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RESUMEN

Las condiciones generales de contratacion han sido y contintian siendo, un foco objeto
de debate en relacion a las distintas clausulas que componen los numerosos contratos
que dia a dia se suscriben. En concreto aquellas clausulas que tienen caracter abusivo.
El articulo 80 del TRLGCU recoge clasificacion de cldusulas no negociadas
individualmente haciendo referencia a la concrecion, claridad y sencillez en la
redaccion, la accesibilidad y legibilidad y, por ultimo la buena fe y el justo equilibrio
entre los derechos y obligaciones de las partes. Por tanto, se trata de controlar esta clase
de estipulaciones con la finalidad de proteger a consumidores y usuarios que se
encuentran en un plano distinto al del vendedor. Este trabajo hace una breve referencia a
los contratos en general, a las condiciones generales de contratacion y a la normativa
referente a los consumidores y usuarios. Asimismo, ejemplifica el concepto de clausulas
abusivas en una serie de supuestos donde distintos consumidores se vieron afectados
por este tipo de clausulas y, de esta forma, el Tribunal Supremo concluy6 fallando la
nulidad de dichas cldusulas. Finalmente se hace una breve referencia a las clausulas
suelo puesto que aun siguen existiendo clientes de entidades bancarias cuyas
controversias que provocaron la firma de contratos que incluian este tipo de clausulas

siguen sin resolverse.

Palabras Clave: contrato, condiciones generales de contratacion, cldusulas abusivas,
buena fe, justo equilibrio, Tribunal Supremo, falta de transparencia, falta de

informacion, clausulas suelo.



ABSTRACT

The general conditions of contracting have been and are a controversial issue
concerning different clauses that compose the numerous contracts made every day. In
particular, those clauses with an unfair contractual nature. The article 80 of the
TRLGCU contains classification of clauses not negotiated individually in reference to
the specification, clarity and simplicity in the wording, accessibility and legibility and,
finally, the good faith and the right balance between the rights and obligations of the
parties. Therefore, it is a matter of controlling this type of stipulations with the purpose
of protecting consumers and users who are in a different position comparing to the
seller. The present analysis offers a brief reference to the contracts in general,
the general conditions of contracting and the regulation concerning consumers and
users. Likewise, it puts into practice the concept of unfair contractual clauses in several
cases where different consumers were affected by this type of clauses and, therefore, the
Supreme Court concluded ruling the nullity of the above mentioned clauses. Finally, it
also mentions briefly floor clauses since, nowadays, there are still clients from the
banks that continue without a solution to the problem that the sign of the

contracts, which included this type of clauses, caused.

Key Words:

Contract, general conditions of contracting, unfair contractual clauses, good faith, just

balance, Supreme Court, lack of transparency, lack of information, floor clauses.
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INTRODUCCION

El presente trabajo realiza un analisis de la nulidad de contratacion por vulnerar la
buena fe y el justo equilibrio desarrollando con cierto detenimiento, las clausulas
abusivas incluidas en diversos. Actualmente, el mundo en el que vivimos se da con
bastante frecuencia un intercambio masivo de intercambio de bienes y servicios,
consumidores y usuarios. A la hora de contratar ambas partes deben situarse en igualdad

de condiciones respetando los principios de buena fe y justo equilibrio.

En cuanto a la eleccion de este trabajo, es de radiante actualidad puesto que cada vez
mas afloran los casos de ciudadanos perjudicados por éste tipo de clausulas contenidas
en ciertos contratos. Hoy en dia, se establece que todas las clausulas que formen un
contrato deben redactarse con transparencia, claridad, concrecion y sencillez. De esta
forma, aquellas clausulas que no fueran conocidas por el consumidor antes de la firma,
tendran calificacion de nulas. Asi pues, desde el momento inicial del procedimiento, los
jueces tienen la obligacion de comprobar si pudiera existir alguna clausula abusiva, en
cuyo caso se dara traslado a las partes. Los Tribunales estan realizando este control de
oficio en relacidon a determinadas clausulas, por ejemplo, las relativas a intereses de
demora que puedan considerarse abusivos. De esta manera el juez determinara si dicha

clausula afecta o no al elemento esencial del contrato.

La extension de este trabajo contiene, en primer lugar, una breve referencia al concepto
de contrato, nulidad de contratacion, ley general de contratacion y, la ley general de
consumidores y usuarios. A continuacion, se explica las cldusulas abusivas
referenciando distintos articulos de la LCGC y el TRLGCyU, donde diversos preceptos
explican el concepto y establecen una serie de requisitos para su identificacion.
Consideramos importante el desarrollo del art. 82.3TRLGCyU. Igualmente,
consideramos conveniente incluir un capitulo dedicado al andlisis jurisprudencial de
distintos supuestos en los que se han visto afectados consumidores por la existencia de
este tipo de clausulas en los contratos. Se estudiaran supuestos que tendran por objeto
contratos de compraventa civil, de prestacion de servicios, y seguros, entre otros. Estos

supuestos hacen adentrarse al lector en el tema que probablemente le resulte familiar o



conozca supuestos que tengan relacion con el asunto. Cabe recalcar que la Gltima parte
del trabajo consiste en una breve referencia a las clausulas suelo. En este analisis
también se incluyen casos que cotidianamente siguen afectando a numerosas familias y,
donde diversas entidades financieras deben actuar ateniéndose a los principios de buena
fe y justo equilibrio para que ambas partes del contrato, se sitien en las mismas
condiciones. Es por ello que, analizaremos estos problemas con el fin de invitar a la
reflexion, ya que su mejora en un futuro supondria un avance importante en la esfera de
proteccion de cara al colectivo de consumidores y usuarios para eludir situaciones que

pongan en peligro a los mismos.

1. EL CONTRATO

Partimos de la base de que el contrato puede definirse como un acuerdo de voluntades
entre al menos dos partes dirigido a crear, modificar o extinguir relaciones juridicas
entre ellas. Asimismo, el contrato es una de las fuentes de las obligaciones y, conforme
al articulo 1089 de nuestro Céodigo Civil espanol, lo que en ellos se pacta tiene fuerza de
ley entre las partes y, debe cumplirse tal y como se haya pactado. La perfeccion del
contrato, de acuerdo con el articulo 1254 CC, existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras a dar alguna cosa o prestar algin
servicio'. Tal y como establece el articulo 1255 CC, “los contratantes pueden
establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que

no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

Por otro lado, los contratos obligan no solo al cumplimiento de lo expresamente
pactado, sino también a todas las consecuencias que, segin su naturaleza, sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley tal y como contempla el articulo 1258 CC>.
Por consiguiente, las fases de formacion o perfeccion del contrato son tres: la
generacion del contrato (formacidon de la voluntad), la perfeccion del contrato (cruce o

encuentro de voluntades, “meeting of the minds”) y la consumacion del contracto

'"NAVARRO MENDIZABAL, 1., Obligaciones y Contratos, Civitas, Madrid, 2011, pp. 234-
235.
? Ibidem. pp. 238-239.



(cumplimiento, realizacién de las prestaciones y pago)’. Asi también, debemos
mencionar cuales son los elementos esenciales del contrato: consentimiento, objeto,
causa y a veces forma. La falta de uno de estos elementos esenciales del contrato o la
infraccion de una norma prohibitiva o imperativa del contrato supone la nulidad del

contrato. Por lo tanto, son formas de invalidez del contrato: la nulidad y la anulabilidad.

Cuando un contrato no contiene alguno o algunos de los elementos esenciales del
contrato, consideramos que existe nulidad, ya sea relativa o absoluta. Por ejemplo, si
Andrés y Miguel suscriben un contrato de compraventa de armas de fuego, este contrato
esta viciado de nulidad absoluta, ya que la venta libre de este tipo de armas no esta
permitida y, por lo tanto el objeto de dicho contrato es ilicito y no es susceptible de
sanarse. En cuanto a la nulidad relativa, solo puede ser declarada judicialmente a
peticion de parte y puede subsanarse ya sea por el paso del tiempo o, por ratificacion de

las partes.

Actualmente, vivimos en una sociedad de mercado donde hay un intercambio masivo de
bienes y servicios. Es por ello que, las condiciones generales de contratacion vienen
representadas por una seria de supuestos: cldusulas, estipulaciones o contenido
contractual seguido en los actos en masa por las grandes empresas y potentes
suministradores de bienes y servicios.* A modo de ejemplo, la peticion de una tarjeta de
crédito a cualquier entidad financiera acompaia un clausulado contractual. La entidad
financiera predispone o establece unilateralmente el contenido contractual. En cuanto al
cliente, tiene la libertad para solicitar o no la tarjeta mediante su firma en el contrato,
resultando de aplicacion el clausulado contractual a todas las operaciones de tarjeta de
crédito asumidas por la entidad financiera, esto es, las condiciones generales de la

contratacion.

Antiguamente, esta materia no se contemplaba legalmente en el Derecho espafiol, por
ello, quedaba reenviada a la doctrina jurisprudencial. La jurisprudencia espafiola

recurria a una interpretacion progresista del articulo 1288 del Codigo Civil (“la

3 LASARTE, C., Contratos, Principios de Derecho Civil, 111, 15, Marcial Pons, Madrid, 2013,
pp. 73-78.

* CARBALLO FIDALGO, M., La proteccién del consumidor frente a las clausulas no
negociadas individualmente, 2013, pp. 95-96.



interpretacion de las clausulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a la parte que
hubiese ocasionado la oscuridad”). Su finalidad era proteger a los ciudadanos frente a
los poderes econdémicos que preparan y redactan las condiciones generales de la
contratacion.” El Tribunal Supremo se ha limitado a requerir dos requisitos para dar
lugar a la interpretaciéon contra proferentem: “de una parte, que el clausulado
contractual haya sido redactado unilateralmente por el predisponente y, de otra, que
sea inherente a la clausula una oscuridad material claramente favorable para el
predisponente “ (SSTS de 18 de mayo de 1954, 4 de noviembre de 1973, 13 de
diciembre de 1986.) Por otro lado, para aquellos supuestos en que no quepa la
aplicacion del articulo 1288 del Codigo Civil, la jurisprudencia y la doctrina han
procurado restablecer la justicia conmutativa basandose en normas generales que
excluiran la validez de las condiciones generales de la contratacion que fuesen
excesivamente onerosas o lesivas para el contratante débil. Asi se establece en los
articulo 7 y 1258 del Cédigo Civil en cuanto que presuponen y requieren la buena fe en
la contratacion; el articulo 1256 del Codigo Civil que prohibe dejar el cumplimiento del
contrato al arbitrio de uno de los contratantes; y, el articulo 1255 del mismo cuerpo
normativo, que imposibilita la exclusion de responsabilidad por parte del redactor de las

condiciones generales de la contratacion.

No debemos olvidar la relevancia que tienen estas condiciones generales de
contrataciéon ya que podemos contemplar su desarrollo en la Ley de Condiciones

Generales de Contratacion (Ley 7/1998, de 13 de abril). Conforme a su articulo 1:

“l. 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 extension y de

cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser

incorporadas a una pluralidad de contratos. El elemento fundamental para su

clasificacion es que han sido predispuestas e impuestas por una de las partes siendo
irrelevante lo demas, aunque pueda servir para su calificacion. Por ejemplo, da igual
quien haya redactado las cldusulas, pues no es extrafio que la empresa que quiere

utilizar las condiciones generales de contratacion las encargue a un despacho de

> CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. p.96

10



abogados para que las redacte. En cuanto a esa imposicion y falta de negociacion el
mismo articulo continua en el namero 2: “El hecho de que ciertos elementos de una
clausula o que una o varias clausulas aisladas se hayan negociado individualmente no
excluira la aplicacion de esta Ley al resto del contrato si la apreciacion global lleva a

la conclusion de que se trata de un contrato de adhesion.”.

El ambito de aplicacion de esta ley es amplio: “sera de aplicacion a los contratos que
contengan condiciones generales celebrados entre un profesional-predisponente- y
cualquier persona fisica o juridica —adherente-“ (Articulo 2.1 LCGC). Los requisitos
para su incorporacion al contrato vienen recogidos en el articulo 5 LCGC y se puede
destacar que deben ser aceptadas por el adherente y firmadas por ¢€l. Para ello el
predisponente ha debido informar expresamente al adherente sobre su existencia,
haberle facilitado un ejemplar de las mismas. La LCGC también se refiere a la nulidad
en su articulo 8 estableciendo que: “I. Seran nulas de pleno derecho las condiciones
generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un
efecto distinto para el caso de contravencion. 2. En particular, seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuando el contrato se haya celebrado con un
consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en el articulo 10 bis y
disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la

. . » 6
Defensa de los Consumidores y Usuarios.”.

2. CLAUSULAS ABUSIVAS:

2.1.DEFINICION LEGAL DE CLAUSULA ABUSIVA.

El Texto Refundido de la Ley de Consumidores y Usuarios regula las condiciones
generales desde la perspectiva de las clausulas abusivas. Para empezar, deben tratarse
de contratos suscritos con consumidores. En los contratos con consumidores, ademas de
que la publicidad se integra en el contrato, se debe otorgar una informacién previa en
aras a lo regulado por el articulo 60: “Antes de contratar, el empresario debera poner a
disposicion del consumidor y usuario de forma clara, comprensible y adaptada a las

circunstancias la informacion relevante, veraz y suficiente sobre las caracteristicas

* NAVARRO MENDIZABAL, L., op. cit. p. 282.
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esenciales del contrato, en particular sobre sus condiciones juridicas y econdémicas, y de
los bienes o servicios objeto del mismo”. Concretando mas, el articulo 80, fija los

requisitos que deben tener las cldusulas no negociadas individualmente:

“a) Concrecion, claridad y sencillez en la redaccion, con posibilidad de
comprension directa, sin reenvios a textos o documentos que no se faciliten
previa o simultaneamente a la conclusion del contrato, y a los que, en todo

caso, debera hacerse referencia expresa en el documento contractual.

b) Accesibilidad y legibilidad, de forma que permita al consumidor y usuario el
conocimiento previo a la celebracion del contrato sobre su existencia y

contenido. (...)

¢) Buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes, lo

L K3 .7 r ] »” 7
que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas.”.

No se trata de que el consumidor pueda conocer la cldusula y aceptarla sino de que ésta
no genere un desequilibrio entre las partes contratantes. Continuando con los articulos
del texto refundido citado, éste califica la clausula abusiva como una contravencion de
la buena fe y el justo equilibrio contractual (articulo 82%), asi como una lista de
clausulas prohibidas contenidas en los articulos 85 a 90 de dicho texto. Dichas clausulas
son abusivas y no cabe prueba en contrario.’

Sin mas dilacion, el articulo 82.4 TRLGCU establece: “... son abusivas las clausulas

que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:

'NAVARRO MENDIZABAL, 1., op. cit. p. 283.

¥ Articulo 82 TRLGDCU: “1. 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 derechos y obligaciones de las partes que se deriven del
contrato.2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se
hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de las normas sobre clausulas
abusivas al resto del contrato. El empresario que afirme que una determinada cldusula ha sido
negociada individualmente, asumira la carga de la prueba.3. El caracter abusivo de una clausula
se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato y
considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion, asi como
todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste dependa.

La proteccion del consumidor frente a las clausulas no negociadas individualmente.
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a) vinculen el contrato a la voluntad del empresario,

b) limiten los derechos del consumidor y usuario,

¢) 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 relacion con el perfeccionamiento y

ejecucion del contrato, o

f) contravengan las reglas sobre competencia y derecho aplicable.”

Mencionar que el articulo 85.7 prohibe las clausulas que supongan la supeditacion del
cumplimiento de las prestaciones del empresario a una condicion cuya realizacion
dependa de su voluntad, “cuando al consumidor se le haya exigido un compromiso
firme”, en caso de interpretacion contraria, no se considerara valida la clausula en la que
el consumidor reconozca la facultad de desvincularse en caso de cumplimiento de la

obligacion.

Retomando la definicion del articulo 82 TRLGDCU, reputa abusivas las clausulas que,
en contra de las exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor y usuario,
un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven
del contrato. Por lo tanto, para proceder a calificar una cldusula como abusiva,
necesariamente debe concurrir: la contravencion de las exigencias de la buena fe y la
produccion de un desequilibrio contractual.

En cuanto a la buena fe, queda establecido en el articulo 7.1'°

del Codigo Civil como
principio y criterio rector del ejercicio de los derechos. Las exigencias de la buena fe

imponen al predisponente un comportamiento objetivamente leal y equitativo con la

' Articulo 7.1 CC: “Los derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena

fe. ’
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otra parte, quien debe tener presente los intereses para satisfacer al consumidor a la hora
de celebrar el contrato. Por ello, se considera contrario a la buena fe, aquellas clausulas
que ignoran el interés de quien carece de influencia real sobre su contenido, frustra sus
expectativas y sentido global del contrato. El TJUE, de acuerdo con la Sentencia de 14
de marzo de 2013, el asunto Mohamed Aziz / Catalunya-Caixa, expresa graficamente la
idea sometiendo que esta idea sometida al test de la buena fe a la superacion de un item
que coloca el juez en una tesitura proxima a la reflexion ya que debe comprobar si el
profesional “podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con
el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion
individual”. "

Por otro lado, en el segundo parametro, el equilibrio contractual, el comportamiento del
profesional debe cumplir un equilibrio importante entre los derechos y las obligaciones
surgidas del contrato. Debemos ponderar en qué medida tales derechos y obligaciones
se ajustan a los intereses de uno y otro contratante con la finalidad de expulsar del
contrato, aquellas cldusulas que alejan al consumidor del objetivo buscado al contratar.
Siguiendo el ejemplo anterior en la buena fe, realizando el test de equilibrio, el término
de comparacion se encuentra en el derecho dispositivo, integrado por normas legales,
usos licitos y principios generales que, a partir de una ponderacion de los intereses en
juego, disefa los efectos normales del contrato configurados en el ordenamiento, que las
clausulas no negociadas no deben alterar el contenido del contrato en perjuicio del
consumidor. La doble exigencia, buena fe y justo equilibrio, en la nocidon de clausula
abusiva implica, la aceptacion legal tanto de situaciones en que la eventual desigualdad
entre partes carece de entidad real como de otras en que el desequilibrio creado no es
contrario a la buena fe, al obedecer a razones distintas al puro animo del predisponente
de maximizar su lucro. El desequilibrio no se basa solo en el concepto del perjuicio
econdmico para el consumidor, tanto individual como colectivo, sino que el control de
la equidad debe ser juridico y debe censurar los supuestos en que la situacion respectiva
de las partes en relacion a la influencia a la hora de redactar las cldusulas. En ocasiones,
se produce la admisiéon de clausulas derogadas de la norma dispositiva que no

contravienen las exigencias de la buena fe, al estar justificadas en causas objetivas

' CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. p.97.

14



tutelables o verse compensadas con el establecimiento de cautelas o el reconocimiento
de facultades al adherente que recomponen el equilibrio contractual.

Dentro del mismo texto refundido, encontramos en su articulo 86 la nulidad de las
clausulas que prevean “la exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derecho
legales del consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o incumplimiento

12
defectuoso del empresario”.

Para valorar el caracter abusivo de las clausulas en un contrato, debemos aplicar los
criterios contemplados en el articulo 82.3 TRLGDUC. Dichos criterios hacen
referencia a la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato, las circunstancias
concurrentes a su celebracion, las demas clausulas contractuales y los eventuales
contratos conexos. Tales criterios han de informar la labor de localizacion del
desequilibrio existente, su importancia, su contrariedad con la buena fe o en caso

contrario la razonabilidad que excluiria el juicio positivo de abusividad.

Otro punto a tener en cuenta, es la referencia en el articulo 82.3 TRLGDUC a la
naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato. En ocasiones, dentro de los
contratos, existen desequilibrios en la posicion respectiva de las partes dependiendo
de las caracteristicas del bien objeto del contrato y de la naturaleza del servicio ofertado.
Por ejemplo, en la contratacion de servicios de instalacion y mantenimiento de
ascensores, muchas veces justifican los dilatados plazos de duracion en relacion a la
importancia de la inversion realizada y la necesidad del arrendador de proceder a la
provision de los medios técnicos y humanos para la prestacion de dicho servicio.” En
cambio, en el ambito del transporte aéreo, se ha reputado conforme a derecho la
clausula por la que el transportista se exonera de responsabilidad por los dafios
ocasionados al equipaje como consecuencia de las tareas de registro y/o inspeccion. De
esta forma, los costes asumidos por las empresas de instalacion de ascensores no
justifican la insercion de clausulas penales por desistimiento unilateral del consumidor
pactado. En cuanto a la navegacion aérea, no legitiman la inadmision del transporte de
objetos inocuos o la exoneracion de la responsabilidad de la compaiiia en supuestos de

retraso en los vuelos o la pérdida de enlaces por el viajero.

'> CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. p.100.
¥ SAP Ourense, Civil Sec. 2%, 22.5.2006; SAP Barcelona, Civil Sec. 19%, 22.2.2012.
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Este precepto que estamos analizando, también contextualiza la clausula en la situacion
existente en el momento que se presta consentimiento. El criterio analizado es
exclusivamente aplicable al juicio de validez de las clausulas incluidas en un contrato
individual, como medidor del perjuicio sufrido por el consumidor afectado. Dicho
analisis consistira en valorar la tesitura en que el consumidor se hallaba a la hora de
consentir, su posicion de fuerza y las eventuales presiones recibidas o

condicionamientos impuestos por el empresario.'*

Asi también, deben ponderarse las exigencias de la buena fe. De esta forma, hay que
prestar atencion a la fuerza de las respectivas posiciones negociacion de las partes, si se
ha inducido en algiin modo al consumidor a dar su acuerdo a la clausula y si los bienes
se han vendido o los servicios se han prestado a peticion especial del consumidor. En
cuanto a la posicion de las partes en la negociacion hay que valorar su el consumidor ha
sido inducido por el profesional a consentirla o si el contrato ha sido realizado a peticion
del consumidor. En relacion al primer caso, apreciamos la posible existencia de una
practica comercial engafosa en la captacion del consentimiento. Por ello, habrd que
valorar la transparencia de dicha clausula. De acuerdo con la Sentencia de 15 de marzo
de 2013 del TJUE, el asunto Jana Perenicova, en el contrato de crédito al consumo de
una Tasa de Anual Equivalente (TAE) inferior a la real, constituye una practica
comercial engafiosa que puede ser ponderada al valorar el caracter abusivo de dichas
clausulas. Por ello, se procedera a la valoracion de la iniciativa del consumidor sobre su
necesidad y urgencia a la hora de contratar. Ademas, habrd que tener en cuenta el
interés de ambas partes en determinados sectores que, en muchas ocasiones privan al

consumidor de la posibilidad de valerse de soluciones alternativas.

Este precepto puede aplicarse al ambito de las entidades bancarias, analizando la
responsabilidad contractual del defectuoso cumplimiento del servicio de inversion por
falta a los deberes de diligencia e informacion. La STS de 18 de abril de 2013, contiene
una aportacion a la interpretacion del caso sobre la gestion de carteras con adquisicion
por la entidad mandataria de participaciones preferentes de Lehman Brothers. “A juicio
del tribunal, el perfil de riesgo del cliente, que la entidad tiene la obligacion legal de

averiguar, a traveés de la preceptiva realizacion de un test de conveniencia, desempena

¥ CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. pp.104-106.
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una funcion integradora del contenido del contrato, de modo que ha de determinarse
con absoluta precision para valorar la adecuacion a aquel de los productos adquiridos
vy, en consecuencia el correcto cumplimiento por la entidad de sus deberes

’

contractuales.”. La funcidon integradora otorgada por el Tribunal, sirve como
instrumento de ponderacion de la transparencia ofrecida por el clausulado
contractual. De esta forma derivara la nulidad contractual por falta de transparencia de
las clausulas definitorias de los rasgos esenciales de los productos financieros
adquiridos con repercusion sobre la validez del contrato en su conjunto. La norma
ordena la ponderacion de las circunstancias en el momento de celebracion del contrato.
Por ello, se declararan nulas aquellas circunstancias que se verifiquen con posterioridad
a la estipulacion. También se tendrd en cuenta el comportamiento de las partes durante

la ejecucion del contrato o en el momento de reclamar su cumplimiento y, en caso de

ser contrario a la buena fe y por eso considerarse abusivo."

Por ultimo, el articulo 82.3, finaliza de la siguiente manera: “todas las demas clausulas
del contrato o de otro del que éste dependa”. De este modo, para poder apreciar la
existencia de desequilibrio, atenderemos a la posicion reciproca de las partes. A la hora
de interpretar las clausulas contractuales, en muchas ocasiones se genera un
desequilibrio mas acentuado debido a otra clausula o clausulas de contraste
confirmando la nulidad del conjunto. En los supuestos en que la compensacion deriva
del mantenimiento por las cldusulas en juego de la simetria entre cargas y/o facultades
de las partes. Asi, el otorgamiento al empresario de una facultad de resolucion
unilateral, puede verse recompensado por el reconocimiento al consumidor de una
facultad idéntica. Esa simetria, puede llegar a convertirse en una “trampa” para el
consumidor al distorsionar la informacion ofrecida, transmitiendo una falsa conviccion
de equidad irrealizable en la practica.'® Por otro lado, existe el riesgo de nulidad de la
clausula de prorroga tacita de un contrato si el consumidor no lo denuncia en
determinado plazo y se gravaria al profesional en caso de no avisar al consumidor de la
proximidad del plazo y de las consecuencias del silencio. En muchas ocasiones, la

abusividad de una clausula deriva de la incidencia que sobre ella ejercen otra u otras

' CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. pp. 107-108.

'® STS Civil Pleno, 9.5.2013: “la oferta de clausulas suelo y techo cuando se hace en un mismo
apartado del contrato, constituye un factor de distorsion de la informacion que se facilita al
consumidor, ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o factor de equilibrio
del suelo”.
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materialmente independientes. Retomando el ejemplo de los ascensores, las cldusulas de
prorroga automatica en los contratos de instalaciéon y mantenimiento de ascensores, su
nulidad trae como causa la distancia temporal existente entre el preaviso de denuncia
del contrato, la fecha de finalizacioén incidentalmente pactada, la facultad del empresario
de variar unilateralmente el precio y las desproporcionadas clausulas de penalizacion
por incumplimiento previstas a cargo exclusivo del consumidor. El precio fijado en el
contrato como contraprestacion del bien o servicio se descarta a la hora de valorar la
equidad o iniquidad de las clausulas definitorias de las facultades, deberes y gravimenes
de las partes no integradas en las prestaciones caracteristicas. La justicia contractual no
esta en el mercado, de esta forma no ha de ser mayor su exigencia por ser mas alto su

precio pagado ni debe desproteger a quien paga menos por un bien o servicio analogo.

2.2 LA TRANSPARENCIA COMO CRITERIO DE DETERMINACION DEL
CARACTER ABUSIVO DE UNA CLAUSULA.

Cuando valoramos una clausula, conforme al articulo 83.2 TRLGDCU, debemos tener
presente “todas las circunstancias concurrentes” en el momento de celebracion del
contrato y si se cumple o no, el deber de transparencia en la presentacion de las
clausulas contractuales. Cualquiera que sea la conclusion del contrato, se debe facilitar
previamente al consumidor el integro contenido de las condiciones a las que se adhiere,
y también, el presupuesto fisico o material ineludible para su posible conocimiento. Las
clausulas facilitadas han de estar redactadas de forma clara, concreta, legible y
comprensible. En los términos acotados por el articulo 8 LCGC, las clausulas no
incorporadas son expulsadas pura y simplemente del contrato, sin que su nulidad de
pleno derecho impida la conservacién de aquél, en la medida que pueda subsistir sin
ellas. También, se prohiben aquellas clausulas que impongan obstidculos onerosos o
desproporcionados para el ejercicio de los derechos reconocidos al consumidor y
usuario en el propio contrato. Al margen de estos supuestos, también debemos tener en
cuenta factores ligados a la conclusion del contrato, la presentacion del documento

contractual y la naturaleza del tipo contractual en causa.'’

Resulta curioso hacer mencién a la STS de 27 de diciembre de 2001 que declara nula la

clausula de sumision expresa que “no aparece destacada en el <<contrato de venta>>

" CARBALLO FIDALGO, M., op. cit. pp. 110-111.
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suscrito por la codemandada, sino incluida como un inciso de otra frase mas extensa y
expresiva de otros aspectos del contrato que facilita, unido al pequeiio tamanio del tipo
de letra empleado, en gran medida que la misma pase desapercibida para el

consumidor”.

3. ANALISIS JURISPRUDENCIAL SOBRE LAS CLAUSULAS ABUSIVAS:

A continuacioén, se procede a incardinar una serie de pronunciamientos judiciales
dictados por el Tribunal Supremo, en los que se dirime un eventual cumplimiento o no
de los requisitos contenidos en el articulo 82.4 TRLGCyU, y también contemplados en

otras disposiciones del mismo cuerpo normativo.

3.1FALTA DE TRANSPARENCIA

3.1.1. Se examina una falta de transparencia en la resolucion del recurso de casacion
485/2012 a la sentencia numero 241, de 9 de mayo de 2013. La presente sentencia
hace referencia a la licitud de las condiciones en las que se observa especial
transparencia exigida en las cldusulas no negociadas individualmente que regulen los
elementos principales de contratos celebrados con consumidores.

A la hora de formar el juicio de valor, debe tenerse en cuenta las distintas
circunstancias que determinen si dichas clausulas son consideradas transparentes o no,
a fin de calificar los efectos de las mismas como abusivas.

Asimismo, debe considerarse el conocimiento de la clausula, su trascendencia y su
incidencia en la ejecucion del contrato para que el consumidor pueda adoptar su
decision econdémica después de haber sido informado correctamente. Por otro lado,
seria un supuesto de falta de transparencia y clausula abusiva, la creacion de la
apariencia de un contrato de préstamo a interés variable, cuando el indice de referencia
o su evolucioén, previsible para el profesional, a corto o medio plazo lo convertiran en
interés minimo fijo, variable nada mas al alza. En ocasiones, puede suceder que el
hecho de que una clausula haya sido beneficiosa para el consumidor durante un
periodo de tiempo, no significa que la misma sea transparente ni tampoco hace
desaparecer el desequilibrio en contra de los intereses del consumidor. La clausula

tiene la finalidad de proteger los intereses del prestamista.
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En el presente recurso de casacion'®, el Tribunal Supremo asienta en el apartado 7 del
fallo los motivos por los que cobra sentido la declaracion de nulidad de las clausulas
suelo, contenidas en las Condiciones Generales de los contratos suscritos en los
apartados numero 3, 4 y 5 contempladas en el antecedente de hecho numero 1 de esta

sentencia. Estos motivos, son considerados no transparentes por:

- “La creacion de la apariencia de un contrato de préstamo a interés variable en
el que las oscilaciones a la baja del indice de referencia, repercutiran en una
disminucion del precio del dinero.

- La falta de informacion suficiente de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato.

- La creacion de la apariencia de que el suelo tiene como contraprestacion
inescindible la fijacion de un techo.

- Su ubicacion entre una abrumadora cantidad de datos entre los que quedan
enmascaradas y que diluyen la atencion del consumidor en el caso de las
utilizadas por la entidad financiera.

- La ausencia de simulaciones de escenarios diversos, relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar, en fase precontractual.

- Inexistencia de advertencia previa clara y comprensible sobre el coste

comparativo con otros productos de la propia entidad.”

En adicién a lo anterior, se puede apreciar el juicio de transparencia por parte de la Sala
que la sentencia proclama la licitud de las clausulas suelo condicionada a que se
observe la especial transparencia exigible en las clausulas no negociadas
individualmente que regulen los elementos principales de los contratos suscritos con

consumidores.

A la vista de lo razonado en la sentencia y de los términos del fallo, queda patente que
las circunstancias enumeradas constituyen parametros tenidos en consideracion para
conformar el juicio de valor abstracto referido a las concretas clausulas analizadas. No

se trata de una relacion exhaustiva de circunstancias a tener en cuenta con exclusion de

'8 Recurso de Casacién nam. 485/2012
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cualquier otra. 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.

También se deduce con claridad de la sentencia cuya aclaracion se interesa que el
perfecto conocimiento de la clausula, de su trascendencia y de su incidencia en la
ejecucion del contrato, a fin de que el consumidor pueda adoptar su decision
economica después de haber sido informado cumplidamente, es un resultado
insustituible, aunque susceptible de ser alcanzado por pluralidad de medios. Para el
futuro, no puede anudarse de forma automatica al cumplimiento de determinadas
formulas, tantas veces convertidas en formalismos carentes de eficacia real. Y hacia el
pasado, no tolera vaciar de contenido la sentencia que condena a eliminar de los

contratos en vigor las cldusulas declaradas nulas.

Igualmente, la sala hace referencia a las clausulas abusivas eventualmente no lesivas.
En este asunto, la Sala considera que: “La creacion de la apariencia de un contrato de
préstamo a interés variable, cuando el indice de referencia o su evolucion, previsible
para el profesional, a corto o medio plazo lo convertiran en interés minimo fijo,
variable nada mas al alza, constituye uno de los diferentes supuestos de falta de
transparencia y de clausula abusiva, sin necesidad de que concurra ningun otro

requisito”.

Por ultimo cabe sefalar que: “el hecho de que circunstancialmente la clausula haya
resultado beneficiosa para el consumidor durante un periodo de tiempo no la
convierte en transparente ni hace desaparecer el desequilibrio en contra de los
intereses del consumidor, ya que, como hemos indicado, la clausula tiene por finalidad
exclusiva proteger los intereses de la prestamista frente a las bajadas del indice de

referencia.”

3.1.2. La siguiente sentencia del Tribunal Supremo numero 401, de 1 de julio de 2010,
hace alusion, dentro del dmbito de los contratos de seguro, a la aplicacion de clausulas
abusivas no esenciales. Dichas clausulas tienen por objeto la insuficiencia de
informacion y la falta de transparencia determinante de un desequilibrio
perjudicial para el consumidor y la falta de identificacion del acceso a la

informacion complementaria y gratuita necesaria para la toma de sus decisiones.
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Poniéndonos en antecedentes para este supuesto, la STS de 9 de noviembre de 1990,
rechaza la desproporcion del valor de rescate por encontrarse fuera del juicio de
abusividad. A pesar de la decision del juez, la apelante motiva en uno de sus
documentos aportados que: “durante las dos primeras anualidades la penalizacion por
el rescate, ni siquiera garantiza la recuperacion total del capital aportado, de manera
que entiende los apelantes que se trata de una sancion exagerada por rescate”. Por
ello, la parte apelante alude un cardcter abusivo porque existen operaciones y
conocimientos que la demandada no exterioriza de manera que pueda ser conocida y
controlada por la otra parte. Es por ello que, se origina una desinformacién que debe

rechazarse, mereciendo en consecuencia la consideracion de abusiva.

Mantener que, cuando las clausulas abusivas no afectan de forma de forma sustancial
al equilibrio disefiado por las partes, la validez y conservacion del contrato por un lado,
y la nulidad de las clausulas abusivas por otro, no ofrece especiales dificultades a nivel
dogmatico, al regir la regla "utile per inutile non vitiatur'". La sentencia nimero
832/2008, de 22 de diciembre ( RJ 2009, 163) , afirma que: “La jurisprudencia, en
efecto, con arreglo al aforismo utile per inutile non vitiatur (la parte util no resulta
viciada por la inutil), declara que en aquellos casos en los cuales el contrato o el acto
Jjuridico contiene algun acto contrario a la ley, pero consta que se habria concertado
sin la parte nula (cosa que no ocurre cuando las clausulas subsistentes determinen una
situacion no equitativa de las posiciones de las partes, principio que se recoge en el

articulo 10 LCU ), procede uinicamente declarar su nulidad parcial””’

A parte de la Jurisprudencia, el apartado 2 del articulo 10. bis introducidos por la
Disposicion Adicional 1.3 de la Ley 7/1998, de 13 de abril , seiiala: “Serdn nulas de
pleno derecho y se tendran por no puestas las clausulas abusivas. La parte del
contrato afectada por la nulidad se integrara con arreglo a lo dispuesto por el articulo
1258 del Codigo Civil (LEG 1889, 27) y al principio de buena fe objetiva [...]. Solo
cuando las clausulas subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion

de las partes que no pueda ser subsanada podra declarar la ineficacia del contrato™.

En el marco juridico del TRLCU de 16 de noviembre, se establece en su articulo 83.2:

19" “SSTS de 17 de octubre de 1987 (RJ 1987, 7293) , 22 de abril de 1988 (RJ 1988,
3275) , 15 de febrero de 1991, 23 de junio de 1992 (RJ 1992, 5468) , 18 de marzo de 1998
, 25 de septiembre de 2006 ( RJ 2006, 6577) , rec.4815/1999".
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“el Juez que declare la nulidad de dichas clausulas integrara el contrato y dispondra
de facultades moderadoras respecto de los derechos y obligaciones de las partes,
cuando subsista el contrato, y de las consecuencias de su ineficacia en caso de
perjuicio apreciable para el consumidor y usuario. Solo cuando las clausulas
subsistentes determinen una situacion no equitativa en la posicion de las partes que no

pueda ser subsanada podra el Juez declarar la ineficacia del contrato”.

Por ultimo, el TIUE se ha pronunciado respecto de la abusividad de las cldusulas y
estipulaciones de los contratos en el marco de los consumidores y usuarios. La Directiva
93/13/CEE sigue idéntico criterio, al disponer en el articulo 6.1 que: “Los Estados
miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un
contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga
siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir

sin las clausulas abusivas”.

Ante la incapacidad del mercado para expulsar con caracter definitivo clausulas
abusivas en la contratacion con los consumidores, el TJUE declard la posibilidad de
control de oficio, sin necesidad siquiera de denuncia de parte, en la sentencia de 27 de
junio de 2000 ( TJCE 2000, 144) en los asuntos acumulados C-240/98 , C-241/98, C-
242/98, C-243/98 y C-244/98, Océano Grupo Editorial, SA, contra Martina y otros
razona que: El objetivo perseguido por el articulo 6 de la Directiva , que obliga a los
Estados miembros a prever que las clausulas abusivas no vinculen a los consumidores,
no podria alcanzarse si éstos tuvieran que hacer frente a la obligacion de plantear
por si mismos el caracter abusivo de dichas clausulas. La facultad del Juez para
examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula constituye un medio idoneo
tanto: “para alcanzar el resultado senialado por el articulo 6 de la Directiva -impedir
que el consumidor individual quede vinculado por una clausula abusiva-, como para
ayudar a que se logre el objetivo contemplado en su articulo 7 , ya que dicho examen
puede ejercer un efecto disuasorio que contribuya a poner fin a la utilizacion de
clausulas abusivas en los contratos celebrados por un profesional con los
consumidores”. Es mas, la proteccion que la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de
abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con

consumidores, consiste en que el Juez nacional puede: “apreciar de oficio el caracter
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abusivo de una clausula del contrato que le haya sido sometido...”.

Cabe afiadir que la sentencia de 4 de junio de 2009 ( TJCE 2009, 155), en la cuestion
prejudicial en el asunto C-243/08 (Pannon GSM Zrt contra Erzsébet Sustikné) no solo
permite, sino que impone el examen de oficio de la abusividad: El juez que conoce
del asunto ha de garantizar el efecto util de la proteccion que persigue la Directiva. Por
consiguiente, el derecho comunitario atribuye al juez nacional la obligacién de

examinar de oficio la naturaleza eventualmente abusiva de una clausula contractual.

En adicion a lo establecido en la sentencia, conviene senalar cuando el abuso afecta a
clausulas esenciales y definitorias del equilibrio contractual, a la “economia del
negocio”. De acuerdo con la Directiva 93/13/CEE, del Consejo , el considerando 19
sefala: “la apreciacion del caracter abusivo no debe referirse ni a clausulas que
describan el objeto principal del contrato ni a la relacion calidad/precio de la
mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del caracter abusivo de otras
clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto principal del contrato y la
relacion calidad/precio, que de ello se desprende, entre otras cosas, que en los casos de
contratos de seguros las clausulas que definen o delimitan claramente el riesgo
asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto de dicha apreciacion, ya que
dichas limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima abonada por el

consumidor”.

Por lo que respecta al articulo 4.2 de la referida Directiva 93/13/CEE: “La apreciacion
del caracter abusivo de las clausulas no se referira a la definicion del objeto principal
del contrato ni a la adecuacion entre precio y retribucion, por una parte, ni a los
servicios o bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida, por otra, siempre

que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”.

Por otro lado, se establece la posibilidad de control de abusividad de cldusulas relativas
al objeto principal del contrato. En el ambito fuera de la Union Europea, los Estados de
la Unidn no tienen obligacion de controlar del caracter abusivo de las cldusulas claras y

comprensibles pero esto no significa que en Espafia no sea posible.

La sentencia del TJUE de 3 de junio de 2010, en el asunto C-484/08, afirma que los

limites al control de abusividad impuestos por la Directiva son limites minimos y, “en
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respuesta a una cuestion prejudicial planteada por esta Sala, la Directiva no puede
impedir a los Estados miembros que mantengan o adopten normas mds estrictas que las
establecidas por la propia Directiva, siempre que pretendan garantizar al consumidor

un mayor nivel de proteccion”.

Indicar que nuestra norma nacional no ha traspuesto el articulo 4.2 de la Directiva, y es
por ello que, no diferencia las clausulas referidas a la definicion del objeto principal
del contrato y a la adecuacion entre precio y contrapartida por un lado, y la
clausulas con otro contenido por otro. Tal y como afirma la referida sentencia de 3 de
junio de 2010 del TJUE, “los 6rganos jurisdiccionales nacionales pueden apreciar en
cualquier circunstancia, en el marco de un litigio relativo a un contrato celebrado entre
un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una clausula no negociada
individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho contrato,
incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el

profesional de manera clara y comprensible”.

Por ello, entendemos que al no existir control por parte de los tribunales se deberia
rechazar el motivo por no existir obstaculo al control por los Tribunales del caracter
abusivo de las condiciones generales, aunque se refieran al objeto principal del contrato,
singularmente cuando no son claras y comprensibles, y en el caso enjuiciado la
insuficiencia de informacién y la falta de transparencia, es determinante de un
desequilibrio perjudicial para el consumidor y, en su consecuencia, de su caracter

abusivo.

La suficiencia e integridad de la informacioén supone un juicio casuistico que hay que
poner en relacion, con la materia sobre la que recae, pero “cuando es por escrito y se
pretende la idoneidad de informacion complementaria, exige cuando menos que en el
propio documento se identifique de forma clara, comprensible y permanentemente
accesible gratuitamente para el consumidor la posibilidad de acceder a toda la
disponible razonablemente necesaria para la toma de decisiones con conocimiento de
causa, ya que en otro caso se hurta al mismo aquella informacion y se le situa en

posicion de desventaja”.

Prosiguiendo con la sentencia del TJIUE extraemos que no se indica los criterios ni los

medios adecuados (resolucion, reduccion o rescate) para comprobar el caracter
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perjudicial o no de las opciones que se le ofrecen. Por ello, estas circunstancias
contrastan con informaciones precisas y objetivas, con la finalidad de que el tomador
del seguro pueda, por una parte, “elegir entre los distintos productos el que mejor se
ajuste a sus necesidades” 'y, por otra, ‘“valorar concretamente las posibles
consecuencias desfavorables de la resolucion, reduccion y rescate de un contrato de
seguro, asi como apreciar si, en definitiva, tales consecuencias pueden compensarse
con las ventajas que se derivan de la celebracion de un nuevo contrato”. Teniendo en
cuenta estas circunstancias, se sefiala que resulta mas apta para disuadirle de poner
término al contrato en periodo de vigencia, mientras que, en realidad, la celebracion de

un nuevo contrato podria resultar ventajosa.

La sentencia citada se refiere a la norma nacional que en los términos en que estaba
formulada exigia una informacion imprecisa susceptible de influir en el

comportamiento econémico de los consumidores.

Concluyendo, la sentencia declara “la abusividad de las condiciones por no facilitar
informacion necesaria para la comprension de los elementos basicos del contrato, se
beneficiaria de la excepcion prevista por el numero 3 del articulo 31 de la referida

Directiva 92/96/CEE” .

3.2FALTA DE INFORMACION

3.2.1. La Sentencia nimero 886, de 12 de diciembre de 2011, pone de manifiesto la
existencia de clausulas abusivas en los contratos realizados en el &mbito del transporte
aéreo, puesto que los cargos por emision de billetes en la contratacion electronica no
constituye contraprestacion del transporte, sino de los servicios prestados por la
transportista para hacer posible su contratacion. Asimismo, alude al incumplimiento del
deber de informacion precontractual, esto es la falta de acreditacion de que la
consumidora, a su vez parte demandante, hubiera aceptado contratar por el
procedimiento elegido con pleno conocimiento previo de que el mismo implicaba un
aumento de lo que, como contraprestacion total, debia abonar a la transportista entre

otras.

Puede observarse de este dictamen que la declaracion de nulidad se aprecia por ser
abusiva a la luz del articulo 89.3 y 5 del TRLGCyU, sosteniendo que: “la clausula no

negociada individualmente en cuya aplicacion la demandada habia incrementado en

26



una pequena cantidad la contraprestacion a cargo de la demandante, como

!

compradora de un billete de avion por via electronica, en concepto de " cargo de
emision ",a cambio del servicio ofrecido por la porteadora a los clientes que hubieran
optado por utilizar dicho medio para contratar, en lugar de hacerlo por alguno de los

otros disponibles.”

A dicho cargo correspondia la imposicion de los “gastos de documentacion y
tramitacion del contrato”, cuando el articulo 3 del Convenio de Varsovia de 12 de
octubre de 1929 establece que quien debia soportarlos era la transportista. También, se
le imponia un incremento del precio por causa de unos servicios accesorios que no
correspondian con “prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o

rechazados en cada caso expresado con la debida claridad o separacion”.

En la actualidad, tal y como percibimos fruto de las transacciones comerciales
realizadas en nuestro sistema econdmico, el precio de los bienes y servicios contratados
es el que las partes acuerdan libremente, en ejercicio de su autonomia de voluntad y de
la libertad de gestionar su propia empresa. En cuanto al sistema contractual, éste se basa
en el reconocimiento de la potencialidad normativa creadora de los particulares tanto
para celebrar el contrato como para determinar su contenido de acuerdo con el articulo

1255%° del Codigo Civil.

Es desdefiable resaltar que nos encontramos ante una cldusula predispuesta e
incorporada a una pluralidad de contratos por una de las partes y siendo la otra un
consumidor. De acuerdo con el precepto mencionado anteriormente, el articulo 1255
CC, el ejercicio de la autonomia de la voluntad esta sometido a limites que pueden
alcanzar a los elementos esenciales del contrato. Y, también, referido a la libertad de
empresa, conforme a preceptos de la Constitucion Espafiola, “viene a establecer los
limites dentro de los que necesariamente han de moverse los poderes constituidos al

. . . . r . . 7121
adoptar medidas que incidan sobre el sistema economico de nuestra sociedad ™.

Retomando lo acometido por el recurso interpuesto, resulta inexacto desde el punto de

vista econdmico y contractual que se equipare el cargo de emision al precio de

20 Articulo 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cléusulas y condiciones
que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico.

*'' STC 37/1981, de 28 de noviembre (RTC 1981, 37)
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transporte ya que la recurrente distingue entre el cargo por emision del billete de la

113

tarifa aérea. Ademas, se denuncia la infraccion del articulo 10 bis LGDCyU ya que: “e/
Tribunal de apelacion habia desatendido el mandato contenido en las mencionadas
normas, en cuanto que de ellas resulta, segun entiende, que los elementos esenciales de
los contratos - como es el precio en el de transporte - aunque estén establecidos en
clausulas que no hubieran sido negociadas individualmente, no admiten control de

’

validez.’

La LCGC, excluye a aquellas clausulas que se refieran “a la definiciéon del objeto
principal del contrato” o “a la adecuacion entre precio y retribucion” y “los servicios y
bienes que hayan de proporcionarse como contrapartida”. El articulo 8 de la Directiva
93/13/CEE dispone que: “los Estados miembros podran adoptar o mantener en el
ambito regulado por la presente Directiva disposiciones mds estrictas que sean
compatibles con el Tratado, con el fin de garantizar al consumidor un mayor nivel de

.22
proteccion™”.

Conforme al precepto mencionado anteriormente, articulo 10 bis de la LGDCyU, se
consideran abusivas las clausulas o estipulaciones que se impongan al consumidor sobre
los gastos de documentacion y tramitacion que por ley correspondan al empresario. La
recurrente alega este caracter abusivo porque el cargo de emisidén no constituia un gasto
de documentacion del contrato y no hay ley imperativa que ponga el mismo a su cargo.
Sin embargo, el Convenio de Varsovia de 12 de octubre de 1929 sefiala que: los gastos
de documentacion: “obligan al transportista a entregar el billete de pasaje a la otra
parte del contrato, pero no le imponen soportar los gastos de la tramitacion y

documentacion del contrato o los que a ellos sean equiparables”.

Continuando con el analisis del articulo 10 bis de la LGDCyU, segun dicha regla tienen
la condicion de abusivas: “las clausulas o estipulaciones por las que se impongan al
consumidor incrementos de precio por servicios accesorios que no correspondan a
prestaciones adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso
expresados con la debida claridad o separacion” y que no se habia tenido en cuenta
que: “el servicio causante del cargo no era accesorio, sino que estaba

inseparablemente ligado a la prestacion principal asumida por ella como transportista

“STJUE de 3 de junio de 2010 — C- 484/08.
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v, en todo caso, que el cargo de emision se hallaba expresado de forma perfectamente
clara y separada, tal como exigian las normas que considera indebidamente

aplicadas’.

Finalmente, el recurso es rechazado dado que el cargo de emision del billete no
constituyd contraprestacion del transporte sino de servicios prestados por la
transportista para hacer posible si contratacion. De igual modo, se incumple el deber de
informacion y transparencia al consumidor teniendo un conocimiento previo a la
celebracion del contrato de que “la eleccion de la via electronica para su perfeccion le
generaba un cargo por los servicios necesarios para alcanzarla, con el fin de que
pudiera tomar oportunamente la decision de desistir y, en su caso, de elegir otro

procedimiento para adquirir el derecho a ser transportado”.

3.3VINCULEN A LA VOLUNTAD DEL EMPRESARIO.

3.3.1. La presente sentencia numero 476, de 3 de julio de 2013, tiene como objeto una
compraventa civil de viviendas en construccion en el plazo de 30 meses desde la fecha
de concesion de la licencia de edificacion. La controversia surge al no entregar las
viviendas en cuestion por parte del vendedor, suscitandose también con motivo de las
prorrogas de los términos expresados en el contrato y, efectuadas por la promotora. De
nuevo se sefiala que conforme a la LCGC y al TRLGCyU la clausula estipulada en el

contrato es abusiva por establecer un plazo confuso.

La parte demandante inst6 la accion de nulidad y subsidiariamente la resolucion de
dicho contrato de compraventa cuyo contenido aludia en su estipulacion cuarta:
Estipulacion cuarta.- " La entrega de las llaves de la vivienda que se trasmite, se
efectuarad en el plazo de entre 25 y 30 meses a partir de la fecha de concesion de la
Licencia de Edificacion. Se entendera concedida una prorroga expresa, por plazo de

seis meses, si la obra no se hubiese concluido en tal fecha"'.

En este sentido, se continua haciendo hincapié en el estipulando noveno del negocio

I3

juridico en cuestion: “... No existira causa de resolucion en el caso de que la demora
en la entrega de la vivienda fuese debida a retraso en la obtencion de las licencias o
autorizaciones administrativas o enganches de las companias suministradoras, siempre

13

que las obras estuvieran concluidas dentro del plazo estipulado o su prorroga
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Paralelamente, se han producido supuestos de hecho similares al que es objeto del
presente analisis, existiendo resoluciones en este aspecto como lo es la sentencia de 21
de marzo de 2013 en la que se declaraba que: “En la clausula novena se establecio que
"transcurrido el plazo de entrega de llaves y su prorroga, la parte compradora podra
dar por resuelto el presente contrato, sin otro requisito que notificar fehacientemente a
la vendedora, su decision de resolver, viniendo ésta obligada a reembolsarle las
cantidades efectivamente entregadas a cuenta”. De esta forma, podemos apreciar que se
pacto la procedencia de la resolucion aun cuando el retraso fuera por causas ajenas a la
voluntad de la vendedora o fuerza mayor, y, aun es mads, la sentencia continua
estableciendo que: "No existira causa de resolucion en el caso de que la demora en la
entrega de llaves fuese debida a retraso en la obtencion de las licencias o
autorizaciones administrativas o enganches de las compariiias suministradoras, siempre

que las obras estuvieran concluidas dentro del plazo estipulado o su prorroga’.

Por ello, siguiendo a la Sala, debemos: “declarar abusivas, por indeterminadas y
desproporcionadas en perjuicio del consumidor las clausulas que establecen un plazo
confuso para la entrega de la obra, adornado de todo tipo de exoneraciones en
beneficio del promotor y vendedor, de tal manera, que el comprador no sabe cudando
esta obligado el vendedor a entregarla ( art. 10 bis Ley General de Consumidores y
Usuarios , vigente en la fecha del contrato).” Ademads, de acuerdo con la sentencia
mencionada anteriormente de 21 de marzo de 2013, “el plazo para la entrega, se ha de
computar, una vez se tiene por no puesta la cladusula abusiva, en treinta meses (tesis mas
favorable a la vendedora) sin computar ,eso si, la prérroga e iniciando el célculo
temporal desde la concesion de lo que el contrato denomina concesion de la licencia por
silencio administrativo, estariamos en la fecha de 3-2-2006 y los treinta meses

terminarian el 3-8-2008.

Concluyendo, desde la obtencion de la licencia el 15 de febrero de 2009, transcurre
injustificadamente un exceso de plazo y, conforme al articulo 1124 CC, incumplido el
pazo de entrega se procede a acordar la resolucion del contrato. Asi mismo el Tribunal
declara la resolucion del contrato de compraventa de vivienda el dia 22 junio de 2006

por causa del incumplimiento contractual imputable a la vendedora codemandada.

3.3.2. Resulta llamativa la sentencia nimero 545, de 24 de septiembre de 2013, en la

que en el contrato de prestacion de servicios entre dos sociedades se incluia una
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clausula de renuncia de futuras reclamaciones tanto judiciales como extrajudiciales, asi
como una clausula de exoneracion de responsabilidad tipica de estos acuerdos de
funcion “transaccional y liquidatoria”. Pues bien, conviene destacar las siguientes

estipulaciones:

-En la quinta refiriéndose al concepto de honorarios, se pone de relieve que: “el 12%
del coste total de cada promocion que se desarrolle, que sera el resultado de aplicar el
precio, modulo en vigor en el momento de la calificacion de las viviendas de VPO al
numero total de metros cuadrados utiles construidos en régimen de VPO a lo que habra

que incrementar el Impuesto sobre el Valor Aniadido al tipo correspondiente”,

-En la estipulacion sexta referente al pago de los honorarios en donde se sostiene que:
“el pago de honorarios se realizara como pago por la gestion necesaria para la
construccion y entrega de viviendas de VPO y VPP a los socio (...), por lo que la
prestacion del mencionado servicio, objeto de este contrato, solo se perfecciona en el
momento de la entrega de las viviendas a los socios, lo que supone que cualquier pago

realizado por PLATINUM al equipo Gestor tendra siempre cardcter de anticipo a

’

cuenta.”;

La séptima correspondiente a la plasmacion de qué sucederia en caso de resolucion: “la
resolucion del contrato por parte de la Cooperativa supondria el pago integro de las
cantidades pendientes de pago en dicho momento al Equipo Gestor, en concepto de
danios y perjuicios”. Por ultimo, la estipulacion novena sobre los gastos derivados del
incumplimiento: “todos los gastos derivados del incumplimiento de lo pactado seran
abonados por aquella de las partes incumplidora del mismo; incluidos los necesarios
para las reclamaciones extrajudiciales y judiciales de los darios y perjuicios derivados

’

del citado incumplimiento.’

Tras la valoracion por parte del tribunal del contenido de las anteriores estipulaciones y
al haber recurrido una de las partes en apelacion, el TS condend a la otra parte al pago
de una suma determinada de dinero sefialandose en la sentencia: “no hay nulidad de la
clausula de renuncia por abusiva, por la naturaleza transaccional del acuerdo y que no
hay una auténtica renuncia de derechos, y que no ha sido objeto de apelacion la

’

desestimacion de la pretension de nulidad por vicio en el consentimiento.’
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Respecto al presupuesto de congruencia de la resolucion judicial se requiere que se
realice: “con cierto grado de flexibilidad bastando que se de la racionalidad y la 16gica
juridica necesarias, asi corno una adecuacién sustancial y no absoluta ante lo pedido y
lo concedido; de tal modo que se decide sobre el mismo objeto, concediéndolo o
denegandolo en todo o en parte.””. En esta linea, y en términos generales, también hay
que sefialar que: “las sentencias absolutorias no pueden ser tachadas de incongruencia
por entenderse que resuelven todas las cuestiones suscitadas en el pleito, salvo casos
especiales™. La incongruencia extra petita (fuera de lo pedido), en relacién con el
principio de iura novit curia, se produce en la medida en que la facultad que tiene el
tribunal para encontrar o informar el derecho aplicable a la solucion del caso
comporta la alteracion de los hechos fundamentales, causa de pedir, en que las partes
basen sus pretensiones” Del mismo también conviene destacar que es doctrina
Jjurisprudencial que no hay incongruencia omisiva cuando el silencio judicial puede,
razonablemente, interpretarse como una desestimacion implicita de la pretension
planteada.”. El Tribunal considera que la sentencia recurrida no incurre en el vicio de la
incongruencia omisiva, ya que resulta congruente en cuanto que realiza un correcto
ajuste o adecuacion entre los términos en que la partes han deducido sus pretensiones y
la parte dispositiva de la resolucion judicial. Asi mismo la sentencia expresamente
precisa que: “la pretension de la actora relativa a la nulidad del acuerdo de resolucion
por error en el consentimiento no ha sido estimada o acordada por la Sentencia de
Primera Instancia, ya que de oficio se declara la nulidad, no del acuerdo, cuestion que
se derivaria de la nulidad por vicio del consentimiento, sino de la clausula de exencion
de responsabilidad por su consideracion de abusiva, conforme a la aplicacion del

apartado segundo del articulo 10 de la LGDC U**”,

No obstante, la sentencia continua precisando que no se aplicara la Ley General de
Consumidores y Usuarios ya que la Sentencia de Apelacion declara: “el caracter no
abusivo de dicha clausula en el contexto del acuerdo de resolucion. En efecto, el
acierto de la decision se corresponde con el contraste o control de abusividad que debe

realizarse en el presente caso. Asi, en primer término , y en contra de lo alegado por la

3 STS de 4 de octubre de 1993 (RJ 1993, 7454)

* SSTS de 10 de diciembre de 2004 (RJ 2004, 7876) y 5 de febrero de 2009 (RJ 2009,
1366) .

» SSTS de 6 de octubre de 1988 (RJ 1988, 753) y 1 de octubre de 2010 (RJ 2010, 7750)
6 (RCL 2007, 2164 y RCL 2008, 372)
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parte recurrente, la clausula objeto de andlisis, no se encuentra entre las clausulas tipicas
que expresamente sanciona la LGDCyU como cldusulas abusivas en aplicacion directa
de esta Ley, articulos 85 a 90, particularmente las referidas a la limitacion de los
derechos del consumidor y usuario , articulo 86, nimeros 5, 6 y 7, por la razén de que la
exoneracion de responsabilidad no se establece de forma unilateral para una de las
partes, sino bilateralmente para ambas. En segundo término , dada la inaplicabilidad
directa de ley respecto de las cldusulas tipicas previstas, porque del necesario control
de abusividad que se realiza del acuerdo tampoco se desprende dicho caracter
atendidos sus criterios delimitadores, esto es, al principio de buena fe y su proyeccion
en el equilibrio de los derechos y obligaciones de las partes (también denominado
principio de justo equilibrio de las contraprestaciones). El orden 16gico-juridico es el

siguiente:

1) Las partes, de comin acuerdo y de buena fe, pueden dar por extinguida su

relacion obligatoria acudiendo a negocios extintivos o acuerdos de resolucion.

1) Las clausulas de exoneracion de responsabilidad en favor de ambas partes
constituyen una estipulacion tipica de estos negocios o acuerdos de resolucion,
particularmente cuando responden a una funcidn transaccional y liquidatoria de la

relacion negocial antecedente.

1i1) Fiel a las anteriores premisas, en el presente caso se prueba la voluntariedad del
acuerdo, con su posterior ratificacion, la bilateralidad de la clausula de exoneracion,
la funcidn transaccional del acuerdo y el ambito liquidatorio de la relacién negocial que
les unia y, en consecuencia, su caracter no abusivo por no comportar una renuncia

unilateral y abstracta de los derechos de una de las partes.”

Para finalizar, respecto a la aplicabilidad de la LGDCyU sefialamos que en el presente
caso no se dan los presupuestos de aplicacion que se derivan del propio concepto de la
clausula abusiva. La clausula de exoneracion se considera que fue incluida como
estipulacion integrada, y con independencia de quien fue el autor de la misma, no fue
redactado con la finalidad de ser incorporado a una pluralidad de contratos, como propia
y material condicion general de la contratacion, de forma que se establecidé una clara
funcion negocial del mismo, con ratificacion incluida, que le excluye del concepto de

condicion general de la contratacion, articulos 1 , 10 bis 1 de la LCGC ( RCL
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1998, 960 ) y 82.1 de la LGDCU . La sentencia afiade que: “el control de abusividad
solo es posible para la contratacion seriada predispuesta por un profesional en su
relacion con los consumidores, de cuyo entendimiento quedan excluidas las personas

Jjuridicas”.
3.4 DETERMINEN LA FALTA DE RECIPROCIDAD EN EL CONTRATO

3.4.1. Es en la STS numero 842, de 25 de noviembre de 2011, donde se analiza un
supuesto de compraventa civil en el que existe la obligacion por parte del comprador
de realizar el pago acordado con la improcedencia de la exitencia de una clausula
contractual abusiva a la luz del articulo 10.1 bis de la Ley General de Consumidores y
Usuarios. La clausula impuesta al comprador, no fue negociada individualmente y,
tampoco se inform6 sobre la generacion del impuesto que beneficia al vendedor
transmitente. Este supuesto se corresponde, conforme al art. 82.4 c), con la falta de
reciprocidad en el cotrato ya que el vendedor es quien percibe el aumento de valor del
inmueble, produciendose de esta forma, un desequilibrio contractual en el comprador.
Es por esto que esta estipulacion se considera nula y convierte en indebido y restituible

aquello pagado por el comprador.

El TS entra a analizar la validez o nulidad por abusiva de una cldusula incorporada a un
contrato de compraventa de vivienda que obliga al comprador y que, en caso de
incumplimiento, el consumidor debe pagar el impuesto municipal sobre el incremento
del valor de los terrenos. Don Pablo y Dofa Felisa, demandan a la entidad CUYBAL
PROMOCIONES, S.A. solicitando la nulidad de la clausula 4* del contrato de
compraventa celebrado entre ambas partes, en la que se obligaba al pago del impuesto

de plusvalia por parte de los compradores.

La Sentencia de 30 de diciembre de 2008 dictada por la Seccion Quinta de la Audiencia
Provincial de Oviedo, declara: “la nulidad por abusiva de la clausula cuarta del
contrato de compraventa referido en la demanda y suscrito entre dichas partes en
cuanto al extremo en el que se impuso la obligacion a los compradores del pago de la
plusvalia, condenado a dicho demandada al reintegro a los actores de los 995,02 euros

(novecientos noventa cinco euros con dos céntimos) abonados por tal concepto, con los
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intereses legales desde la interpelacién judicial.””’

En el contrato, desde el principio, no se ofrecio la informacién de manera completa a los
compradores. De hecho, en dicha compraventa no aseguraba que generaria el impuesto
de plusvalia cuando realmente el vendedor conocia que era asi. Los compradores podian
aceptar la condicion o desistir de la compra. La vendedora impuso el pacto bajo la
formula “take it or leave it” la cual queda fundamentada en la aplicacion del articulo 10
bis de la LGDC y U : “I. 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, un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato. En todo caso, se consideraran clausulas
abusivas los supuestos de estipulaciones que se relacionan en la disposicion adicional

primera de esta Ley.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion de este articulo al resto del
contrato. El profesional que afirme que una determinada clausula ha sido negociada
individualmente, asumira la carga de la prueba. El caracter abusivo de una clausula
se apreciard teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios objeto del
contrato y considerando todas las circunstancias concurrentes en el momento de su
celebracion, asi como todas las demas clausulas del contrato o de otro del que éste

dependa.”

A pesar de la redaccion del articulo citado, el TS desestima el motivo teniendo en
cuenta el objeto de debate. Esto es asi porque: “la sentencia recurrida no niega la
doctrina jurisprudencial que, con base en los articulos 1255 y 1455 del Cédigo Civil
, reconoce la validez del pacto que deriva el pago del Impuesto de Plus Valia del

vendedor al comprador. Lo que la sentencia recurrida sienta es que dicho pacto es nulo

*7 Sentencia de 30 de diciembre de 2008, Seccién Quinta de la Audiencia Provincial de Oviedo.
SAP Oviedo de 30 de diciembre de 2008.

% Art. 1255 CC: “Los contratantes pueden establecer los pactos, cldusulas y condiciones que
tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral, ni al orden
publico”.

P Art. 1455 CC: “Por el contrato de compra y venta uno de los contratantes se obliga a
entregar una cosa determinada y el otro a pagar por ella un precio cierto, en dinero o signo
que lo represente”.

35



cuando, por abusivo, contradice la normativa de consumidores -arts. 10 bis de la
LGDCy U,y 5.3del Rd. 515/89 , como Derecho vigente al tiempo del contrato-. Y esta
postura no es contraria a las Sentencias que se citan, ni a otras varias que aluden a

cuestiones relacionadas con el pacto”.

El tribunal justifica la desestimacion al distinguir que: “una cosa es la validez del pacto
con cardcter general (art. 1255 y 1455 CC*° ) y otra distinta su posible nulidad a la luz
de la normativa especial relativa a la proteccion de los consumidores, y por todo lo

razonado el motivo decae.”

En adicion a lo anterior, el Tribunal considera abusiva a los efectos del art. 10 bis: "la
estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el sujeto pasivo
es el profesional” (actualmente recogida en el art. 89 del texto refundido de la LGDC y
U de 2007) esta Ley de refuerzo y mejora de la proteccion de los consumidores no tiene
cardcter retroactivo, por lo que su aplicacion habria sido contraria a la prohibicion de
la retroactividad del art. 2.3 del Codigo Civil . Sin embargo, la sentencia recurrida no
la aplica directamente, ni siquiera le reconoce cardacter interpretativo, que obviamente
no tiene, y tan es asi, que, de haberlo entendido de otro modo, deberia haberla aplicado
directamente, pues la prohibicion de retroactividad del art. 2.3 CC no afecta a las

)

normas interpretativas o aclaratorias, como tiene reiterado la doctrina de esta Sala.’

Por tanto, la controversia se reduce a si conforme a la legislacion de consumidores
vigente al tiempo del contrato debe calificarse o no de abusiva la clausula de un
contrato de compraventa en la que se establece que el comprador, cuya condicion
de consumidor no se discute, tiene la obligacion de pagar el impuesto de plus valia.
El apartado 1 del parrafo 1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios 26/1984, de 19 de julio, establece que: "se consideraran abusivas todas
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en contra de las exigencias
de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los

derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato”.

Los compradores, a pesar de manifestar su discrepancia a la estipulacion no negociada
individualmente, no tuvieron otro remedio y tuvieron que aceptar la condicion o desistir

de la compra, con los consustanciales inconvenientes, lo que revela que se tratd de una
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clausula impuesta. Reiteramos la falta de reciprocidad en el contrato porque podemos
apreciar la falta de buena fe cuando el vendedor no ofrece desde el inicio una completa
informacion a los compradores y en la escritura de compraventa no da como seguro que
se generaria el impuesto de plusvalia, cuando la vendedora forzosamente tenia que
conocer que asi era. Esta conducta no se ajusta a la lealtad y confianza que se exige en
los contratos entre constructor y consumidor. De esta forma, existe un desequilibrio
contractual porque en el impuesto de que se trata sobre Incremento del Valor de los
Terrenos de Naturaleza Urbana el sujeto pasivo es el transmitente, quien percibe el
aumento del valor -mayor valor adquirido por el inmueble- y como tal beneficiario esta
obligado al pago; sin que tal plusvalia genere beneficio alguno para el comprador, que
se ve obligado a responder de una carga econdmica sin ninguna contraprestacion o

I3

contrapartida por parte del vendedor. Por lo tanto el Tribunal considera que: “al/
tratarse de una estipulacion no negociada individualmente que limita los derechos de
los consumidores recibe la sancion de la nulidad que le impone el art. 10 bis de la Ley
26/1984 y que convierte en indebido y restituible lo pagado por el consumidor por el

concepto de que se trata, referido al Impuesto de Plusvalia™.

Finalmente, en esta sentencia, el Tribunal desestima el recurso de casacidon interpuesto
por la representacion de la entidad CUYBAL, S.A. contra la Sentencia dictada por la
Seccion 5* de la Audiencia Provincial de Oviedo el 30 de diciembre de 2008 ( JUR
2009, 113814) , en el Rollo numero 438 de 2008 , y condena a la parte recurrente al

pago de las costas causadas.

3.5 FALTA DE BUENA FE

3.5.1. El presente auto de la sentencia nimero 501, de 3 de junio de 2008, corresponde a
la interposicidon del recurso de casacion ntimero 271/2001 frente a la sentencia de la
Seccion Tercera de la Audiencia Provincial de Castellon de la Plana de 10 de octubre de
2000. La resoluciéon hace referencia a la compraventa de una vivienda entre la entidad
PROINPIR, SL y Dofia Daniela. Se solicita la formalizacion del contrato de
compraventa relativo a dicho inmueble, la indemnizacion de los dafios y perjuicios
como consecuencia de la negativa formalizacion del contrato de compraventa, la
entrega de la cantidad en concepto de senal y las costas derivadas del procedimiento.

Puesto en antecedentes, se suscribe un contrato con fecha 1 de agosto de 1987, que
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consta en la entrega de 500.000 ptas. "en concepto de reserva y como senial o arras por
la compra" de determinada e identificada vivienda, cuyo contrato de compraventa "se
formalizara..." antes de que transcurra "el dia 31/12/97" y afiade, clausula que da lugar a

la litis:

"Caso de que el titular de la reserva-comprador desistiera de la compra o no se
presentase a formalizar y firmar el correspondiente contrato o escritura publica de
compraventa dentro del plazo indicado, perdera todo derecho a la reserva, que
quedard nula y sin valor ni efecto, y la cantidad entregada en este acto quedard en
poder y propiedad de la parte vendedora, conforme a lo dispuesto en el articulo 1454
del Codigo Civil (LEG 1889, 27) y en concepto de indemnizacion por los perjuicios
ocasionados y por la limitacion de la facultad de disposicion que esta reserva
comporta. Si fuera PROINPIR, SL quien desistiera de la operacion, debera devolver al

comprador la cantidad que hoy recibe como senal o arras".

El contrato fue prorrogado hasta cuatro veces. La compradora, D* Daniela (demandante
y recurrente en casacion) requirid notarialmente a la inmobiliaria vendedora
PROINDIR, SL para formalizar notarialmente el contrato de compraventa y, en la
misma fecha 5 febrero 1999, dicha inmobiliaria vendedora requiri6 notarialmente a la
compradora comunicandole su desistimiento del contrato basandose en la clausula

contractual transcrita.

La Sala del tribunal se plantea la validez de la clausula transcrita en relacion con el
concepto de clausula abusiva que contempla el art. 10 bis de la Ley 26/1984, de 19 de
julio sobre la defensa de los consumidores y usuarios, que se remite al anexo que como
disposicion adicional se contiene en la misma, aquél y éstas afiadidas por Ley 7/1998,
de 13 de abril sobre condiciones generales de la contratacion aplicable al presente caso.

Cuya disposicion adicional primera, 1, 2* dice:

“La reserva a favor del profesional de facultades de interpretacion o modificacion
unilateral del contrato sin motivo vdlidos especificados en el mismo, asi como la de
resolver anticipadamente un contrato con plazo determinado si al consumidor no se le
reconoce la misma facultad o la de resolver en un plazo desproporcionadamente breve
o sin previa notificacion con antelacion razonable un contrato por tiempo indefinido,

salvo por incumplimiento del contrato o por motivos graves que alteren las
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circunstancias que motivaron la celebracion del mismo.”

y la I1I, 17 afiade:

“La autorizacion al profesional para rescindir el contrato discrecionalmente, si al
consumidor no se le reconoce la misma facultad, o la posibilidad de que aquél se quede
con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando

sea él mismo quien rescinda el contrato.”

El caracter de clausula abusiva fue aceptado por la parte demandante pero no fue
reconocido por la entidad. En adicidon, podemos apreciar la mala fe de la entidad tal y
como apunta la sentencia: “Todo ello demuestra la mala fe de la demandada la cual
amparandose en el pacto de arras penitenciales en el que se le facultaba en base al
articulo 1256 del Codigo Civil para unilateralmente desistir del contrato, mediando un
evidente abuso de derecho eludiendo la firma del contrato, para asi "justificar" el
desistimiento, y conseguir una cantidad mayor en una nueva venta del inmueble,
incumpliendo el pacto suscrito con la actora, al ser evidente que la venta de viviendas
nuevas se ha disparado en el ano 1999, y el precio de las mismas segun las ultimas
estadisticas ha subido en la Comunidad Valenciana una media del 10,8%, respecto al

ano 1998".

El problema surge considerando que, la cldusula transcrita es abusiva (art. 10 bis. 1) y,
por tanto, nula (art. 10 bis. 2). Por ello, la sentencia del Juzgado de 1* Instancia de
Castellon de la Plana de 30 diciembre 1999 declaré la nulidad de la facultad de
desistimiento de la inmobiliaria demandada y, en consecuencia, la condend a

formalizar el documento de compraventa.

La Sala estima que la clausula del desistimiento es abusiva y, por tanto, nula ya que no
existe correlacion en las obligaciones de las partes y se produce un desequilibrio
importante entre ellas. Ademas, la Sala afiade y reitera la existencia de mala fe en la
conducta probada de la entidad PROINDIR, SL en perjuicio de la otra parte. Por ello, se
concluye: “la declaracion de nulidad de la cldusula de desistimiento, es decir, nulidad
total de la clausula transcrita en el sentido de quedar eliminada tanto la facultad de
desistimiento de la sociedad vendedora, como la de la compradora, quedando asi

integrado el contrato de compraventa, que debera ser formalizado adecuadamente”. Una

39



vez suprimida la clausula abusiva, el contrato de compraventa subsiste con plena

legalidad y sin que exista un desequilibrio censurado por la ley.

Finalmente, el Tribunal falla declarando la estimacion del recurso de casacion
interpuesto por Dofia Daniela contra la sentencia dictada por la Seccion Tercera de la
Audiencia Provincial de Castellon de la Plana, en fecha 10 de octubre de 2000, y con

ello todo lo solicitado por la demandante a su favor. *'

4.CLAUSULAS SUELO

Por lo que respecta a las clausulas suelo, dentro del derecho hipotecario, pueden
definirse como estipulaciones que establecen un suelo, o lo que es lo mismo, o interés
minimo que el hipotecado siempre debera pagar, con independencia de la evolucion del
indice de referencia, habitualmente, el Euribor, hasta el vencimiento y cancelacion de
toda la hipoteca. En cuanto a su legalidad, el Banco de Espafa publicé una resolucion
dictaminando la legalidad de las clausulas suelo en las hipotecas, al amparo de la
libertad de contratacion en otras entidades, por lo que el hipotecado puede acudir a
la entidad que desee. Destacar que también existe la libertad de las partes al pactar el
contrato. Por ejemplo, junto a la clausula suelo puede pactarse la cldusula techo que
protege al hipotecado frente a subidas del indicador de referencia. En los tltimos meses,
la mayoria de los Tribunales se han pronunciado a favor de la anulacion de dichas
clausulas por entender que son abusivas. Por otro lado, los expertos financieros valoran
que el perjuicio econdmico serd para aquellos prestatarios que han contratado una
hipoteca con cldusula suelo entre los 500 y los 3000 euros anuales. Los casos en los que
puede considerarse abusiva la cldusula suelo es cuando el interés minimo establecido

como suelo en los contratos de hipoteca oscila entre los 3 y 5 %.

Para poder determinar si la cldusula es abusiva hay que atender a la falta de
reciprocidad, es decir, la falta de equilibrio de obligaciones y derechos entre la
entidad financiera y el hipotecado. Es por esto que podrd ser declarada abusiva la
clausula suelo por los tribunales cuando no establezca una clausula techo que proteja al

hipotecado frente a la subida del indicador, habitualmente el Euribor. La mayoria de

' TS (Sala de lo Civil, Secciéonl?) Sentencia nim. 501/2008 de 3 junio. RJ 2008\4170
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contratos de hipoteca con clausula suelo, tienen incorporada una cléusula techo pero
existe falta de proporcionalidad entre ambas. Por ello, la entidad bancaria queda
protegida de forma efectiva ante la bajada del Euribor y por el contrario la proteccion al
hipotecado es totalmente ficticia. Por ejemplo, esto ocurre cuando las entidades
bancarias establecen un suelo entre el 3 y el 5 % y por el contrario el “techo” se
establece entre el 18 y el 20 %. Esta falta de equilibrio, proporcionalidad determina
frecuentemente la nulidad cuando se demanda este hecho ante los Tribunales. Cuando la
clausula suelo se incorpora al contrato de hipoteca pero no a la oferta vinculante
realizada, podria solicitarse la nulidad de la misma, por falta de informacion previa al
cliente sobre las consecuencias de la incorporacion de dicha clausula al contrato de

hipoteca.

Actualmente, se estima que aproximadamente un 30 % de los hipotecados estan
afectados por la incorporacion de la clausula suelo a su contrato de hipoteca, lo que
lleva aparejado que no puedan beneficiarse de la bajada del Euribor, que en los tltimos
meses esta alcanzando minimos historicos. Como ya hemos sefialado anteriormente, los
Tribunales en los ultimos tiempos, se inclinan cada vez con mayor frecuencia, en dictar
sentencias declarando la nulidad de la clausula suelo. Dicho pacto se considera abusivo
ya que beneficia de una forma desproporcionada e injusta al banco, en perjuicio del
hipotecado. La declaracion de nulidad de la clausula suelo por los Tribunales supone la
devolucion de los importes satisfechos por los hipotecados en virtud de la aplicacion de

dichas clausulas.

En concreto, con ocasion a un auto de la sala civil del Tribunal Supremo, se rechaza el
argumento de los recurrentes, de que su sentencia fuera incongruente por basar la
nulidad de las cldusulas en la falta de transparencia y no en el ""desequilibrio" entre las
obligaciones de las partes. Asimismo, una de las partes alegé la falta de conocimiento
real del alcance de dichas clausulas por parte de los consumidores y recuerda que, de
hecho, las entidades de crédito defendieron la transparencia y claridad de las mismas.
Por ello concluye que "la sentencia cuya nulidad se pide no se aparté de las
cuestiones debatidas en el proceso" y afiade que "las partes tuvieron oportunidad de
realizar alegaciones y prueba sobre las mismas y que el fallo no fue extrafio a las

pretensiones ejercitadas".
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El TS defiende que su fallo se basa en casos concretos y su resolucion no serd valida
para todos los supuestos y, por ello, no se anularan todas las clausulas suelo en las que
se acredite falta de transparencia sin tener en cuenta “las caracteristicas
concurrentes en cada caso concreto y en cada contrato”. En adicion a esto, se establece
que su decision estd plenamente justificada “por la existencia de condiciones generales
de contratacion empleadas en una pluralidad de contratos y en la utilizacion por las
entidades demandadas de pautas estandarizadas en la contratacion de estos préstamos,

propias de la contratacion en masa’.

A pesar de las distintas alegaciones de indefension por parte de las entidades de crédito,
el Tribunal sefala que: “no es un hecho en si mismo negativo, sino una muestra del
progreso de la citada jurisprudencia, que no puede considerarse infractor del
ordenamiento”. En caso de que dichas entidades quieran derogar el fallo del TS que:
“obliga a la banca a advertir expresamente a los clientes de que si firman una
hipoteca con clausula suelo no podran beneficiarse de determinadas bajadas del

Euribor”, tendran que presentar un recurso de amparo ante el TC.

Por tltimo, mencionaremos el supuesto de no aplicacion de clausulas suelo por parte de
las entidades como BBVA. El TS sefiala en la sentencia de 9 de mayo de 2013 la
nulidad de las clausulas suelo, incluso si el cliente se beneficié durante un tiempo de
caidas del Euribor. El auto de dicha sentencia sefiala una serie de requisitos de
transparencia, formalismos carentes de eficacia, por ejemplo que, el notario lea el
contrato, no sustituye el perfecto conocimiento de todos los términos del contrato.
Segun el Tribunal Supremo, esto resulta imprescindible para que el consumidor
decida si firma o no firma el contrato hipotecario. Recientemente, los Bancos BBVA
y Banco Popular han hecho alusion a la responsabilidad de los notarios a la hora de
controlar las clausulas abusivas. En Espaia, el notario esta obligado por ley a advertir al
cliente sobre los efectos de dichas clausulas. De nuevo, entidades bancarias como
BBVA, Cajamar y Novacaixagalicia pidieron aclaracion del fallo que las condenaba. La
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo, declaré la nulidad de las cldusulas suelo en los
casos en los que se produzca una falta de transparencia. Tal y como senala la
sentencia: “las clausulas suelo son licitas siempre que su transparencia permita al

consumidor identificar la clausula como definidora del objeto principal del
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contrato y conocer el real reparto de riesgos de la variabilidad de los tipos”. El
Tribunal Supremo establece en la sentencia de 9 de mayo de 2013 que, los
consumidores deben ser informados de que, cuando el tipo de interés baja a
determinados niveles, el préstamos se transforma en préstamo a interés fijo, variable
solo al alza y no se beneficiaran de las bajadas del indice de referencia, en general el
Euribor.

Por consiguiente, el TS enumera varios supuestos que invalidaban este tipo de
clausulas. Por ejemplo, aquellas clausulas que: “hayan creado “la apariencia’ de un
contrato de préstamo a interés variable en el que las bajadas del indice de referencia
repercutiran a una disminucion del precio del dinero”. También, cuando se cree la

«

“apariencia” de que: “ el suelo tiene como contraprestacion inescindible la fijacion de

un techo’”.

Dichas cldusulas suelo, en ocasiones son legales cuando no coexisten con las techo. El
quid de la cuestion surge cuando ambas clausulas se ofertan en un mismo apartado del
contrato y, ello supone un factor de distorsion de la informacion que se facilita al
consumidor, ya que el techo opera aparentemente como contraprestacion o factor de

equilibrio del suelo".

Asimismo, se consideran clausulas abusivas las que se firmen con la falta de
informacion de que se trata de un elemento "definitorio" del objeto principal del
contrato o las que se ubiquen "entre una abrumadora cantidad de datos entre los que
quedan enmascaradas y que diluyen la atencién del consumidor, como ocurre en el

caso de las clausulas utilizadas por BBVA.

Por ello concluimos este capitulo sefialando que el TS reitera la nulidad de dichas
clausulas suelo sin provocar la nulidad del contrato en el que se encuentran insertadas.
Por ello, la Sala vuelve a recordar que su sentencia no es retroactiva, por lo que no
afectara a "situaciones definitivamente decididas por resoluciones judiciales" ni a los

pagos ya efectuados en la fecha de publicacion de esta resolucion.

CONCLUSION

Una vez ya analizadas las condiciones de contratacion, en particular las clausulas

abusivas y, la breve referencia a las clausulas suelo, en este apartado nos gustaria
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recoger las conclusiones a las que hemos llegado al abordar el analisis de este tipo de
clausulas. Con ello, queremos invitar a la reflexién sobre esta tematica, con la esperanza
de que despierten en la conciencia del legislador y de la sociedad, un sentimiento que
abogue por el cambio y por la mejora de las condiciones generales de contratacion.

En primer lugar, hemos estudiado brevemente la definicién de contrato sefialando que
no obligan unicamente a lo expresamente pactado sino también, a todas las
consecuencias que se deriven del mismo y sus elementos esenciales. Por otro lado, las
condiciones de contratacion vienen representadas por una serie de supuestos como
clausulas, estipulaciones o contenido contractual. Es cierto que, no todas las partes de
los contratos obligan de la misma manera y que, en muchas ocasiones el empresario
establece para un nimero indefinido una serie de cldusulas previas para evitar toda
negociacion sobre el contenido de esas cldusulas. Hoy en dia la justicia contractual se
basa en un procedimiento limpio donde la voluntad es esencial. El problema surge
cuando en dicho procedimiento, la voluntad de las partes estd disminuida y solo es
protagonista de la adhesion al mismo. En los contratos diferenciamos una parte general
que contiene los elementos esenciales y, de otra mano, eventualidades que pueden
suceder o no a lo largo de la vida contractual. Por ello, cuando el cliente inicamente se
centra en la parte esencial, pueden surgir posteriormente situaciones que le perjudiquen

por falta de transparencia, ocultacion o insuficiencia de informacion.

En segundo lugar y, en adicion a lo anterior, hemos analizado las cldusulas abusivas ya
que tienen gran impacto en contratos celebrados entre consumidores y usuarios. Reiterar
que todo contrato debe dar una informacion previa referente a las clausulas no
negociadas individualmente; concrecion, claridad y sencillez; accesibilidad y
legibilidad; buena fe y justo equilibrio. Asimismo, declara el TRLGDyU que son
abusivas las clausulas que vinculen el contrato a la voluntad del empresario, que limiten
los derechos del consumidor y usuario, que determinen la falta de reciprocidad en el
contrato, que impongan al consumidor y usuario garantia desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba, que resulten desproporcionadas en
relacion con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato y que contengan las reglas
sobre competencia de derecho aplicable. Dota de celeridad y agilidad procesal el hecho
de que el juez puede declarar de oficio la nulidad de tales clausulas, aunque la misma no

haya sido alegada por el consumidor o el mismo esté en rebeldia. El control general de
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dichas clausulas se encuentran en el articulo 1255 CC pero como hemos sefialado
anteriormente, en el ambito de consumidores y usuarios se encuentra recogido en los
articulos 82 a 90. Como norma general seran consideradas como tal aquellas contrarias
a la buena fe y al justo equilibrio. Hemos aludido a la buena fe porque los consumidores
firman los contratos en bloque y no cldusula por clausula. Por ello, en muchas
ocasiones, el vendedor oculta parte de la informacion y el problema comienza a surgir a

partir de ese momento.

En tercer lugar, debido a que han sido numerosos los casos concernientes a la nulidad
de clausulas contenidas en los contratos por su caracter abusivo, son analizadas en el
tercer capitulo distintas sentencias del Tribunal Supremo donde independientemente de
la naturaleza de los contratos, el consumidor se ha visto perjudicado por este tipo de
clausulas. Asimismo, en dicho andlisis se distinguen distintos titulos referentes a
diversas razones por las que se consideran abusivas dichas clausulas; falta de
transparencia, falta de informacion, vinculen el contrato a la voluntad del empresario,
determinen la falta de reciprocidad del contrato y falta de buena fe. Dichas sentencias se
apoyan tanto en otros casos, como en sentencias y opiniones del TS y del TJUE.
Recalcar que, a la hora de calificar dichas sentencias no podemos unificarlas en una
unica solucion para los casos sino que, hay que entrar a valorar las circunstancias
especificas de cada uno y, determinar si concurre alguno de los requisitos del art. 82.4

TRLGCyU o, bien por falta de transparencia, informacién o buena fe entre otros.

Para finalizar, concluimos el trabajo con un breve capitulo dedicado a las clausulas
suelo. Como ya se ha sefialado anteriormente, dichas estipulaciones establecen un suelo
o interés minimo que, dentro del derecho hipotecario, el hipotecado tendra que pagar.
Junto a ésta clausula, el hipotecado puede solicitar una cldusula techo con el fin de
protegerse frente a las subidas del indicador de referencia. Dichas clausulas pueden
establecerse en el contrato siempre que se sitlien entre los limites establecidos y no de
lugar a la falta de proporcionalidad o equilibrio. En caso de que suceda, se procedera a
solicitar la nulidad de la misma. El conflicto surge cuando se establecen indices por
encima del establecido y, con ello, dara lugar a falta de equilibrio y proporcionalidad vy,
como consecuencia solicitar la nulidad de la misma. Igualmente, el TS se pronuncia en

la STS de 9 de mayo de 2013 donde senala que su fallo inicamente aplicara a supuestos
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concretos y, que las entidades financieras tendran que advertir a sus clientes de la
existencia de dichas clausulas. Anadir que aquellas personas que hubiesen sido
afectadas por este tipo de clausulas podréan solicitar su devolucion presentando recurso

de amparo ante el TC.
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