la anulación por eÍoc que <afecta ar contmto en su toraridad y ras panes deben
rcstituirse rccfprocanente todo lo percibido de la orm en vinü del coilmb, con
sru frutos e inÍe¡esesr. Afirmación esta tlltima que un sector de la docEina no
@mParte, pues la anulación por vicio podría afectar únicamente a una ctáusuta"
dejando subsistentc el resto. El TS ha señalado todavia orra difercncia, al decir
que en la ernaluación de la transparencia ns¿ ¡¿o¡¡* w cont¡ol ¡ruÍs objetivo dc Ia
cáusula ,* del prcceso 

^de 
contmtaciónn y por elto puede ser apreciada en el ejer-

cicio de una acción colectivq mientras qu" en el error *las ciiunstancias peno_
twles de los contmtantes son fundarnentales para dererminar tanto la prcpía
e¡istencia del ermr como...la excusabilidad del mismore. pero esra segunda
nota' con la que se pretende el deslinde entre transparcncia material y vicioJde la
voluntad, ni es pacÍfica en la doctrina, ni el rs la ña entendido iguat en rdos los

c-
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supuestos que se han cobijado bajo la sanción de falta de transpar€ncia materialr.
I-os panimetros que se establecieron en 2Ol3 "no pucden ser enr¡oniudos co¡¡p
rcglas absolutas de valomción de todo tipo de condiciones generales". Lá admi-

sibilidad del cont¡ol absUacto de fansparencia "queda rcducida a la concurren-
cia de pnicticas estandaríudas tle comercialigcíón muy clams que, ptr sí mis-

ntas, pongan en evülcncüt lafalta de tmnsparencia, u.

I-a diferencia de trato entrc uno y otro fundamento produce situacioncs
perplejas. L¿ demanda de nulidad de una cláusula de opción multidivisa sobre la

base del error y el incumplimien¡o dc deberes de información precontracnral
podní ser desestimeda por no tratarse de instrumento ñnanciero complejo, no sef

aplicable en cons€,cuencia la doctrina sobrc prcsunción de enor desanollada
para tales productos, ni ser admisible la nulidad parcial Ú. La vía" entonces, sc

diná, cs la transparcncia material. Cuando la pretensión de nulidad se plantea por

un adherente no consumidor motivada por la falta de transParencia, empero, in'
voca una norrna que no le es aplicable, e incurrc en incongruencia la sentencia

que est¡me su pretensión por razón de error, por no habcr sido esta la acción

ejercitada y poftlue el error no puede afectar a una sola cláusulam. La petición

del consumidor de que se anule un contrato de swap por error vicio podría de-

caer por caducidad de la acción, per) no impide que se aprecie la abusividad de

algunas cláusulas del contrato por falta de transparcncia y que se declarc la nuli-

dad de todo el conFato, con recíproca restitución de prcstacioneset.

c) Er neoucro DE LA TRANSPARENCIA MATER¡AL @Mo Mortvo AuróNoMo
DE rNvALrDEz. PoxoeRrclóN y coMpRoBAc¡óN opr DEsEeulLlBRlo

lnstalada y afianzada la transparencia material para eliminar la cláusula

sueloel, su alcgación como fundamento de la pretensión de nulidad se difundc

*t Cfr.CÁu¡rrL¡ruexm.2016.pp. 174?ys.Doctrinarcffcjadaporcjcmplo,enl¡STSó1y2020.
de 37 noviembre (ECLI:ES:TS:2020:.|O|5); raanq,E el jui<'itt pmph ül contn¡l dc tmtr¡wrcncia cs

abstracro,, dc l¡ fase ¡rrecr:nracual y a la vista de las circunsl¡ncias concurrcntcs sc dcduce que l¡ infc-
mación p,rcstada pcmitió al consumidrr ¡hanz¡r el grado de cooocim¡ento sulicicntc.

' STS {08¿020, de 7 jutio (ECLI:ES:TS:2O20:228), accirfur aokctiv¡ dc cesacón de detcrminadr¡
cldusulas de contmlo de permut¡¡ fina¡lcic¡a. El TS afirma qtle .la occüh col¿ctitira nstringt b que pucü
scr objero de prueln a ki que pwdc aprcciarse dcJonw gewmliuda. In quc es difnilmentc untiliobh
con iolida¿lis controuualcs i'onplcjas cn culu gestoción y perfecciún rrtnfiu¡*tn múltiples fall'rotcs fuúi'
lidtulc s ( no geneml i¡sble s ),.w STS 435/2020. dÉ 15 julio IECLI:ES:TS:20!0:2523). STS 341/2021. de l8 m¡yo (ECLI:ES:

TS:202 I : I 9.1 I ). con cita dc otras.
'' STS 3.1712018. dc ? junio (ECLI:ES:TS:201E:2091), cltíusula suclo.,' STS.17202¡. dc 2 fcürcro (ECLI:ES:TS:2021:269). Nótese que los consumidorcs dcmand¿¡tto

se h¡bí¡n beneñciado inicid¡mn¡e de liquidciones positivas. sufricndo ¡¡ús urde eler¡ader perdidas.
t: En algunos supuctos. con trxlo. sc juzgarÁ negociada o. ¿l meoos. ¡r:¡nsparentc. ¡tcndiendo ¡ l¡s

circr¡nst¡ncias dcl caso cr¡ocruto. sin que esté cl¡ra la Írontcra. For cjcmplo, SSTS 489n01 8. de I 3 scp
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cual comodín cn múltiples escenarios. I-a jurisprudencia, a part¡r de 2015, ha
ido rcbajando la aparenre solidez de este edificio, erigido sobre ta cláusula
suelo, circunscribiendo pnicticamente su virn¡alidad como causa de nulidad
autónoma a los préstamos hipotecarios en moneda extranjera, objeto de reite-
rados pronunciamientos, tanto del TS como del TJUEer. El rs asumió la doc-
rina del TJUEfi contraria a caliñcar el supuesto como servicio o actividad de
inversión y su sometimiento a la legislación del Mercado de valores, pero lo
convirtió en el nuevo ejemplo paradigmático de abusividad cuasi automárica,
por falta de información er. I-a ignorancia, que se presupone, no cs inocua por
razón de los riesgos inherentes, que trascienden a toda la operación cuando el
prcstatario no perciba sus ingresos en la divisa extranjera. El razonamiento
p¡fece conducir inexorablemente entonces a la nulidad total, pero el camino
seguido ha sido la reconversión ab initio en un présüamo en euros, con el rea-
juste subsiguientes.

La STS 9 de mayo 2013 ya señaló, empero, que la falta de transparencia
podía ser inocua. Siguiendo también aquí la estela del TJLJE sobre la interpre-
tación del art. 4. 2 Directiva9Sll3, la jurisprudencia advierte que la falta de
transparencia relativa a un elemento esencial es condic¡ón necesaria. pero no
suficiente, para realizar un juicio de abusividad e7. El control de contenido no

tiemb'rc (EcLl:ES:TS:2018:3{D8), y ó73/2018, de 29 novier¡bc (ECLI:ES:TS:l0t8:-1977). Micnrras qrr
PT,oBq se eitcr¡ quc la falla dc transpo¡tncia en sí misma provoc¡ la nulidad de la cláusul¡ sucio:
STS 2Z2O2l. dc 8 mar¿o (ECLI:ES:TS:2021:?óó).

u! Enmuymenormcdidacncontratosdesrup.'STS-17/202l,dc3fcbrcro(ECLI:ES:TS:2021:2ógl.r STJIJE dc 3 diciembre 2015 (TJUE 20l.l. ,t35). Bonif Plus BanL C-312114. Frrrrrc s ¡o decid¡do
cn l¡ STS 323/¿015. dc -10 junio (RJ 2015. 2óó2). el TS mo<tilic¡ su ¡locrina ¡ p¡nú d€ la STS 08/2017,
dc 15 ooviembrc (RJ 1017. 4730).q 

Siguiendo. de nuer¡o en cstc punto. doctrina del TJUE quc umbiin cn moreri¡ de pr*ramr¡s mul-
tidivisa- h¡ hecho cspccial hincapié en la rulación cn¡rc cl nirctbe inform¡ción erigibtc aifccroc dc pro-
cur¿¡ cl conocimieno del consumidor sobrc loc riesgoc asumidoe y cl caníc1cr abúsivo de l¿s cláusul¡s:

2018 (TJUE 2O1E.226) OTP BanUKiss, C-5t/t7. S 75: STTUE t0 junio l02l (ECL!:EU:C:2d21:+69),
BNP Parilns Peno¡ru¡l Finonc.¿ C-6(Xt/|9. $0.t1-53.ñ STS 599n018. d€ 3l c¡oubrc (ECLI:ES:TS:2018:3ó??). quc dcja no obcunre vigentc cl incrú
rcmunerarcrio y el índicc de referencia- L¿ doc¡rina sc rcitcra en múlüples seocncias postcriorcs que su-
brayan, améo de l¿ diñcr¡lud dc comporar ofenas, l¡ ignorancia sobó cl ricsgo de ,le¡**¡ación coo la
consiguientc oncrocidad para quien dcbc comprar la dir;isa enranjer¡ frorrl¡¡d Frcitc sris ingresoe en ur-
nrs. así como los riesgoeasociadgs dc impagg. vencimienro ¡nricipado-c insuli-cienci¡ de la garanría hipo-
lecaria V. cntsc oüas: STS 99/'JO2l, dc 11 fcbrcro (BCLIES:TS:2021:63ó), l8E20Cl,-Ae ¡l mairo
(ECLIES:TS:2021:1214). 217n021. de 20abrit (ECLI:ES:TS:2@l:t.t77).l9tn02l, dc E junio (ECL|:
ES:TS:!O2_!:2?90).-L qrc no impidc que en alguna ot'asión r aprccic inform,¡ción pr*oo-rnou¡l sufi-
cienc: STS 5532021. de 29 julio IECLI:ES:TS:202t:39t | ).n Y hs .Dinctrices, dc l¡ Comisión de 27.9.2019 (C 311/G punto -1.1.: .H incamplinicntodc la
txigencia de translvrcncia pucde ser un clcmento dc la ewluacith de! ca¡ácrcr alnxivtt ic w¿ dctc¡mi-
nada clóusula ctntmctual y puede ser un el¿mcnn indiciario,, pcro concsponde al Jurz nriooal cvaluar
s qanry¡encia y ct c¡r¿ctóiousivo .a la tu:de las cinunstcti'ian ¡nnicilares de coda caso,. Un deu-
lhdo andlisis de esu c-trc$ión. v. C,rn¡¡rLo. p. -30 y ss.
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es conrrol de precios. [a jurisprudencia vertida con ocasión de la validez del

fndice de IRPH como fndice de referencia en préstamos hipotecarios a inter6
variabte et, así como la que no ha apreciado falta de transparencia ni abusividad

en préstamos hipotecarios de cuota fija subidas lineales y duración variable

lcon un máximo) en función de las oscilaciones del interés remuneratorion
traza de algún modo el camino. No hay abuso por el hecho de existir en cl
mercado otras al¡ernativas más favorables, cuando la ofertada por el prcdispo-

nente no era en modo alguno sorpresiva y sf, por el contrario, perfectamcnte

legítima. [¿ retarivacomplejidad de un sistema de amortización de cuotas ñjas

y duración variable no implica per se un riesgo económico desmesurado, y, a

la hora de valorar su contenido, comporta también vcntajas no desdeñables.

La jurisprudencia anterior a 201 3 ya había ponderado la falta de claridad

de la cláusula como un ingrediente en la decisión sobre su carácter abusivo. [¿
falta de concreción o la oscuridad es un instrumento al servicio de un signifi-

cativo desequilibrio en contra de la buena fe. El defecto de transparencia sc

involucra como un factor decisivo Para provocar el perjuicio del adherente,

pero es el contenido de la estipulación y cn último término el efecto que pro-

voca el que mercce censufa. Se encubre, por ejemplo. el indebido traslado dc

costes que el consumidor no debc soPortar y no puedc controlar Porque no sc

desglosan los conceptos implicados. Con mayor frccuencia, la vaguedad de la

formulación deja al arbitrio del predisponente la determinación del monto eco-

nómico de la operación o su ulterior modificación, o se disimula el pago de

gastos y obligaciones adicionales. En aparentes depósitos bancarios de dinero.

se trasladan riesgos dc complejas operaciones financieras a las que los clientes

eran ajenos, mediantc una comisión bancaria ilegal, que no respondía a servi-

cios prestadoslm.

' SSTS dc Pleno 5954@0. de 12 novicmbrt (RJ 4227). con varias de la mism¡ fccha y mbte cl

mismo ¡sunro: 595/2020 (RJ 3963), .5912020 (R¡ 422?), 59'l l2O2O (RJ 'ló{)l ). 598/2020 (RJ 45ó7)'

Doctrin¿ ¡citcrad¡ cn las SSTS 1012021. dc 18 cncro (ECL!:ES:TS:2021:|?71. l7l2Ü2'l dc 19 ercto

tECLI:ES:TS:20]lr9ll. l3202l,dc lgcncm(ECLI:ES:TS:20201:212:y 14/2021.dc lgcncm(ECLI:ES:
TS:?0ll:9¡). Todar esras rEsolucaoncs sc dic¡an después de quc. cn la STJUE dc 3 mar¿o 2020 (TJUE

3030.3 ), Banhi4 C-125t18. sc hubicran suministrado-critcrioa prre calihrar el cumplimicnto de la cxigrn-

cia de ¡¡anspsfcncia cn cstc st¡puesto. considcrando .csryecialmcnte penincues. l¡ circunstancia dt que

los .elenlcntos principalcs rcü¡it'os al cdlculo det ¡¡vncUndo ti¡n dc interís esulten fiíc,ilnente.aseqw'
bJc.r, ¿l intcrcódo, d¡do el modo de pt¡blicasión dc su cálculo. y quc cl suminis¡nr de información sob'rc

lt.antlutiín en cl pasado, dct índicc,
'É L¡ de¡rqni¡iada "hiporccs ranquitirH': SSTS 5óCy2020, de 26 de trlrlbre, ECLI;ES:TS:2020:3558).

16y2021. dc Xl fn¡rr.o (EÓLl:Es:TS:il21; I 103), lf6l2u2.l. de 23 m¡r¿o. ECLI' I lo4. El Suprcmo dcs'

uca alrcra que no se gn¡r'¡ al consumidor c.on un¿ carg¡ cuya uns&nd€ncia jun:dica o cconómica le psar
inadrrnida'por habúic¡e ¿a¿o un ioapropiado r¡ramfunto sccundario, y sc aplicaron las norm¡s rlc tn¡¡¡s'

pareocia bancaria v¡ gent6.' '. STS 3 ¡rovicmbrE 2m6. RJ 200ó,2m?,683). 16d¡citrnbrc 2009 (R, 2010,702).22 d¡cicmtn IIll)
(RJl0to,703)y l7junio20t0(R¡2010.5407). I juliol0l0(RJ2010.ó554).enrfeoüas.un¡ndlisis&
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Lo dispuesto en el ar. 5.5 IJcGc y el art. 83. ttr TRLGDCU podría, con
todo, infundir nueva savia a la transparencia como causa autónoma de abusivi-

9d, p.ro el inciso que pide el perjuício del consumidor permite augurar que el
dasanollo jurisprudencial que lie ha procurado sintetizar no deba abandonarse.

De otro lado, como insiste el rJUE, la transparencia se pide para todos
los tipos de cláusulas conractuales, mas, como ha señatado la comisión, oes
pmbable que el alcance de las obligaciones de información prccontractual
para los pmfesionales que se derivan de la Di¡ectiva 9J/li también dependa
dc la importancia de la clóusula respecto a la transacción ¡- su impacto
económicoo tot.

4.3 Cláusulas nulas, subeistencia del contreüo e integración

a) LA ADAprAclóN opt DeREcno TNTERNo A LA DocrRrNA DEL TJUE

El parco rÉgimen de la nuüdad de las cláusulas abusivas en la Directiva 93/13
(arts. 6.1 y 7.1) &ja primafacie un margen considerabre a los Derechos nac¡o-
nales. También aquí el TJUE ha des¿rrollado las implicaciones de aquellos
precePtos, desencadenando modiñcaciones procesales y sustantivas en aras de
resp€tar los principios de efectividad y de equivalencia. Se suscitan al tiempo
duda*s sobre la interpretación de instituciones no afectadas directamente poiel
Derecho comunitario, pero sí vinculadas al principio de efectividad. El ijem-
plo miis reciente de esto úl¡imo atañe al dies a quo de la prescripción extintiva
de la acción de restitución de las cosas entrcgadas en aplicación del contrato
cuya nulidad se ha solicitado en un litigo. como acción distinta de la preten-
sión declarativa de nulidadrG.

Uno de los aspectos de mayor controversia e inseguridad en esta materia
concierne a la siruación contractual subsiguiente a la declaración de nulidad de
uno o varias cláusulas abusivas. I-a jurisprudencia dcl TJLEr0r ha rciterado que
no cabe reducción o moderación dc la pmpia cláusula, so pena de disipar el efec-

esu ju_rispnrdencia. GoxzÁlqz P¡c¡xo*'sx¡. 2015. pp. tO7? y *s.. p. 1129.t'tt ' Dinctriccs, de ra comisión dc 27.9.20r 9 G ¡:yol. punrb l.J. r . y punro 1..t.6. se deslaca cn
panicular que la hln dc ransparmcia y canícrer abusiro dc un¡ cJáusul¡ coá;ac¡usl pr¡cdcn estar esur-
chamgntc rclrionado¡' por cjcmplo d.'uando los ntnsw¡tidorcs no puedcn entcn¿l¿r ku nt*et ucpias tle
una cláu¡ulo o *n cngañados,.rc El Auto del Plcno det TS de rr julio l02l (EcLl:Es:TS:2021:l0l57A) ha acudado formular
pctición dc dccisión prejudicial en rclmiór¡ con esü¡ m¿cria. quc incide sohre la inrcrpreución <tc lm
rns. ó.y 7.1 D',-.*riva 93/13 y el principio de scguridad jurfdica.-

^^ 'ol S]IUE 14 de junio 20¡2 (TJUE 1131. Baaci Estx¿ñt¡t d¿ Crídito, C-ótti/t0. comenud¡ por
C¡or zÁ ¡- rz P¡c¡ xor¡¡s r ¡. CC/C. 9 1. 10 1 3. pp. 3-19--155.
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to disuasorio y frustrar el objetivo de la Directivag3ll3. Esto ha provocado^una

de las principalcs diferencias entrc la LICGC y eITRLDCU. El art- l0.2I-CGC

remite, cn caso de nulidad o no incorporación, a la integnción confiorme al

aft 1258 CC y las disposiciones de interprctación. El aft. 83 LGDCU, en la redac-

ción de la l-ey Ttlggl,también confiaba en la integración por el art. 1258 CC'

pero, tras la reforma det precepto por la l*y 3DOl4, ha desaparecido cualquier

rcferencia a las consecuencias de la nulidad. La redacción vigente dcl art 83' I

¡GDCU rcproduce c¿si literalmente lodispu€stoenel a¡t 6.1 de laDirectiv¿93/!3:

et contr¿to c seguini siendo obligatorio Wm las partes en bs mismos términos,

siemprc que pueda subsistir" sin la cláusula abusiva' que se üene por no puqst¡L'U 
áocirina del TJLJE en esta materia se su$tenta sobre los siguientes pi-

lares. no plenamenrc coherentes ni firmes en su modelación' adquiriendo pro-

gresivaménte distintos mat¡ces, en una construcción que no termina de asen-

iane. ft) La ñnalidad de la Directiva es que el contfato se mantenga en los

mismos términos, pues el objetivo es restablecer el equilibrio y no anular todos

los contratos que contengan cláusulas abusivas. No se quiere desinccntivar la

impugnación áe cláusulas abusivas por parte de los consumidones, ante el te-

rot ¿e ta nulidad total; pero tamPoco favorecer prctensiones opornrnist'as que

buscan la salida de un acuefdo que ha dejado de intercsarles. lii) El juez no

puede moderar, rebajar o rcformular el contenido abusivo; ha de limitarse a

"lirnin* 
la cláusula ín. titq Solamente cabría la sustitución por una disposi-

ción supletoria del Derecho nacional cuando la eliminación de la cláusula abu-

siva impidiera la subsistencia det contrato, obligando al Juez a anulado en su

totalida'd, y dicha ineficacia total fuera perjudicial para el consumidor dejándo-

lo expuesto a (consecuencias de tal índole que rcPnesentamn para éste una

penaii:ación, 16. (du) La subsistencia o no del contrato ha dc resolverse por el

Juez conforme al Derccho interno16. Pero, se advierte, los requisitos relativos

K, [¡ STJUE 29 abril 2021 (ECLI:EU:C:2021:341). Eurco BPH, C-19/20. m¡ri¿a esta ¡firmrióo.
¿l dec.ir q* * * p,rcOe suprimii únicañenr€ et clcmcno abusiro dc la cláusula cuando ral supresi&

oqu¡*tgi i,-¿rJtá r cl coienido de dicht ctáasula afectando a su e¡¿¡cia, I 80.

'ñ srJUE 30 lhil zol+ ñre ¡o l4. rosl. Ktute; c-26r13. g 73. rciurad¡ en la STJUE 2l e¡so DlS

o¡ug ml.s. +J Unl*loc4sti¡. C¡s4/t 3 ic-tgzl3. [¡ docr¡in¡ se enuncis para oontratos de prÉr-

iÁ" *Vn nutiiad obíigarta al consum¡¿or a í¡ ¡nnrcdiar¡ rytriryff.iqSl q?id.. Si rcrh¡r¿. en camt*¡

-..i¿ú*Us oeo¡es ó s¡m¡r¡Ár. v. STJUE 30 mayo 2013 (TJUE 2913. 194) As¡'ect 8¡¡¡s.rc. S Stó(f,

bf¡UÉ:l 
"oe,ro 

?O2t (TJUE 2021. 2ll, Detia N¿d¿rland' C-2?9,/19 y C'?E9/19' -- -'á 
¡-a STJUE 2 sepriearbrc 202t iEcLtlEU:C:.'f/2l:6it3) UIP Jelúkrybanl" C'932,19' se enfn¡¡¡¡¡

un tup*r¡g.n.iq* f"'¡.g¡tt*¡Ca n¡cio¡rat fiungda) h¡bi¡ dispueso ta.nulid¡d dc las cllusulas clatir¡¡
J ¿¡iór"n"¡¡ cambia¡io eo-prúsls¡rn cn rnüroda cx--trantr+ y su iusrioción imperariva Pq Y1-úpo dc c¡'fn'

bd;ffiiü;frgl'cíaqwetionsumidmpudieraenio¡rcúanutarclcontr¡to.ScgúneITIUE csranorrm

es conforme a la Dirrcriv¿. s¡emp.r quJ * c'omprucbc quc se resrituyan las c¡núd¿dcs obrcnitt&s indcb¡dr'

;;d;;r*,t la susrirución i;iiraüra dc la ciáusrt¡- i sobrc csu úlúma aprcciaciúr rm pucdc prwdc
la volunf¡d m¡nifcsr¡d¡ por el cónsumidoC interes¡do cn que se anulc todo cl conf¡fo.
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ala "seguridad 
jurídico de las actividades económicas¡, ahgan por un enfo.

que objetivo: <lt posición de una de las panes en el contrato, en el prcsente
caso el consumidor no puede considerarse el criterio decisito que decida so-
brc el ulterior destino del contato". En otras palabras, la ..¡e subsistencia>
,no puede basarse en el canícter eventuelmente favorable, para el consumi-
don de la anulación del contrato en cuestión en su conjuntonto|. (v) El consu-
midor debení tener el derecho de oponerse a ser protegido frente al perjuicio
que, en la apreciación del Juez. le causÍ¡ría la anulación total; en el bien enten-
dido de que sigue siendo competencia del Juez decidir si la supresión de la
cláusula efectivamente impide que el contrato pueda subsistir. en oaplicación
objetiva" de los ocriterios establecidos en vinud del Derecho nacionalntú.
(t'i)l-a. integración, cuando sea procedente conforme a lo ya expuesto, ha ser
con una noÍna supletoria de Derecho interno, o por una nofrna aplicable en
caso de acuendo entre las partes. Se rechaza en cambio, la integración sobre

"la úníca base de disposiciones nacionales de canicter general, que remitan
a los "efectos dimanantes del principio de equidad o de los r¡Jos), máxime
cuando el resultado no asegura el restablecimiento del equilibrio contractuat y
elconsumidor, además, prefiere la nulidad total, evitando una integración ex-
cepcional que no operaría cn su favor. No cabe acudir como única base a aque-
llas disposiciones nacionales porque .<no han sido objeto de una evaluaiión
específica del legislador a fin de establecer un equilibrio ent¡e el conjunro tle
derechos y obligaciones de las partes !*, por ello, tw gogn cle Ia presunción de
car¿ícter no abusivorrm. Cuando la nulidad afecte a un elemento esencial,
como el interés remuneratorio, y no quepa acudir a aquellas norrnas supleto-
qras_ni a la que sea aplicable en virn¡d de pacto "0, elrJUE incluso sugiere que
la finalidad de restablecimiento del equitibrio se consiga emplazanio a iat
partes para que determinen el modo de cálculo, dentro del marco que establez-
cael propioJuezrlr.

*' STJUE 2 scpdenrbre 2021 (ECU:EU:C:I)2 l:fi131 OTP tekÁtogln tk C-giyll.g 49. l,¡ docrrin¡ se
enunció ya en la STJUE de l5 mar¡¡ 2012 (TJCE 2012,55\ Percniuná ¡- Pe¡r¡¡., asunroC-15-l/¡0. g 31. y
se rcañrmó cn la STJUE de 26 mar¿o 2019 (TJUE 2Ot9J9) Aá<u¡rtr C-itylZ y C_ 179/17.

^--11--ctry!"sión 
csta quc sc exp'resa cn l¡ srJUE I ocrubre:ols tirug 20t9, ltg). D¡¡u¡¡tk.

c'1il18. ¡ 5-l' Dc ahi que. c¡omo sc ha ssrialado eo ta non ancrior, si et De¡echo nacion¡l aboga por liq¡hsistcncia del con¡¡¡ro cron susútución imperatira dc la cl¡lusula- no sc ¡t¡rl cu¡rc a la prercrisidn Oet
coosumidor de la anulación toul dcl conln¡ro. V. r¡mbié¡ l¡ STJUE 29 abril l03l (ECLI:Eú:C:2021 :3i i.
hnru &PH. C-19/20. $ 39 y 90.

rF STTUE J octubrc 2019 fiJUE 2019. 219), D:iuba*.C-26O/18.$ ó2. STJUE 25 novicmbrc 2020
firUE 2020. 2861. Banca 8. C-269/19.

rro ComosugiriólaSTJUE3ma¡zo2(P0(ECLI:EU;C:1020:l_18).Gúne:dclMomLC-lL1ilg.a
pogósito dc la ctcntual nulid¿d dcl índicr IRPH: la inrcgración por un indice suplaorio previsro por ci
Dcrccho nacion¡|.

I I I STJUE 29 abril 202 I t ECLI :EU :C:102 I :-34 t. Banco B p H, C- I 9/!0. A{.S.
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b) SUnssteNCIA DEL CONTRATO E ¡NTECRACIó¡¿ EX LA DOSTRIN¡ on¡- TS

L,os condicionantes establecidos por el TJUE para la integración del con-

trato han sido sometidas a acertada críticarr3, €r tanto que' más allá del nece-

sario efecto disuasorio, pueden desembocar en situaciones inequitativas, o in-

cluso, en su entendimien¡o más extrcmo, en dejar al prcdisponente acreedor y

prestamista inerme ante situaciones de flagrante y definitivo incumplimiento

det adherente prestatario. Lo que no tcrmina de casar con el objetivo también

proclamado dá sustituir una regulación desequilibrada por otra equilibrada y

puede suscitar reservas sobre ú adecuación de tal medida con el principio dc

proporcionalidad que también ha de respetarse para lograr la efectividad del

Derecho comunitario | ¡r.

El TS ha sortcado, en alguna medida, tales limitaciones, mediante t¡es

expedientes, que, a su vez, hañ generado el planrcamiento de sendas cuestiG

nei prejudiciáles resueltas por ál f¡Ug con criterios que P¿rrecen avalar el

proce¿er del Supremo, si bien no siempre con la claridad o contundencia que

permita despejai dudas y ofrecer una gpía scgura Pafa futuras controvers¡as' Al

rirrno tiempó, las sucesivas rcspuestas del TJLJE a dichas cuestiones han in'

troducido nuevos matices y fisuras en su doctrina aParcntcmente restfictiva en

materia de integración del contrato.

De manera necesariamcnte sucinfa. por los límites del presente trabajo,

cabe recordar los siguientes hitos en la doctrina del TS:

(i) El tipo de interés de demora se configuró Por el supremo como un

recargo sobrc ál tipo de interés rcmuneratorio, de modo que tras la suprcsión

de dilho recargo, el pÉstamo seguirá devengando durante la situación de mora

del deudot incurso ya en la situación de vencimiento anticipado' el interÚs

remuneratorio, persiitiendo su función de rctribuir el disfrute del dinero en cl

contrato de pisnmorr¡. I\ocüina que encontró resPuesta favorable en la

STJUE de 7 ágosto 2018, Banco Saníand¿rtr5. Mas resulta discutible que aquf

no se haya producido la ¡educción de la cláusula de interÉs moratorio; aunquo

l: CAr¡,¡scp Pe¡Er¡. 2021 (b), Gónez Porrn. 2fll9, P¡xr¡¡-eóx.
erplicarión de lc disüruc enfoques (objaivo y subitivo) cerca dc l¡

2019 y 2(}20. Una det¡llad¡
prnible subsistencia" Ruu

AntAsz. 20X0, pg. 9E Y ss.
rr¡ 0¡ P¡v¡rr<tx, 2019. p¿s¡inr
r'¡ v. SSTS zosn¡rs.'íJri'ori¡tn¡ 20t5. l3ó0. 470/2015. dc 7 rycueqbrc (RJ l0l5' -i97ó)

-v¡a9n9tj. de&scpr¡cmtreiÜ:ori,iózzl*guidasporlasSSTsTo5/2015'dc23dicicmb're(R'20¡5'
3züi.zs¿olO.Oe tsreUr'rotÚ201ó.ólg,yleiAOiO.de3junio(R¡.2016..2300-).

"t TJUE lotg, ¡lz. -sáió C-gi/ii. í-á oi*"r¡* preicrxJc csrableccr cl cquilibrio. pem no anulrr

l¡s cl¡iusul¡s r'¡ilid¡s. como la quc ñja el intcrÚs rcmuncruorio'
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también se ha razonado como una integración del contrato, con la norma dis-
positiva del art. I 108 CC, entendiendo que el pacto sobre la cuantía del interés
en caso de mora puede ser el pacto no abusivo que ñja la cuantía del rcmune-
ratorio lló.

(ii) Ante el prolongado debate sobre los requisitos de validez de las
cláusulas de vencimiento anticipado en los préstamos hipotecarios y las con-
secuencias de su carácter abusivo, así como la intensa repercusión sociat y
económica agravada por la crisis económica y la paralización de miles de ejc-
cuciones hipotecarias, el rs planteo una cuestión prejudicial por Auto de 8
febrero 2ol7 tt'. se pregunta, primero, si la cláusula podría fraccionane, sepa-
rando una parte válida (el vencimiento antic¡pado en sí) y eliminando sola-
mente la parte abusiva (por el impago de un solo plazo). Y, en segundo lugar,
si, eliminada tal cláusula, podría no obsüante proseguir la ejecución hipoteca-
ria, integrando la laguna sobrevenida con una disposición supletoria de Dere-
cho nacional, para no exponer al consumidor a consecuenc¡as que s€ describcn
como perjudiciales. La srJUE de 26 marzo 2019 rechazo el primer plantea-
miento. pero se mostró favorable a la sustitución de la cláusula de vencimiento
por la norrna interna que había sido inspirada por la cláusula bajo examen,
aplicable en caso de convenio entre las partes. Sustitución que procede cuando
eljuez nacional considere que el controto no pueda s¡rásislir si se suprime la
citada cláusula abusiva, y la anulación sea especialmente perjudicial para el
consumidorrrE. I a srs 4ó312019, de ll septiembre resuelve lacuestión, re-
cordando la necesidad de considerar la cláusula contractual controvertida en el
contexto general dcl Derecho nacional pertinente. El TS concluye que (no
puede subsistir un contrato de préstamo hipotecario de larga duración si lu
ejecución de la garantía resulta ilusoria o ex¡remadamente dificultosa" rrr. ¡o
ocure lo mismo, a juicio del TS, con la nulidad de la cláusula dc vencimiento

rrt Sob¡e esu cr.rcsúón. con informrión exhaustiva sobre la datrina y la jurisp,nrdcrrci¡ v. Annoro
Ar¡¡yr:nr-¡s. I)2 I, pt¡ssúa.r" RI 2017.36-5.

'rt STJUE dc 2ó m¡rzo 3019 (ECLI:EU:C:1019:3f)). Abanca. C-7N17 y C-l79tl7,cuya docrrina
sc rcitc¡a en los Autoo del TJUE dc 3 julio l0l0 (C-l67ll6,C-9?tó y CaSdt-6¡ y en el Auro'TJUE de 4
febrtro 2021. C-321n0. V. el deull¡do rclato de la evolución de la jurispndcncia en ese punro y rcflcx,ión
cn'üca. Penrfñ ¿2. 20 I 9. pp. I E6 y ss.t¡' STS de Pterro (ECLI:ES:TS:?019:2761): el cootnto. sc dicc. no se habrfa ¡ealiz¡do sin e*r cláu-
sula. c¡roformc a la rolunt¿d comrln. rcd o hi¡rctética, de ambas pancs. fx)rrll¡c la linalidad o la n¿mr¡lcz¡
ryrfttic¡ f I coo¡ñtto ya no son las mismas. Y. en aplicación de l¡-doanni ombién comuniuria quc pcrmi-
tc susútuir un¡ cláusula abusira viciad¡ dc nulid¡d por una dispmición impc.ratir¡a nacion¡l apót a.la con
Poclcrioridad. el TS esublecc qomo criterio ori€n¡il¡vo el ¡rt. 2.1 LCCI. Dóc¡rina que sc rcitcra y desarm-
lla en l¡ STS ól@019. de l.l noviemhrc (ECLI;ES:TS:2019:-ló59).
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anticipado en péstamo personal, porque no compnomete la subsistencia del

contratols.
(iii)EsyamuyabundantetajurisprudenciadelTSsobrelasconse-

cuencias restitutoriaren caso de dectaración de nulidad de las cláusulas de

imputación de gasfos al consumidor en préstamos hipotecarios13¡' dcnegan-

do el reembolso de lo que hubiera debidó pagar al consumidor por aplicación

de las normas supletorias, que el propio TS también ha explicitado. Lo quc

igualmente ha recibido el aval del TJUE: "el hecho de que deba entenderse

iu" u* cláusula contractual declarada abusiva nunca ha existido iustifica

ía aplicación de las disposiciones de Derecho nacional que puedan regular

el repano de los gasfos-de conslitución y cancelación, en defecto de acue¡do

de las part€s*. Ni el a¡t. ó.1 ni el art. 7.1 de la Directiva 93113 se oponen a

qur r" ni"gue at consumidor la rEstitución de la parte de dichos gastos que q
mismo deba soportar conforme a las disposiciones de Derecho nacional.

aplicables en deiecto de tal cláusula, que impongan al consumidor el pago de

la totalidad o de una parte de esos gastost!'

CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATAC¡ÓN I
enlazan la no subsistencia con la afectación a ros erementos esenc¡ares derart. 126l CC: objeto y causarr-

La integración que entonces proced4 en ar¿rs de conservar la eficacia delcontrato para no exponer al consumidor a una gravosa situación, se deja Po;;iDerecho comunitario a ro previsto por er .hp:t o nacionar, que en es* puntoremite al art. 1258 CC' a Pesar del silencio del art. 83 TRLb-DCU. En el bienenrendido de que ranto la docrrina delTJUE como el art,l¡-inrcncu obli_gan a c9n:truir la regla necesaria para rcsolvsr el conffiqo prescindiendo total-mente de la cráusura dectarada nura. De oro tado, que er f¡ug haya proscritola posible invocación de usos o cosru;bres, no parece que deba raducirse enextirpar en el ámbito que^nos ocupa la consideración de la cosrumbre comofuente del Derecho, en defecto de lly. Á la u¡sta adcmás, ¿e ús requisiros quese piden para que efectivamente sirva como eremento de intcgración y dcr re_chazo jurisprudenciar a configurar *ro norrna jurídica ros'usos impuestosunilateralmente por 
1r 

predisponente, por miís que scan frccuentes en er tráñ_co. De ahí que su relevancia en la pníctica en conrratos entrc empresarios yconsumidorcs, probablemenE s€a reducida.
Téngase además en cuenüa, por otra parte, que er regisrador españot tien_de a red.ucir er margen de discusión rái*t" i. ,u.Lri""lromutg".ión denormas imperativas que.concretan er supuesto de hecho y .í.on,.nido de racláusula o prohíben term¡nanremenre derérmi nada estipuLá¡ J". r, u y 5 Í20 r 9,Lccf'cs ejempro erocuente de esta rendencia. la,uineoc¡ji ¿. normas im-

ryra{vas o prohibiüvasevita el régimen de ineficacia oe lus cl¿usulas abusivasy la doctrina comunitaria sobre la-integración r:¡.
En cuanto a ra restitución subsifriiente a ra decraración de nuridad, porúltimo, el rJUE ordena craramenre qrñ-se regire p", b q;;ál;rn** ras nor_mas nacionales ar respec¡o, con ra tonsiguiente apticacion-áL ru, regras dercstitución del cc, conforme a la remisión del art. 9. | ¡g6g res.

Dentro de la relativa inseguridad que PKtvoca la evolución de la Junspru-

dencia comunitari a, el panorama antes descrito permite afirmar algunos facto-

fes rebajan el ünte sancionador de las consecuenclas de la abusivid¿d,que

buscando no obstante situar el ñel de la balanza entre desincentivar el uso dc

cláusulas abusivas v restablecer el equil brio conmcrual con medidas acordcs

con el pnnclPro de proporcionalidad. EI pnmero es el juicio que incumbc d

JUeZ, v no 7 las partes, sobre la subsistencia del contrato, desde la persp€ctivr

objeüva que pide el TJI.JE. Esta consideración implica que no es el eventu¡l

beneficio del consu midor el criterio determi nante, como ha dicho el

pero tampoco lo es el pcrjuicio del predisponente, que' va de sl¡Yo' puede

contrarse en situación más desfavorable Por la eliminación de la cláusula

enfoque obietivo que pide el TJUE v a raslación de este criterio al

nacional obli gL a considerar la rclación entre los arts. 9 ') v 0 LCGC,

PenrfS¿2. 20t9. pP- 2(b v ss.

ST.lTJE 6 julio 2mo (ECLI:EU :C:2020:57t). CY/Cakabont c-?.¡lt9 v c-259/l I, f!
Cont¡ndo cúll l¡ conñrmación de su doctrin¿ las rcsolucioncs &l TS sobrc el ¡tsUn¡o son

I

a

imprcsto(tAJD),
dc 26 julio (ECLI

sTs $7mn,de 24
panir dc l¡s senlfnctaS de Plcno *r/20t9 l¡ decisión vrbrc cl sujeto

reite¡¡ción de docrina. STS

470

:ES:TS:2021 :3O17).

julio
y .t8/2019. RcsPecro r
(RJ 2020,235t). V. coo

54

47t
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xvIII
LA ALTERACIÓN SOBREVENIDA DE LAS CIRCUNSTANCIAS

BenrRrz GnncoRrcr Fen¡ÁNoez
Profesora Titular de Derecho civil
Universidad Autónoma de Madrid

INTRODUCCTÓN Y ESTRUCTI.JRA

En el cc no hay una reSu lación exprcsa de la excesrva onefos idad por
sobreven ida de las crrcunstanc¡as. s n embargo, ex rste una copiosa

v una abundante doctri na nto ha

SUMARIO: l. Int¡oducción y estrucrura--2. Er problema, la. pturatidad de teorías ylas dos cuesriones básicas.-3._ 
I-as piezas. cn'et o¿enári[i-.¡"riaico españor.3.1 El fundamenro general. 3.2 l-as irevisiones espccíficas. a) En cl CC. b) Enfeyes especiales. 3.3 Las pp¡ueqras le rege fercn¿:i;' L"ñsp-,.,,t"ncia. a) pri-

mera chpa: aplicación rcsricdva. b) Scsuñdá cupa: la crisir 
""oná',ni"" "omo 

cventoimprevisible. c) Tcrcera crapa: apricJción.resrricriva.Ji ;u;;;arra erapa posrcovlD-r9?-4. un inrenlo de cónsrrucción der ,{gi;; ¡i"-Ji.o ¿. ra arrraciónsobrcveni¡la de las circuns¿ancias en er ordenamienro jurfdico españor_ 4. r Los prcsu.pucstos-dc aplicación. 8) Primer presupuüsro: cambio de circuhiuncias. Sus condi-cior¡es'.b) S-egundo prcsuPuesto: ruptura del equitibrio oconómico. La excesiva one-rosidad. 4.2 Los eiecroi: ra modificación ó ra resorucién Jei conrraro. a) uaprefertncia por la modificación del conrraro, ¡l f,a neeoc;iJi, ¿üüg*ión. facultado carg.a? c). ¿suspensión detcumprimien¡o duranre r"r-n"g;iliJn*ri d) Er rccurso alos trihunales y ros podercs dcr juez.-S. conctusioncs-5-' giüiiigrñ.".


