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GLOSARIO DE TERMINOS

. CC: Cddigo Civil.

. CCom: Cdbdigo de Comercio.

. Directiva 93/13/CEE: Directiva 93/13/CEE del Cowseaje 5 de abril de 1993,
sobre las clausulas abusivas en los contratosreeled con consumidores.

. LCGC: Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciorfgsnerales de la
Contratacion.

. Orden Ministerial de transparencia y proteccion2@d1: Orden Ministerial
EHA/2889/2011, de 28 de octubre, de transparenpratgccion.

. TJUE: Tribunal Superior de Justicia de la Uniondpaa.

7. TRLGDCU: Real Decreto Legislativo 1/2007, de 1ehdeiembre, por el que se

aprueba el Texto Refundido de la Ley General paraDéfensa de los
Consumidores y Usuarios.
. TS: Tribunal Supremo.



DICTAMEN

Ante mi, D2 Clara Sancho Va, comparece Dofia Rpsagudo Fuentés
antigua propietaria del restaurahtes Comilonascon domicilio en Avenida Zaragoza,

15 — Huesca, para solicitar mi parecer en Derechoedos siguientes

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.-

El 7 de febrero de 2017, Dofia Rosario Agudo Fudlaes a nuestro despacho
solicitando una reunién para que se le informercacge cdémo reclamar al banco con el
gue habia firmado un contrato de préstamo con tjarhipotecaria, las cuantias que
esta abonando en concepto de clausula suelo. [Burgoella llamada telefénica se cita
a la Sra. Agudo a una reunion el siguiente lunedelfebrero a las 17.30, a la que se le

pide que asista con toda la documentacion relaticantrato de préstamo hipotecario.
SEGUNDO.-

El dia de la reunién, Dofa Rosario nos explicaaao detalladamente; ella era
la propietaria de un humilde restaurante sito eedda. La madrugada del 17 de abril de
2011, recibié una llamada por parte de los bomberota que le informaban de que
debido a una fuga de agua de una vivienda dekeddén el que la Sra. Agudo tenia el
restaurante, se habia inundado su local causaagesgydarnios en el inmobiliario de su

negocio.

! Los nombres que designan a los partes en el proiesdo asi como a los establecimientos que
aparecen en este conflicto son ficticios en aragréservar el secreto profesional, afadiéndosedio

de que este dictamen versa sobre un proceso gaeacsentra en curso y se podria perjudicar a los
intereses del cliente



TERCERO.-

La aseguradora tan solo le pagd una tercera parta duantia total a la que
ascendian el valor de los dafios causados, poelowgstra cliente tuvo que solicitar un
préstamo con garantia hipotecarieen Banco El Cierzpparahacer frente a todos los
gastos que la inundacion le habia provocado en segocioy poder saldar deudas

pendientescon sus acreedores que habia ido acumulandoiadsala inundacion.
CUARTO.-

No obstante, pese al impetu de nuestra clientgltel coste de los dafios
consecuencia de la inundacion, asi como la crigie@nica, obligaron a Dofia Rosario

a cerrar su negocio.
QUINTO.-

Llegados a este punto, la Sra. Agudo nos muestaacopia de la Escritura
Pulblica de su contrato de préstamo con garanti@duaria firmado el 5 de marzo de

2012, seflalandonos la clausula Sexta, la cuallestab

“ SEXTA
(..)

3. Limites a la variacion del tipo de interés:

El tipo aplicable al devengo de los intereses aadims no
podra ser, en ningun caso, superior al 12,0ap4nferior al
2,50 % nominal anual.”

SEXTO.-

Junto a ello, nos informa de que el banco le diremm su momento la
posibilidad de poner a su disposicion el contraés tlias antes de la fecha acordada
para la firma, con la finalidad de que pudiera dekr y si tenia alguna duda,
preguntarsela a su agente bancario. Sin embargdsrda Agudo rechazo esta

oportunidad, quedando constancia de ello en la enESseritura Publica.



SEPTIMO.-

Finalmente, nos indic6, que hace un mes y meditizéeda conveniente
reclamacion extrajudicial, solicitandoBanco El Cierzague le reintegrara la cuantia
abonada en concepto de clausula suelo, pero tEnracion obtuvo una respuesta

negativa por parte de la entidad bancaria.

Con relacion a estos antecedentes facticos, slagesguientes

. CUESTIONES PLANTEADAS
PRIMERA.-

Dofia Rosario en primer lugar nos pide informaciéerea de qué tipo de

clausulas pueden ser consideradas abusivas.
SEGUNDA.-

Junto a ello, nos pregunta si existe alguna patali de ser considerada como
consumidor y usuario, siendo consciente de queddidad de su préstamo fue la de
pagar los dafios que causoé la inundacion y algusadag que se generaron a partir de

la misma.
TERCERA.-

Igualmente, quiere conocer si ella, en caso de stentar el caracter de
consumidor, tiene alguna posibilidad de reclamsarclaantias abonadas a su banco en
concepto de clausula suelo mediante el habitudtalothe transparencia que los jueces
estaban aplicando segun las ultimas noticias gh&ahado a través de los medios de

comunicacion.



CUARTA.-

Ademas nos pregunta que, en caso de que no sdirgprealizar dicho control
de transparencia, si existe alguna posibilidadtefede poder declarar la abusividad de

la clausula sexta de su contrato.
QUINTA.-

Finalmente, quiere saber si realmente le es rent@blinterposicion de una
eventual demanda ante el juzgado competente, cbnaladad de que se le devuelva

aquellas cuantias abonadas en concepto de clausita

A tales antecedentes facticos y cuestiones pldasdas son de aplicacion los
siguientes

.  FUNDAMENTOS DE DERECHO

1. CLAUSULAS ABUSIVAS

Para el correcto estudio de este apartado, deliespade la idea de que la
clausula contractual abusiva tiene, mayoritariagesut ambito de aplicacién propio en
contratos celebrados con consumidores. Por esba,rancontramos un concepto mas
amplio y desarrollado de clausula abusiva en lanativa cuyo ambito subjetivo esta
delimitado a aquellos adherentes que ostentan malic@on legal de consumidor.
Consecuentemente, comenzaré analizando qué sadenper clausula abusiva desde
una perspectiva mas amplia, es decir, teniendouemta la normativa aplicable a
consumidores, pese al hecho de que Dofla Rosarigusééicamente considerada

empresaria en el caso que nos ocupa.

1.1. Concepto de clausulas abusivas

A la vista de las cuestiones planteadas por nuelmate, procederemos en
primer lugar a explicar brevemente qué es una glawsbusiva y, por lo tanto, en qué

ocasiones puede calificarse una clausula contilaauzo abusiva.



Para ello, procede analizar el concepto legal idoogn la Directiva 93/13/CEE
del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las glasisabusivas en los contratos
celebrados con consumidote®irectiva 93/13/CEE en adelante), que determina g
una clausula abusiva eaduella clausula contractual que no habiendo sidgatiada
individualmente, pese a la exigencias de la buesa chusan un desequilibrio
importante en los derechos y obligaciones de latsepague se derivan del contrato
Se trata de una definicién similar a la reguladaekmrticulo 82 del Real Decreto
Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el sei@prueba el Texto Refundido de la
Ley General para la Defensa de los Consumidores syatibs y otras leyes
complementarigs (TRLGDCU en adelante) en la que destacan dos pwsejue
podriamos catalogar como conceptos juridicos inaétados: “la exigencia de la

buena fe” y “un desequilibrio importante”.

Ambos elementos fueron concretados por el Tribdealusticia de la Unidn
Europea (en adelante TJUE) en su sentencia de fhd® de 2013, asunto C-415{11
determinando que tales conceptos delimitan de udonabstracto los criterios que
confieren caracter abusivo a una clausula que ntaga negociado individualmente.
Asimismo, el TJUE precisa que, para poder conoiwie una clausula causa un
desequilibrio en perjuicio del adherente debe zaede en primer lugar, un andlisis
comparativo por parte del juez nacional en el queadore si el contrato firmado, deja
al adherente en una situacion juridica menos f@®rque la prevista en el Derecho
nacional vigente y, en segundo, lugar un exameiadgtuacion juridica en que se
encuentra el adherente a la vista de los mediodgp®ne con arreglo la normativa
nacional para que cese el uso de las clausulasvabysor parte del predisponehte
Junto a ello, el TJUE precisa en su sentencia dieXero de 2014, asunto C-226/12

2 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abrill@83, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores. Fuente EUR- Lex: :/fatplex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=CELEX:31993L0013:es:HTML

% Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviempor el que se aprueba el texto refundido desja L
General para la Defensa de los Consumidores y ldsugr otras leyes complementarias. BOE:
https://lwww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-20075%05

“Sentencia de 14 de marzo de 2013, asunto C-415Adente : http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?docid=135024&doclang=ES

®> GARCIA-CHAMON CERVERA, E., “La jurisprudencia delribunal de Justicia sobre las clausulas
abusivas” enRevista de Jurisprudencgiandm. 1, julio 2015, Editorial Lefebvre. Accesaedito en:
http://www.elderecho.com/tribuna/civil/jurisprudéaT ribunal-Justicia-clausulas-abusivas _11 845680
004.html

®Sentencia de 16 de enero de 2014, asunto C-226M2ente: http://curia.europa.eu/
juris/document/document.jsf?docid=146439&doclang=ES



que ‘1a existencia de un desequilibrio importante nouiege necesariamente que los
costes puestos a cargo del consumidor por una clausontractual tengan una
incidencia econémica importante para éste en rélacon el importe de la operacion
de que se trate, sino que puede resultar del setddn de una lesion suficientemente
grave de la situacion juridica en la que ese condamcomo parte en el contrato (...)
", es decir, no importa tanto la cuantia que DoidadRo ha abonado en concepto de
clausula suelo, como el perjuicio causado a sadiin juridica como parte adherente

de un contrato de préstamo con garantia hipotecaniau entidad bancaria.

Del mismo modo, es el juez nacional quien deberah@tar si ese desequilibrio
es contrario a las exigencias de la buena fe. élaralebera comprobar, segun el TJUE
si el adherente aceptaria una clausula de estettggando de manera leal y equitativa,
en el marco de una negociacion individual, tenieewl@uenta para ello criterios como
el posible uso de lo que la jurisprudencia ha denado factores de distorsion de la

informacion.

Uno de los factores de distorsion mas empleadosopdsancos es la inclusiéon
de la oferta de la clausula suelo y techo en ursmaicondicion, pudiendo aparentar
una contraprestacion o factor de equilibrio entmbas clausuldsNo obstante esto no
es asi, puesto que las clausulas techo que latades bancarias tienden a establecer,
son cuantias dificilmente asumibles por la parteesshte del contrato, tal y como han
determinado los tribunales espafioles en diversasiames. Ejemplo de ello seria la

sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°2 de %edd fecha 30 de septiembre de

” GARCIA-CHAMON CERVERA, E., “La jurisprudencia delribunal de Justicia sobre las clausulas
abusivas” erRevista de Jurisprudencgiaum. 1, julio 2015, Editorial Lefebvre.

8 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal ®ups de fecha 5 de abril de 2017. NUmero de
resolucién 224/2017. Fuente: http://www.poderjualieis/search/contenidos.action?
action=contentpdf&databasematch=T S&reference=790&M0ks=%22224%2F2017%22&optimize=20
170419&publicinterface=true.



2010, o la sentencia del Juzgado de los Mercantil e°lLebn de fecha 11 de marzo de
2011°.

Otro factor de distorsiébn también utilizado frecesmente por las entidades
bancarias, es la explicacion de lo que la clausudo supone al adherente, empleando
para ello, datos que no siempre son faciles dendetepara quien carece de
conocimientos especializados en materias econémitamncarias, provocando de este
modo una pérdida de atencidn por la parte preitatar

En nuestro caso, ambos factores, fueron empleastdanco El Cierzpuno de
ellos podria ser probado con facilidad, puesto muestra representada tiene copia del
contrato firmado con dicha entidad bancaria en s gonsta la imposicion de la
clausula suelo y techo en la misma condicion. Asima, debe tenerse en cuenta la
manera en la que el banco explicO6 a Dofa Rosaricoekcepto, finalidad y
consecuencias de la clausula suelo, puesto qealiad por escrito, mediante un folleto
informativo, con una terminologia compleja. Toddoehos permite calificar la
actuacion llevada a cabo por la entidad bancarimocgoco diligente, y en

consecuencia, contraria a las exigencias de laabigen

Para continuar con el analisis del eventual caratesivo de la clausula en
cuestion, deben tenerse en cuenta ademéas de quadaion vaya en contra de la
exigencias de la buena fe causando un desequilibmportante en los derechos y
obligaciones derivados del contrato, otros dos is#gs a los que también hace
mencion la sentencia de la Sala de lo Civil debdimal Supremo de fecha 9 de mayo de
2013 en su Fundamento de Derecho decimocuamoQUe se trate de una condicion
general predispuesta y destinada a ser impuestgpleralidad de contratos, sin
negociarse de forma individualizada. (...) c¢) Que delsequilibrio perjudique al

consumidor -en este extremo, en contra de lo gemua el Ministerio Fiscal, es

°Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n°2 de $eddl fecha 30 de septiembre de 2010. Nimero de
resolucion 348/2010. Acceso directo en:
http://www.google.es/url?sa=t&rct=j&q=_&esrc=s&soaraveb&cd=2&ved=0ahUKEwWiOpWEmMZPVAh
WKmbQKHdA6SDaQQFggpMAE&url=http%3A%2F%2Fwww.podericidl.es%2Fstfls%2FSALA%25
20DE%2520PRENSA%2FNOVEDADES%2FSentenciasueloMeii2Savilla.pdf&usg=AFQjCNHkcF
FNcedqgKRnYCJ_LFQv9svttQ

19 Sentencia del Juzgado de los Mercantil n°l de l@@recha 11 de marzo de 2011. Nimero de
resolucién 6/2011. Acceso directo en: http://wweawslulasuelo.com/uploads/documentos/Sentencia-
Clausula-Suelo-11032011.pdf



preciso rechazar la posible abusividad de clausglegudiciales para el profesional o

empresario:'t,

En este caso, la clausula controvertida es agge#dimita la variacion del tipo
de interés del préstamo bancario que la Sra. Agodtratd corBanco El CierzoEs
decir, una condicion que es impuesta por la pameigponente, en nuestro caso la
entidad bancaria, a una pluralidad de contratqeéstamo con garantia hipotecaria con

la finalidad de que los adherentes la acepten.

Finalmente, hemos de tener en cuenta que para mpeclausula pueda ser
considerada abusiva, la persona perjudicada podeskquilibrio ha de ser un
consumidor. Conocer si Dofila Rosa ostenta tal cmmdé&s un aspecto que, debido a su

relevancia, sera estudiado en el siguiente apartado

Sin embargo, para poder determinar la posibleiadasl de una clausula no
debemos atender solamente a lo establecido erstaarial y como establece la Sala de
lo Civil del Tribunal Supremo en su Sentencia d#e5abril de 2017, sino que también
conviene tener en cuenta otros factores como sorogiento y las circunstancias que
concurren en la celebracion del conttjtdal y como establece el articulo 4.1 de la
Directiva 93/13/CEE vy el articulo 82.3 TRLGDCU, aimo el desequilibrio en

funcion de los bienes y servicios.

Por lo tanto, en caso de presentar la demandajeel o solo estudiara si
concurren los criterios necesarios para deterni@nabusividad de la clausula, sino que
ademas debera prestar atencion a las circunstagwites que Dofia Rosario firmé el
contrato, incidiendo exhaustivamente tal y comooaepla Sala de lo Civil del Tribunal
Supremo en su sentencia de 9 de mayo de 2013 parsafo 237, enla evolucién
previsible de las circunstancias (...) con los da#sbsalcance de un empresario
diligent€. Ademas, en tal caso, el juez también deberartenecuenta los escasos

conocimientos en materia econémica y bancaria ae ple la Sra. Agudo.

YSentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Suwede fecha 9 de mayo de 2013. Nimero de
resolucion 241/2013 Acceso directo en: http://wvodgrjudicial.es /search/documento/TS/6703660
/Clausulas%20abusivas/20130510

2 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Somede fecha 5 de abril de 2017. Numero de
resolucién 224/2017. Fuente: http://www.poderjualieis/search/  contenidos.action?action
=contentpdf&databasematch=TS&reference=7992000&8k22224%2F2017%22&0ptimize=2017041
9&publicinterface=true.
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Finalmente, y como se ha mencionado con anteaidridpara poder juzgar el
eventual desequilibrio entre la parte adherente parte predisponente, también debera
atenderse, segun lo regulado en el considerandmaletavo de la Directiva 93/13/CEE
y el articulo 82.3 del TRLGDCU, a la naturalezalole bienes y servicios que sean

objeto del contrato.

No obstante, llegados a este punto, es de sumatanp@ incidir en que las
clausulas suelo en general, no son ilicitas talnra@nos recuerda la citada sentencia de
9 de mayo de 2013 del Tribunal Supremo, que determie pueden licitas siempre y
cuando permitan al adherentaéntificar la clausula como definidora del objeto
principal del contrato y conocer el real reparto desgos de la variabilidad de los
tipos". Para ello, sera necesario que se informe exhaowive al prestatario del
previsible comportamiento del indice de referenelaEuribor en nuestro caso, al

menos, a corto plazo.

1.2. ¢Puede ostentar Dofla Rosario el caracter de consudor o usuario?

Una vez conocidos todos los criterios necesariaa pader determinar la
eventual abusividad de la clausula controvertidge wonocer si Dofla Rosario ostenta
el caracter de consumidor o usuario, puesto quwder asi, no cabria aplicacion ni de
la Directiva 93/13/CEE ni del TRLGDCU, al estaridetado el ambito de aplicacion
de ambas normativas a los contratos celebradosca@osumidores. Asi lo establece
expresamente el articulo 1.1 de la citada directivando determina qué&l' propoésito
de la presente Directiva es aproximar las dispasies legales, reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros sobre l@assalas abusivas en los contratos
celebrados entre profesionales y consumidbri@sl mismo modo, el TRLGDCU en su
articulo 2, dispone queE%ta norma sera de aplicacion a las relaciones entr

consumidores o usuarios y empresatlios

Para ello, partiremos en primer lugar del concéggal de consumidor, regulado
en el articulo 2.b de la Directiva 93/13/CEE y €aréiculo 3 de la norma espafiola. La
norma europea fija un concepto basico de consumikierminando que sera toda
aquella persona fisica que actiue con un propogtman de su actividad empresarial.

Se trata de un concepto que es completado por EGDRU, donde también se

11



incluyen a las personas juridicas y las entidamhepessonalidad juridica que actuen sin

animo de lucro en un &mbito ajeno a una actividedescial o empresarial.

Del mismo modo, el articulo 2.c de la Directival®CEE ofrece un concepto
de profesional, concepto que de nuevo vuelve acsemletado por la legislacion
espafola. Concretamente, el articulo 4 del TRLGDi&fine empresario comd..’)
toda persona fisica o juridica, ya sea privada dlma, que actle directamente o0 a
través de otra persona en su nombre o0 siguienddnsigicciones, con un proposito
relacionado con su actividad comercial, empresardicio o profesioh Junto a ello la
Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su serigede 3 de junio de 201% reitera lo
fallado en la Sentencia del TJUE de 3 de septiemdbr@015, Asunto C-110/1%
afladiendo que para decidir 4i.)) el contrato esta sujeto a la normativa de los
consumidores, lo relevante es el destino de laapén y no las condiciones subjetivas
del contratant& Por lo tanto, si el destino de la operacionjea@al consumo privado,
el adherente no podra ser considerado consumidaT gopnsecuencia, no entrara dentro
del ambito de aplicacién de la Directiva 93/13/GitHel TRLGCU.

En este mismo sentido se pronuncia la Sala devib d&l Tribunal Supremo en
su sentencia de fecha 18 de enero de ¥palFdeterminar para un contrato de préstamo
con garantia hipotecaria firmado el 8 de marzo 280@ndo todavia estaba vigente la
Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Dedateslos Consumidores y Usuatfs
que ostentan la cualidad de consumidores aquelles agtian como destinatarios
finales de los productos o servicios, sin animo igkegrarlos en una actividad

empresarial o profesional.

Teniendo en cuenta por lo tanto, que lo realmenp®oitante es el objeto con el

que se actla en el trafico y no la condicién pesdel actuanté, podemos concluir

3 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal ®upws de fecha 3 de junio de 2016. Numero de
resolucion 380/2016. Fuente: http://www.poderjiaies/search/openDocument/5b12bc7b2ca872bc

“ Sentencia del TJUE de fecha 3 de septiembre de5,208sunto C-110/14. Fuente:
http://curia.europa.eu/juris/document/documentist?d=166821&doclang=ES

®Sala de lo Civil del Tribunal Supremo en su seritenie fecha 18 de enero de 2017. Nimero de
resolucion 30/2017 Acceso directo en: http://mwwd@gudicial.es/search/
contenidos.action?action=contentpdf&databasematSi8xaference=7921675&links=&optimize=20170
131&publicinterface=true

16 ey 26/1984, de 19 de julio, General para la Dsdede los Consumidores y Usuarios. BOE:
https://lwww.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-19843167
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que Dofa Rosario no ostenta caracter de consurnoidsuario, al haber solicitado el
préstamo con la finalidad de pagar nominas atrasadaldar deudas con los
proveedores y poder proceder al cierre del negdea. todo ello no le sera de
aplicacion la normativa relativa a consumidores syianios, quedando Unicamente
protegida por la Ley 7/1998, de 13 de abril, soB@ndiciones Generales de la
Contrataci6r® (LCGC en adelante) y la nulidad de las clausutasiaas de acuerdo a

la regulacion de la buena fe recogida en el C68igd ™.

1.3. ¢Puede considerarse por lo tanto la clausula sualoa condicion general de

la contratacion?

En consecuencia de todo lo anteriormente desatmlla proteccion de Dofa
Rosario debera limitarse a la establecida en la CGGCédigo Civif’. Esto se debe

principalmente a dos razones: su ambito subjetivbjgtivo.

En primer lugar, a lo que al ambito subjetivo skere, el articulo 2.1 de la
LCGC determina que sera de aplicacion a todos Bgualontratos que tengan
condiciones generales, celebrados entre un profasip cualquier persona fisica o

juridica, tal y como ocurre en el caso que nos acup

Junto a ello, el articulo 1 del mismo cuerpo letgdimita el ambito objetivo de
aplicacion, estableciendo que seran condicionegrgkss de la contratacion todas
aquellas clausulas, que habiendo sido incorporadasa pluralidad de contratos, han

sido predispuestas e impuestas por la parte paatkspe, es decir, el profesional.

Esta definicion, debe ser completada por lo estatgesn la propia Exposicion
de Motivos, donde se determina que el conceptddsiddad queda circunscrito a los

contratos celebrados con consumidores. No obstintétada Exposicion de Motivos

" VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstanmosicertados por profesionales: reiteracion de
la doctrina de la Sala 12 Tribunal Supremo. Comenta las Sentencias 30/2017 de 28 de enero y
57/2017 de 30 de enero.”, en Actualidad Civil, NB&ccién Proteccion de los consumidores/ Estudio de
jurisprudencia, marzo 2017, Editorial Wolters Kluweags. 2 y ss.

% ey 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Geesr de la Contratacién. BOE:
https://lwww.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1998%878

%Cédigo Civil. BOE: https://boe.es/buscar/act.phpBOE-A-1889-4763&p=20151006&tn=2

 FRADE HEVIA, M.1., “Las clausulas abusivas en lastratos de préstamo hipotecario. La clausula de
limitacién minima del tipo de interés (Clausulaleyél)’en Actualidad Civil, N°8, Seccién A Fondo,
Quincea, abril de 2012, Editorial Wolters KluwBag. 4.
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continta estableciendo que, el hecho de que lavadhad quede limitada a los contratos
celebrados con consumidores, no significa que realg@existir un desequilibrio entre
las partes en contratos con condiciones generalebrados entre empresafiyero
que de existir tal abusividad debera ser estudiedae los parametros de las normas
generales de nulidad contractual. Dicho de otroanedria totalmente posible declarar
judicialmente la abusividad de una condicién gdrerésta fuera contraria a la buena fe
y causase un desequilibrio importante entre loedh®s y obligaciones de los

contratantes, independientemente de la condicgal e los mismos.

En el caso estudiado, no hay duda de que la ckEusuitrovertida es una
condicién general, al ser impuesta por el predisptnen una pluralidad de contrafps
como es el de la Sra. Agudo. Hasta el momento, bgudido observar como en las
contestaciones a las demandas, las entidades lanoegan esa imposicion alegando
una negociacion previa que pretenden probar adrdaeéla existencia de diversos
contratos con un mismo objeto, pero que en ocasiometienen pactos de limitacion de

interés (con porcentajes variados) y en otras ogasino.

Por esta razdn, la Sala de lo Civil del Tribunapi®mo establecié en su
sentencia de 9 de mayo de 2013, en su Fundameimterdeho octavo el cual estudia la
imposicion de las condiciones generales, ‘Quese considerara que una clausula no se
ha negociado individualmente cuando haya sido ctxtia previamente y el
consumidor no haya podido influir sobre su contenien particular en el caso de los

contratos de adhesiontal y como establece el articulo 3.2 de la Divec®3/13.

Por lo tanto, se entendera que una clausula hamspgesta cuando no haya sido
negociada previa e individualmente con el adheresgedecir, cuando éste no haya
tenido posibilidad de influir en su supresion o teoido. Asimismo, subraya que la
norma no exige que esa clausula esté impuesttotalalad de los contratos que tengan

un mismo objeto, sino a una pluralidad de ellos.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo afiade en ladaitsentencia de 9 de

mayo, que tampoco se deberd equipar a la negagjde@osibilidad por parte del

> VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstansosicertados por profesionales. cit... Pags.
3yss

2 FRADE HEVIA, M.I., “Las clausulas abusivas en l@stratos de préstamo hipotecariocit, ..

Pag.2.
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adherente de poder escoger entre una pluralidadedias de contrato sometidos todos
ellos a condiciones generales, a pesar del hechgudevarias de ellas hayan sido

realizadas por un mismo empresario.

En consecuencia, la clausula controvertida es llnswa impuesta pddanco
El Cierzoa Dofia Rosario ante la imposibilidad por partendestra representada, de
escoger entre varias ofertas sometidas a diferentediciones generales, de eliminar la

clausula controvertida, ni de influir en el conttnde la misma.

Por dltimo, y con la finalidad de evitar posibleslimterpretaciones, debe
advertirse que la imposicion de una clausula ndicasu ilicitud, puesto que al fin y al
cabo, se trata de un mero mecanismo de contratadegmominado contratacion en
masa- empleado en el sector bancario a fin derelasacostes y complejidad que
supondria el mantener negociaciones individualesocamla uno de los clientes, tal y
como se establece en la sentencia de la Sala@eilalel Tribunal Supremo de 18 de
junio de 2012. En esta misma linea ya se pronuac®ala de lo Civil del Tribunal
Supremo en su sentencia de 4 de marzo de 2008tesrdnar que(-..) la calificacion

como contrato de adhesion (...) no provoca por ellodidad (...).

Por esta razén, a pesar de que podemos afirmaalifecacion de condicion
general de la contratacién de la clausula suelcuésia a nuestra representada, no
podemos confirmar todavia su ilicitud. Para ellciseecesaria la realizacion del doble

control de transparencia formado por el contrahdusion y el de incorporacion.

2. ¢(PUEDE APLICARSE A DONA ROSARIO EL DOBLE
CONTROL DE TRANSPARENCIA?

Con la finalidad de poder determinar el eventuaiacar abusivo de las
clausulas no negociadas en un contrato de préstamgarantia hipotecaria como el de

la Sra. Agudo, el juez o tribunal competente debalizar un doble control de
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transparencia denominado control de abusivitidgste consiste a su vez, en un primer

control de incorporacion o inclusion y un segundotl de transparencia o contenido.

Pese a lo que en un primer momento pueda parecégsdcontroles no son
sucesivos entre si, sino que dependiendo del earque ostente la parte adherente,
debera realizarse uno o ambos contf8ldssto se debe principalmente al texto legal en
el que se encuentran regulados; el control de siuo incorporacion esta sometido a
la normativa de la LCGC, mientras que el controtdetenido o transparencia tiene su
base legal en el TRLGDCU, y por lo tanto es inaflie a aquellos contratos que, a
pesar de estar sometidos a condiciones generalescoatratacion, la parte adherente

es un empresario.

2.1. Control de inclusion o incorporacion

El control de inclusidon, que tiene como finalidatiinda garantizar que el
adherente, en el momento de la firma, tuvo con@siiniy comprendié el contenido del
contrato, analiza la mera transparencia documentgtamatical de las condiciones
establecidas en el contrato pertinéhtPara ello, se examinan aspectos como el uso de
caracteres tipograficos legibles y si éstos tiemem redaccion que permita conocer el

contenido real de las clausiias

Su regulacion se encuentra recogida en la LCG@ tegal que, como ya se ha
explicado con anterioridad, es de aplicacién aréa Agudo debido a su amplio ambito
subjetivo. Concretamente, el articulo 5.1 pfo.2? aencionado texto legal hace
referencia al deber de informacion, determinande ‘tuo podra entenderse que ha
habido aceptacion de la incorporacion de las coiadies generales al contrato cuando
el predisponente no haya informado expresamendellarente acerca de su existencia

y no le haya facilitado un ejemplar de las mism&sta obligacion de informacion ha

»? RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslasuelo en contratos de préstamo con
empresarios: un estudio jurisprudencial.”, en Dida Ley, N° 8967, Seccion Doctrina, abril de 2017,
Editorial Wolters KluwerPag. 3

* RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslasuelo en contratos de préstamo con
empresarios...” cit... Pags. 6 y ss.

% RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausd suelo en contratos de préstamo con
empresarios...” cit... Pag. 5.

*VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales..cit... Pag.

5.
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de ser completada con lo dispuesto en el articdlal® la LCGC, donde se establece
que las clausulas generales deberan ser redactfustdndose a los criterios de
transparencia, claridad, concrecién y sencilleizte@os que son reiterados por la Orden
Ministerial EHA/2889/2011, de 28 de octubre, de$marencia y proteccidh(Orden
Ministerial de transparencia y proteccion de 20fladelante), que deroga la Orden
Ministerial de 5 de mayo de 1994, sobre transp@eade las condiciones financieras de
los préstamos hipotecarios, tenida en cuenta Ipbrilunal Supremo en su sentencia
de 9 de mayo de 2013.

La Orden Ministerial de transparencia y protecctin 2011 es, tal y como
determina en su primer articulo, una normativa @fipa que tiene como objeto la
concrecién de determinados requisitos que debe laumnformacion ofrecida por las
entidades de bancarias a la parte adherente, @dade ofertar sus servicios. De este
modo, se establece una serie de pautas de com® $&x tlevado a cabo el proceso de
informacion, otorgando especial relevancia a laridda, transparencia y
comprensibilidad de la documentacién. Es decig esgulacion refleja el modo en que
Banco El Cierzalebié haber informado a la Sra. Agudo a la horéirgear el contrato

de préstamo hipotecario.

Particularmente, la Orden Ministerial de proteccipriransparencia de 2011
establece en su articulo 6 y 7 como ha de ofreariguro adherente la informacion
precontractual y contractual, haciendo especiatdpi@ en la obligacion de que la
documentacion legalmente exigible, que debe seegada con la debida antelacion,
sea gratuita, clara, oportuna, suficiente, objefiveo engafiosa. Este precepto debe ser
tenido en cuenta junto con el articulo 8 del misouerpo legal relativo a las
comunicaciones con el cliente. Ademas el articude % citada normativa, determina el
deber de las entidades de facilitar al adherestexplicaciones adecuadas y suficientes

para comprender los términos esenciales del serstisitratado.

Por lo tanto, teniendo en cuenta lo anteriormexpéicado, no puede entenderse
suficiente el hecho de quganco El Cierzdhaya facilitado una copia de la informacion
y condiciones del contrato a Dofia Rosario, sinoagi@mas se debera analizar el modo

en que la misma fue transmitida a nuestra repradanprestando una especial atencion

“’Orden Ministerial EHA/2889/2011, de 28 de octubde transparencia y proteccién. BOE:
https://lwww.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-20111670
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a la transparencia, claridad y comprensibilidadagetérminos empleados. Para ello,
deberemos partir del tenor literal de la clauswatrovertida, la cual se denomina
“Limite a la variacion del tipo de interésndicando asi, el objeto de regulacion de la

misma.

En ella se establece queEl“tipo aplicable al devengo de los intereses
ordinarios no podra ser, en ningun caso, superidrld,00% ni inferior al 2,50%
nominal anudl, es decir, con ello nuestra representada obsgnedse estaban fijando
unos limites minimos y otros maximos al tipo apilleade devengo de los intereses

ordinarios.

No obstante, llegados a este punto es muy impertaner en cuenta la forma en
gue se establecié el limite minimo, es decir eleswpie viene determinado después de
haberse fijado el limite maximo, creando en la $wgudo, la falsa apariencia de
contraprestacion o factor de equiliffiocuando realmente esto no es asi, puesto que
una clausula techo del 12% es un tipo dificiimerstiemiblé® por Dofia Rosario, y en
general, por un adherente con un nivel adquisitiedlio.

A pesar de que el Tribunal Supremo consifeesta redaccién un factor de
distorsion de la informacion ofrecida al adhereditermina que esta circunstancia no
tiene la entidad suficiente como para poder declEraabusividad o ilicitud de la
clausula analizada y, en consecuencia, la condigédreral interpuesta poBanco El
Ciezd a Dofa Rosario superaria el control de inclusidagados a este punto debe
tenerse en cuenta que, en la mayoria de las oessieh factor determinante que
permite declarar la abusividad de la misma ess#aldglibrio que se causa en el reparto
de los riesgos entre las partes. Se trata de wuddibrio en abstracto que no es objeto
del control de inclusion, ya que como se ha verggplicando a lo largo de este
apartado, mediante este primer control se analizadra coherencia gramatical de la

clausula, debiendo ser el segundo control de temespia, también conocido como

%% Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Soprede fecha 5 de abril de 2017. Namero de
resolucion 224/2017.

» FRADE HEVIA, M.1., “Las clausulas abusivas en lantratos de préstamo hipotecariocit,.. Pags.
15y ss.

% Sentencia de la Sala de lo Civil de 9 de mayod&82Numero de resolucién 241/2013
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control de contenido, el que deba valorar la e\@rgusencia de equilibrio en el reparto

de los riesgos entre las partes

En definitiva, el control de inclusion o incorpoié@t es bastante limitado ya que
mediante el mismo tan solo se analiza la redaa#las clausulas, haciendo especial
hincapié en la transparencia, claridad, concregiéancilleZ®. Es decir, en el supuesto
de que se interpusiera la correspondiente demanmtteada entidad bancariZanco El
Cierzg el juez examinaria la comprensibilidad de lasusiléas establecidas en el
contrato de préstamo con garantia hipotecaria éionasi como su légica gramatical y

[éxica.

Con caracter general, el articulo 7 de la LCGC afispque no quedaran
incorporadas al contrato, aquellas condicionesrgéegeque el adherente no haya tenido
oportunidad real de conocer de manera completaealpb de la celebracion del
contrato 0o no hayan sido firmadas, cuando fuereesa®, asi como las que sean
ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibleshdide otro modo, este precepto,
regula el llamado principio de interpretaciéontra proferenteri, segun el cual, todas
aquellas clausulas que no cumplan los critericsbbstidos en él, deberan tenerse por

Nno puestas.

No obstante, llegados a este punto es importantedar que, en los contratos
bancarios, la terminologia empleada puede resottapleja y de dificil comprension
para un adherente medio sin conocimientos en lariadt como es el caso de la Sra.
Agudo, por ello, el legislador establecio una exa@p a este principio determinando
que, cuando estas clausulas estén redactadas ctaniparencia indicada en su
normativa especifica y ademas, hayan sido expreganageptadas por escrito por el

adherente, se tendran por incorporados al contrato.

Junto a ello, el articulo 8 establece que seraasnde pleno derecho todas

aquellas condiciones generales que contradigaregmniqqo del adherente lo dispuesto

*' VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamosaeertados por profesionales..cit... Pag.

5.

* RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslasuelo en contratos de préstamo con
empresarios...tit... Pag. 5

¥ RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslasuelo en contratos de préstamo con
empresarios...tit... Pag. 5

% FRADE HEVIA, M.1., “Las clausulas abusivas en mmtratos de préstamo hipotecariocit,.. Pags.
14y ss.
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en cualquier norma imperativa o prohibitiva. Sinbango, el caso que nos ocupa no
puede ser comprendido en las situaciones regutadbss preceptos 7 y 8 de la LCGC,
por lo que debera analizarse si la entidad bancarn#lié con Dofia Rosario su deber

de informacion regulado en el articulo 5 de ladztkey.

En conclusion, la aplicacion del control de inalusa las clausulas del contrato
firmado por Dofia Rosario no es objeto de discugi@esto que se encuentra amparado
de la LCGC. Sin embargo, dicho control consta deinyportante inconveniente: el
objeto que se analiza a través del mismo, en astea juez se limitaria a examinar la
mera transparencia documental o gramatical de daslicones establecidas en el
contrato firmado por la Sra. Agudo, es decir, aaaia tan solo la correcta expresion y
orden gramatical de las oraciones que componesoladiciones.

Por lo tanto, basandonos en reiterada jurisprudeshai Tribunal Supremo (Sala
de lo Civil del Tribunal Supremo, sentencia 367&20# 3 de junio, Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo, sentencia 30/2017, de 18 de en&ala de lo Civil del Tribunal
Supremo, sentencia 57/2017, de 30 de énesoteniendo en cuenta la estructura
gramatical y el I1éxico empleado en la clausula rowetrtida, podemos afirmar que el
juez competente determinaria su comprensibilidadngtical, y en consecuencia se
superaria el control de inclusion, control que caada venido advirtiendo desde un
principio, no alcanza el nivel de exigencia queagkca al control de transparencia en

caso de contratos con consumidores.

2.2. El control de transparencia o contenido

En segundo lugar, para poder declarar la abusivddagha condicion general de
la contratacidon que ha superado el control de paracion, de acuerdo con el método
estudiado en el apartado numero dos del presenttarden, debera realizarse,

sucesivamente, el control de contenido.

* Sentencia de la Sala del Tribunal Supremo de fdel80 de enero. Nimero de resolucién: 57/2017
Acceso directo en: http://www.poderjudicial.es/sbarontenidos. action?action=
contentpdf&databasematch=TS&reference=7936672&:8kptimize=20170217&publicinterface=true
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El control de contenido estudia el significado @elhusula, es decir, analiza las
consecuencias juridicas y patrimoniales de cadpuéstion contractudi. A través de
este control, se analiza si el adherente tuvo @ gader conocimiento de la carga
econdmica Yy juridica que implicaba el contratodEsir, se trata de analizar desde dos
perspectivas diferentes -economica y juridicanfarmacion ofrecida al adherente; por
un lado, el Tribunal hace referencia a la cargan@ttca, entendiendo como tal el
conocimiento real de sacrificio u onerosidad patnial realizada, a cambio de la
prestacion econdmica que se quiere obtener. Rotauto, se tiene en cuenta también la
carga juridica de dicho contrato, dicho de otro ydd determinacion clara de su
posicion juridica tanto en los elementos basicésaietrato, como en la asignacion y
distribucién de riesgos durante la vigencia dehno.

En resumen, lo que va a analizarse a traves de@st®|, es si realmente hubo
un equilibrio subjetivo de precio y prestacion,i¢éao en cuenta la representacion que
la Sra. Agudo realiz6 en atencion a las circunsanmmoncurrentes en la contratacion, lo
gque nos permite llegar a la conclusién las cond&so generales pueden ser
consideradas abusivas, si el defecto de transparenque es igual, de la informacion
obtenida por el adherente, provoca una alteraaibre éa realidad y la representacion

que el consumidor pudo realizar a partir de laggos del contrato firmado.

La esencia del control de contenido radica enteludo 8 de la LCGC, donde se
establece queSeran nulas de pleno derecho las condiciones gésecae contradigan
en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta degn cualquier otra norma
imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas sebizca un efecto distinto para el caso
de la contravencién Este precepto continla estableciendo gue)“seran nulas las
condiciones generales que sean abusivas, cuandangéiato se haya celebrado con un
consumidor, entendiendo por tales en todo casalédimidas en el articulo 10 bis y la
Disposicion Adicional primera de la Ley 26/1984, tié de julio, General para la
Defensa de Consumidores y Usuadtio8 efectos de analisis de este apartado, es
importante tener en cuenta que el articulo 8.22adeCIGC hace referencia al contenido

del articulo 10 y Disposicién Adicional Primera kdederogada Ley General para la

*® RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslasuelo en contratos de préstamo con
empresarios...tit... Pag.5.

 Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Somede fecha 3 de junio de 2016. Nimero de
resolucién 380/2016.
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Defensa de Consumidores y Usuarios de ¥0&tntenido que se encuentra recogido

actualmente en el articulo 82 del vigente TRLGDCU.

Dicho de otro modo, el articulo 8 de la LCGC defaeren primer lugar, una
serie de factores por los cuales debe ser decaralidad de pleno de derecho de una
clausula. Factores cuya concurrencia debe ser gaopar la parte perjudicada. Sin
embargo en su segundo precepto, establece la diulidapleno derecho siempre y
cuando tenga lugar alguna de las circunstanciasyidas en el actual articulo 82 del
TRLGDCU vy la parte adherente sea un consumidoapkstiendo de este modo en el

TRLGDCU el fundamento legal del control de contenid

Por lo tanto puede determinarse, que es en estegtoedonde radica la cuestion
a la que los empresarios como Dofla Rosario debesr lfi@nte, al establecer que el
control de transparencia tiene su base legal EReGDCU. Normativa que delimita su
ambito subjetivo a aquellas personas que ostertaar&cter legal de consumidor o
usuario, dejando fuera de su esfera de proteccios @mpresarios. De todo ello puede
concluirse que el control de transparencia no psedeplicado a las clausulas suelo
insertas en contratos de préstamo con garantiéebgota en los que la parte adherente

es un empresario.

Ha sido la sentencia de la Sala de lo Civil debdmial Supremo de fecha 3 de
junio de 2016 la que, a través de la resolucionuderecurso de casacion, se ha
pronunciado expresamente sobre la inaplicabilided control de contenido en las
condiciones generales de contratos firmados entpgesarios. Para ello, el Tribunal en
primer lugar, se remite a la exposicion de motidgeda LCGC, la cual determina que
"El concepto de clausula contractual abusiva ti@sé su ambito propio en la relacion
con los consumidores; y puede darse tanto en cmm#is generales como en clausulas
predispuestas para un contrato particular al que@hsumidor se limita a adherirse; es
decir, siempre que no ha existido negociacién idd&l". Luego puede parecer que es
la propia Ley la que, ya desde un principio, cisaribe el examen de la abusividad a

los contratos concertados exclusivamente por coigsues ",

* Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Dedateslos Consumidores y Usuarios. Acceso directo:
http://datos.redomic.com/Archivos/Legislacion/LZ.pd

* VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales. cit... Pag.

3.
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Sin embargo, dicho texto legal continla afadieng®"§sto no quiere decir
gue en las condiciones generales entre profesignate pueda existir abuso de una
posicion dominante. Pero tal concepto se sujetatasanormas generales de nulidad
contractual. Es decir, nada impide que también gisdmente pueda declararse la
nulidad de una condicion general que sea abusianda sea contraria a la buena fe y
cause un desequilibrio importante entre los dersclioobligaciones de las partes,
incluso aunque se trate de contratos entre profedes o empresariosNo obstante el
Tribunal Supremo apela a la inexistencia de deamormativo de lo establecido en la
citada Exposicion de motivos en la citada sentemt@a3 de junio, lo que en
consecuencia, suscita el problema de determinavdatual abusividad de la clausula
desde el punto de vista de la legislacion civilegahcuando la parte adherente ostente

el caracter legal de empresario.

Es decir, la LCGC admite en su Exposicion de Majvque puedan existir
clausulas abusivas en los contratos entre empossaiempre que causen un
desequilibrio o sean contrarias a la buena fe.r@blpma radica en la inexistencia de
desarrollo de estas ideas a lo largo del cuerpmativo de la le$f. Teniendo en cuenta
todo lo anteriormente analizado, y la carencia a@ermmormativo de la Exposicion de
Motivos de una ley, deberemos acudir al Derechoce@énes decir al derecho civil en
este caso, para examinar la posibilidad de declaraabusividad de la clausula

controvertida.

Junto a ello, la Sala de lo Civil del Tribunal Serpo continda fundamentando
en la referida sentencia la imposibilidad de aplia del control de abusividad,
afirmando que en nuestro ordenamiento juridicauladad de las clausulas abusivas no
es una técnica de proteccion del adherente enaeséro que lo que se pretende a
través de la declaracion de nulidad de una clawesilatorgar una mayor proteccion al
adherente que tiene la condicién legal de consunaidsuario.

Por lo tanto, el Tribunal Supremo a través de eastatencia, confirma la
inaplicacion del control de contenido y de abusidién las clausulas suelo de contratos

firmados entre empresarios, basandose principagmentos razones;

VVAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales. cit... Pags.
3y4.
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En un primer lugar, por entender que estd expres@meeservado a los
consumidores, ya que su fundamento legal se emauregfulado desde el punto de vista
de la legislacion espafiola en el TRLGDCU, y dedgmeto de vista de la legislacion
comunitaria, en la Directiva 93/13/CEE, en cuydcaib 4.2 se conecta, segun el
Gabinete Técnico de la Sala de lo Civil del TriduBapremo, la transparencia con el
juicio de abusividad, ya quda’falta de transparencia trae consigo un desefuuli
sustancial en perjuicio del consumidor, consistamtda privacion de la posibilidad de
comparar entre las diferentes ofertas existentesekemercado y de hacerse una
representacion fiel del impacto econémico que [@sadra obtener la prestacion objeto
del contratd*’. Dicho de otro modo, es la falta de transpareteigue causa un
desequilibrio entre las partes en perjuicio deleaélite, y por ende, el fundamento de

una eventual abusividad por parte del predisponente

En segundo lugar, por confirmar que el control aietenido solo tendra sentido
si le acompafa a su vez, un control de abusiviplaekto que es la falta de transparencia
la que determina la posibilidad de declarar el atardabusivo de la clausula
controvertida. Por lo tanto, dado que el controlabasividad se encuentra limitado a
aquellos contratos donde la parte adherente osténtaacter de consumidor o usuario,

carece de sentido segun el Alto Tribunal, reaktaontrol de transparencia.

Es por todo ello, por lo que el Tribunal Supremoféléado en contra de la
aplicacion del control de transparencia y abustVisiabre las clausulas suelo presentes
en contratos de préstamo con garantia hipotecaildmdo el adherente ostente el
caracter legal de empresario, como es el caso da Rosario. Es decir, éstas son las
razones —las normas donde se encuentran reguladasfigalidad ultima de la
declaraciéon de abusividad de una clausulas- qudafoentan la imposibilidad de
examinar la abusividad y la transparencia de kasscllas perjudiciales a la Sra. Agudo,

al ser empresaria.

* Tribunal Supremo, Sala de lo Civil, Gabinete TésnBentencia nimero 367/2016, de 3 de junio, CIP
2121/2014. El control de transparencia no se exéienla contratacién legal de condiciones geneesles
que el adherente no tiene la condicion legal dswmidor.
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2.3. Conclusiones acerca de la aplicacion de los contesla Dofla Rosario

De todo lo expuesto anteriormente, debe concluige, si bien no seria
aplicable el control de transparencia sobre lostratos de préstamo con garantia
hipotecaria entre empresarios por tener su fundemegal en el TRLGDCU, si es
aplicable el control de incorporacion, ya que éstieno no se basa en la mencionada
norma, sino en la LCGC, la cual no restringe sicapion al ambito subjetivo de los
consumidores. De este modo, podria dejarse sirosféa clausula controvertida en

caso de que no superase el control de contenido.

No obstante, llegados a este punto, es precisoda&cque la Sala de lo Civil del
Tribunal Supremo en materia de transparencia esln su sentencia 688/21Gue
“la exigencia de claridad, concrecion, sencillezoynprensibilidad directa del articulo
7 b) LCGC no alcanza el nivel de exigencia quecaptios al control de transparencia
en caso de contratos con consumiddreExtracto de sentencia que permite a la
doctrina, segin Vazquez Gaffi@ntiende que, pese a que no se esté haciendo una
expresa referencia al control de contenido, la LE&@iCamente sirve como fundamento
legal de la posible aplicacion del control de ipawacion a las clausulas de contratos
firmados entre empresarios, siendo tal texto ingrite para fundamentar el control que
alcance el nivel de exigencia del control de cadterel cual encuentra su base legal
en el TRLGDCU.

Todo ello, nos permite concluir que las condiciogeserales de contratos en los
que la parte adherente es un empresario, una pezasio el control de incorporacion,
tendran desde la perspectiva juridica, el misminrég legal que las clausulas que
fueron negociadas, razén por la cual debera aeudionceptos como la actuacion en
contra de las exigencias de la buena fe por pateprbdisponente regulada en el
Cadigo Civil.

*> Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Somede 15 de diciembre de 2015. Nimero de
resolucién 688/2015. Acceso directo en: http://wpoaderjudicial.es/ search/contenidos.action?action
=contentpdf&databasematch=TS&reference=7593443&k221970%2F2012%22%20%22688%2F2
015%22&optimize=20160205&publicinterface=true

®VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales. cit... Pags.
5yss.
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Llegados a este punto, debemos pronunciarnos agerneaaplicacion de ambos
controles sobre las clausulas que no han sido regscy, por lo tanto, han sido
predispuestas a Dofia Rosario.

En lo relativo a control de incorporacién, debeetea en cuenta la perfecta
estructura gramatical de la que goza la clausulr@eertida. Ello, unido a inexistencia
de factores de distorsion cercanos a la misma,eptdando el hecho de que se
encuentra redactada junto con la clausula techar&nh a crear en la Sra. Agudo una
falsa apariencia de contraprestacion o factor ddliedo por parte de la entidad

bancaria- conllevara la superacién de dicho control

En segundo lugar, en lo que a control de contesed@fiere, partimos de la base
del caracter de empresario que ostenta Dofla Rosaiterio que va a determinar la
inaplicacion de dicho control y, en consecuenaalirhitacion de la declaracion de

abusividad a los resultados del control de incag@on.

En conclusion, la eventual presentacién de una ddan@or parte de nuestra
cliente contra la entidad banca@anco El Cierzono conllevaria la estimacion de
nuestras pretensiones en lo relativo a la declamade abusividad de la clausula suelo
por medio del doble control de transparencia, netastie, procederemos al estudio de
posibles vias a través de las cuales la Sra. Agadda ver estimadas sus pretensiones,
siéndole reintegrado de este modo la cuantia aboada entidaddanco El Cierzcen

concepto de clausula suelo.

3. OTROS POSIBLES PARAMETROS PARA DECLARAR LA
ABUSIVIDAD DE LA CLAUSULA SEXTA DEL CONTRATO

3.1. La buena fe como parametro

Teniendo en cuenta todo lo anteriormente razonadel @resente Dictamen,
debemos asumir que los juzgados y tribunales n@\agplicar a nuestro representado el
control de transparencia anteriormente estudiadoobstante la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo establecié en su sentencia dej@nie de 2016 un matiz que, desde
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el punto de vista doctrifd] puede ser fundamental para dar una alternatil@s a

empresarios: la buena fe como parametro de intaqid@ contractual.

Se trata de una cuestion que ha sido reiteradaepdribunal en diversas
ocasiones. Ejemplo de ello serian las sentenci@addis por la Sala de lo Civil del

Tribunal Supremo en fecha de 18 de enero de®@130 de enef§ del mismo afio.

El Alto Tribunal ha determinado en la citada seci@rque debe tenerse en
cuentaa regulacion establecida en el Cadigo Civil y édigo de Comercio referente a
la buena fe. Concretamente, dispone tjuehemos de tener en cuenta que los arts.
1.258 CC y 57 CCom establecen que los contratagasbla todas las consecuencias
gue, segun su naturaleza, sean conformes a la bieeriRara ello, puede considerarse
gue la virtualidad del principio general de buema ¢omo norma modeladora del
contenido contractual, capaz de expulsar determasadlausulas del contrato, es
defendible, al menos, para las clausulas que supamedesequilibrio de la posicion
contractual del adherente es decir, aquellas quedifitan subrepticiamente el
contenido que el adherente habia podido represeataomo pactado conforme a la
propia naturaleza y funcionalidad del contratb. Es decir, seria posible eliminar del
contrato de nuestra cliente la clausula que imponémite minimo a la variacion del
interés, al tratarse de un precepto que establegacto contrario a lo esperado por el
adherente no consumidor, puesto que la Sra. Aguohd fun tipo de interés variable
con la finalidad de poder beneficiarse de las pesilariaciones del Euribor. Se trata
por lo tanto, de determinar si las legitimas exgecs del adherente fueron o no

defraudadas a raiz de la inclusion de dicha clausul

También debemos prestar especial atencion al modgue dichas clausulas
fueron introducidas, ya que la Sala Civil del TriblU Supremo utiliza la expresion
“modificar subrepticiamente en otros términos, tendremos que analizar el anpd
contexto en que tales clausulas han sido inclffidpsesto que estos aspectos pueden
haber dificultado el conocimiento de su existeneisi, como la comprension de la

misma. En nuestro caso, la disposicion que congrianite minimo de variacion del

“ RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausd suelo en contratos de préstamo con
empresarios...Cit... Pags. 11y ss.

> Sentencia de la Sala del Tribunal Supremo de fdet8 de enero. Nimero de resolucion: 30/2017.

46 Sentencia de la Sala del Tribunal Supremo de fdet0 de enero. Nimero de resolucion: 57/2017.
VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales. cit... Pags.
3yss.
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Euribor, era un precepto Unico, junto con el queleterminaba el limite maximo del
tipo de interés, contexto que, segun el Alto Trddumo es suficiente para declararla

contraria a las exigencias de la buena fe, y poe eabusiva.

Sin embargo, no puede determinarse que una classaleontraria a la buena fe
por su contexto exclusivamente, sino que debenderde en cuenta diversos criterios
que, poco a poco, la doctriffaesta determinando. Hasta el momento, son tres los
parametros cuyo estudio parece ser bastante rdepmaébnder a lo que las partes del
contrato negociaran y debatieran antes de la fiteh@ontrato, analizar la experiencia y
los conocimientos del adherente no consumidor enmddito bancario y financiero v,

finalmente, tener en cuenta la diligencia del ersgie.

En primer lugar, se debe atender a lo que las ddE contrato negociaran y
debatieran antes de la firma del contrato. Se,tdatsde el punto de vista doctrinal, de
uno de los criterios mas relevantes a la hora dézan si el predisponente actu6 o no
con buena fe, por ser el que méas puede influirasnexpectativas del empresario
adherente. Esto es asi, porque si la entidad bartoaviera informado de la presencia
de una clausula suelo, cuya funcién es en def@itstablecer un limite minimo del
tipo de interés aplicable a la deuda, el adheneatpodra alegar mala fe al haber sido
informado previamente de la existencia y funciddadmencionada clausula. De hecho
en las sentencias anteriormente mencionadas delng&l Supremo; las de 3 de junio de
2016, 18 de enero de 2017 y 30 de enero de 2013alusle a la existencia de
negociaciones entre las partes, como parametraiakpara determinar la concurrencia

de buena fe.

Teniendo en cuenta lo aqui examinado, Dofla Rosanopodria alegarse
inexistencia de buena fe, puesto que no sélo foentada de la presencia de la clausula
suelo, sino que ademas y como consta en la escpfinlica, la Sra. Agudo pudo haber
analizado durante los tres dias previos a la fidgelacontrato, todas las clausulas del
mismo al habérsele ofrecido una copia de ésteatindlidad de que examinara todas y
cada una de las obligaciones que conllevaba elratontle préstamo de garantia
hipotecaria. Pese a ello, la Sra. Agudo rechaza @sbrtunidad. Cuestion que torna

compleja la posibilidad de alegar falta de buenaofeparte del prestamista.

RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslauelo en contratos de préstamo con
empresarios...tit... Pags. 11y ss.
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En segundo lugar, la doctrina también hace refeaemda experiencia y los
conocimientos del empresario en el &mbito bangafilmanciero, asi como al tamafio de
la empresa. Es decir, el tribunal deberia tenecumnta el ambito profesional del
adherente, asi como la frecuencia con la que eeakre tipo de operaciones con una

entidad bancaria.

Este aspecto es tenido en cuenta por la Audierroirieial de Caceres en su
sentencia de 18 de noviembre de 2811 cual ya aplica la doctrina establecida en la
reiterada sentencia de 3 de junio de 2016. AuddeRpbvincial que, en un principio, se
pronunciaba a favor de los pequefios empresariosfiquaron una hipoteca con
clausula suelo, pero que se vio obligada a modsliacriterio mantenido hasta el
momento tras el pronunciamiento llevado a cabolp®@ala de lo Civil del Tribunal

Supremo en su sentencia de 3 de junio.

En nuestro caso, la Sra. Agudo era propietaria rdgpaqueiio restaurante y
delegaba las funciones legales y econdmicas a spadeo de abogados de Zaragoza,
luego ni estaba habituada a realizar este tipopegeaciones con entidades financieras,
ni su actividad estaba relacionada con dicho amBidemas también debemos tener en
cuenta que la Dofia Rosario carece de estudiosamdains con esta materia. Por lo

tanto, podriamos concluir que este criterio posetaalegado en una posible demanda.

Finalmente, Ruiz Martinez fija un tercer critéfida diligencia del adherente es
decir, determinar si el desconocimiento de la cliudue fruto de la mala fe del
predisponente, o por el contrario, si fue por fdkkaatencion del empresario. Para ello,
el Tribunal deberia analizar principalmente factoo®mo la informacion puesta a
disposicion por partde la entidad bancaria y la exhaustividad de lamaid_legados a
este punto, conviene recordar que es el banco gelea probar si hubo o no puesta a
disposicion de informacion suficiente y si huboamnegociacion entre las partes, tal y

como determina el Tribunal Supremo en su Sentelecthde mayo de 2013.

Junto a ello, debe tenerse en cuenta que hay @@sos,es el que nos ocupa, en

los que el banco se limita a dar una sucinta indoién de forma oral al cliente, hecho

* Sentencia de por la Audiencia Provincial de Cacenesu sentencia de 18 de noviembre de 2016.
Numero de resolucion 437/2016.

*® RUIZ MARTINEZ, F.A., “La ineficacia de las clausslauelo en contratos de préstamo con
empresarios...tit... Pag. 17.
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gue no permite probar la razon del desconocimidatia clausula. Ademas, no se debe
olvidar la posibilidad que la entidad bancaria éira Dofia Rosario, de analizar las
clausulas contrato durante los tres dias previadiama del mismo.

En este aspecto, también ha de tenerse en cueftadeimental papel de los
notarios en el momento de perfeccionar el contdaetgréstamo hipotecario, quienes
estan obligados a informar a las partes y a adwmtre las circunstancias del interés
variable especialmente, segun el Alto Tribunalesuencia de 9 de mayo de 2013, si las

limitaciones a la variacion del tipo de interéssoa semejantes al alza y a la baja.

Este deber se encuentra regulado en la ya citadlen@dinisterial de proteccion
y transparencia de 2011, en cuyo capitulo Il haterencia a las normas relativas a los
créditos y préstamos hipotecarios. Es su articdl® 8oncretamente el que establece los
deberes de esta figura, quien debera en primer,lwgaprobar que el cliente ha
recibido adecuadamente y con la suficiente antatata informacion referente al
contrato que va a ser firmado, y en su caso, vakiraxisten discrepancias entre las
condiciones de la oferta vinculante y el documettatractual finalmente suscrito.
Ademas, en caso que el préstamo vaya a ser otoegadctipo de interés variable, el
parrafo tercero de la letra b del citado precegtaldece que en particular, el notario
consignara en la escritura publica esa circunsaaadivirtiendo expresamente de ello al
cliente e informando en todo caso de las conse@sengae conlleva la inclusion de la

misma y la diferencia existente entre los limiteslza y a la baja.

En el caso que nos ocupa, la Sra. Agudo fue infdamarevemente por el
notario quien apenas incidié en las consecuenciaspqdian derivarse de la clausula

suelo.

No obstante, volviendo a la materia de estudiqpdedente apartado, los citados
criterios son los que se estan teniendo en cuetialmente, por parte de la doctrina, al
no existir de momento una jurisprudencia consohd#&bn todo ello lo que se pretende
probar es que el empresario adherente desconoaikudaula suelo por causas no

imputables a él.

En conclusion, probar la ausencia de buena fe ade gle la entidad bancaria,

seria la via que ofrece mayores garantias para pedamar la nulidad de las clausulas
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suelo en contratos de préstamo con garantia hgrdeentre empresarios. Esto se debe
principalmente, a que ha sido la propia Sala déiwd del Tribunal Supremo quien lo
ha establecido en reiterada jurisprudencia, vimddade este modo a todas las

Audiencias Provinciales.

Por lo tanto, si la entidad bancaria cumplié diigenente con su deber de
informacion, es decir, proporciond segun la Saldad€ivil del Tribunal Supremo
informacion con un nivel suficiente para que Dofisdio Agudo pudiera conocer las
consecuencias economicas Y juridicas del préstalos gosibles efectos futuros de la
condicion general discutida sobre el coste del tpnés, no podra entenderse
guebrantado el principio de buena fe, y por endgadran ser reclamadas las cuantias

gue elBanco El Cierzadquirio en tal concepto.

3.2. Acerca de la configuracion de un nuevo principio

Finalmente, no podemos obviar la iniciativa propaigsor el Excelentisimo
Sefior Magistrado Don Francisco Javier Ordufia Mqgrezadizada en el voto particular
formulado contra la Sentencia de la Sala de lol @afi Tribunal Supremo de 3 de junio
de 2016 y reiterado en sucesivas senteticidende justifica y fundamenta el ideal de
la transparencia como un nuevo principio juridieola contratacién bajo condiciones
generales. Don Francisco Javier Ordufia Moreno,rapsc concretamente con la
justificacion llevada a cabo por la Sala de lo Cdel Tribunal Supremo en sus
fundamentos de derecho tercero y cuarto en los desarrolla las razones,
anteriormente expuestas, por las cuales no delbeqgese a la extension del control de
transparencia a las contratacion bajo condiciore®mles de la contratacion entre

empresarios.

Desde el punto de vista del Magistrado, la cuestibjeto de debate en la
sentencia, es decir, la aplicacion del controlrdagparencia o de contenido, puede y

debe ser resuelta desde la aplicacion e interpdetae la normativa existente partiendo

*! Sentencia de la Sala de lo Civil del Tribunal Somede fecha de 18 de enero de 2017 nimero de
resolucién 30/2017 y Sentencia de la Sala de |d @& Tribunal Supremo de fecha 30 de enero d&20
57/2017.
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de los valores que la informan. Esto se debe pahtiente a que la normativa existente

no prohibe expresamente la aplicacion extensivaaigtol objeto de debate.

Junto a ello, critica por un lado el razonamidigeado a cabo por la Sala de lo
Civil acerca de limitacién de la aplicacion dehtrol de transparencia dependiendo del
ambito legal al que pertenece el contrato, civihercantil y por otro, la asimilacion
técnica de los conceptos de transparencia y adasiviAsimilacion que desde el punto
de vista del Magistrado resulta incorrecto y dedrecsrregido, puesto que se trata de
dos conceptos que hacen referencia a dos realidiéstestas, siendo la abusividad la
posible calificacion de la clausula una vez redlizal control de transparencia o

contenido, y la transparencia el objeto concretdideo control.

Por su parte, el Magistrado entiende que la nogiddica de la transparencia
deberia ser considerada como principio generaflei@cho, permitiendo de este modo
la extension del control de contenido a la contiéta entre empresarios. De hecho
entiende que la propia LCGC establece los crdede ampliacion del control de
transparencia a todos los adherentes, independiente de que ostenten o no el

caracter legal de consumidor.

Concretamente hace referencia a dos criteriostdacgdn de inferioridad y la
reaccion del ordenamiento ante las clausulas amiSiCon situacion de inferioridad,
hace referencia a aquella posicién juridica en spiencuentra todo adherente en la
contratacion bajo condiciones generales, la cuanandel caracter impositivo de las
clausulas predispuestas por la entidad en esteyasda escasez informativa acerca de
las consecuencias de las clausulas impuestas. detity determina que la reaccion del
ordenamiento ante clausulas de mismo fondo y caltema de ser por lo tanto, la
misma, al vulnerar determinados bienes juridicos deben ser protegidos en la
contratacion bajo condiciones generales —cont@aen masa-. Por lo tanto, el
concepto normativo de transparencia debe ser apgede igual modo, sin necesidad
de analizar la condicidon que ostenta la parte aditer siempre y cuando se trate de
clausulas que no han sido negociadas individuakmeirio que han sido redactadas con
anterioridad y el adherente no ha podido influibreosu contenido. Es decir, lo que

realmente debe tenerse en cuenta, segun el ExestemtSerior Magistrado Don

*>VAZQUEZ GARCIA, D., “Clausulas suelo en préstamoseertados por profesionales..cit... Pag.
5.
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Francisco Javier Ordufia Moreno, no es la condiqda ostente el adherente, sino el
caracter no negociador de la clausula. Si est@fast, la Sra. Agudo podria reclamar
primero extrajudicialmente, y posteriormente, dagejuzgados, la cuantia abonada en

concepto de clausula suelo de su préstamo contgaapotecaria.

Finalmente, el Magistrado afirma que nuestro ordegeato juridico ya recoge la
extension del control de contenido en la reciemte /2004, de 29 de diciembre, por la
que se establecen medidas de lucha contra la rdatbsen las operaciones
comerciale¥’, en cuyo articulo 9 prevé el control de abusividadre empresas,
estableciendo la nulidad de aquella clausula cott@é que resulte manifiestamente
abusiva en perjuicio del acreedor, teniendo entaulas circunstancias del acreedor,
entre las que se encuentra recogidadlquier desviacion grave de las buenas practicas
comerciales, contraria a la buena fe y actuacid’leEs decir, el Don Francisco Javier
Ordufia Moreno, concibe este precepto como una lposila para declarar la
abusividad, y consecuentemente, la nulidad de lEassalas suelo de contratos de

préstamo con garantia hipotecaria como el de laA$nado.

En conclusién, el Excelentisimo Sefior Magistrado Brancisco Javier Orduiia
Moreno, afirma que no hay criterios de fundamentatécnica que permitan excluir el
control de abusividad de la contratacién entre esgrios bajo condiciones generales, y
mucho menos los hay desde el plano axiologicoeplégico de la normativa objeto de
la aplicacion, ya que la LCGC, no solo sienta lasels de un eventual control de
abusividad de la normativa predispuesta y en l&ciosde inferioridad del adherente,
sino que ademas, justifica la regulacién del mistomo una respuesta contra el
clausulado abusivo por ser injusto, y vulnerar bisnes juridicos que deben ser

tutelados en el trafico patrimonial de la regulagdedispuesta.

De este modo, se demuestra la necesidad de carfiguransparencia como un
nuevo principio juridico de la contratacién baje tandiciones generales, un principio
que segun el Sefior Magistrado responde al ide&llsteclo justo y la transparencia;, “

que sin dudaya a mejorar la proteccién a todos los ciudadarias

De estos fundamentos juridicos surgen y resultsitpientes

>Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se kstab medidas de lucha contra la morosidad en las
operaciones comerciales. BOE: https://www.boe.ssémiact.php?id=BOE-A-2004-21830

> Sentencia de la Sala Civil del Tribunal Supremdeta 3 de junio de 2016. Nimero de resolucién
380/2016.
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IV. CONCLUSIONES

PRIMERA.-

Con la finalidad de obtener un completo concemoclhusula abusiva, este
trabajo no se ha limitado al estudio de la mismsdeda perspectiva del empresario,
sino que también ha tenido en cuenta la normatiadglimita su d&mbito subjetivo a
aquellos adherentes que ostentan el caracterdegabnsumidor, pese al conocimiento
de que Dofa Rosario no puede ser considerada amaatas las circunstancias del

caso objeto de estudio.

Del estudio realizado a lo largo del trabajo, pueabmcluirse que para
determinar la eventual abusividad de una clauseleenl analizarse cuatro factores: su
contenido, su caracter impositivo e innegocialae,dircunstancias que concurren en la

celebracion del contrato, y el sujeto adherente.

En primer lugar, el juez nacional que conozca deoc debe estudiar el
contenido de la clausula controvertida, es dea@heda determinar si la obligacion
impuesta a través de la clausula es contraria exigencias de la buena fe y/o causa un
desequilibrio importante. Para ello, debera realima analisis comparativo en el que
valore si el contrato que ha sido firmado deja dileaente en una posicién juridica
menos favorable que la prevista en el Derecho naktidunto a ello, se debera prestar
atencion al modo en que la clausula fue introdueida&l contrato, incidiendo en si ésta
ha sido redacta previamente por el predisponentmrael contrario, el adherente ha
podido influir sobre su contenido. Ademas, tamliléhe tenerse en cuenta el momento
y las circunstancias que concurren durante la e del contrato. En este aspecto
debera estudiarse factores como la evolucion pbévisie las circunstancias, los
conocimientos en materia econémica y bancaria ade el adherente o la naturaleza

de los bienes y servicios objetos del contrato.

No obstante, pese al hecho de que los factoresineve referenciados en el
parrafo anterior, puedan determinar una aparenisiatad, debe tenerse en cuenta
gue para que una clausula pueda ser finalmentedeopada abusiva, el adherente
deberd ostentar el caracter legal de consumidar. eBibargo, como ha quedado

demostrado a lo largo de este dictamen, Dofia Rosarbstenta dicho condicion, sino
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que desde la perspectiva juridica la Sra. Agudeagsiderada como empresaria al
haber solicitado el préstamo con el objeto de cetrbocal, es decir, al haber integrado
el objeto del contrato dentro de su actividad eswgial. Por lo tanto, la eventual
abusividad de la clausula incorporada en el cantdg préstamo con garantia
hipotecaria tan solo podria ser declarada desdeerspectiva objetiva, es decir, sin

tener en cuenta su condiciéon de empresaria.

No obstante lo anterior, es indudable el caracteedociable y predispuesto de
la clausula suelo, cuyo contenido causa un dedseqgoilen la posicion juridica y
econdmica entre las partes. Ademas, no debe abédgque dicha clausula ha sido
incorporada a una pluralidad de contratos por padetBanco El Cierzplo que nos
permite calificarla como de condicion general dedatratacion y, en consecuencia,
limitar la proteccion de Dofla Rosario a la estabbeeen la LCGC debido al ambito

objetivo y subjetivo de la misma.

SEGUNDA.-

Una vez determinado el caracter de condicion @énde la clausula
controvertida, se ha analizado la posibilidad de ésta sea abusiva. Para ello, ha sido
necesario realizar un doble control de transpasecomo el que efectuaria el juez en

caso de que se llegara a interponer la demanda.

Este doble control consiste como ya se ha detaduion anterioridad, en un
primer control denominado control de inclusion aorporacién, y un segundo

denominado control de transparencia o contenido.

En primer lugar el juez efectuaria el control delusion o incorporacion,
mediante el cual se analiza la mera transparenmtaingental o gramatical de las
condiciones generales. Se trata de un control ce@acion se encuentra recogida en
la LCGC, normativa, que como se ha estudiado amieente, es de aplicacion tanto a
consumidores como a empresarios. Sin embargoatsede un analisis muy limitado,
ya que el juez tan solo va a examinar la redacg®tas clausulas, haciendo especial
hincapié en la transparencia, claridad, concregi&encillez, es decir, el juez debera
pronunciarse sobre la l6gica gramatical y Iéxic,cmo la comprensibilidad de las

condiciones generales que aceptd mediante la fiwhaontrato. Por lo tanto, una vez
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estudiada la estructura léxica y gramatical el ,jugz caso de una eventual demanda,
determinaria la comprensibilidad gramatical, dexidp en consecuencia, la superacion

del control de incorporacion.

Esto se debe al restrictivo objeto del controlim®usion, el cual no permite
estudiar el desequilibrio que se causa en el @plerios riesgos entre las partes, factor
realmente determinante en estos casos. Dicho disequen la posicién juridica y
econdmica que puede darse entre las partes, esagia primer control, debiendo ser

el control de transparencia o contenido el que dalmar este aspecto.

Por lo tanto, en segundo lugar el juez deberazesakl segundo control
denominado control de transparencia o contenidoyallfija su objeto en el estudio del
significado de la clausula, es decir, analiza t@ssecuencias juridicas y patrimoniales
que el adherente asume con la firma del contrasomi&mo, mediante este control se
estudiara si la parte adherente, tuvo o pudo Emescimiento de la carga econdémica y
juridica que implicaba el contrato, o si por eltcario, la informacion obtenida provocé
una alteracion entre la realidad y la representagi el firmante realiz6 a partir de las

condiciones del contrato.

No obstante, la proteccion otorgada a través gedetica de este control, no es
de aplicacion a todas las partes adherentes, siep pse a que la Exposicion de
Motivos de la LCGC hace referencia a la posiblestexicia de clausulas abusivas en
contratos firmados entre empresarios, lo ciertoqeés su fundamento legal, queda
recogido en el TRLGDCU, circunstancia que restriteg@plicacion de este segundo
control a aquellos adherentes que ostentan la@ondegal de consumidor y, por ende,
imposibilita la aplicacion del mismo al caso que woupa. Junto a este argumento, el
Tribunal Supremo ha afiadido que también debe ®mrscuenta el hecho de que se
trata de un control que solo tendria sentido en dasque, posteriormente, se realizara
un control de abusividad, control que de nuevo guklimitado a aquellos adherentes

gue ostentan la condicién de consumidor.

Por todo ello debemos concluir que, tanto el abnde contenido como el
control de transparencia no ofrecen las garanteEesarias para interponer una

demandad ante el juzgado competente con la firhtldague se declare la abusividad, y
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en consecuencia, la nulidad de una clausula suelm €ontrato cuya parte adherente es

un empresario.

TERCERA.-

Pese a todo lo determinado hasta el momento, segisée la posibilidad de que la
clausula suelo de un contrato de préstamo con tiafaipotecaria sea declarada abusiva y, por
ende, nula en aquellos casos en los que la paftereatte ostenta el caracter legal de

empresario.

Como ya se ha indicado con anterioridad, nuestro Pdibunal reconoce la posibilidad
de que tales clausulas sean declaradas abusivasrpmntrarias a las exigencias de la buena fe.
La complejidad de este punto reside en fijar ldemos conforme a los cuales ha de entenderse
qgue una clausula es abusiva. Se trata de unadsatea que ya esta siendo desarrollada por la
doctrina, quien parece haber fijado al menos, oudgr estos factores cuya base reside en el

deber de informacion que las entidades bancarragdaespetar.

Concretamente han fijado criterios como: el comtectntractual de la clausula, la
negociacion previa a la firma del contrato, la edpeia y conocimientos del adherente v,

finalmente, atender a la diligencia del empresario.

Sin embargo, todos ellos no son suficientes pactaide la abusividad de la clausula
controvertida en el caso que nos ocupa. Esto se dafue, a pesar del contexto contractual
donde se halla la clausula suelo —a estos efeetos ikcordarse que en la misma disposicion
contractual se determina la clausula suelo y tegh@falta de conocimientos por parte de Dofia
Rosario en materia financiera, no puede determénque la actuacion de la entidad bancaria

haya sido contraria a la buena fe.

Esto es asi porque, junto con estos dos factoeb® thnerse en cuenta circunstancias
adicionales como puede ser la oferta, por pari@ateo El Cierzpde una copia del contrato de
préstamo con garantia hipotecaria para que laAgedo analizase durante los tres dias previos
a la firma del contrato, todas y cada una de ldigyashiones econdmicas y juridicas que
conllevaba dicho contrato y, asimismo, planteasiadoaquellas cuestiones que le pudieran
surgir. Ademas, debe tenerse en cuenta tambiénlagnéormacion ofrecida a Dofia Rosario
fue de forma oral, lo que nos sitla en una clasicim de desventaja, al no poder probar que la

informacion ofrecida por la entidad bancaria arka 8gudo fue claramente insuficiente.
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De todo ello puede concluirse qBanco El Cierzocumplié diligentemente con su
deber de informacion, es decir, proporcioné unlnieeinformacion adecuado para que Dofia
Rosario pudiera conocer las consecuencias ecomn®mipaidicas que emanaban del contrato
firmado y, en consecuencia, los posibles efecttsrda del mismo, frustrando asi, la Unico

modo posible de declarar judicialmente el caréaeisivo de clausula.

Junto a ello, no debe olvidarse la iniciativa pesgia por el Excelentisimo Sefior
Magistrado Don Francisco Javier Ordufia Moreno, madravés de su voto particular en la
sentencia de 3 de junio de 2016 de la Sala devibdel Tribunal Supremo, trata de justificar la
idea de que la nocién juridica de la transparerdaao del contexto social en el que nos
encontramos, deberia ser considerara como pringgneral del derecho, y en consecuencia,
extender el control de contenido a la contrataciitre empresarios. Sin embargo, este
razonamiento todavia no ha sido tenido en cuentalp®ribunal Supremo que, a dia de hoy,
continla negando la aplicacion del mencionado obrirtodos aquellos adherentes que, al
solicitar el reingreso de la cuantia abonada epeaio de clausula suelo, ostenten la condicion

legal de empresario de acuerdo a lo establecidd ERLGDCU.

CUARTA.-

Teniendo en cuenta todo el razonamiento juridiesalilo a cabo a lo largo del
presente dictamen, y con la finalidad de respoadier Gltima cuestion planteada por
Dofia Rosario en la que se plantea si realmente hergable la interposicion de una
eventual demanda, debemos advertir que dado eéhtimiobjeto de analisis del control
de inclusion y la inaplicacion del control de conti® a aquellos contratos de préstamo
con garantia hipotecaria en los que la parte adteerestenta la condicion legal de
empresario, la posibilidad de que nuestras prairasisean estimadas en un eventual
proceso judicial son muy limitadas, y por esta nagé recomienda a la Sra. Agudo que

se abstenga de la interposicion de una eventuadrigem

Este es mi Dictamen, que gustosamente someto quierabtro mejor fundado

en Derecho.

Y para que asi conste, lo firmo en Zaragoza, ael@adembre de 2017.
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