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dar con una solucidn general que cubra la proteccidn de todo adherente, sea consumidor o no consumidor.
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1. INTRODUCCION

Los ultimos afos la crisis econdmica en nuestro pais han evidenciado diversos supuestos
de situaciones abusivas por parte de las entidades bancarias o que se preveian
normativamente en su favor en relacion con ciertos contratos o productos financieros;
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cierto es que esas practicas ya existian con anterioridad y nadie las habia discutido, ni
criticado ni enjuiciado; pero ha sido cuando los problemas econdmicos han acuciado a
especialmente las familias, auténomos y pequeifos empresarios cuando su caracter
abusivo e injusto se ha evidenciado o, mejor dicho, cuando se han puesto de manifiesto
los graves efectos que esas practicas causaban en familias y pymes y han surgido
constantes demandas sociales que instaban a un cambio, a una proteccion y a una
calificaciéon esas situaciones como abusivas e injustas, abogando en la mayoria de los
casos por su nulidad.

Y en estos casos los tribunales son los que han ido dando esa respuesta inmediata
requerida, a veces algo titubeante y a veces con respuestas controvertidas o dispares
entre los diversos juzgadores, ante un legislador mas lento en su reaccién, cayendo en
ocasiones en un inmovilismo injustificado por alargarse en el tiempo.

Asi se vio en relacidn con las ejecuciones hipotecarias y las demandas sobre la dacidn en
pago o sobre la dramatica situacion de los deudores hipotecarios cuando se ejecutaba
su vivienda y pese a ello aun tenian pendiente de pago una importante cantidad a su
banco prestamista que podia dirigirse contra el resto de sus bienes presentes y futuros,
en virtud de lo previsto en los arts. 105 de la Ley Hipotecaria (en adelante LH), 1.911 del
Cadigo Civil (en adelante CC) y 579 de la Ley de Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC).

Igualmente, también como consecuencia de ciertas previsiones normativas, o mas bien,
de su falta de prevision, surgié la polémica por no poder alegar la existencia en el
contrato de préstamo hipotecario de clausulas abusivas en el proceso de ejecucién
hipotecaria, por no haberse previsto tal circunstancia en nuestro ordenamiento como
causa de oposicion en este procedimiento. Se llegd en este caso hasta el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (en adelante TJUE) que dictd la conocida sentencia de 14 de
marzo de 2013 en el llamado «caso Aziz», que trajo como consecuencia la inclusion en
nuestro ordenamiento como causa de oposicidn a la ejecucidn hipotecaria «el caracter
abusivo de una cldusula contractual que constituya el fundamento de la ejecucién o que
hubiese determinado la cantidad exigible» (art. 695.1.42 LEC).

Posteriormente, fue el turno de la polémica en relacién a los swaps, participaciones
preferentes y subordinadas: productos financieros complejos vendidos en masa a
clientes minoristas, con escasos conocimientos financieros y en muchos casos con
déficits de informacion sobre sus efectos reales. Nuestros tribunales fueron atendiendo
las distintas demandas que se plantearon en relacién con estos productos, examinando
el caso concreto que se les presentaba y analizando especialmente si habia existido error
en el consentimiento prestado respecto al producto que se les ofrecid sin aportarles la
debida y oportuna informacién para conocer el alcance de lo que realmente contrataron.
En estos casos, y mas concreta y especialmente en relacién a los swaps o permutas
financieras, la apreciacion de existencia de error vicio del consentimiento y la
determinaciéon de la nulidad del contrato tuvo lugar sin diferenciar y poner el acento
discriminador en la condicién del adquirente del producto financiero complejo, si
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consumidor o no consumidor; fueron muchas las resoluciones que ampararon también
al empresario o profesional que adquirié ese producto (sobre todo swaps o permutas
financieras) en el dmbito de su actividad apreciando falta de informacién y error vicio de
consentimiento en su caso (asi, entre otras, Sentencias del Tribunal Supremo de 15 de
octubre de 2015, 20 de noviembre de 2015, 9 de diciembre de 2015, 3 y 4 de febrero de
2016, 11 de marzo de 2016, 8 de abril de 2016, 14y 20 de julio de 2016, 30 de septiembre
de 2016y 5y 7 de octubre de 2016).

Y una de las polémicas que aun hoy siguen siendo objeto de constantes resoluciones
judiciales, no siempre univocas y en muchos casos objeto de criticas y motivo de intenso
debate doctrinal, es el de las clausulas suelo; cldusulas contenidas en créditos o
préstamos a interés variable pero que fijan un tipo minimo de interés para ese contrato,
de modo que, pese a que los tipos de interés bajen, esa bajada no se trasladara a ese
deudor, debiendo soportar ese minimo que se convierte ya como un tipo fijo.

En relacidn con las cldusulas suelo una sentencia clave ha sido la Sentencia del Tribunal
Supremo (en adelante STS) num. 241/2013, de 9 de mayo, que acufié un nuevo control
de transparencia ligado al conocimiento efectivo por parte del cliente bancario de la
carga real asumida al prestar el consentimiento a ese préstamo con una clausula suelo.
Y tras esta sentencia se han dictado otras nuevas por nuestro Alto Tribunal reiterando o
matizando esa doctrina en algunos aspectos (asi, entre otras, SSTS de 16 de julio de 2014,
8 de septiembre de 2014 y 24 y 25 de marzo de 2015). Con estas resoluciones, y
especialmente con la de 9 de mayo de 2013, el Tribunal Supremo ha venido a vincular
ese control de transparencia al control de abusividad de clausulas que definen el objeto
principal del contrato. Ahora bien, ese caracter abusivo sélo se predica de las clausulas
suelo que vulneran ese control en el caso de que el prestatario sea un consumidor; la
abusividad de una clausula sélo es predicable en el caso de que la misma afecte a
consumidores. Y como ha dejado bien claro nuestro Tribunal Supremo recientemente en
la STS nim. 367/2016, de 3 de junio, ademas de que el caracter de abusivas de dichas
cladusulas y las previsiones de nuestro ordenamiento en relacion a esa abusividad no son
aplicables a contratos en los que el afectado sea un no consumidor (empresario,
profesional, autbnomo, pymes..., en adelante, por claridad utilizaremos para referirnos
a todos ellos y a los no consumidores en general el término «empresario»), ese control
de transparencia creado con la STS de 9 de mayo de 2013 tampoco es aplicable a los
empresarios.

En este trabajo se tratara de exponer la situacién actual en relacion a las clausulas suelo
en contratos entre empresarios o no consumidores.

Pero con caracter previo veremos someramente cudl es la situacidon y controversia
general existente en relacion a estas clausulas suelo y sus controles.

2. LAS CLAUSULAS SUELO Y LA CONTROVERSIA SURGIDA EN TORNO A ELLAS
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2.1. Las cldusulas suelo como condiciones generales de la contratacion

Como se ha indicado antes, estas clausulas suelo son clausulas de limitacion de la
variacion del tipo de interés en préstamos hipotecarios, concretamente, de limitacion
por abajo; cldusulas contenidas en créditos o préstamos a interés variable pero que fijan
un tipo minimo de interés para ese contrato, de modo que, pese a que los tipos de interés
bajen, esa bajada no se trasladara a ese deudor, debiendo soportar ese minimo que se
convierte ya como un tipo fijo?.

Este tipo de clausulas saltaron al centro de la polémica y de las demandas judiciales como
consecuencia de la continua bajada del euribor y de los tipos de interés desde julio de
2008, estando actualmente en minimos histdricos; bajada de la que no han podido
beneficiarse todos aquellos que tenian en sus contratos bancarios una cldusula suelo,
pues una vez alcanzado el limite minimo fijado en el contrato (por ej. el 2,5%, el 3% 6 el
4 %), ese cliente afectado ya empezaba a pagar desde entonces siempre la misma
cantidad: ese limite minimo, que, en la mayoria de los casos, se senalaba de forma
unilateral por la entidad bancaria (contenido habitualmente en un apartado del contrato
denominado «tipo de revision del tipo de interés»), y en escrituras redactadas vy
minutadas en su mayoria directamente por la entidad remitiéndola al notario.

Respecto de estas cldusulas debemos partir de una premisa: no son ilegales ni abusivas?
per se: asi lo ha advertido el Tribunal Supremo en su sentencia nium. 241/2013, de 9 de
mayo. Los problemas han surgido con cardcter general y basicamente:

e por la falta de informacion previa sobre sus efectos reales;

e por la bajada de los tipos de interés, de la cual no se han podido beneficiar los
deudores;

e yporlacalificacién de abusividad en ciertos casos, por falta de transparencia, por
el desequilibrio causado en el consumidor o por el propio contenido de la cldusula
ante la falta de reciprocidad con la posicién del banco.

Estas clausulas suelo estan admitidas al amparo de la autonomia de la voluntad y
reconocidas por:

1 En ocasiones esas cladusulas suelo vienen acompafiadas de cldusulas techo (tipos maximos de interés que
deberd soportar el deudor), aunque sus efectos, a diferencia de las clausulas suelo, no se han llegado a
plantear en la practica real, siendo tal posibilidad infima dado el elevado porcentaje fijado como tal techo
(por ej., un 10 0 12 %).

2 En todo caso, el caracter abusivo sélo seria predicable en cuanto esté inserta esa cldusula suelo en un
contrato con un adherente consumidor; el concepto de abusividad de las clausulas no cabe referirlo a
contratos con no consumidores (cfr. Directiva 93/13/CEE, del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las
cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores; exposicion de motivos de la Ley 7/1998,
de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion; y, entre otras, SSTS nim. 241/2013, de 9 de
mayo y nim. 367/2016, de 3 de junio).

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 4 (octubre-diciembre, 2016), Estudios, pp. 69-102



CLAUSULAS SUELO EN PRESTAMOS CON NO CONSUMIDORES: 73
CONTROL DE TRANSPARENCIA VS. BUENA FE

e la normativa sectorial bancaria, concretamente y en la actualidad por la Orden
EHA/2899/2011, de 28 de octubre, de transparencia y proteccion del cliente de
servicios bancarios, que en su art. 25 exige que se recojan las clausulas suelo (y
techo), es decir, el tipo de interés minimo (y maximo) a aplicar, en un anexo expreso
a la ficha de informacion personalizada, junto con la indicacién de la cuota de
amortizacion minima (y maxima);

e asi como por la Ley 1/2013, de 15 de mayo de 2013, de medidas para reforzar la
proteccion de los deudores hipotecarios, que en su art. 6 exige que en los contratos
de préstamo con personas fisicas para adquirir viviendas o que cumplan las
condiciones indicadas en este precepto en su apartado 2, se incluya en la escritura
publica una expresién manuscrita por el cliente deudor de que ha sido
adecuadamente advertido de los riesgos del contrato, entre otros, «de las
limitaciones a la variabilidad del tipo de interés, del tipo de las cldusulas suelo y
techo, en los cuales el limite de variabilidad a la baja sea inferior al limite de
variabilidad al alza».

Con caracter general, salvo que la entidad acredite que fueron negociadas
individualmente, este tipo de cldusulas vienen a considerarse como condiciones
generales de la contratacion sujetas a las previsiones de la Ley 7/1998, de 13 de abril,
sobre condiciones generales de la contratacién (en adelante LCGC), al estar
predispuestas por la entidad prestamista e impuestas o simplemente aceptadas por el
cliente sin negociacion ninguna (cfr. arts. 5y 7 LCGC).

El art. 1 LCGC indica, al respecto, que:

«Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extensién y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos».

Ya la STS num. 241/2013, de 9 de mayo, advirtid, en su apartado 137, de cuales eran las
notas que definian las condiciones generales de la contratacion:

a. Contractualidad: se trata de «clausulas contractuales» y su insercion en el contrato
no deriva del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

b. Predisposicidn: la cladusula ha de estar prerredactada, siendo irrelevante que lo haya
sido por el propio empresario o por terceros, siendo su caracteristica no ser fruto del
consenso alcanzado después de una fase de tratos previos. En particular en el caso
de los contratos de adhesion.

c. Imposicidn: su incorporacién al contrato debe ser impuesta por una de las partes
—aunque la norma no lo exige de forma expresa, dada su vocacion de generalidad,
debe ser impuesta por un empresario—, de tal forma que el bien o servicio sobre el
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que versa el contrato nada mas puede obtenerse mediante el acatamiento a la
inclusion en el mismo de la clausula.

d. Generalidad: las cldusulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o
estar destinadas a tal fin ya que, como afirma la doctrina, se trata de modelos de
declaraciones negociales que tienen la finalidad de disciplinar uniformemente los
contratos que van a realizarse. Ahora bien, como se advierte en el apartado 149 de
esta STS de 9 de mayo de 2013, «la norma vigente, fruto de la transposicion de la
Directiva 93/13, no requiere que las condiciones estén redactadas para ser aplicadas
a “todos los contratos” que aquella o estos celebren, ni exige la inevitabilidad. Sélo
gue se trate de clausulas “no negociadas individualmente”».

Concluyendo, ademas, el Tribunal Supremo, en la referida sentencia de 9 de mayo de
2013 (apartado 144), que:

«a) El hecho de que se refieran al objeto principal del contrato en el que estan insertadas,
no es obstdaculo para que una clausula contractual sea calificada como condicidn general
de la contratacion, ya que estas se definen por el proceso seguido para su inclusién en el
mismo.

b) El conocimiento de una cldusula —sea o no condicidn general o condicidn particular—
es un requisito previo al consentimiento y es necesario para su incorporacién al contrato,
ya que, en otro caso, sin perjuicio de otras posibles consecuencias —singularmente para
el imponente— no obligaria a ninguna de las partes.

c) No excluye la naturaleza de condicién general de la contratacion el cumplimiento por
el empresario de los deberes de informacion exigidos por la regulacidn sectorial».

Uno de los elementos en los que las controversias planteadas ante los tribunales inciden
es en la existencia de imposicidén o no de las clausulas suelo objeto de litigio. Como se ha
indicado, la imposicién es una de las caracteristicas exigidas a las cldusulas para ser
consideradas como condiciones generales; vy, en el caso de la clausula suelo, su caracter
abusivo y su control se ha enmarcado precisamente en su consideracién como condicién
general.

El art. 1 LCGC no precisa qué debe entenderse por imposicion de la condicién general
por una de las partes, por lo que resulta particularmente util lo dispuesto en el art. 3.2
de la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores (en adelante Directiva 93/13), a cuyo
tenor «se considerard que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya
sido redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido,
en particular en el caso de los contratos de adhesion». Esta norma también advierte de
qgue sera el profesional que afirme que una cldusula tipo se ha negociado
individualmente quien asumira plenamente la carga de la prueba de tal circunstancia.

Por su parte, y a estos efectos de determinar la efectiva existencia de imposicion de la

cldusula, como apunta la STS num. 406/2012, de 18 de junio, debe distinguirse entre el
hecho de participar en la redaccién del contrato y el caracter negociado de una clausula

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 4 (octubre-diciembre, 2016), Estudios, pp. 69-102



CLAUSULAS SUELO EN PRESTAMOS CON NO CONSUMIDORES: 75
CONTROL DE TRANSPARENCIA VS. BUENA FE

contractual; una cosa es conocer la inclusion de la cladusula suelo y otra distinta es haberla
podido negociar individualmente; conocimiento no supone facultad de negociacion
individual.

Y a este respecto resulta clarificador cdmo la STS de 9 de mayo de 2013, en sus apartados
156 y 157, advierte que:

«es notorio que en determinados productos y servicios tanto la oferta como el precio o
contraprestacién a satisfacer por ellos estan absolutamente predeterminados. Quien
pretende obtenerlos, alternativamente, debera acatar las condiciones impuestas por el
oferente o renunciar a contratar. Asi ocurre precisamente en el mercado de bienes o
servicios de uso o consumo comun, ordinario y generalizado a que alude articulo 9 del
TRLCU. En él se cumple el fendmeno que una de las recurridas describe como take it or
leave it —lo tomas o lo dejas—. Entre ellos, como se ha indicado, se hallan los servicios
bancarios y financieros, uno de los mas estandarizados».

Como concluye en esta cuestion sobre la imposicién de las cladusulas suelo la STS de 9 de
mayo de 2013, en su apartado 165:

«a) La prestacion del consentimiento a una clausula predispuesta debe calificarse como
impuesta por el empresario cuando el consumidor no puede influir en su supresién o en
su contenido, de tal forma que o se adhiere y consiente contratar con dicha clausula o
debe renunciar a contratar. b) No puede equipararse la negociacion con la posibilidad real
de escoger entre pluralidad de ofertas de contrato sometidas todas ellas a condiciones
generales de contratacién aunque varias de ellas procedan del mismo empresario. c)
Tampoco equivale a negociacién individual susceptible de eliminar la condicién de cldusula
no negociada individualmente, la posibilidad, cuando menos tedrica, de escoger entre
diferentes ofertas de distintos empresarios. d) La carga de la prueba de que una cldusula
prerredactada no estd destinada a ser incluida en pluralidad de ofertas de contrato
dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el empresario».

Esta STS de 9 de mayo de 2013 se refiere, en esos fundamentos, a los consumidores
como partes contratantes a los que se les ha impuesto esa clausula; pero lo cierto es que
la realidad de esas condiciones y circunstancias que rodean la imposicion de condiciones
y clausulas en productos o servicios bancarios y financiero, a los que expresamente se
refiere el Tribunal Supremo en la referida sentencia, no es exclusiva de la contratacion
con consumidores: lo es en relacién con cualquier adherente a esos productos vy
servicios, sea consumidor o no.

2.2. Normativa aplicable
En cuanto condiciones generales de la contratacion, en la problematica suscitada en

torno a las clausulas suelo, resulta esencial atender a la regulacidn tipica de las mismas
contenida en la Ley 7/1998 (LCGC), y especialmente a lo dispuesto en sus arts. 5, 7 y 8.
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Antes que nada, debe advertirse que esta LCGC resulta aplicable tanto a contratos con
consumidores como a contratos entre empresarios: el objeto de su regulacion son las
condiciones generales de la contratacidn, y las mismas pueden existir en ambos tipos de
contratos tratandose de contratos de adhesién (cfr. exposicion de motivos y arts. 1y 2
LCGC); de hecho, es el término genérico de «adherente» el que se utiliza en esta Ley
fundamentalmente.

La LCGC en su art. 5 acoge ciertos requisitos de incorporacion de las condiciones
generales vinculados a la informacién de su existencia, la entrega de un ejemplar de las
mismas o facilitar su acceso a las mismas si el contrato no se hizo por escrito, su
aceptacion por el adherente y la expresa referencia a las mismas en el contrato. Y,
especialmente debe destacarse la exigencia del art. 5.5 LCGC de que la redaccién de las
cldusulas generales se ajuste a los criterios de transparencia, claridad, concrecion vy
sencillez.

El art. 7 LCGC, por su parte, advierte de que no se incorporardn al contrato aquellas
condiciones generales que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de
manera completa al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido
firmadas, cuando sea necesario, ni las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e
incomprensibles. Declarandose nulas por el art. 8 LCGC aquellas que no cumplan con
estas previsiones legales y las que se declaren abusivas atendiendo al texto refundido de
la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios aprobado por el Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre (en adelante TRLCU).

Por otro lado, en la medida que el cliente deudor tenga la condicién de consumidor,
serian aplicables también las disposiciones del TRLCU; concretamente cabria atender a
su vigente art. 60 (tras la redaccidon dada por Ley 3/2014, de 27 de marzo) que, con
caracter general, ya advierte de la obligacidn del empresario, con caracter previo a la
formalizacion del contrato, de facilitar al consumidor de forma clara y comprensible,
salvo que resulte manifiesta por el contexto, la informacién relevante, veraz y suficiente
sobre las caracteristicas principales del contrato, en particular sobre sus condiciones
juridicas y econémicas, siendo relevante a estos efectos la informacidn sobre el coste
real del bien o servicio.

Ya en el marco de las condiciones generales en contratos con consumidores, como estas
cladusulas suelo, el art. 80 TRLCU exige que sean redactadas con concrecion, claridad y
sencillez, su accesibilidad y legibilidad, y buena fe y justo equilibrio entre los derechos y
obligaciones de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas
abusivas.

A este ultimo respecto, el art. 82 TRLCU advierte de que se consideraran clausulas
abusivas todas aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas
practicas no consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe
causen, en perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los
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derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato; considerandose
abusivas en todo caso las clausulas que, conforme a lo dispuesto en los arts. 85 a 90,
ambos inclusive: a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario, b) limiten los
derechos del consumidor y usuario, c) determinen la falta de reciprocidad en el contrato,
d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan
indebidamente la carga de la prueba, e) resulten desproporcionadas en relacién con el
perfeccionamiento y ejecucién del contrato, o f) contravengan las reglas sobre
competencia y derecho aplicable.

En este marco tuitivo del consumidor, el art. 83 TRLCU dispone que las cldusulas abusivas
seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas.

También resulta relevante en el marco de estas clausulas suelo atender a la normativa
sectorial del ambito bancario y financiero. Asi, la Orden de 5 de mayo de 1994 sobre
transparencia de las condiciones financieras de los préstamos hipotecarios (vigente
hasta el 29 de abril de 2012, al ser derogada por la Orden EHA/2899/2011, de 28 de
octubre, de transparencia y proteccion del cliente de servicios bancarios, aumentando
las exigencias de transparencia) ha venido a fundamentar muchas de las resoluciones
judiciales que se han venido dictando ante las reclamaciones de los prestamistas que,
sorpresivamente en la mayoria de los casos, han visto cémo, pese a las bajadas de los
tipos de interés, ellos debian seguir abonando un tipo de interés bastante superior por
un préstamo comercializado durante la vigencia de esta norma.

La Orden de 5 de mayo de 1994 preveia su obligatoria aplicacién a la actividad de las
entidades de crédito, de las entidades aseguradoras y de otras entidades financieras,
relacionada con la concesion de préstamos con garantia hipotecaria, cuando concurran
simultaneamente las siguientes circunstancias (art. 1): 1. 2 Que se trate de un préstamo
hipotecario y la hipoteca recaiga sobre una vivienda. 2. 2 Que el prestatario sea persona
fisica. 3. 2 Que el importe del préstamo solicitado sea igual o inferior a 150.253,03 euros,
0 su equivalente en divisas.

Asimismo, la Orden de 1994 preveia en su art. 5 la presentacién, por la entidad al cliente,
de una oferta vinculante por escrito en la que, entre otras cuestiones, se debia recoger,
tal y como se detalla en el anexo Il de esa norma, la expresiéon de los limites maximos o
minimos que se establezcan a la variacidon del tipo de interés aplicable al préstamo.
Previéndose, ademas, el derecho del prestatario a examinar el proyecto de escritura de
préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los tres dias habiles
anteriores al otorgamiento (derecho que en la practica, pocas veces se ejercitaba). Por
ultimo, esta Orden también hacia hincapié (art. 7.3) en el deber del notario de informar
oportunamente a las partes sobre el valor y alcance del acto que se iba a firmar,
comprobar que las condiciones financieras incluidas se corresponden con las que se
incluian en la oferta vinculante, advirtiendo de las discrepancias que observe v,
asimismo, concretaba el deber del notario de advertir expresamente al prestatario de
ciertas circunstancias relativas al interés variable pactado y, especificamente, si se
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preveia algun tipo de limitacidén en su variabilidad, como es el caso de las clausulas suelo.
Un deber de informacién y control que en algunos casos ha quedado en entredicho que
efectivamente se haya cumplido.

Actualmente, la Orden de 28 de octubre de 2011 (que derogd la anteriormente citada
Orden de 5 de mayo de 1994) también prevé su aplicaciéon a aquellas actividades de
concesion de crédito y préstamo. Y expresamente en su art. 25 prevé que, si en el
préstamo se han establecido limites a la variacién del tipo de interés, como clausulas
suelo o techo, se recogerd en un anexo a la «Ficha de Informacidn Personalizada», el tipo
de interés minimo y maximo a aplicar y la cuota de amortizacién maxima y minima.
Igualmente se prevé el derecho de examinar el proyecto de escritura publica de
formalizacion del préstamo hipotecario en el despacho del notario al menos durante los
tres dias habiles anteriores a su otorgamiento (art. 30.2); y asimismo, incide en el deber
de control de la legalidad y de informacién del notario (art. 30.3), debiendo éste
comprobar si existen discrepancias entre el contrato a firmar y la oferta vinculante y que
el cliente recibié oportunamente la ficha de informacion personalizada v,
particularmente, informacidon precisa en relacién con el tipo de interés variable,
debiendo advertir expresamente si se hubieran establecido limites a la variacién del tipo
de interés, como cldusulas suelo o techo. En particular, el notario consignara en la
escritura esa circunstancia, advirtiendo expresamente de ello al cliente e informandole,
en todo caso, sobre: i) Los efectos de estos limites ante la variacion del tipo de interés
de referencia. ii) Las diferencias entre los limites al alza y a la baja y, de manera especial,
si se ha establecido unicamente un limite maximo a la bajada del tipo de interés.

2.3. Controles de las cldusulas suelo

2.3.1. Control de las cldusulas suelo como cldusulas que definen el objeto principal del
contrato

La STS de 9 de mayo de 2013 advirtié que las clausulas suelo, ademas de ser condiciones
generales de la contratacidn, debian considerarse como clausulas que definen el objeto
principal del contrato por cuanto afectaban al precio al ser parte inescindible del interés
nominal del préstamo (apartados 189 y 196 de la STS)3.

Sobre el control de este tipo de cldusulas debe partirse de lo previsto en el art. 4.2 de la
Directiva 93/13: «La apreciacion del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la

3 Cfr. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias en el régimen de las cldusulas
abusivas», Anales de la Academia Matritense del Notariado, tomo LV (2015), p. 560: «Esta calificacidn
parece haberse convertido en axioma para evitar entrar a argumentar sobre su equilibrio desde el punto
de vista del control sustantivo, pero acaso mereceria la pena reflexionar mas si, en la interpretacién
restrictiva que debe hacerse de la norma comunitaria (excepcional), el «objeto principal del contrato»
comprende realmente cualquier aspecto referido al precio: si la clausula suelo fuese verdaderamente un
elemento esencial del contrato, eliminada aquélla éste no puede subsistir, cosa que no sucede, al quedar
operativo el interés variable». Asimismo, vid. esta misma obra, p. 625.
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definicion del objeto principal del contrato ni a la adecuacién entre precio y retribucién,
por una parte, ni a los servicios o bienes que hayan de proporcionarse como
contrapartida, por otra, siempre que dichas cldusulas se redacten de manera clara y
comprensible». En esta norma se advierte de que no podra controlarse el contenido de
este tipo de clausulas y calificarse como abusivas, siempre y cuando esas clausulas se
redacten de forma clara y comprensible.

Pero es un hecho a destacar, y que la doctrina ha advertido de modo constante?, el que
en nuestro ordenamiento no se llegd a transponer ese art. 4.2. Ahora bien, aunque por
la via legal ese precepto no se haya introducido en el Derecho espafiol, nuestro Tribunal
Supremo ha venido a incorporarlo de hecho a través de sus resoluciones, ratificando su
aplicacion y la imposibilidad de controlar el contenido de las clausulas referidas al objeto
principal del contrato y el equilibrio de las contraprestaciones: asi se puso de manifiesto
en las SSTS de 18 de junio de 2012° y de 9 de mayo de 2013 (refrendada esta ultima por
SSTS posteriores de 8 de septiembre de 2014 y 24 y 25 de marzo de 2015), viniendo el
Tribunal Supremo a sefialar, con ello, que no es posible un control sustantivo de estas
clausulas ni su calificaciéon a través de él como abusivas, sino sélo un control de
transparencia®.

Y es precisamente en ese control de transparencia en el que la STS de 9 de mayo de 2013
puso toda la atencion, para tratar de afrontar la polémica surgida con las clausulas suelo.
Y dado que, tal y como se acaba de exponer, no era posible sujetarlas a un control de

4 Vid. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit., pp. 557-559, y
CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Control de clausulas predispuestas en contratos entre empresarios», 2016,
disponible en http://almacendederecho.org/control-clausulas-predispuestas-contratos-empresarios/;
CANIZARES LASO, ANA, «Control de incorporacion y transparencia de las condiciones generales de la
contratacion. Las clausulas suelo», Revista de Derecho Civil, vol. 2, nim. 3 (2015), disponible en
http://www.nreg.es/ojs/index.php/RDC/article/view/149/121, pp. 78-83; asi como, PERTINEZ ViLCHEZ,
Francisco, «Falta de transparencia y caracter abusivo de la clausula suelo en los contratos de préstamo
hipotecario», InDret, (2013), nim. 3, disponible en http://www.indret.com/pdf/995.pdf, p. 8. Acerca de
esta falta de transposicion del art. 4.2 de la Directiva 93/13 surgieron distintas interpretaciones claramente
expuestas en CAMARA LAPUENTE, Sergio, «¢De verdad puede controlarse el precio de los contratos mediante
la normativa de clausulas abusivas?», Cuadernos de Derecho Transnacional, vol. 5 (2013), nim. 2, octubre,
pp. 217-220.

5> En esta STS nim. 406/2012, de 18 de junio, se advirtié que la cldusula suelo, como reguladora del interés
remuneratorio y, con ello, definidora del objeto principal del contrato de préstamo, no podia ser declarada
como abusiva por no serle aplicable el control de contenido, pero si debia superar el control de
transparencia en cuanto a la oportuna comprensibilidad de la clausula por el prestatario.

6 Ahora bien, la diferencia de esta doctrina sentada por el Tribunal Supremo en la sentencia de 18 de junio
de 2012 y en la sentencia de 9 de mayo de 2013 radica en el ambito subjetivo al que respectivamente
parecen vincular ese control de transparencia: mientras en la sentencia de 2012 se refiere a cualquier
adherente (sea consumidor o no), en el caso de la sentencia de mayo de 2013 el control de transparencia
viene mas vinculado al control de abusividad, y por ello su @mbito subjetivo se centra en los consumidores.
Vid., al respecto, PLAZA PENADES, Javier, «Delimitacion del control de transparencia de las condiciones
generales de la contratacion, sobre la base de la STS de 9 de mayo de 2013 sobre clausulas suelo», Diario
La Ley (2013), nim. 8112, 25 de junio.
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contenido sustantivo, reviso los criterios y controles tradicionales y acufiéd un nuevo y
moderno control de transparencia que sin duda supuso inicialmente cierta inseguridad
en cuanto a su naturaleza y alcance y que ha dado lugar a un amplio debate doctrinal.

2.3.2. El nuevo control de transparencia «real»

La STS de 9 de mayo de 2013 ha incidido especialmente en los controles a los que pueden
verse sujetos las clausulas suelo.

En principio y en general, a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013, puede distinguirse entre
los siguientes controles a aplicar sobre cldusulas no negociadas’:

a. Un control de inclusion o incorporacion, al que se somete toda condicion general,
gue vendria determinado por la exigencia de cumplir con los requisitos de
incorporacion previstos en los arts. 5y 7 LCGC (transparencia, claridad, concrecion y
sencillez en la redaccién de la cladusula y efectiva aportacion o puesta a disposicion
de tal clausula, al igual que el resto de condiciones generales, al adherente), asi como
los requisitos de la normativa sectorial bancaria (anteriormente Orden de 5 de mayo
de 1994 y actual Orden EHA/2899/2011, de 28 de octubre, que imponen a las
entidades bancarias unos deberes informativos tendentes a advertir al cliente de la
existencia de esa clausula suelo; exigencias informativas que son mas amplias en esta
Orden de 2011). Este control se supera con la acreditacién de cumplimiento de estos
deberes formales, con independencia de que el adherente efectivamente tenga
conocimiento o no de su contenido y/o lo comprenda.

b. Un control de transparencia que, tal y como afirma esta STS de 9 de mayo de 2013,
es un control separado y diferente del control de inclusién®; no se agota en el mero
cumplimiento de los requisitos de incorporacion antes referidos, ni en el
cumplimiento de las obligaciones formales impuestas por la normativa de
transparencia bancaria, ni en la redaccidn clara, comprensible y sin ambigliedades de
la cldusula (lo que podria denominarse como transparencia interna de la cldusula),
sino que atiende a la incidencia que ha podido tener la inclusion de la cldusula suelo
en la defraudacion de la expectativa legitima del consumidor sobre la oferta, esto es,
en este caso, sobre el tipo de interés que se creia estar contratando (un interés

7 Vid., entre otros, PLAZA PENADES, Javier, «Del moderno control de transparencia y de la doctrina del
Tribunal Supremo sobre la “irretroactividad” de las clausulas suelo», Diario La Ley (2015), nim. 8547, 26
de mayo; y CANIZARES LASO, Ana, «Control de incorporacion...», op. cit., pp. 73 y ss.

8 Control de inclusién que puede considerarse como el tradicional o cldsico control de transparencia formal
o documental, vinculado a la redaccidn clara, sencilla y comprensible para el adherente: cfr. arts. 5y 7
LCGC. En este sentido, el Tribunal Supremo con esta STS de 9 de mayo de 2013 vendria a prever un doble
control de transparencia: uno general, apto para cualquier condicion general de la contratacion, con encaje
en esos arts. 5y 7 LCGC y ese control formal de incorporacion, y otro especial reforzado, diferenciado del
anterior, que afectaria a cldusulas que definen el objeto principal del contrato (vid. CAMARA LAPUENTE,
Sergio, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit., p. 560 y PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Falta
de transparencia....», op. cit., pp. 12y 13).
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variable que sorpresivamente en un determinado momento se convierte en fijo sin
gue pueda beneficiarse de la bajada sucesiva del Euribor). Se trata, en definitiva, con
este control de comprobar que el deudor adherente conoce efectiva y realmente
tanto la carga econdmica (onerosidad) del contrato que va a suscribir, como la carga
juridica (su posicidn juridica y los riesgos asumidos); de modo que, en este concreto
caso, se debe comprobar si, a partir de la informacion suministrada, el adherente
conoce y es consciente de que esa cldusula suelo existe y comprende la posible
incidencia de tal cldusula en su obligacion de pago y el desarrollo econémico del
contrato; se busca comprobar que el prestatario tenga una posibilidad real de
comparar las distintas ofertas y alternativas de contratacion del producto®.

c. Un control de contenido y abusividad de la clausula, que viene ligado en general a
comprobar la existencia de un perjuicio y desequilibrio en los derechos y obligaciones
de las partes, de modo que de concurrir estas circunstancias la cldusula seria nula.
Ahora bien, como hemos sefialado, este control de contenido no puede realizarse en
relacién a las clausulas suelo por ser clausulas que definen el objeto principal del
contrato. Por otro lado, también cabe advertir que la abusividad es un concepto que
sélo se vincula a los contratos con consumidores (cfr. Directiva 93/13, y exposicion
de motivos de la LCGC).

La STS de 9 de mayo de 2013, partiendo de la consideracién de la cldusula suelo como
cldusula relativa al objeto principal del contrato (elemento esencial y concretamente, en
este caso, el precio) y no como clausula de mero contenido normativo (determinador de
los derechos y obligaciones de las partes), considera que, como tal, ademas del control
de inclusién debe realizarse un control de transparencia, y asi lo hace en el caso concreto.

Pero en cuanto a la calificacién de abusividad no atiende a un control de contenido
analizando la posible falta de reciprocidad de las prestaciones y obligaciones asumidas
por ambas partes (esto es, a la existencia de un equilibrio objetivo de prestaciones), sino
gue, comprobada la falta de transparencia efectiva en relacion con esa clausula y, por
tanto, en relaciéon con el precio y contraprestacidon, declara que esa clausula suelo es
abusiva precisamente porque con esa falta de transparencia se ha causado un perjuicio
al consumidor consistente en una alteracién sorpresiva de la carga econdmica del
contrato'%; entiende que, aunque esas cldusulas sean gramaticalmente comprensibles y

9 SANCHEZ MARTIN, Carlos, «El control de transparencia de condiciones generales y cladusulas predispuestas.
Su aplicacién en la STS 241/2013, de 9 de mayo, sobre cldusulas suelo en préstamos con garantia
hipotecaria», Diario La Ley, (2013), nim. 8112, 25 de junio.

10 Concretamente el Tribunal Supremo en su valoracién del caracter abusivo de las cldusulas suelo por falta
de transparencia tuvo en cuenta en esa sentencia de 9 de mayo de 2013 las siguientes circunstancias: a)
La creacidn de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en el que las oscilaciones a la
baja del indice de referencia repercutirdn en una disminucion del precio del dinero. b) La falta de
informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del objeto principal del contrato. c) La
creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacién inescindible la fijacién de un techo.
d) Su ubicacidn, en uno de los casos considerados (BBVA), entre una abrumadora cantidad de datos entre
los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencidn del consumidor. e) La ausencia de simulaciones
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estén redactadas de forma legible, si implican una alteracién del objeto del contrato o
del equilibrio econémico subjetivo sobre el precio y contraprestacion (tal y como se lo
pudo representar el adherente consumidor en atencién a las circunstancias concurrentes
en ese contrato) de forma que pase inadvertida al adherente, debe entenderse que tal
cldusula no es transparente y, por ello, es abusiva. Es decir, el Tribunal Supremo vinculd
la calificacion de abusividad con el control de transparencia especial que se acufa en
esta resolucién'!. Y, como consecuencia, calificada una cldusula como abusiva por esa
falta de transparencia, el Tribunal Supremo determina la nulidad directa de la clausula,
aunque con efectos ex nunc, y no ex tunc, como prevé el art. 1303 CC'? como efecto
tipico de la nulidad®3.

de escenarios diversos, relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés
en el momento de contratar, en fase precontractual. f) Inexistencia de advertencia previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otros productos de la propia entidad.

A este respecto el Tribunal Supremo, a través del Auto de 3 de junio de 2013, aclaré que «no se trata de
una relacién exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusién de cualquier otra [ni] tampoco
determina que la presencia aislada de alguna, o algunas, sea suficiente para que pueda considerarse no
transparente la clausula a efectos de control de su caracter eventualmente abusivo». Por otro lado, como
mecanismos por medio de los cuales puede considerarse suficientemente informado el consumidor en
cada caso, este auto aclaratorio sefiala: «la informacién que verbalmente o por escrito se hubiere facilitado
al consumidor al acudir a la entidad a solicitar el préstamo; la previa entrega y devolucion firmada de la
oferta vinculante; la existencia de otras declaraciones recogidas en el contrato y las advertencias
especificas sobre dicha clausula por parte del propio notario autorizante, o fuera de aquél».

11 Cuestidn criticada por CAMARA LAPUENTE, que entiende que «esta moderna comprensibilidad material y
no solo formal disefiada tanto por el TJUE como por el TS, no sélo puede aplicarse a todo tipo de clausulas
no negociadas (TJUE dixit), sino que puede perfectamente adornar al control de incorporacion de todas
estas clausulas (art. 80.1 TR-LGDCU y LCGC)», advirtiendo que la tesis que sostiene es «mantener la falta
de transparencia dentro del control de incorporacion, sin que las clausulas con ese defecto sean
consideradas abusivas, sino simplemente no puestas, no incorporadas» (CAMARA LAPUENTE, Sergio,
«Transparencias, desequilibrios e ineficacias..., op. cit., pp. 602 y 608). En sentido similar, GORNI RODRIGUEZ
DE ALMEIDA, que en un analisis critico de la STS de 9 de mayo de 2013 concluye: «Siendo plausible el
esfuerzo del Alto Tribunal y su contribucidn al fin de la polémica, consideramos que, a lo mejor, tal vez, es
excesivo considerar que la falta de transparencia es causa de la abusividad de la clausula, y por tanto,
determinante de su nulidad. Puede que hubiera bastado con determinar su no inclusidn en el contrato, o
que se interpretara favorablemente al consumidor, como son las consecuencias normales de la falta de
transparencia» (GoNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, «Una revision jurisprudencial de las clausulas suelo y
techo del préstamo hipotecario a la luz de la STS de 9 de mayo de 2013», Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (2013), num. 739, septiembre, p. 3453). Cfr. asimismo, PERTINEZ ViLCHEZ que critica que se
fundamente el deber de transparencia cualificado en el art. 80.1 TR-LGDCU, considerando que debe
residenciarse en el art. 60 TR-LGDCU (PEerTiNEz ViLCHEZ, Francisco, «Falta de transparencia....», op. cit., pp.
17-18); y, asimismo, sefiala este autor que «se echa en falta en la STS de 9.5.2013 (Ar. 3088) una correcta
argumentacion que conecte la falta de transparencia de la clausula suelo con el reproche de abusividad.
Es preciso incardinar la abusividad por un defecto de transparencia en el supuesto de hecho del art. 82 TR-
LGDCU» (PeRTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Falta de transparencia....», op. cit., p. 23).

12 Art. 1303 CC: «Declarada la nulidad de una obligacién, los contratantes deben restituirse reciprocamente
las cosas que hubiesen sido materia del contrato, con sus frutos, y el precio con los intereses, salvo lo que
se dispone en los articulos siguientes».

13 Cuestién que ha sido sin duda la mas polémica y criticada de esta STS de 9 de mayo de 2013. A este
respecto se han suscitado diversas cuestiones prejudiciales ante el TJUE estando a fecha de redaccion del
presente trabajo aun pendiente de resolverse, aunque el Abogado General encargado del asunto
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En definitiva, la virtualidad de este nuevo control de transparencia reside en poder
calificar como abusiva una clausula predispuesta, pese a estar redactada de forma clara
y comprensible, y sin tener que entrar a valorar si hay un desequilibrio de derechos y
prestaciones, cuando a partir de esa clausula el prestatario no ha podido comprender el
alcance real de la carga econdmica vy juridica de lo que contrataba en relacién con las
prestaciones o elementos basicos del contrato!?; es decir, cuando su comprensibilidad
de la clausula se veia afectada en relacién a las prestaciones econdmicas que se
derivaban del contrato y sobre la posicidn juridica que él asumia dentro de ese contrato
en cuanto a aspectos referidos al objeto y ejecucién de ese contrato. Esta STS de 9 de
mayo de 2013 supera el concepto clasico de transparencia vinculado a los aspectos
formales y documentales de redaccién clara y comprensible (art. 5 LCGC), y lo centra en
los aspectos juridicos y econdmicos basicos del contrato, lo que vino respaldado
posteriormente por la STIUE de 23 de febrero de 2015%.

manifestd en su informe previo no vinculante que esa limitacion en la eficacia de la nulidad no es contraria
al ordenamiento comunitario. Asimismo, gran parte de la doctrina y también diversos juzgados y tribunales
han discrepado de ese aspecto del fallo de la STS de 9 de mayo de 2013, que vino matizado por la STS de
25 de marzo de 2015. Asi, entre otros, cfr., el voto particular a la STS de 25 de marzo de 2015 del
Magistrado Excmo. Sr. D. ORDUNA MORENO Y, asimismo, de este mismo Magistrado «Control de trasparencia
y cldusulas suelo», Actualidad Juridica Aranzadi (2013), num. 871; CAMARA LAPUENTE, Sergio,
«Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit., pp. 628 y ss; SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA, Inmaculada,
«Retroactividad, transparencia y abusividad en la contratacién hipotecaria (también entre
empresarios/as). Novedades del Pleno del Tribunal Supremo y del Abogado General del TJUE sobre le
particular», Revista Doctrinal Aranzadi Civil-Mercantil (2016), nim. 8; CANIZARES LASO, Ana, «Control de
incorporacion...», op. cit.,, pp. 96-102; CORDERO LOBATO, Encarna, «Clausula suelo en préstamos
hipotecarios: condiciones de validez y efectos de la nulidad (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo de 2013)»,
Diario La Ley (2013), nim. 8088, de 22 de mayo, y de esta misma autora, «Nulidad de clausulas suelo no
transparentes: ¢puede el consumidor recuperar los pagos excesivos? (STS, Sala de lo Civil, de 9 de mayo
de 2013)», Revista CESCO de Derecho de Consumo (2013), ndm. 6, disponible en
https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/308/278, pp. 131-133; PeRTiINEZ VIiLCHEZ,
Francisco, «La restitucion de cantidades indebidamente cobradas en virtud de cldusulas suelo en contratos
de préstamo hipotecario tras la STS 9 de mayo de 2013», Diario La Ley (2013), nim. 8154, 23 de
septiembre; MIQUEL GONZzALEz, José Maria, «Condiciones generales abusivas en los préstamos
hipotecarios», Revista Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid (2013-1), nim. 27, disponible en
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/663188/RJ_27_11.pdf?sequence=1, pp. 248-251; y
de este mismo ultimo autor, MIQUEL GONZALEZ, José Maria, «Condiciones generales abusivas en los
préstamos hipotecarios», en AA.VV., Estudios juridicos sobre vivienda y desahucios. Andlisis critico y
propuestas alternativas, Junta de Andalucia, 2015, disponible en
https://ws147.juntadeandalucia.es/obraspublicasyvivienda/publicaciones/01%20ARQUITECTURA%20Y%
20VIVIENDA/estudios_juridicos_sobre_vivienda_y_desahucios/texto_completo.pdf, pp. 44-46.

14 Como sefiala PERTINEZ ViLCHEZ, el control de las cldusulas relativas al objeto principal del contrato tras esta
STS de 9 de mayo de 2013 debe ser un control de transparencia, y este control de transparencia no se
limita ni agota en el cumplimiento de los requisitos formales previstos en la normativa administrativa sobre
transparencia bancaria ni los requisitos de incorporacién sefialados en la LCGC (PeRTINEZ ViLCHEZ, Francisco,
«Falta de transparencia....», op. cit., pp. 8-14).

5 Vid. PLAzA PENADES, Javier, «Del moderno control...», op. cit.

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 4 (octubre-diciembre, 2016), Estudios, pp. 69-102


https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/308/278
https://repositorio.uam.es/bitstream/handle/10486/663188/RJ_27_11.pdf?sequence=1
https://ws147.juntadeandalucia.es/obraspublicasyvivienda/publicaciones/01%20ARQUITECTURA%20Y%20VIVIENDA/estudios_juridicos_sobre_vivienda_y_desahucios/texto_completo.pdf
https://ws147.juntadeandalucia.es/obraspublicasyvivienda/publicaciones/01%20ARQUITECTURA%20Y%20VIVIENDA/estudios_juridicos_sobre_vivienda_y_desahucios/texto_completo.pdf

84 BEATRIZ SAENZ DE JUBERA HIGUERO

En concreto, en relacidn con el supuesto objeto de litigio, para valorar el equilibrio de las
cldusulas suelo carentes de claridad, la referida STS de 9 mayo 2013 afirma que debe
atenderse al real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos en abstracto. Si bien el
futuro a medio/largo plazo resulta imprevisible (de ahi la utilidad de las clausulas techo
incluso muy elevadas), en la realidad los riesgos de oscilaciéon del tipo minimo de
referencia dan cobertura exclusivamente a los riesgos que para la entidad crediticia
pudieran tener las oscilaciones a la baja y frustran las expectativas del consumidor de
abaratamiento del crédito como consecuencia de la minoracion del tipo de interés
pactado como «variable». Al entrar en juego una cldusula suelo previsible para el
empresario, convierte el tipo nominalmente variable al alza y a la baja, en fijo variable
exclusivamente al alza.

Asi, como advierte el Tribunal Supremo, estas clausulas pese a incluirse en contratos
ofertados como préstamos a interés variable, de hecho, pasan a ser préstamos a interés
minimo fijo, beneficiandose dificilmente de las bajadas del tipo de referencia. En la
practica se dio a estas clausulas un tratamiento secundario en el contrato, de modo que
no era percibida por los prestatarios como una cldusula relevante para el objeto principal
del contrato. De ahi que, ante la falta de informacidn oportuna, como advierte el Tribunal
Supremo, esa oferta como interés variable, se revela engafiosa y apta para desplazar el
foco de atencién del consumidor sobre elementos secundarios que dificultan la
comparacion de ofertas.

Tras la STS de 9 de mayo de 2013, el propio Tribunal Supremo ha dictado diversas
sentencias que han venido a aclarar, matizar, complementar o reiterar su doctrina en
relacion con el control de transparencia al que somete las cldusulas suelo, en cuanto
cldusula reguladora de un elemento esencial del contrato cual es el precio.

Asi, nos encontramos con la STS de 8 de septiembre de 2014'® (que precisd que este
control y deber de transparencia se ubica en el ambito de las condiciones predispuestas,
ajena a la reglamentacion sobre el consentimiento y por ello al error vicio, requiriendo
«un propio enjuiciamiento interno de la reglamentacion predispuesta a los efectos de
contrastar la inclusién de criterios precisos y comprensibles en orden a que el
consumidor y usuario pueda evaluar, directamente las consecuencias econdmicas y
juridicas que principalmente se deriven a su cargo del contrato») y las SSTS de 3 de
noviembre y 2 de diciembre de 2014.

Y asimismo, cabe citar las SSTS de 24 y 25 de marzo de 2015, debiendo resaltarse el
pronunciamiento de esta ultima en relacidn con la retroactividad parcial de los efectos
de la nulidad por falta de transparencia de las clausulas suelo desde el 9 de mayo de 2013

16 Vid. el comentario de esta STS de 8 de septiembre de 2014 en SANCHEZ MARTIN, Carlos, «El verdadero
control de transparencia de las clausulas predispuestas. Su definitiva plasmaciéon y fundamentacién
técnicav, Diario La Ley (2015), nim. 8491, 2 de marzo.

17 Vid. el comentario de esta STS de 25 de marzo de 2015 en PLAzA PENADES, «Del moderno control...», op.
cit; y CANIZARES LASO, «Control de incorporacién...», op. cit., pp. 96-102.
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(con el voto particular del Magistrado Excmo. Sr. D. Ordufia Moreno), asi como las SSTS
de 30 de abril de 2015 y la de 23 de diciembre de 2015, entre otras.

También la doctrina se ha volcado con este tema y han sido multiples los comentarios e
interpretaciones que se han realizado en torno a este nuevo control de transparencia
acufiado por el Tribunal Supremo, su naturaleza y alcance®®.

Un aspecto muy relevante y discutido, especialmente hasta la STS nim. 367/2016, de 3
de junio, es el dmbito subjetivo en el que debe aplicarse este control de transparencia:
écabe aplicarse a no consumidores o debe limitarse su aplicacidn a los consumidores en
cuanto que determina la consecuencia de abusividad, y el control propio de ésta se limita
al dmbito de los consumidores y usuarios? Precisamente para dar respuesta a esta
cuestion debemos atender al aspecto clave en el que se centran los partidarios de unay
otra postura: ¢ddnde debe residenciarse ese control de transparencia o con qué control
debe vincularse: con un control de incorporacién, aunque sea reforzado, o bien con un
control de contenido?

3. EL CONTROL DE LAS CLAUSULAS SUELO EN CONTRATOS CON ADHERENTES NO CONSUMIDORES
3. 1. Previsiones contenidas en la LCGC

La LCGC se aplica tanto a consumidores como a no consumidores. Esta Ley pone el centro
de su ambito subjetivo en el concepto de «adherente»: parte del contrato que se
adhiere, acepta sin ningun tipo de negociacion, una serie de condiciones generales en un
contrato, impuestas por la otra parte contratante (cfr. art. 2 LCGC®®).

18 Cfr., entre otros, CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit., pp.
551-643; PeRTiNEZ VilLCHEZ, Francisco, «Falta de transparencia..», op. cit.; PLAZA PENADES, Javier,
«Delimitacion del control de transparencia...», op. cit.; GORNI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, «Una revision
jurisprudencial...», op. cit., pp. 3452-3454; CANIZARES LASO, «Control de incorporacion...», op. cit., pp. 87-96;
GONZALEZ CARRASCO, M2 del Carmen, «Requisitos de validez de las clausulas suelo y consecuencias de la
nulidad acordada por la STS 9 de mayo de 2013», Revista CESCO de Derecho de Consumo (2013), nim. 6,
disponible en https://www.revista.uclm.es/index.php/cesco/article/view/314/277, pp. 116-128; CORDERO
LoBATO, Encarna, «Clausula suelo en préstamos hipotecarios...», op. cit. y «Nulidad de cldusulas suelo no
transparentes...», op. cit., pp. 129-133; DE CASTRO VITORES, German, «Reflexiones de actualidad acerca del
desequilibrio contractual y clausulas abusivas», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (2014), nim. 746,
noviembre, pp. 2841-2846; DE TORRES PEREA, José Manuel, «Nulidad de clausula suelo por falta de
transparencia fundada en una insuficiente informacién del cliente bancario», Revista Juridica Valenciana
(2014), nim. 2, pp. 23-62.

19 El art. 2 LCGC advierte en este sentido que «La presente Ley serd de aplicacién a los contratos que
contengan condiciones generales celebrados entre un profesional -predisponente- y cualquier persona
fisica o juridica —adherente. A los efectos de esta Ley se entiende por profesional a toda persona fisica o
juridica que actue dentro del marco de su actividad profesional o empresarial, ya sea publica o privada. El
adherente podra ser también un profesional, sin necesidad de que actue en el marco de su actividad».
Para el concepto de qué es consumidor debemos atender a lo que prevé el art. 3 TRLCU: «son
consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su actividad comercial,
empresarial, oficio o profesidn. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas
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En este sentido, en la exposicidn de motivos de la LCGC se advierte de que las condiciones
generales de la contratacidn se pueden dar tanto en las relaciones de profesionales entre
si como de éstos con los consumidores; y, en uno y otro caso, se exige que las condiciones
generales formen parte del contrato, sean conocidas o —en ciertos casos de contratacion
no escrita— exista posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma
transparente, con claridad, concrecion y sencillez.

Y en cuanto el adherente sea consumidor, en este caso si que se exige que, ademas, esas
condiciones generales no sean abusivas; es decir, ya en la exposicion de motivos de la
LCGC se advierte que el concepto de cldusula contractual abusiva tiene asi su dmbito
propio en la relacién con los consumidores, pudiendo darse tanto en condiciones
generales como en clausulas predispuestas para un contrato particular al que el
consumidor se limita a adherirse (en definitiva, siempre que no haya existido negociacion
individual). Tal afirmacion debe vincularse a su vez con la modificacién introducida con
esta LCGC, al transponer la Directiva 93/13, en la Ley General para la Defensa de
Consumidores y Usuarios entonces vigente (Ley 26/1984, de 19 de julio) incorporando
un nuevo art. 10 bis y un listado de cldusulas abusivas para consumidores.

Entonces, é¢qué sucede en caso de adherentes no consumidores? ¢No cabe apreciar en
ningun caso una situacion de abuso en clausulas predispuestas en contratos a los que
simplemente se han adherido? La exposicion de motivos de la LCGC sefiala que si podria
apreciarse en las condiciones generales entre profesionales alguna situacién de abuso
de una posicién dominante, pero advierte que en estos casos habria que atender a las
normas generales de nulidad contractual:

«Es decir, nada impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad de una
condicién general que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un
desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes, incluso aunque
se trate de contratos entre profesionales o empresarios. Pero habra de tener en cuenta en
cada caso las caracteristicas especificas de la contratacion entre empresas».

La redaccién de esta exposicion de motivos (con la alusion al control de un abuso de
posicion dominante) a priori podria dar pie a plantearse la posibilidad de un control por
abusividad también en la contratacidon entre empresarios, pero lo cierto es que en el
articulado de la LCGC no se desarrolla tal idea ni se ve apoyada de ningin modo; podria
plantearse acudir como apoyo al Cédigo Civil como norma general y asi poder amparar
ese control de las cldusulas generales entre empresarios en los arts. 1255, 1256 y 1258

y las entidades sin personalidad juridica que actuen sin animo de lucro en un ambito ajeno a una actividad
comercial o empresarial». Una definicién que, como puede observarse, excluye de la aplicacion y
proteccidn del TRLCU a profesionales o empresarios que contratan en el ambito de su actividad profesional
o empresarial.
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CC?°, aunque se trata de normas vinculadas a la contratacién negociada, y lo ideal es que
hubiera una norma expresa en la LCGC o en otra norma que desarrollara esa idea de la
exposicion de motivos de la LCGC en relacion directa con la contratacién con condiciones
generales entre empresarios.

La LCGC en el marco del control de las condiciones generales predispuestas, dentro de
una contratacion no negociada sea con consumidores o con no consumidores, como
acabamos de sefialar, exige ciertos requisitos para poder considerar que dichas clausulas
se entiendan incorporadas a los contratos (art. 5 LCGC): en primer lugar, debe existir
referencia a esas condiciones generales en el propio contrato, haberse puesto a
disposicion del adherente y que éste conozca su existencia y contenido y que el
adherente las acepte; pero ademas e exige que tales cldusulas generales sean redactadas
de forma que se ajusten «a los criterios de transparencia, claridad, concrecién vy
sencillez».

Por otro lado, si existe alguna contradiccion entre condiciones particulares y generales
prevalecerdn las primeras (salvo que las segundas sea mas favorables al adherente), y
cualquier duda en la interpretacion de condiciones generales oscuras se resolvera a favor
del adherente, atendiendo en todo caso de forma supletoria a las normas de
interpretacion de los contratos previstas en el Cédigo Civil (art. 6 LCGC).

Como puede apreciarse, las previsiones de la LCGC se centran en el control de
incorporacion o inclusion y en reglas de interpretacién de las clausulas generales
predispuestas.

La sancion prevista por la LCGC ante condiciones generales que incumplan lo previsto en
esa norma, en cuanto a los requisitos de forma y conocimiento del adherente de su
existencia, y los requisitos de redaccion expresados en el art. 5 LCGC es el de la no
incorporacion de la clausula (cfr. art. 7 LCGC); mientras que se sanciona con la nulidad a
aquellas cldusulas abusivas en contratos celebrados con consumidores y las clausulas
gue vulneren normas imperativas o prohibitivas o que contravengan la LCGC en perijuicio
del adherente (art. 8 LCGC); como se puede observar también aqui en el art. 8 LCGC se
vincula la abusividad sélo a los contratos con consumidores anudandose la consecuencia
de nulidad?™.

20 En cierta medida, puede entenderse que asi lo ha hecho el Tribunal Supremo en su STS nim. 367/2016,
de 3 dejunio. Y, de hecho, la propia LCGC remite al art. 1258 CC en el art. 10 LCGC.

21 Como advierte CAMARA LAPUENTE, «el articulo capital en la separacién de los distintos controles (material
o de contenido por el TR-LGDCU y formal o de incorporacion en la LCGC) en funcidn si se trata de un
contrato de consumo o no es el art. 8 LCGC “titulado nulidad” —que sigue al art. 7, titulado “no
incorporacion” cuando no se cumplen los requisitos de “incorporacion”» (CAMARA LAPUENTE, Sergio,
«Control de cldusulas predispuestas...», op. cit.).
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Esa no incorporacidn o esa nulidad no determinard la ineficacia de todo el contrato si
éste puede subsistir sin esa cldusula general; y «la parte del contrato afectada por la no
incorporacion o por la nulidad se integrard con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258
del Cadigo Civil y disposiciones en materia de interpretacion contenidas en el mismo»
(art. 10 LCGC).

3.2. Control de transparencia como control de incorporacion o como control de contenido

Como se ha indicado anteriormente, a raiz de la STS de 9 de mayo de 2013 y el control
de transparencia que instaurd, se ha discutido sobre si ese control de transparencia
puede aplicarse también a contratos en los que son adherentes no consumidores, o debe
limitarse su aplicacion a los consumidores. Y ello por cuanto, aunque esa STS num.
241/2013 rechazaba que el control de abusividad se aplicase a contratos con
empresarios o profesionales (fundamento juridico 233), también advertia en su
fundamento juridico 201 de que el control de incorporacién de las condiciones generales
se aplicaba a cualquier cladusula general predispuesta, cualquiera que fuera el adherente
(consumidor o no)?2. Al acufiar un nuevo tipo de control, la controversia surgié en si ese
nuevo control de transparencia, mas que vinculado al control de contenido o abusividad,
bien podria integrarse en el control de incorporacion.

Han sido multiples las demandas planteadas por empresarios y profesionales en relacion
con cldusulas suelo que han instado un tratamiento y respuestas similares a la
proporcionada para los consumidores, fundamentalmente por considerar que las
circunstancias concurrentes en uno y otro caso eran idénticas, en cuanto a la actuacién
de las entidades bancarias al introducir esa cldusula suelo, la falta de comprensibilidad
real de la carga econdmica y juridica que suponia esa cldusula suelo para el empresario
adherente, la alteracidn sorpresiva respecto al objeto del contrato que para ese
adherente suponia la aplicacién de esa cldusula suelo...

Y ante tal situacioén la jurisprudencia menor y la doctrina se ha mostrado dividida en
cuanto a la respuesta a dar?3:

22 En este sentido, PERTINEZ ViLcHEZ indicd que «se echa en falta en la STS de 9.5.2013 (Ar. 3088) una correcta
argumentacién que conecte la falta de transparencia de la cldusula suelo con el reproche de abusividad.
Es preciso incardinar la abusividad por un defecto de transparencia en el supuesto de hecho del art. 82 TR-
LGDCU» (PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Falta de transparencia....», op. cit., p. 23).

23 Cfr. SANCHEZ RUIz DE VALDIVIA, Inmaculada, «Cldusulas suelo en la contratacién, con condiciones generales,
entre empresas (auténomos, microempresas y pymes)», Revista Critica de Derecho Inmobiliario (2015),
num. 748, marzo, pp. 700-701; y de la misma autora «Retroactividad, transparencia....», op. cit.; CAMARA
LAPUENTE, Sergio, «Control de clausulas predispuestas...», op. cit., y de este mismo autor «Transparencias,
desequilibrios e ineficacias...», op. cit., pp. 601 y ss; PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Buena fe ex art. 1.258 CC
y nulidad de las clausulas suelo sorpresivas en contratos de préstamo con adherentes empresarios», InDret
(2016), num. 4, disponible en http://www.indret.com/pdf/1266_es.pdf, y de este mismo autor Las
cldusulas abusivas por un defecto de transparencia, Aranzadi, Cizur Menor, 2004, pp. 106 y ss, y «Falta de
transparencia....», op. cit.,, pp. 23 y 24; CANIZARES LASO, «Control de incorporacion...», op. cit., pp. 92-96; y
voto particular del Magistrado Excmo. Sr. D. ORDUNA MORENO a la STS nim. 367/2016, de 3 de junio. Cfr.
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i Hay quienes propugnan que no puede aplicarse el control de transparencia ni el
control de contenido (abusividad) a los contratos entre empresarios, pues no hay
una prevision legislativa ni jurisprudencial expresa y clara en ese sentido.

ii. Otros entienden que cabe aplicar de modo analégico ese control de
transparencia y de contenido o abusividad previsto para consumidores a la
contratacidn entre empresarios. El problema de esta postura es que realmente
no hay laguna legal que deba cubrirse por medio de analogia.

iii.  También se ha sostenido que en estas situaciones se apliquen o bien las reglas
generales de la buena fe ex arts. 1258 CC y 57 CCom o bien la misma doctrina
sobre el error vicio de consentimiento aplicada jurisprudencialmente de forma
consolidada en el caso de la contratacidn de productos financieros complejos
(como los swaps).

iv. Y, por ultimo, cabe mencionar la postura de quienes consideran que debe
vincularse el control de transparencia con el control de incorporacion (y no con
el control de contenido) de forma que sea susceptible de aplicacion sea cual fuere
la condicion del adherente (consumidor o no)?*, postura que se ha visto
respaldada por el voto particular de la STS nium. 367/2016, de 3 de junio, del
Magistrado Excmo. Sr. D. Ordufia Moreno.

Conforme a esta ultima postura, no habria ningun obstaculo para poder vincular el
control de transparencia de las cldusulas generales con el control de incorporacién
previsto en sede de la LCGC: no seria preciso ningun cambio legislativo; tan sélo seria
necesario que el Tribunal Supremo cambie su apreciacion en relacion con la naturaleza
del contrato de transparencia reforzado que previé en la STS de 9 de mayo de 2013 vy, en
lugar de vincularlo a un control de contenido, lo haga residir en sede de control de
incorporacion en el marco de la LCGC, que resulta aplicable a cualquier adherente, sea o
no consumidor.

No se trataria, por otro lado, de aplicar analégicamente las reglas de proteccion de
consumidores a los empresarios puesto que acogiendo esta tesis de un control de

asimismo, ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen, La proteccion juridica de los empresarios en la contratacion con
condiciones generales (una perspectiva espafiola y europea), Thomson-Civitas-Aranzadi, Cizur Menor,
2009, pp. 221y ss.

2 Firme defensor de esta tesis es Sergio CAMARA LAPUENTE como ha manifestado en diversos trabajos: entre
otros, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit. y «Control de clausulas predispuestas...»,
op. cit. Por su parte, PERTINEZ VILCHEZ se muestra contrario a esta tesis y a la incardinacién de un control de
transparencia en sede de requisitos de incorporacién en contratos con adherentes no consumidores por
cuanto estos requisitos «no pueden ir mads alld de las exigencias de entrega y claridad y comprensibilidad
en la redaccion de las condiciones generales en los estrictos términos del art. 5 LCGCy, por lo tanto, no se
puede fundamentar en ellos, ni siquiera en los contratos de préstamo con empresarios, la ineficacia de
una clausula que no supere el mas exigente «segundo filtro de transparencia» exigido por la STS, Sala 12,
9.5.2013», aportando varias razones como apoyo a esta postura discrepante (vid. PERTINEZ ViLCHEZ,
Francisco, «Buena fe ex art. 1.258 CC...», op. cit.).
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transparencia reforzado en el ambito de los requisitos de incorporacion se hace residir
el mismo en la regulacién que de tales requisitos se recoge en el art. 5 LCGC (aplicable a
consumidores y no consumidores) que es muy similar a la prevista en el art. 80 TRLCU
(aplicable sélo a consumidores); no seria necesaria ninguna analogia.

Asimismo, cabe destacar en esta teoria cémo, de ubicar el control de transparencia en
sede de control de incorporacion, la consecuencia de que la cldusula no supere ese
control de transparencia no seria su nulidad, sino su no incorporacion al contrato ex art.
7 LCGC?. Ello supondria, en consecuencia, como expone Camara Lapuente?®, que:

«— no es preciso tras detectar el déficit de transparencia entrar en la dificultosa
ponderacién de diversas circunstancias para acabar declarando su caracter abusivo
(abusividad ponderada) que seria lo coherente con el art. 4.1 de la Directiva 93/13 (= art.
82.4 TR-LGDCU);

—no es preciso buscar fundamentos artificiosos para justificar el caracter abusivo directo
(el perjuicio al consumidor, que se presume, estribaria en no poder contrastar otras
ofertas en el mercado);

— no lleva a la solucién absurda de que la nueva transparencia dé lugar a una nulidad
especial que carece de eficacia retroactiva (como sostiene el TS, a la espera de la solucion
que el TIUE dé en los proximos dias a la prejudicial planteada al respecto), mientras que la
declaracion del caracter abusivo de otras clausulas por el control de contenido da lugar a
una correcta nulidad plenay ex tunc; y

—no desdice la jurisprudencia del TJUE acerca de que el control relativo a la redaccién clara
y comprensible de las cldusulas es el mismo para elementos esenciales del contrato y para
otras cldusulas contractuales».

En mi opinidn, esta postura aporta una solucidn bien argumentada al problema existente
en el marco de las clausulas suelo con empresarios, que puede tener una perfecta
acogida en nuestro ordenamiento.

El hacer residir el control de transparencia como comprensibilidad «real» de las cldusulas
en sede de control de contenido o abusividad limita su potencial aplicacion subjetiva de
modo incomprensible, cuando nos encontramos ante dos supuestos de hecho
sustancialmente idénticos caracterizados por la adhesién a un contrato, predisposicion
de la cldusula (no negociada individualmente) y falta de comprensibilidad real de la
cldusula por el adherente, y cuando precisamente contamos con el hecho de que les
resulta aplicable una misma norma, cual es la LCGC?’.

% En este sentido, vid. CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Transparencias, desequilibrios e ineficacias...», op. cit.,
pp. 605-606 y «Control de clausulas predispuestas...», op. cit.; y GONI RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, «Una
revision jurisprudencial...», op. cit., p. 3453, entre otros.

26 CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Control de cldusulas predispuestas...», op. cit.

27 por otro lado, tampoco resultan extrafias en huestro ordenamiento previsiones tuitivas de consumidores
y empresarios de forma conjunta: asi, al margen de la LCGC, cabe destacar cdmo la normativa MiFid califica
como clientes minoristas tanto a consumidores como a auténomos y pymes (vid. arts. 204 y 205 del Real
Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del
Mercado de Valores).
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Sin duda cabe tener en cuenta que las notas que caracterizan este control de
transparencia y los fundamentos para crear ese nuevo control de transparencia por el
Tribunal Supremo apoyandose en la necesaria comprensibilidad real de las clausulas,
tratando de evitar condiciones generales predispuestas que alteren sorpresivamente el
objeto del contrato, frustrando las expectativas del adherente en relacion con la carga
(econdmica vy juridica) asumida, tienen perfecta cabida también en el marco de la
contratacién con empresarios o profesionales. Si se ha creado un nuevo control que
refuerza a los anteriormente existentes controles de incorporacidn y de contenido, ya es
voluntad jurisprudencial o legislativa el concretar que ese nuevo control refuerce la
incorporacion de las cldusulas y no meramente el contenido, que llevaria a limitar su
campo de actuacion. Considero que es posible mantener esas exigencias de
comprensibilidad real y material de las clausulas predispuestas en el ambito del control
de incorporacion. El significado del control de transparencia estd vinculado a un control
de comprensibilidad real de las clausulas y ello no es exclusivo del dmbito de la
abusividad propia de las previsiones tuitivas de los consumidores.

Entiendo que en la aplicacidn de ese control de transparencia debe ponerse el inciso en
el hecho de que se trate de un sujeto adherente, que no ha podido negociar la cldusula
suelo y al que no se le ha informado oportunamente de la misma, sus efectos y carga
econdmica vy juridica, de modo que no ha podido comprender el contenido y efectos
reales de esa cladusula. Y en esa situacién se pueden encontrar afectados tanto
consumidores como no consumidores. Esa transparencia exigida en las condiciones
generales de la contratacién debe ser hoy dia un principio juridico en el que se pueda
amparar la proteccion de cualquier adherente en el marco de la contratacién seriada, no
negociada individualmente?2,

28 A este respecto, SANCHEZ Ruiz DE VALDIVIA sefiala: «No es menos cierto sin embargo que el Tribunal
Supremo ha creado un novedoso control de transparencia que puede encontrar perfecto anclaje legal en
la LCGC vy, supletoriamente en el Cédigo Civil. Tengamos en cuenta que los controles de incorporacion,
transparencia y contenido deben informados, interpretados y aplicados en virtud de los (1) principios de
buena fe contractual (ex art. 1258 CC) —que constituye el eje sobre el que pivota el principio de orden
publico econdmico y que contrabalancea el principio de libertad contractual (pacta sunt servanda) lo que
casa mejor con la contratacion negociada que con la predispuesta que es la que es objeto de nuestra
atencidn para hallar su solucidn en la contratacidon hipotecaria entre empresarios— (2) el principio de
equivalencia o justo equilibrio entre las prestaciones —que supone una proyeccion de la directriz de
conmutatividad del comercio juridico el eje sobre el que pivota el principio del orden publico econdmico—
, 'Y (3) el principio de conservacion del contrato . Y que estos principios modernamente, tal y como ha
advertido la doctrina ya no actlan como meros «criterios interpretativos» del contrato (lo que sucedia
tradicionalmente en la contratacion entre particulares pensada y prevista en el cddigo civil en el que
predomina la contratacidn por negociaciéon y en el que se pone el énfasis a la existencia o no del
consentimiento por parte del contratante), sino como “criterios valorativos” a los efectos de determinar
la justicia contractual de la condicién predispuesta a los efectos de que pueda operar su eficacia
obligacional entre las partes o no. En ese sentido, lo justo y lo razonable, la buena fe y las buenas
costumbres van de la mano y dependen del contexto histdrico, social y econdmico en el que el Principio
de Buena fe cuyo protagonismo ha recobrado el Tribunal Supremo esté llamado a apelarse» (SANCHEZ Ruiz
DE VALDIVIA, Inmaculada, «Retroactividad, transparencia...», op. cit.).
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3.3. La STS num. 367/2016, de 3 de junio, y el control de cldusulas bajo el criterio de la
buena fe

3.3.1. Argumentos en relacion a la aplicacion del control de transparencia a adherentes
no consumidores

En la STS num. 367/2016, de 3 de junio, nuestro Alto Tribunal ha determinado que el
control de transparencia especial y reforzado que instaurd con su STS de 9 de mayo de
2013 no resulta aplicable a los contratos con cldusulas suelo celebrados con no
consumidores.

Esta diferencia de tratamiento entre adherentes consumidores y adherentes
profesionales o empresarios también se ha recogido en sentencias de este mismo
Tribunal posteriores a 2013: asi, SSTS de 10 de marzo de 2014, 7 de abril de 2014, 28 de
mayo de 2014, 30 de abril de 2015 y 15 de diciembre de 2015, entre otras.

Advierte el Tribunal Supremo en esta sentencia de 3 de junio de 2016 de que ese control
de transparencia (que atiende al conocimiento sobre la carga juridica y econdmica del
contrato), diferenciado del control de inclusién (que atiende a una mera transparencia
documental o gramatical), ha sido reservado por la legislacién comunitaria y nacional,
asi como su jurisprudencia respectiva, a las condiciones generales incluidas en contratos
con consumidores. Entiende que el control de transparencia, en virtud de su
aproximacion al juicio de abusividad (con apoyo en el art. 4.2 de la Directiva 93/13), sélo
puede realizarse en el ambito de los consumidores. Afirma que «precisamente esta
aproximacion entre transparencia y abusividad es la que impide que pueda realizarse el
control de transparencia en contratos en el que adherente no tiene la cualidad de
consumidor». Y considera que, no previéndose en el ordenamiento espafol vy
comunitario legislativamente una proteccidn especial al adherente no consumidor (mas
alla de la remisidn a las normas civiles y mercantiles generales sobre respeto a la buena
fe y el justo equilibrio en las prestaciones en aras de evitas abusos contractuales), no
corresponde a los tribunales configurarla pues no se trata de una laguna legal sino de
una opcion legislativa.

Pero esta STS de 3 de junio de 2016 cuenta con un voto particular del Magistrado Excmo.
Sr. D. Ordufia Moreno que discrepa de las apreciaciones de la Sala en cuanto a esa
aplicabilidad del control de transparencia en el caso de adherentes empresarios, el cual
considera que puede y debe realizarse:

«La jurisprudencia, en su innegable funcidon de decantacidn y aplicacidon de estos nuevos
principios informadores, puede y debe proceder a la interpretacion extensiva del control
de transparencia en la contratacion entre empresarios; sin que la ausencia de un
reconocimiento expreso de la normativa al respecto sea excusa para su no aplicacién. Lo
contrario es, una vez mas, como decia don Federico de Castro, quedarse en la «corteza»
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de las palabras de la norma y no atender a la «médula» o razén de ser que la vivifica y
orienta su aplicacién con relacion a los valores y principios que la informan».

Se indica en ese voto particular que ese control de transparencia:

«responde directamente al anterior ideal de lo justo encarnado en los derechos del
ciudadano, claramente imbricado en la posicion del adherente, sea consumidor o no, y su
aspiracion a la toma de decisiones conforme a una comprension real de la reglamentacién
predispuesta de cara al acceso a bienes y servicios que le van a ser necesarios, es decir, a
su aspiracion, basada en la razonable confianza, de que la reglamentacién predispuesta
resulta transparente en orden a facilitarle una correcta evaluacién de las consecuencias
que, a su cargo, se deriven de la ejecucion o cumplimiento de dicha reglamentacién».

Afirma, asimismo, la conexién del criterio de transparencia con el plano axioldgico de las
directrices del orden publico econémico, como ya se ha reconocido en la doctrina
jurisprudencial espafiola (entre otras, STS de 8 de septiembre de 2014) y del TIUE (entre
otras, SSTJUE de 6 de octubre de 2009, asunto C-40/08 y 30 de mayo de 2013, asunto C-
488/2011).

Tal y como se advierte en ese voto particular, en estos casos no puede darse un control
de incorporacion de la clausula escindido, como mero control formal, sin atender a la
comprensibilidad real por el adherente, cuando de la normativa especial (LCGC) cabe
fundamentar la aplicacion de ese control completo cualitativo por los tribunales en
atencidon a que nos encontramos ante una contratacién seriada, no negociada, y
precisamente el fundamento de ese control es el caracter predispuesto del clausulado y
la posicion de inferioridad contractual del adherente. Existe normativa que permite
fundamentar ese control de transparencia por comprensibilidad real también en el caso
de los adherentes no consumidores, vinculado a los requisitos de incorporacion de la
condicion general en el contrato (arts. 5.5y 7 LCGC).

En palabras contenidas en ese voto particular formulado a esa STS de 3 de junio de 2016:

«ni la interpretacidon que conduce a la aplicacidn extensiva del control de transparencia
a la contratacidn entre empresarios es un tertium genus» ni «tampoco resulta acertada
la conclusion interpretativa de que estemos ante una cuestion que responda, en sentido
estricto, a una opcién legislativa pues, aunque resulte conveniente o deseable, la
cuestion aqui planteada puede y debe ser resulta desde la interpretacion y aplicacién de
la normativa ya existente a la luz de los valores que la informan y de la jurisprudencia
que los ha desarrollado. Habida cuenta de que resulta incontestable que la normativa
existente no prohibe, expresamente, dicha interpretacién extensiva».

Tal y como se indica en el referido voto particular (con cita del Prof. Cdmara Lapuente),
cabe fundamentar en estos casos una reconduccion del control de transparencia hacia
el control de incorporacién (que no control de abusividad) con sede natural en la LCGC,
no existiendo

Revista de Derecho Civil, vol. Ill, num. 4 (octubre-diciembre, 2016), Estudios, pp. 69-102



94 BEATRIZ SAENZ DE JUBERA HIGUERO

«razones de fundamentacion técnica que objeten la interpretacidon extensiva de este
control que aqui se propugna. Pero, sobre todo, no las hay en el plano axioldgico y
teleoldgico de la normativa objeto de la aplicacion, esto es, la LCGC que, por una parte,
sienta las bases de su aplicacion en la reglamentacidn predispuesta y en la posicidn de
inferioridad del adherente y, por la otra, justifica su regulaciéon especial como una
reaccion contra el clausulado abusivo por ser injusto, (contrario a derecho) y, a su vez,
por vulnerar los bienes juridicos que deben ser tutelados en el trafico patrimonial de la
contratacioén bajo condiciones generales».

Asume, por tanto, este Magistrado en este voto particular la tesis antes expuesta de que
deberia entenderse vinculado o residenciado este control de transparencia «real»
(referido a la comprensibilidad de la carga juridica y econémica que implica la cldusula
suelo) en el control de incorporacion?®.

Sin embargo, ésta no es la postura del Tribunal Supremo, que dicté esa sentencia en
Pleno, y, como tal, vincula a los tribunales de instancias inferiores.

3.3.2. La buena fe como criterio de control, interpretacion y modelacién del contenido
de los contratos

La Sala del Tribunal Supremo en Pleno (con el voto particular indicado del Magistrado
Excmo. Sr. D. Orduiia Moreno), en esa sentencia de 3 de junio de 2016, tras negar la
aplicacion del control de transparencia en las clausulas suelo que afecten a empresarios
o no consumidores en general, en su fundamento juridico quinto concreta la posibilidad
de acudir a lo previsto en el régimen general de la contratacion y a la buena fe (ex arts.
12583° CCy 57 CCom) como principio informador de nuestro ordenamiento en general y
del régimen de contratos en particular, para poder considerar nulas aquellas clausulas
gue supongan un abuso de la posicidn contractual dominante y generen un desequilibrio
en la posicion del adherente al modificar «subrepticiamente» aquello que el adherente
se representd como que habia sido pactado y que deriva de la propia naturaleza y
finalidad del contrato; es decir, una clausula que venga a alterar sorpresivamente la
legitima expectativa que tenia el adherente sobre lo que contrataba pero que, por razon
de esa predisposicidon, imposicion y falta de negociacién e informacién clara al respecto,
no pudo representarse ni conocer realmente sus consecuencias y efectos en la relacion
contractual consentida.

En esta sentencia, el Tribunal Supremo pone el acento del recurso a la buena fe, como
criterio de control de clausulas generales (particularmente cldusulas suelo) en contratos

2 Vid. lo indicado ut supra con respecto a esta postura doctrinal, cuyo firme defensor es el prof. CAMARA
LAPUENTE, entre otros.

30y ello aunque con anterioridad el Tribunal Supremo ya habia determinado la exclusién del art. 1258 CC
como criterio para valorar y controlar la validez de las condiciones generales en contratos entre
empresarios: asi, entre otras, STS de 30 de abril de 2015.
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con empresarios, en el caracter sorpresivo del contenido y efectos reales de tales
cladusulas, generando un desequilibrio de la posicion contractual del adherente; para ello
parte de que aprovecharse de la predisposicion de cldusulas en el contrato para
introducir un contenido con el que el adherente no contaba o no podia razonablemente
contar en atencion a la naturaleza del contrato (lo que lleva a que sus expectativas sobre
lo que el contrato le iba a suponer y afectar se vean frustradas), supone una vulneracion
de la buena fe contractual; una buena fe acogida en los arts. 1258 CCy 57 CCom en sede
de normas contractuales generales a las que la exposicion de motivos de la LCGC se
remite para el control de las condiciones generales entre empresarios3?.

Segun sefiala Pertifiez Vilchez, el criterio de buena fe acogido en estos casos por el
Tribunal Supremo viene a ser el recurso que permite resolver la pugna entre el contenido
qgue realmente se deriva de las clausulas del contrato y el contenido que el adherente se
habia representado como real y sobre el que efectivamente habia consentido bajo la
buena fe3?; esta buena fe del art. 1258 CC vendria a establecer la preferencia de esas
legitimas expectativas del adherente (contenido que conforme a la buena fe creia que
era el consentido) frente al contenido incorporado en el contrato por la via de las
cldusulas generales predispuestas:.

31 Critico con esta STS de 3 de junio de 2016, CAMARA LAPUENTE se muestra escéptico en utilizar la buena fe
como criterio de control de este tipo de cldusulas generales, advirtiendo de la dificultad de «obtener un
control parecido a partir de un sistema legal que parte de la negociacién (Cédigo civil) y cuya clausula
general de buena fe contractual (1258) no estaba disefiada para estos menesteres (mas que para
“desintegrar” parte del contrato, su funcién se ha acotado a “integrarlo”; por mas que por via
jurisprudencial podria ampliarse ese cometido inicial)» (CAMARA LAPUENTE, Sergio, «Control de cldusulas
predispuestas...», op. cit.).

32 \id. PERTINEZ ViLCHEZ, «Buena fe ex art. 1.258 CC...», op. cit. Segun este autor, en la STS de 3 de junio de
2016 se realiza una aplicacién de la llamada regla de las “cldusulas sorprendentes” «segun la cual, no son
validas las clausulas que resulten tan insdlitas de acuerdo con las circunstancias y con la naturaleza del
contrato que el adherente no hubiera podido contar razonablemente con su existencia. Esta norma se
contenia en el Proyecto de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién (art. 5.c, que resultaba de
aplicacién tanto a las condiciones generales en contratos con consumidores como en contratos entre
empresarios), pero finalmente fue suprimida del texto definitivo de la Ley. Pese a ello la doctrina habia
considerado que la referida regla podia incardinarse en contratos con consumidores en la cldusula general
del art. 82 TR-LGDCU como un supuesto de clausula abusiva por falta de transparencia y en contratos con
adherentes empresarios en el principio general de buena fe del art. 1.258 CC, tal y como justamente hace
ahora la meritada STS 3.6.2016» (PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Buena fe ex art. 1.258 CC...», op. cit).

33 Por otro lado, como advierte PERTINEZ VilCHEZ, «la primacia de lo que legitimamente se creia haber
consentido, frente a una condicidn general, se puede deducir también de la regla de la prevalencia de las
condiciones particulares sobre las condiciones generales consagrada en el art. 6.1 de la LCCG que en
cuanto que incluida en la LCGC resulta de aplicaciéon a cualquier adherente con independencia de su
condicion de consumidor o empresario. El fundamento de esta regla, segin ha expresado la doctrina al
respecto, es el respeto al principio de autonomia de la voluntad, conforme al cual las estipulaciones
contractuales que han sido acordadas y consentidas por las partes, tienen preferencia sobre las
condiciones generales que han sido predispuestas por una de ellas e impuestas a la otra, porque aquéllas
reflejan la voluntad comun de los contratantes» (PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Buena fe ex art. 1.258 CC...»,
op. cit).
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A la vista de este pronunciamiento del Tribunal Supremo, cabe considerar que de facto
se da una respuesta similar a las clausulas suelo contraidas por empresarios o
profesionales respecto a las contraidas por consumidores: la nulidad de las mismas con
base en un desequilibrio surgido por el caracter sorpresivo de los efectos de la cladusulas
suelo y la carga que ello supone para el adherente, respecto de lo que éste pensaba
haber contratado y consentido. En el caso de los consumidores se hace con base en un
control de transparencia que atiende a si el consumidor comprendia realmente lo que
suponia esa clausula; y en el caso de los empresarios atiende a una buena fe contractual
y a una alteracion subrepticia de lo que el adherente se representé como objeto del
contrato. Como puede observarse, en el fondo la idea que subyace es la de proteger a
aquel adherente que por la actuacién del predisponente no llegd a conocer realmente lo
gue contrataba, de forma que el objeto del contrato se vio alterado sorpresivamente
para ese adherente.

Cabe entender que la idea de la buena fe contractual esta incluida en el control de
transparencia previsto en la STS de 9 de mayo de 2013. Y, asimismo, se puede afirmar
gue la actuacion del predisponente en cuanto a la informacién aportada al adherente (o
no aportada) resulta relevante de cara a determinar si ha habido o no vulneracion de ese
control de transparencia o de esa buena fe, de forma que si se acredita que se informé
oportunamente y al completo de la existencia y carga de la clausula suelo no puede
afirmarse que haya vulneracién del control de transparencia (caso consumidores) ni de
la buena fe contractual (caso empresarios3*), no provocando desequilibrios ni alteracién
del objeto del contrato segun se habia concebido o representado por el adherente.

Por tanto, se trata de una proteccion muy similar, que aunque tengan distintos criterios
de control, el funcionamiento de ambos es parejo, atendiendo a los mismos factores y
causas subjetivas (de comprensibilidad) concurrentes en los casos, sea el adherente
consumidor o empresario®.

34 Eso es lo que precisamente entendid el Tribunal Supremo en la sentencia de 3 de junio de 2016 en el
caso concreto objeto de controversia: dado que se acredité que hubo negociaciones e informacién
oportuna a la adherente de la existencia, funcionamiento y consecuencias de la cldusula suelo, no
consideréd en ese caso que pudiera apreciarse la situacion de abuso contractual dominante y un
desequilibrio contrario a la buena fe.

35 Cfr. PERTINEZ ViLCHEZ, «Buena fe ex art. 1.258 CC...», op. cit. Este autor advierte de que «a través de una
aplicacién excesiva de la ineficacia ex buena fe de clausulas sorpresivas no se puede pretender extender
sin mas el control de transparencia definido por la STS, 12, 9.5.2013 (Ar. 3088) en relacidén a las clausulas
suelo en contratos con consumidores a los contratos con adherentes empresarios». Considera que no
puede pretenderse valorar igual la posible frustracién de las legitimas expectativas de un empresario que
las de un consumidor, debiendo exigirse al empresario una diligencia mayor, partiendo de la existencia de
unos conocimientos previos, de modo que, asi como en el caso de los consumidores la informacidn (y falta
de ella) puesta a disposiciéon por el predisponente es lo relevante en el control y valoracién de la clausula
suelo o condicidn general incluida en contratos celebrados con ellos, en el caso de contratos con
empresarios tan relevante es la informacidon suministrada y la no suministrada al empresario por el
predisponente, como la diligencia que empled el empresario adherente en conocer realmente las
condiciones financieras de su contrato. Y sobre la diligencia exigible sefiala este autor: «La diligencia
exigible al empresario adherente en el conocimiento de una cldusula suelo dependerda de sus
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Y a este respecto, podemos plantearnos si no hubiera sido mas logico que se hubiera
acunado un control de transparencia de tal naturaleza que pudiera aplicarse tanto a
consumidores como empresarios. Porque el fundamento de proteccion y las
circunstancias concurrentes son las mismas: adhesién a un contrato, condiciones
generales y cldusulas predispuestas, falta de informacion suficiente que permita
comprender lo que realmente asumes con el contrato...

En definitiva, es en la condiciéon de adherente y no en la condicién de consumidor o
empresario donde entiendo debia haberse centrado el Tribunal Supremo a la hora de
sentar su doctrina acerca del control de las clausulas suelo. Y a esa condicién de
adherente (sea consumidor o no) atiende una norma concreta, cual es la LCGC, quien ya
en su exposicion de motivos advierte de que las cldusulas generales en contratos con
empresarios también pueden (y deben) ser objeto de control para evitar situaciones
abusivas. Por ello, tanto consumidores como empresarios deben ser objeto de
proteccion como parte «débil» del contrato de adhesién en el que se produzcan
desequilibrios prestacionales y frustracién de las legitimas expectativas representadas al
prestar el consentimiento y firmar el contrato.

Es deseable que esta prevision contenida en la exposiciéon de motivos de la LCGC tenga
un desarrollo concreto en una norma directamente aplicable: esperemos que el
legislador no tarde en atender a esta necesidad. Quizas la teoria de residenciar el nuevo
control de transparencia en el control de incorporacion ex LCGC y lo expuesto en el voto
particular de la STS de 3 de junio de 2016 puedan ser las luces que guien al legislador en
una norma general de control de cldusulas suelo y clausulas de similar naturaleza
(condiciones generales y predispuestas), aplicables a todo adherente, sea o no
consumidor.

3.4. Consecuencias de la declaracion de nulidad de la cldusula suelo en contratos entre
empresarios si vulnera la buena fe y se aprecia abuso de posicion dominante

circunstancias subjetivas, entre las que revisten una especial importancia su volumen de negocio,
estructura societaria, experiencia, conocimientos financieros, asesoramiento, etc. En este sentido, es
obvio que cuanto mas se aproximen las circunstancias personales del empresario a las de un consumidor
—por ejemplo, auténomo, sin experiencia financiera, que solicita un crédito hipotecario para poner en
marcha su negocio- mayor informacién necesitara para poder prestar un consentimiento sobre el coste
del crédito con pleno conocimiento de causa y mas posibilidades de éxito puede tener una demanda
fundada en el cardcter sorpresivo de la inclusién de una cldusula suelo en el contrato de préstamo por
ausencia de una informacién precontractual adecuada» (PERTINEZ ViLCHEZ, Francisco, «Buena fe ex art. 1.258
CC...», op. cit). Al respecto de esta opinidn, entiendo que el control de transparencia al evocar a una
situacién subjetiva de comprensibilidad real también permite acoger un andlisis de si la falta de
comprension real de la carga econdmica y juridica derivada de esa clausula es fruto de una falta de
diligencia del adherente. No creo que el control de transparencia excluya tal valoracién. De modo que no
considero que tal criterio implique un criterio definidor y diferenciador del control que deba hacerse entre
empresario y consumidores, en el sentido de descartar que pueda hablarse de un control de transparencia
aplicable a empresarios.
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Dado que el Tribunal Supremo en esa sentencia de 3 de junio de 2016 a la que nos hemos
referido no entendid que en el caso concreto objeto de enjuiciamiento hubiera abuso de
posicion contractual dominante, por cuanto se declaré ya probado en la sentencia
recurrida que hubo negociaciones e informacidon a la adherente de la existencia,
funcionamiento y consecuencias de la cldusula suelo, en esta STS no existe un
pronunciamiento relativo a las consecuencias de la eventual nulidad que se declare de
aquellas clausulas que impliquen una vulneracién del principio general de buena fe y con
ello una vulneracion de la legitima expectativa del adherente y la existencia de un
desequilibrio en la posicion contractual de éste, por haberse modificado el contenido
gue se habia representado el adherente, tratado el predisponente de sacar una ventaja
de la imposicion y falta de negociacion de la clausula.

Ante la falta de pronunciamiento del Tribunal Supremo al respecto, queda la duda de si
dicho Tribunal hubiera resuelto de modo similar a lo que hizo en SSTS de 9 de mayo de
2013 y 25 de marzo de 2015: declaracion de irretroactividad o retroactividad parcial de
los efectos de la nulidad de la cldusula suelo con base en la situacion econdmica existente
y el riesgo en los mercados de crédito.

Entiendo, que ante un supuesto de cldusula suelo en contrato con un no consumidor
(empresario o profesional) en el que se califique que concurre una situacion de abuso de
posicién contractual dominante y de vulneracion de la buena fe contractual, (a la que se
alude en la exposicidon de motivos de la LCGC y que puede fundamentar, asimismo, una
vulneracién de lo previsto en los arts. 1255, 1256 y 1258 CC y 57 CCom), contrariando
con esa cldusula las legitimas expectativas que, segun el contrato suscrito, su naturaleza
y la buena fe contractual como principio informador de las negociaciones y contratos,
pudo tener el adherente al firmar sin la debida informacién, tal calificacidon determina,
con base en lo antedicho, la nulidad de la cldusula litigiosa. Y, en consecuencia,
atendiendo a la normativa general sobre los contratos y sobre la nulidad a la que nos ha
conducido el propio Tribunal Supremo en la ya mencionada sentencia num. 367/2016,
de 3 de junio, en el marco del control de las condiciones generales de la contratacién en
contratos de adhesidon con no consumidores, procede atender a lo previsto en el art.
1303 CCy, con base en este precepto, acordarse la restitucion por el predisponente de
todas las cantidades cobradas indebidamente como consecuencia de la aplicacion de la
cldusula suelo declarada nula desde el comienzo de la vigencia del contrato.

Cierto es que tal consecuencia choca con la que el Tribunal Supremo ha dado para el caso
de cldusulas suelo en préstamos con consumidores, pero lo cierto es que ha sido este
Tribunal el que ha determinado la diferenciacion del régimen aplicable a cada adherente
segun su condicién de consumidor o no: mientras que a consumidores acufia un nuevo
régimen de control especial, para los empresarios se remite a las normas generales de
contratacidn; por tanto, si respecto de los consumidores crea también un nuevo efecto
especial de la nulidad por falta de transparencia que se decide no es aplicable a
empresarios, no hay razon alguna que nos lleve a determinar que ese efecto especial de
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retroactividad parcial (con el que, dicho sea de paso, no estoy de acuerdo) deba ser
aplicable a los empresarios en virtud de analogias o interpretaciones extensivas.

Respecto a los empresarios el Tribunal Supremo ha sido claro: hay que acudir a las reglas
generales de la contratacidn; por tanto, también habrd que acudir a ellas en cuanto a los
efectos de la nulidad, y con ello al art. 1303 CC. En este sentido, resulta singular el que
en este aspecto los consumidores queden en una posicion peor que la de los empresarios
en situaciones tan similares, si bien a ello conduce la propia doctrina del Tribunal
Supremo.

4. CONCLUSIONES

Primera.- El control de transparencia acufiado por el Tribunal Supremo en su sentencia
nam. 241/2013, de 9 de mayo, se ha vinculado por este Alto Tribunal con el control de
contenido de las condiciones generales quedando sujeto al ambito de la abusividad
propia de los consumidores, lo que ha determinado que posteriormente al resolver sobre
el control de las clausulas suelo existentes en contratos de préstamos a empresarios o
no consumidores este mismo Tribunal haya determinado que no es aplicable el control
de transparencia (STS de 3 de junio de 2016).

Segunda.- Para el control de las cldusulas suelo en el marco de contratos con empresarios
el Tribunal Supremo ha acudido al principio de buena fe como parametro de
interpretacion del contrato y limite a las condiciones generales que puedan llevar a una
situacion de abuso de posicion dominante por el predisponente y a una situacién de
desequilibrio en perjuicio del empresario adherente.

Tercera.- En ambos casos se proporciona una proteccion muy similar. Aunque se acojan
distintos criterios de control, el funcionamiento de del control en ambos casos es parejo,
atendiendo a los mismos factores y causas subjetivas (de comprensibilidad) concurrentes
en los casos, sea el adherente consumidor o empresario.

Cuarta.- El fundamento de proteccion y las circunstancias concurrentes son las mismas:
adhesién a un contrato, condiciones generales y cldusulas predispuestas, falta de
informacién suficiente que permita comprender lo que realmente se asume con el
contrato... De modo que hubiera sido mas ldgico y oportuno que se hubiera acufiado un
control de transparencia de tal naturaleza que pudiera aplicarse tanto a consumidores
como a no consumidores.

Quinta.- Es en la condicién de adherente y no en la condicién de consumidor o
empresario donde entiendo debia haberse centrado el Tribunal Supremo a la hora de
sentar su doctrina acerca del control de las clausulas suelo. Y a esa condicién de
adherente (sea consumidor o no) atiende una norma concreta, cual es la LCGC, quien ya
en su exposicion de motivos advierte de que las cldusulas generales en contratos con
empresarios también pueden (y deben) ser objeto de control para evitar situaciones
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abusivas. En consecuencia, tanto consumidores como empresarios deben ser objeto de
proteccion como parte «débil» del contrato de adhesién en el que se produzcan
desequilibrios prestacionales y frustracion de las legitimas expectativas representadas al
prestar el consentimiento y firmar el contrato.

Sexta.- Es deseable que esa previsidon contenida en la exposicién de motivos de la LCGC
tenga un desarrollo concreto en una norma directamente aplicable: esperemos que el
legislador no tarde en atender a esta necesidad. Quizas la teoria de residenciar el nuevo
control de transparencia en el control de incorporacion ex LCGC y lo expuesto en el voto
particular de la STS de 3 de junio de 2016 puedan ser las luces que guien al legislador en
una norma general de control de cldusulas suelo y clausulas de similar naturaleza
(condiciones generales y predispuestas), aplicables a todo adherente, sea o no
consumidor.

Séptima.- Ante la falta de pronunciamiento expreso en la STS de 3 de junio de 2016
acerca de las consecuencias de la nulidad de la clausula suelo que conste en contratos
de préstamo con empresarios que vulnere la buena fe cuando se aprecie una situacién
de abuso de posicion dominante y un desequilibrio con alteracién y frustracion de las
legitimas expectativas del empresario adherente, dado que el Alto Tribunal ha remitido
para el control de estas clausulas a las normas generales de los contratos, no hay razon
para no acudir a las consecuencias plenas del art. 1303 CC y acordarse la restitucién por
el predisponente de todas las cantidades cobradas indebidamente como consecuencia
de la aplicacién de la clausula suelo declarada nula desde el comienzo de la vigencia del
contrato.
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