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RESUMEN: La exclusién de la proteccién frente a cldusulas abusivas cuan-
do nos encontramos con un auténomo o pequeno empresario, actuando fuera
de su ambito profesional y careciendo de la capacidad econémica y la fuerza
negociadora de las grandes empresas frente a las entidades bancarias que, por
ejemplo, solicita un préstamo con garantia hipotecaria para poder ejercer su
actividad empresarial y firma un contrato con condiciones abusivas, no tendria
justificacién legal. Y es que la normativa existente en nuestro Ordenamiento no
prohibe expresamente una interpretacion extensiva del control de transparencia
(consolidado como comprensibilidad real del clausurado) a la contratacién entre
empresarios. Por tanto, en aras de la seguridad juridica y de la proteccion al
adherente que garantiza nuestra legislacion, la parte més débil del contrato bajo
condiciones generales, asi como de la defensa y el equilibrio de todos los bienes
e intereses juridicos concurrentes en este sector del trafico juridico patrimonial,
deben erradicarse las clausulas abusivas en la contratacién bajo condiciones ge-
nerales. En definitiva, defendemos la total legitimidad de auténomos y pequefios
empresarios, como meros adherentes en una reglamentacién predispuesta por
la entidad financiera, para exigir la proteccién jurisprudencial de sus derechos
frente a los abusos del sector financiero.

ABSTRACT: The exclusion of the protection against abusiveness clauses when
there is a freelancer or small entrepreneur acting outside of his professional field and
lacking his economic capacity, in addition to the strength in negotiation of the large
enterprises facing the banks entities, would not have a legal justification. We can
find it, for instance, when the freelancer or small entrepreneurs request a loan with
mortgage guarantee in order to be able to practice their corporate activities and they
sign a contract with abusiveness conditions. The regulation in our legal system do
not forbid an extensive interpretation of the transparency control (consolidated as
real comprehensibility of the contract’s terms) to the contracting between entrepre-
neurs. There for, in the interest of the juridic security and the adherent protection,
that is guaranteed by our legislation (the weakest part of the contract under general
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conditions), as well as the defense and balance of every goods and juridic inter-
ests concurrent in the sector of patrimonial juridic traffic, the abusiveness clauses
should be eradicated in the contracting under general conditions. On balance, we
defend the whole legitimacy of freelancers and small entrepreneurs, as adherents in
contractual clauses predisposed by the financial institutions to require the judicial
protection of their rights agains the financial sector’s abuses.

PALABRAS CLAVE: Préstamo hipotecario. Clausula suelo. Control de trans-
parencia. Empresario.

KEY WORDS: Mortgage loans. «Floor clause». Transparency control. Entre-
preneut.

SUMARIO: I. CUESTIONES PRELIMINARES.—II. DELIMITACION DEL SU-
JETO PROTEGIDO.—III. APLICACION DEL ACTUAL CONTROL DE TRANSPA-
RENCIA A LA CONTRATACION ENTRE EMPRESARIOS.—IV. NULIDAD DE LA
CLAUSULA ABUSIVA.—V. CONCLUSIONES.

I. CUESTIONES PRELIMINARES

Es una realidad innegable el abuso de una posicién dominante por parte de
las entidades bancarias frente a todo tipo de consumidores de préstamos, se de-
diquen estos directamente al consumo o a actividades profesionales. La ineficacia
de las clausulas no transparentes o abusivas deberia declararse también en los
supuestos en los que el prestatario, aunque consumidor de productos bancarios,
no destina el préstamo al consumo o a la adquisicién de una vivienda, sino a
una actividad profesional o mercantil de pequefia o media envergadura, situacién
que concurre en infinidad de ciudadanos espafoles, que carecen de la fuerza
negociadora de las grandes empresas!.

Cabe senalar que la clausula a la que dedicamos este estudio, la conocida
como «cldusula suelo», tiene enorme trascendencia social y econémica, por cuan-
to se incorpora a los contratos de préstamo hipotecario, que no solo constituyen
el medio de financiacién mayoritario de la adquisicién de una vivienda en Espana
sino también la Gnica via que auténomos y pequefios empresarios tienen para
ejercer su actividad profesional. Esta realidad sociolégica implica una mayor
necesidad de equilibrar y de asegurar la proteccién de todo tipo de consumidores
frente a las clausulas abusivas en contratos con condiciones generales que tienen
por objeto bienes e intereses juridicos especialmente protegidos en este sector
del trafico patrimonial.

También ha de tenerse en consideracion la complejidad que para el consumi-
dor medio presenta la comprensién del contenido de una escritura de préstamo
con garantia hipotecaria y muy especialmente de la clausula de limitacién en la
variacién del tipo de interés del préstamo hipotecario. Igualmente complicado
resulta para un profesional ajeno al ambito de la contratacién de productos o
servicios financieros, al que no puede presuponerse un especial conocimiento del
sector ni se le deberia exigir una diligencia superior. De manera que lo relevan-
te en este tipo de procedimientos, que actualmente estan colapsando nuestros
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Tribunales, tanto de lo Mercantil como de Primera Instancia (dejando aparte el
tema de la competencia, que rebasaria con creces el objeto de este estudio), es la
consideracién del cardcter abusivo de una clausula que limita el tipo de interés,
pudiendo ser esta perfectamente declarada como abusiva incluso aunque se haya
consentido con pleno conocimiento de su existencia y no de manera inadvertida,
como suele ocurrir, su inclusién en el contrato.

No tiene justificacion legal la exclusién de la proteccién frente a clausulas abu-
sivas cuando nos encontramos con un auténomo o pequefio empresario, actuando
fuera de su 4mbito profesional (sin conocimientos o experiencia profesional des-
tacable en el ambito de la contrataciéon de productos o servicios financieros) que,
por ejemplo, solicita un préstamo con garantia hipotecaria para poder ejercer su
actividad empresarial y firma un contrato con condiciones abusivas. Y es que,
como veremos a lo largo de este trabajo, la normativa existente en nuestro Or-
denamiento no prohibe expresamente una interpretacion extensiva del control de
transparencia (consolidado respecto a los consumidores como comprensibilidad
real del clausurado?) a la contrataciéon entre empresarios.

Por tanto, en aras de la seguridad juridica y de la necesaria proteccién al
adherente, la parte més débil del contrato bajo condiciones generales, asi como
de la defensa y el equilibrio de todos los bienes e intereses juridicos concurrentes
en este sector del trafico juridico patrimonial, deben erradicarse las clausulas
abusivas en la contratacién bajo condiciones generales pues, en palabras del
magistrado ORDUNA MORENO? «la clausula abusiva constituye, per se, el hecho
determinante de la lesién de estos bienes e intereses juridicos objetos de tutela;
de ahi el deber de suprimirlas y expulsarlas del trafico patrimonial».

II. DELIMITACION DEL SUJETO PROTEGIDO

No podemos afirmar que cualquier profesional, por el mero hecho de ser-
lo, se encuentre en una situacién mas ventajosa o de superioridad respecto al
simple consumidor en razén de conocimientos técnicos y de mercado, de las
informaciones de que dispone y de sus capacidades financieras. No es lo mismo
una gran empresa, con amplios conocimientos de mercado y a la que se supone
un perfecto asesoramiento legal y financiero, que los casos en que el profesional
es un auténomo, o un pequefio o mediano empresario, con nula capacidad de
presion y negociacién frente a una entidad bancaria y que actiia fuera del ambito
de su profesion. En estos supuestos, entendemos que el prestatario profesional
requiere proteccién como mero adherente en un ambito negocial que excluya
la abusividad.

Tal y como expone BOTANA GARCIA (2016)%, en esta situacién se encontra-
rian, por ejemplo, el abogado que adquiere un ordenador para su despacho o
el empresario que adquiere un programa informatico para llevar la contabilidad
de su empresa. En el mismo sentido, el magistrado ORDUNA MORENOS ilustra
la fundamentacién de su Voto Particular con un didactico ejemplo: «Pensemos,
por un momento, que Basilio y Emiliano son hermanos, sin conocimientos o
experiencia profesional destacable en el ambito de la contrataciéon de productos
o servicios financieros. Dichos hermanos, en 2008, se plantean solicitar, cada uno
de ellos y a titulo personal, un préstamo bancario para cubrir necesidades prin-
cipales que afectan a sus respectivos intereses. En el caso de Basilio, para iniciar
su actividad profesional, como empresario auténomo, y conseguir financiacién
para la adquisicién e instalaciéon de un kiosco de prensa, por lo que pretende
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solicitar un préstamo de 50.000 euros. En el caso de Emiliano, para adquirir su
vivienda habitual, por lo que pretende solicitar un préstamo de 200.000 euros.
En ambos casos acuden a la misma entidad financiera siendo atendidos por la
misma persona y recibiendo idéntica informacién. Por lo que al final de estos
tratos preliminares suscriben sendos contratos de préstamo, que incluyen una
clausula suelo, mas la respectiva garantia hipotecaria, y un contrato swap para
la cobertura de la posible fluctuacién de intereses, de los que no reciben una
informacién comprensible por la entidad bancaria. Pues bien, en el plano de las
consecuencias practicas sefialadas, la aplicacién de la doctrina jurisprudencial
que desarrolla la sentencia de la Sala solamente va a permitir la aplicaciéon del
control de transparencia y, por tanto, la protecciéon que se deriva de dicho con-
trol, a uno solo de los hermanos, es decir, a Emiliano y, no a Basilio, pese a que
asumieron una idéntica posicién negocial, esto es, la de ser meros adherentes en
una reglamentacién predispuesta por la entidad financiera que finalmente resulté
abusiva por falta de la transparencia debida».

Por otra parte, la STM Santander de 25 de abril de 2016, en un caso en que
se estima la devolucién de las cantidades indebidamente cobradas durante toda la
vida del contrato de préstamo hipotecario por aplicacién indebida de la clausula
suelo declarada abusiva, considera que el hecho de que los demandantes fuesen
licenciados en empresariales no les confiere un especial conocimiento del sector,
puesto que su vida laboral se desarrolla fuera de estos estudios «por lo que no se
les puede atribuir una mayor capacidad para comprender las consecuencias de los
limites a la variabilidad». Con mayor razén, esta argumentacion es perfectamen-
te aplicable a los profesionales que ni siquiera tengan estudios empresariales o
financieros, una vez que se pruebe que no recibieron una informacién suficiente
y clara que supere el control de transparencia exigible®.

Por tanto, en estos casos los profesionales que actian fuera de la esfera
de su competencia son inexpertos, no puede exigirseles mas diligencia que a
un consumidor medio, y corren el riesgo de encontrarse en una situacién de
inferioridad comparable a la del consumidor. Ello ha propiciado que parte de
la doctrina reconozca como consumidor a ciertos profesionales cuando actian
fuera de su ambito profesional’. Asi, la nocién de consumidor se moveria entre
dos concepciones, una amplia y otra estricta. La primera querria proteger a toda
persona que contrata fuera de su profesién, mientras que la segunda no querria
extender en exceso la proteccion de los consumidores y usuarios.

A mayor abundamiento, debemos tener en cuenta que en la normativa banca-
ria (Ordenes Ministeriales, Circulares del Banco de Espaiia) se utiliza un término
mas amplio que el de consumidor o usuario, que es el de «clientela», como dmbito
subjetivo merecedor de protecciéon y que entronca con el concepto de adherente
—consumidor o profesional— que emplea la LCGC. Asi, existe también entre la
jurisprudencia una flexibilizacién del concepto de consumidor, que se equipara a
clientela® o cliente minorista, segin la normativa MIFID, relativa a los mercados
de instrumentos financieros. Es mads, tal y como concluye la SAP Huelva de 21
de marzo de 2014, «cualquier cliente bancario, aunque no sea consumidor, tiene
proteccién a través de las normas, entre otras, de la EHA 2899/2011 y la enti-
dad bancaria tiene igualmente un deber de informacién para el cliente bancario
que no sea consumidor» y «un empresario puede ser considerado consumidor y
profesional a la vez reuniendo caracteristicas de uno y otro y en el &mbito de la
banca necesita proteccién y garantia en defensa de sus derechos».

En definitiva, defendemos la total legitimidad de auténomos y pequefios
empresarios, como meros adherentes en una reglamentacién predispuesta por
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la entidad financiera, para exigir la proteccién jurisprudencial de sus derechos
frente a los abusos del sector financiero. Y ello, porque la normativa existente no
prohibe una interpretacién extensiva del control de transparencia previsto para
consumidores a la contratacién entre empresarios en los términos expuestos.

III. APLICAC[ON DEL ACTUAL CONTROL DE TRANSPARENCIA A LA CON-
TRATACION ENTRE EMPRESARIOS

Como es de sobra conocido, el Alto Tribunal en su sentencia num. 241/2013,
dictada y adoptada por unanimidad por el Pleno de la Sala Primera del Tribu-
nal Supremo el 9 de mayo de 2013, condenando a las entidades Banco Bilbao
Vizcaya Argentaria S.A., Cajas Rurales Unidas, SCC y NCG banco SAU, determi-
né con carécter general la nulidad de este tipo de clausulas cuando concurren
las circunstancias que en ella se describen. Y son ya numerosas las Audiencias
Provinciales®, asi como los Juzgados de lo Mercantil'’, que han extendido dicha
doctrina también a los supuestos en los que el prestatario, aunque consumidor
de productos bancarios, no destina el préstamo al consumo o a la adquisicién de
una vivienda, sino a una actividad profesional o mercantil de pequena o media
envergadura, condenando a las entidades bancarias demandadas a la nulidad
expresa de las cldusulas suelo, por considerarlas expresamente «abusivas», y
la devolucién de los intereses devengados en demasia en virtud de la misma al
demandante, asi como la condena en costas.

Respecto a la caracterizacion del control de transparencia, el mismo Tribunal
Supremo en la sentencia de 8 septiembre de 2014'!, determiné que «en el marco
del especifico y diferenciado presupuesto causal y régimen de eficacia que infor-
ma el fenémeno de las condiciones generales de la contratacion, anteriormente
sefialado, el control de transparencia, como proyeccién nuclear del principio de
transparencia real en la contratacién seriada y, por extension, en el desarrollo
general del control de inclusién, (arts. 5.5 y 7.b de la LCGC).

Pues bien, conforme a lo establecido en el articulo 5.5 LCGC, «la redaccién de
las clausulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad,
concrecién y sencillez», de modo que «no quedaran incorporadas al contrato
las siguientes condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completa al tiempo de la celebracion
del contrato [...]; b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles
[...] (art. 7 LCGC).

En este sentido, la sentencia de la Audiencia Provincial de Cérdoba de 18
de junio de 2013, en un caso de contratacién entre empresarios, sefala que las
conclusiones a las que llega el Tribunal Supremo en su sentencia de mayo de
2013 (fundamento juridico 225) para considerar que la clausula controvertida
carece de transparencia —requisito del articulo 5 LCGC—, son aplicables «con
independencia de las cualidades personales del adherente», sea este consumidor
o no (vid., Fundamento de Derecho Segundo), y que las conclusiones obtenidas
tras el analisis del control de transparencia no pueden ser diferentes a las reso-
luciones dictadas por la Sala en clausulas suscritas con consumidores ya que «la
clausula analizada no es plenamente transparente, y ello por cuanto que falta la
informacion suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio del
objeto principal del contrato; se inserta de forma conjunta con la cldusula techo y
como aparente contraprestacion de la misma; no existen simulaciones de escena-
rios diversos relacionados con el comportamiento razonablemente previsible del
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tipo de interés en el momento de contratar; y no hay informacién previa clara y
comprensible sobre el coste comparativo con otras modalidades de préstamo de
la propia entidad» (vid. Fundamento de Derecho Séptimo).

Debemos recordar que la STJUE de 26 de febrero de 2015 y la STS del Ple-
no de 24 de marzo de 2015, reiteran los criterios de una nueva concepcién del
control de transparencia, superando la visién tradicional que se reducia a exigir
claridad y sencillez en la redaccién a favor de una moderna concepcién, que
requiere que el cliente comprenda las consecuencias juridicas de aquellas clau-
sulas que afecten a las prestaciones o elementos basicos del contrato financiero.
El exigido control de transparencia de las clausulas incluidas en un contrato de
préstamo hipotecario haria referencia actualmente, por tanto, a un anélisis en
abstracto respecto a la aptitud de la misma para transmitir la informacién de
manera clara y comprensible al considerado por la jurisprudencia como consu-
midor medio, y no a que haya mediado consentimiento efectivo por parte del
mismo, pues no existe consentimiento como tal en el ambito de los contratos
de adhesién. Se trata, por tanto, de un control de transparencia objetivo, no
subjetivo; de manera que si el contenido de la clausula pasa desapercibido, sin
llegar a comprenderse las consecuencias econémicas de la misma, es porque la
clausula no transmite la informacién correctamente, no cumpliendo, por tanto,
con el deber de transparencia exigible!.

En efecto, por més que se intente aminorar la relevancia de este cambio,
lo cierto es que los criterios establecidos en la normativa aplicable acerca de la
«claridad, sencillez y concrecién» de las clausulas predispuestas (art. 4.2 de la
Directiva, art. 5.4 LCGC y art. 80.1.a. TRLGDCU), no pueden quedar reconducidos
al marco de un mero control formal referenciado en el &mbito de la interpretacién
del contrato bajo la preferencia de la interpretacion literal e inteligibilidad del
clausulado. Tal y como senala la reciente SAP Leén de 13 de abril de 2016 «La
eficaz transmisién al consumidor del significado de la carga juridica y econémica
que la clausula suelo conlleva es lo que, como control abstracto, se analiza por
la Jurisprudencia para garantizar la debida transparencia (sustantiva) verificando
si se comunic6é de manera sencilla y destacada todo aquello que influye sustan-
cialmente en la delimitacién de las obligaciones principales del contrato y, en
particular, de la obligacién de pago por el prestatario».

En opinién del magistrado ORDUNA MORENO, en el Voto Particular que
formula en la reciente STS de 3 junio de 2016, «el desenvolvimiento actual del
control de transparencia muestra que esta transcendencia del concepto o del ideal
de la transparencia ha cobrado ya cuerpo o fisionomia de auténtico principio
juridico. En este sentido, puede afirmarse que el cambio social en este ideal ya
se ha producido y se ha instalado en la progresiva evolucién juridica». Esta co-
nexién del criterio de transparencia con el plano axiolégico de las directrices del
orden publico econémico ya ha sido reconocida tanto en el ambito de nuestra
doctrina jurisprudencial'®, como en la jurisprudencia del TJUE (el régimen de
ineficacia que se deriva de la declaracion de abusividad por falta de transparencia
de una cldusula predispuesta constituye un elemento conceptual que forma parte
integrante del orden publico econémico, conforme al principio de efectividad del
articulo 6 de la Directiva 93/13!4).

En ese sentido, el concepto normativo de la transparencia se proyecta de este
modo sistematico tanto con relacién a la proteccién del contratante adherente,
como finalidad primordial, pero también con relacién a la calidad de negociacién
y mejor competencia de la contrataciéon seriada entre las empresas, a la cual
favorece, asi como con relacion al valor o principio de la seguridad juridica en
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el que contribuye, innegablemente, al aumentar el nivel de certeza respecto de
las clausulas que no superen el control de transparencia, apartandolas o exclu-
yéndolas del trafico patrimonial.

El control de transparencia implicaria, por tanto, una comprensién real de
las consecuencias econémicas que la inclusién de la clausula debatida supone
para el contratante y la practica habitual es que no se cumplan los deberes de
transparencia a que esta obligado el Banco, confirmando asi la inferioridad de
la posicién contractual del adherente. Y es que tal falta de informacién deter-
mina que el prestatario no esté prestando un consentimiento efectivo al precio
del contrato, de forma que si el este hubiese sido convenientemente informado
sobre el verdadero alcance y trascendencia de la clausula suelo de su hipoteca,
lo mas probable es que no la hubiera firmado. Por tanto, es necesario que la
parte adherente tenga un conocimiento real y razonable de cémo juega en la
economia del contrato la clausula suelo impuesta por la entidad demandada,
por ejemplo, mediante la simulacién de escenarios posibles, o informado en la
«fase de negociacion» del coste comparativo de asegurar la variacion del interés
o de otros préstamos en los términos expuestos. La entidad debe darle a dicha
clausula la importancia decisiva que tiene para la economia del contrato, teniendo
en cuenta que no basta una redaccién clara de clausula.

Por otra parte, en cuanto a la carga de probar la suficiencia y claridad de la
informacion (en base al art. 217 de la vigente LEC), corresponde a quien ofre-
ci6 esa clausula y la impuso el demostrar que informé correctamente segtun la
legislacion vigente (por ejemplo, con las estadisticas del Euribor de los dltimos
afios), explicando al cliente qué es una clausula suelo y advirtiéndole del fun-
cionamiento y las consecuencias de la misma; incluso siendo la prestataria una
empresa, la diligencia que le es exigible a la entidad no es la de un buen padre
de familia sino la del ordenado empresario y representante leal, en defensa de
los intereses de sus clientes.

Concluimos, siguiendo la exposicion del Voto Particular de la reciente STS
de 3 junio de 2016: 1.°) Que el control de incorporacién es «tnico» para todas
las clausulas, bien esenciales o bien accesorias. 2.°) Que en la actualidad, confor-
me a la jurisprudencia del TJUE (sentencia de 30 de abril de 2014) y la de esta
Sala (sentencias de 18 de julio de 2012 y 8 de septiembre de 2014), el control
de incorporacién no puede aplicarse (escindirse) solo formalmente a los efectos
de examinar el caracter predispuesto y su mera inteligibilidad gramatical, sino
que comprende el control de fondo de la transparencia como comprensibilidad
real del clausulado. 3.°) Que el control de incorporacién tiene su sede natural,
conceptualmente hablando, en la LCGC, y no en el Cédigo Civil. 4.°) En lo que
mas nos interesa aqui, que reconocido el fundamento del control de incorporacién
en la LCGC, y el similar control de incorporacién tanto en el texto refundido de
la LGDCU (art. 80), como en la citada LCGC (arts. 5 y 7), no hay inconveniente
alguno de aplicar el concepto de transparencia, como comprensibilidad real del
clausulado, para todos los contratos de adhesién entre profesionales, pues su
fundamento de aplicacion es idéntico: predisposicién del clausulado e inferioridad
de la posicion contractual del adherente.

IV. NULIDAD DE LA CLAUSULA ABUSIVA

Una vez constatada la falta de transparencia en la incorporacion de la clausula
objeto de anilisis y teniendo en cuenta que la declaracién de abusividad es una
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calificacion juridica diferenciable del enjuiciamiento, propiamente dicho, de la
transparencia de la clausula como clausula comprensible para el adherente; con-
sideramos que el hecho de que el cliente no ostente la condicién de consumidor
no es obsticulo alguno para apreciar dicha abusividad.

En este sentido se pronuncia la Audiencia Provincial de Céceres, en sentencias
de 3 de junio de 2013 y de 26 de febrero de 2014: «se llega a la conclusion de que
el examen de la clausula impugnada por la entidad mercantil ha de hacerse desde
la perspectiva de la Ley de Condiciones Generales de la Contratacién y no desde la
normativa protectora de los consumidores y usuarios. Desde este punto de vista,
la clausula suelo debe reunir los mismos requisitos de incorporacién y transpa-
rencia que se exigen para cualquier condicién general, aunque se emplee en la
negociacién entre profesionales (arts. 5y 7 LCGC)».

Como ya sabemos, de acuerdo con lo que prescribe el articulo 8 LCGC, las
condiciones generales que contradigan cualquier norma imperativa o prohibitiva
son nulas de pleno derecho (salvo que se establezcan un efecto distinto para
el caso de contravencién), siendo en particular nulas las que sean abusivas en
contrato celebrado con consumidor. Esta abusividad se concreta en que dichas
condiciones generales, contradiciendo las exigencias de la buena fe, causen un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deri-
ven del contrato en perjuicio del consumidor, en un control abstracto que atiende
a las circunstancias concurrentes en la fecha de suscripcién del contrato y las
previsibles por un empresario diligente a corto/medio plazo. Y dicho equilibrio
no hay que entenderlo en términos econémicos, sino en el sentido de real reparto
de riesgos de la variabilidad de los tipos de abstracto'.

Por otra parte, en el preambulo de la LCGC se reconoce expresamente la
posibilidad de que en las condiciones generales entre profesionales pueda existir
abuso de una posicién dominante, pero establece que «tal concepto se sujetara
a las normas generales de nulidad contractual». Es decir, también judicialmente
puede declararse la nulidad de una condicién general que sea abusiva cuando sea
contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos y
obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesionales
o empresarios. Y ello, en base a esta LCGC que, por una parte, sienta las bases de
su aplicacién en la reglamentacién predispuesta y en la posicién de inferioridad
del adherente vy, por la otra, justifica su regulaciéon especial como una reacciéon
contra el clausulado abusivo por ser injusto o contrario a derecho y, a su vez, por
vulnerar los bienes juridicos que deben ser tutelados en el trafico patrimonial de
la contratacién bajo condiciones generales. Por tanto, nada impide, al amparo
de la normativa existente, la interpretacion extensiva del control de transparencia
a la contratacién entre empresarios bajo condiciones generales.

Y, en este sentido, la precitada sentencia de la Audiencia Provincial de Cor-
doba de 18 de junio de 2013, al declarar que existe una posicién dominante
de la entidad bancaria sobre una compaiifa mercantil, comprueba si la infor-
macién suministrada por la entidad ha permitido «percibir que se trata de
una clausula que define el objeto principal del contrato, que incide o puede
incidir en el contenido de su obligacién de pago y tener un conocimiento real
y razonablemente completo de como juega o puede jugar en la economia del
contrato»; concluyendo que la clausula es nula por abusiva, ya que «se predis-
pone exclusivamente a favor de una de las partes, aprovechando su posicién
contractual de dominio, puesto que la prestamista no puede realmente optar
por otras condiciones y la tinica manera de obtener el préstamo que necesita
es pasar por la horca caudina de la clausula-suelo». En este mismo sentido, se
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pronuncia la Audiencia Provincial de Huelva en sentencia de 21 de marzo de
2014, declarando la nulidad de la cldusula suelo suscrita en un préstamo con
una sociedad mercantil por ser nula debido a un abuso de posicién dominante,
realiza un juicio de transparencia o el analisis de si ha existido un vicio en el
consentimiento por falta de informacién precontractual al amparo de la LCGC,
llegando a la misma conclusién sefialada.

A mayor abundamiento, hay que tener presente que la LCGC advierte en
su Exposiciéon de Motivos, a continuacién del reconocimiento de la posibilidad
de que en las condiciones generales entre profesionales pueda existir abuso de
una posiciéon dominante, que «habra de tener en cuenta en cada caso las carac-
teristicas especificas de la contratacién entre empresas». Y es que, obviamente,
tal y como ya hemos argumentado, no se encuentran en la misma situacién
ni requiere la misma proteccién un auténomo o un pequefio empresario, al
que podriamos asimilar con un consumidor particular, con nula capacidad de
negociacién frente a la entidad bancaria, que una gran empresa, con sobrados
conocimientos financieros y de mercado fruto del mejor asesoramiento juridico y
con posibilidad de ejercer presién sobre el banco por su capacidad econémica'.
Si el empresario actia fuera de su ambito profesional no tiene por qué tener mas
conocimientos técnicos ni puede exigirsele mas diligencia que a un consumidor
medio, y ademas, corre el riesgo de encontrarse en una situacion de inferioridad
comparable a la este.

El juez, a la hora de valorar la validez de una clausula contractual abusiva en
estos casos, deberia realizar una labor hermenéutica que tuviera presente que el
Codigo Civil exige la buena fe para la validez y el cumplimiento del contrato, sin
que pueda quedar al arbitrio de uno de los contratantes (tal y como se desprende
de los arts. 1258 y 1256 del Cédigo Civil), bajo sancién de nulidad o ineficacia
por contrario a la Ley, a la moral, o al orden publico (segun los arts. 1255, 1265 y
1300 del Cédigo Civil), e imponiendo en materia de interpretacién que esta nunca
debera favorecer a la parte que hubiese ocasionado su oscuridad (art. 1288 del
Codigo Civil)'”. Asimismo, debera tener en cuenta que la LCGC sienta sus bases
en la reglamentacién predispuesta y en la posicion de inferioridad del adherente
y, ademas, que justifica su regulacion especial como una reaccién contra el clau-
sulado abusivo por ser contrario a derecho y, a su vez, por vulnerar los bienes
juridicos que deben ser tutelados en el trafico patrimonial de la contratacién
bajo condiciones generales'®. Bajo estas premisas, si efectivamente se produce un
desequilibrio injusto de prestaciones de los contratantes que evidencia una falta
absoluta de buena fe por parte de la entidad bancaria, podria declarar la nulidad
de aquellas clausulas impuestas y prerredactadas por esta que efectivamente se
aparten de estos principios.

En este sentido, en el caso enjuiciado en la reciente STS de 3 junio de 2016,
en que se declaré probado que hubo negociaciones intensas entre las partes que
variaron las propuestas u ofertas iniciales en favor de los intereses del cliente
que, ademas, fue advertido del funcionamiento y consecuencias de la clausula
suelo; por lo que se llegé a la conclusién de que el clausulado fue negociado v,
por tanto, no predispuesto, pues la entidad bancaria cumplié con su especial
deber de ofrecer una informacién comprensible al cliente (vid. Fundamento Sex-
to, apartado segundo). Asi, la Sala entendié que ahi no podia afirmarse que la
condicién general cuestionada comportase una regulacion contraria a la legitima
expectativa que, segin el contrato suscrito, pudo tener la adherente; ni que el
comportamiento de la entidad prestamista haya sido contrario a lo previsto en
los articulos 1256 y 1258 del Coédigo Civil.
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En suma, en este 4&mbito de control de la abusividad y del justo equilibrio
de prestaciones conforme a la buena fe, nuestros Tribunales deben aplicar di-
cho control con igual fortaleza a los auténomos y pequefios empresarios que,
careciendo de la capacidad econémica y de la fuerza negociadora de las grandes
empresas frente a las entidades bancarias, concurren como meros adherentes
y en calidad de consumidores (no negociadores) a la contratacion seriada de
productos bancarios.

V. CONCLUSIONES

I. A lo largo de este trabajo hemos defendido la legitimidad legal de auté-
nomos y pequefos empresarios que actten fuera de su ambito profesional, como
meros adherentes en una reglamentacién predispuesta por la entidad bancaria,
para exigir la proteccién jurisprudencial de sus derechos frente a los abusos del
sector financiero.

II. Consideramos que debe extenderse el control de transparencia a la
contratacién bajo condiciones generales entre este tipo de empresarios, cuando
estas resulten abusivas por falta de la transparencia debida. Y ello, en aras de
la seguridad juridica y de la proteccién frente a abusos que nuestra normativa
otorga a la parte mas débil del contrato, el prestamista adherente, asi como de
la defensa y el equilibrio de todos los bienes e intereses juridicos concurrentes
en este importante sector del tréafico juridico patrimonial.

III. En un momento financiero como el actual, en el que timidamente
comienzan a asomar los brotes de la esperada recuperacién econdémica, tras
una crisis que se ha ensafiado con la clase media y los pequefios empresarios,
los jueces no pueden ceder a la impasible contemplacién de las practicas anti-
juridicas y la mala fe de las entidades financieras. No puede quedar impune el
abuso de la posicién dominante de los bancos frente a todo tipo de consumi-
dores de préstamos, se dediquen estos directamente al consumo o a actividades
profesionales.
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se plantean ante los Juzgados de lo Mercantil en procedimientos en los que se pretende
la declaracién de nulidad de una condicién general de la contratacién: la clausula suelo.
@Prdctica de Tribunales. Num. 117. La Ley; quien niega la posibilidad de extender el ambito
de control reforzado de transparencia a las clausulas incorporadas a los contratos celebrados
con quien no ostenta la condicién de consumidor para, por esa via, en caso de estimarse
que la clausula no supera el control de transparencia, declarar su abusividad.

17 Vid. YANEZ DE ANDRES, A. (2014). Auténomos y .

¥ Vid. Voto Particular que formula el Magistrado D. Fran01sco Javier ORDUNA MORE-
NO en la STS num. 367/2016, de 3 de junio de 2016.
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