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I-. INTRODUCCION

La contratacion a través de las condiciones generales se trata de una préactica
realmente extendida en las Ultimas décadas. Tal ha sido su evolucién que, a dia de hoy
resulta normal contratar bajo este tipo de condiciones en ciertos sectores. Como es de
esperar, su rapida y potente expansion en la practica ha obligado tanto a tribunales

como al legislador a aclarar continuamente diversos extremos respecto de las mismas.

A modo introductorio y con el fin de ir centrdndonos en la materia, debemos
apuntar que las condiciones generales de la contratacion son aquellas clausulas
predispuestas cuya incorporacion al contrato es impuesta por una de las partes,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos (articulo 1 LCGC). Lo que de modo coloquial, conocemos como ‘“la letra
pequeia de los contratos”. Ello no quiere decir, en un principio, que se vaya a tratar de
clausulas abusivas, ya que éstas solo lo seran si son contrarias a la buena fe y causan
un desequilibrio en los derechos y obligaciones de las partes en perjuicio del consumidor
(art 83 LGDCU).

En la actualidad, no son pocos los conflictos que redundan sobre el tema a
debatir. No solo a nivel de discusion juridica o doctrinal, sino que diversos colectivos y
no exclusivamente los consumidores como se tratara de hacer ver en el siguiente escrito
se han visto realmente afectados por su regulacion. Estos ultimos afios las clausulas
abusivas en lo que se refiere a las condiciones generales de la contratacion mas
sonadas son las bancarias; caso de ello son las clausulas de vencimiento anticipado,
las clausulas techo-suelo, las preferentes... pero... ;qué sucede con la contrataciéon

entre profesionales y empresarios?

El presente trabajo va dirigido a realizar en la medida de lo posible una critica
constructiva en base a por qué el control de contenido de las condiciones generales
gue determinan la nulidad de una clausula no es aplicable a la contratacion
llevada a cabo entre empresarios y profesionales. Ya que, es facilmente perceptible que,

los consumidores han quedado realmente protegidos con la Ley de Defensa de
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Consumidores y Usuarios! y la Ley de las Condiciones Generales de la Contratacion?,
teniendo a su disposicion dos tipos de control: de incorporacion y de contenido. Pero no
asi los empresarios y profesionales, ya que el ambito subjetivo de la primera de las

citadas normas en cuanto a control de contenido se refiere, no alcanza a los mismos.

En cierto modo, también llevaremos a cabo un breve recorrido por la regulacién
de las condiciones generales de la contratacion en otros Estados de la Union Europea,
puesto que la normativa para poner coto a las clausulas abusivas viene dada por la
Directiva Europea 93/13/CEE (LCEur 1993, 1071), de 5 de abril de 1993 y como es de
deducir, el modo de trasponerla no ha sido el mismo en todos los Estados miembros.

Para ello, creo necesario comenzar explicando la regulacion actual de las
condiciones generales de la contratacion en el Estado Espafiol para posteriormente

poder centrarnos en el tema que nos atarie.

ll-. CONDICIONES GENERALES DE LA CONTRATACION: ANTECEDENTES

1-. ANTECEDENTES NORMATIVOS

Como punto de partida, los codigos del siglo XIX se posicionaban en el principio
de la libre autonomia de la voluntad a la hora de que las partes establecieran las
clausulas que consideraran oportunas en su contrato, dando por hecho que las partes
se encontraban en una situacion de igualdad a los efectos de determinar, tras negociar

individual y personalmente, el contenido del contrato.

Ciertamente, la realidad de estos dias ha terminado demostrando que esa
situacion cada vez se da con menos frecuencia, bien porqgue muchos contratos no
pueden ser discutidos individualmente, ya puede ser por falta de tiempo o bien, porque
las partes no tienen la misma capacidad para discutir las clausulas contractuales. Es por
ello que nace la contratacion en masa o en serie, en la cual una de las partes se limita
a adherirse a un contrato en el que ciertas clausulas llamadas condiciones generales,

esto es, redactadas anteriormente por una de las partes.

1 Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes
complementarias. Boletin Oficial del Estado, 30 de noviembre de 2007, n° 287

2 Ley 7/1998, de 13 de abril, por la que se regulan las Condiciones Generales de la Contratacion.
Boletin Oficial del Estado, 14 de abril de 1998, n° 89
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Tal ha sido su expansién en la actualidad, que el legislador tanto Europeo como
Espafiol se vieron en la obligacién de introducir normas que regularan éste ambito de
contratacion, puesto que dadas sus especiales caracteristicas, la teoria general de
contratos queddé manifiestamente desfasada en lo que a condiciones generales se
refiere. Este fendmeno se regula en Espafia como ya se ha citado con anterioridad en
la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion (en

adelante LCGCQC), pilar central en nuestra tarea.

La paulatina maxificacion de éste tipo de contratacion a traido a colacion que la
naturaleza juridica de la misma haya sido ampliamente discutida. No es nuestro objetivo
en éstas lineas hacer un minucioso epigrafe sobre ello, puesto que existe una
abundante bibliografia al respecto®, sino mas bien dejar apuntadas brevemente las dos

posiciones contrapuestas existentes.

Por una parte, existe la “concepcidén normativa” de las condiciones generales, la
cual estima que éstas son una verdadera fuente de Derecho objetivo?, y por otra, la
“concepcién contractual’ para los cuales la defienden, las condiciones generales
solamente son fruto de la autonomia de la voluntad, generadoras de una disciplina
contractual pero en ningln caso generadoras de Derecho objetivo®. No es menos cierto
gque, ante esas dos posiciones tan definidas, también debemos mencionar que también

hay pluralidad de posiciones eclécticas al respecto °.

Finalmente cabe aclarar que, la LCGC abordé la controversia y dot6 de claridad
la discusion, asumiendo la llamada concepcion contractual de las condiciones generales
de la contratacibn ya que se ha postulado por considerarlas como clausulas

contractuales predispuestas por una de las partes.

Trasposicion Directiva 93/13/CEE

La regulacion de las condiciones generales de la contratacion viene dada en el
Sistema Espafol por medio de dos textos normativos: la anteriormente mencionada

LCGC y el Real Decreto Legislativo 1/2007 por el que se aprueba la Ley General para

3 Caso de ello es la obra de ALFARO AGUILA-REAL, JESUS., Las condiciones generales de la
contratacion, Ed Civitas, Madrid, 1991, Pags 41 a 79 donde se desarrolla de forma extensa una
amplia teoria sobre las concepciones normativa y contractualista de las condiciones generales
de la contratacion.

4 E. LANGLE, Manual de Derecho Mercantil I, Boch, Barcelona, 1950, p. 255

5 DE CASTRO,F. Anuario de Derecho Civil 14/1, 1961, p. 302-318

% Vid. SANCHEZ CALERO, F. y SANCHEZ-CALERO GUILARTE, J, Instituciones de Derecho
Mercantil I, Aranzadi, Pamplona, 362 ed. 2013. Pags 200 a 300
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la Defensa de Consumidores y Usuarios (en adelante LGDCU), ambos como
consecuencia de la trasposiciéon de la Directiva Europea 93/13/CEE ’ (en adelante
Directiva 93/13/CEE). La primera de ellas, perseguia un doble objetivo, por una parte
recoger la regulacion sobre condiciones generales de la contratacion de forma general
por primera vez en nuestro pais, aplicable tanto a empresarios como profesionales, y
por otra, trasponer la Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas en la contratacion

con consumidores.

En aquel entonces, ya comenzaba la mencionada forma de contratacion a crear
problemas, sobre todo en los contratos entre empresarios y consumidores, en los que
se consideraba al consumidor y asi se plasmé en la directiva como la parte débil de los
contratos. De este modo, la Directiva 93/13/CEE al respecto, traté de proporcionar una

senda proteccion a dicho colectivo por medios de sus preceptos.

Resulta trascendental de cara al desarrollo del trabajo saber que en un primer
momento, existian dos orientaciones respecto al caso sobre como trasponer la Directiva.
Una primera protagonizada por el Ministerio de Justicia, supondria la elaboracion de una
Ley especial sobre condiciones generales de los contratos, aplicable, en principio, a todo
tipo de contratos (al igual que en Alemania con la AGBG-Gesetz)8. Ademas, la seccion
mercantil de la Comisién General de Codificacion tiene elaborado desde hace tiempo
un Anteproyecto con éstas caracteristicas. Y una segunda, protagonizada por el
Ministerio de Sanidad y Consumo, la cual consistiria en una modificacion de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, limitando por consiguiente,

su ambito de aplicacion a los contratos de consumo.

Finalmente, la forma en la que el Estado Espafiol decidi6 trasponer dicha
directiva, fue a través de dos textos normativos que han sido citados anteriormente: la
LDCD y LGDCU.

En cierto modo, la trasposicion de la Directiva resulta cuestionable y sera un
punto clave en la exposicion que vamos a llevar a cabo, quiza a modo de opinidon
personal habria sido mejor elaborar una Ley que contuviese una regulacion tanto de
Condiciones Generales de la Contratacion como clausulas abusivas aplicable a todo
tipo de contratos, fuera cual fuere la condicidbn de sus contratantes (empresarios o

consumidores) evitando asi, las lagunas, discrepancias y diferencias que actualmente

7 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los
contratos celebrados con consumidores, Diario Oficial L 095 de 21/04/1993 p.29-34

¥ REICH, N., “La experiencia practica de la ley alemana sobre condiciones generales de los
contratos”, Estudios sobre Consumo 6, 1985. Pag 1
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acaecen a nuestra regulacion, cuestion que sera debatida en diversas ocasiones mas

adelante.

2-. DEFINICION DE CGC

Resulta indispensable antes de entrar en la materia en concreto, dar unas
pequefias pinceladas sobre las Condiciones Generales de la Contratacion (en adelante
CGC) ya que se tratan de un fenédmeno que hasta hace unas décadas era novedoso, y
por tanto resulta necesario tener claro tanto su definicion como los requisitos que han

de cumplirse para encontrarnos ante una CGC.

Centrandonos en la LCGC, es el articulo 1 el que recoge tanto la definiciobn como
los requisitos que han de cumplir las mismas, este articulo acoge en su seno el ambito
objetivo, el cual debemos explicar antes de entrar con el ambito subjetivo. El Articulo 1

LCGC dice lo siguiente:

1.Son condiciones generales de la contratacién las clausulas predispuestas cuya
incorporacién al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la
autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser

incorporadas a una pluralidad de contratos.

2. El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluird la aplicacion de esta Ley al
resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata de un

contrato de adhesion.

El modo en el que recoge el ambito objetivo podemos ver que es en base a
cuatro requisitos que éstas han de cumplir para ser consideradas CGC vy
consecuentemente les sea de aplicacion la mencionada norma: contractualidad,
predisposicion, imposicién, incorporacion y generalidad. Ello nos lleva a hablar, aunque
sea de forma breve de los cuatro requisitos cominmente conocidos para considerar una

clausula como condicién general.

En primer lugar tenemos el requisito de la contractualidad. En base a este,
podemos decir que la nocién de CGC solamente tiene sentido en relaciéon a clausulas

gue estan destinadas a ser incorporadas en un contrato. Ahora bien, siempre que no se
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traten los contratos mencionados en el articulo 4 LCGC, pues éstos Ultimos quedan
fuera del ambito de aplicacién de la LCGC expresamente, de este modo quedara
excluidos, los contratos de trabajo, de constitucion de sociedades, los que regulan
relaciones familiares y los contratos sucesorios.

En segundo lugar, debemos hacer alusion a la predisposicién, la cual supone una
previa elaboracién de la clausula por el empresario destinada a integrarse en el contrato
y sin haber sido negociada con quien se va a adherir al mismo. En realidad disposicion

es un equivalente a redaccion previa®.

Es necesario saber que, cuando decimos predisposicion, no nos estamos refiriendo
situaciones tales como que, una de las partes tome la iniciativa de preparar un
documento contractual, escriba las clausulas que tenga por conveniente y las remita a
la otra parte para que manifieste su conformidad e incluso incorpore las que por su parte
crea necesario. Sino que, hace falta que con anterioridad a la celebracion del contrato,
o de forma simultanea, la parte predisponente tenga la intencién de usar las clausulas
en todo tipo de relaciones de la misma naturaleza, de modo que no se agotaran en esa

relacion individual.

En tercer lugar tenemos la imposicién, esto es, la clausula o estipulacién no ha
debido ser negociada individualmente por el consumidor, sino que éste ha debido de
adherirse al contrato sin mas consideraciones. Esto es, nos estamos refiriendo a
contenidos contractuales que el consumidor no se ha detenido a analizar y redactar
conjuntamente con el empresario. En concreto, lo que se pretende es proteger al
consumidor de aquellos contenidos que realmente no se ha detenido a ponderar
detenidamente, y respecto de los cuales no ha consentido de forma plena, mas alla de
su voluntad de adherirse en bloque a lo propuesto por el empresario. Lo que en estos
casos sucede es que, el adherente contrata en base a las condiciones individuales que
si ha negociado con el empresario pero no teniendo en cuenta las generales, las cuales,

puede conocer o incluso ni siquiera llegar a ello.

Por dltimo debemos hacer referencia a la generalidad. Esta se da cuando las
condiciones generales han sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una
pluralidad de contratos. En realidad es éste ultimo requisito el que ha generado mas

problemas, en el sentido que, de faltar la generalidad, no importa que se cumplan el

’ Vid. ARROYO MARTINEZ, IGNACIO y MIQUEL RODRIGUEZ JORGE (coordinadores),
Comentarios a la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion, Tecnos, Madrid,
1999. Pag. 25
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resto de requisitos, ya que ya no se considerara esa clausula como CGC, y
consecuentemente no le sera de aplicacion la LCGC pero si la LGDCU en lo que a
control de contenido se refiere, puesto esta norma, considerara abusivas incluso

clausulas que no tengan por qué tratarse de CGC.

Las consecuencias no son infimas, la LDCU si que acogeria en su seno este tipo de
clausulas que no cumplen el requisito de la generalidad, pero el problema es evidente:
la LGDCU sdélo se aplica a consumidores. Y con motivo de ello, los empresarios y
profesionales no podran alegar la nulidad de clausulas en sus contratos que no gocen

de tratarse de una condicién general.

2-. BREVE REFERENCIA A LA NOCION DE CLAUSULA ABUSIVA

Resulta necesario de cara al relato de los siguientes epigrafes tener claros los
conceptos tanto de CGC y Clausula abusiva, puesto que, no son tratadas por el mismo
cuerpo legal, a pesar de encontrarse infimamente relacionadas puesto que la LDCU
hace referencia a ellas. En caso de habar de clausulas abusivas, es la LDCU la que
debemos consultar y no la LCGC. Al tenor del articulo 82 LDCU una clausula abusiva

es lo siguiente:

1. Se consideraran clausulas abusivas todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquéllas practicas no consentidas
expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe causen, en
perjuicio del consumidor y usuario, un desequilibrio importante de los derechos

y obligaciones de las partes que se deriven del contrato.

Cabe matizar algo mas sobre las clausulas abusivas, debemos diferenciar por una
parte, el articulo 82 LDCU que recoge es la regulacién de la clausula general prohibitiva,
esto es, aquellas estipulaciones no negociadas individualmente que en todo caso seran
nulas, siempre que sean contrarias a la buena fe o causen un desequilibrio importante
en los derechos y obligaciones de las partes. Por otro lado, el articulo 83 prevé la nulidad
de las clausulas abusivas y la subsistencia del contrato. Y por ultimo, los articulos 85 a
90 recogen supuestos de clausulas que siempre se consideraran abusivas o también
conocido este clausulado como lista negra. Todo ello engloba la normativa que la LDCU

recoge sobre las clausulas abusivas, o también conocido como control de contenido.

Centrandonos un poco més en la materia, es preciso profundizar un poco méas

los conceptos recogidos en el articulo 82.1 LGDCU el cual recoge aquellos requisitos
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que debe reunir una clausula para poder ser considerada abusiva. El primero de ellos
se trata la “no negociacién” de la misma. Esto es, la norma no prevé el control de
contenido de todas las clausulas, sino el de aquellas que no han sido negociadas
individualmente. Se entiende que una clausula no es negociada al amparo de la
Directiva 93/13/CEE cuando el consumidor no haya podido influir sobre su contenido.
Por tanto, se aplica a toda clausula predispuesta unilateralmente por una de las partes
y aceptada por la otra que no haya querido o bien no haya podido establecer una

negociacion al respecto.

Por otra parte, es preciso tener en cuenta “la regla de la buena fe” como otro
requisito mas. La nocién de buena fe en este caso equivale en cierto modo a no incluir
clausulas que derogan injustificadamente la ley dispositiva. Por lo tanto, lo que ha de
llevarse a cabo es una comparacién entre la clausula predispuestay laregla de derecho
dispositivo. En cierto modo, es la forma de adaptar la nocion de la buena fe que recoge
el CC en su articulo 1.258, en el sentido que, la conducta llevada a cabo que en este
caso es la redaccion y predisposicion de la clausula han de tratarse de una conducta

gue los contratantes leales y honrados habrian pactado?®.

En ultimo lugar, haremos referencia al “desequilibrio de los derechos y
obligaciones”, ya que para que una clausula sea abusiva no se exige solamente una
contravencion de los deberes de honradez o éticos que los canones de la sociedad
imponen a las personas cuando actlan en el trafico juridico, sino que ademas esa
contravencion debe de traducirse en un fuerte desequilibrio contractual de las partes en
perjuicio, en este caso, del consumidor. Lo que en esencia se pretende evitar por medio
de este requisito es que existan entre las partes posiciones que impliquen una atribucién
desproporcionada de derechos y ventajas al predisponente, lo que consecuentemente

implica una posicién de desventaja y obligaciones incrementadas para el adherente.

Es necesario apuntar que el articulo 82.1 no se refiere a un desequilibrio econémico
que pueda afectar al precio o a las condiciones esenciales del contrato, sino que se
refiere al desequilibrio juridico, normativo o de posiciones contractuales. Ello es asi
porque la Directiva 93/13/CEE, excluye de control de contenido aquellas clausulas que
se refieren al objeto principal del contrato o a la ordenacion entre precio y retribucion,

puesto que se presume que esos pactos si han sido negociados entre las partes. Sobre

10Vid MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA. LUCIO., Condiciones Generales y Clausulas
abusivas en los contratos bancarios, EDICIP, Cadiz, 2002
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esto Uultimo volveremos, aunque sea de forma breve, puesto que actualmente existen

pluralidad de controversias al respecto?!.

A pesar de lo dicho, es necesario apostillar que una condicion general sera abusiva
si, siendo contraria a las exigencias de la buena fe, causa un desequilibrio importante
de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del contrato. La realidad es
que, podran ser abusivas todas aquellas estipulaciones que cumplan el supuesto de
hecho que en el precepto se menciona, se traten de condiciones generales o no. Pero
como podemos ver, el articulo traido a colacién en gran medida se centra en el contenido
de las clausulas o condiciones generales, salvaguardando que el contenido de las

mismas, no sea desmedido o abusivo.

En cierto modo, el legislador ha ligado las clausulas abusivas a la normativa de
consumidores que se regula en la LGDCU, en el sentido que, tanto la definicion de las
mismas como la lista negra que ésta contiene con aquellas clausulas que seran
abusivas siempre y en todo caso, s6lo seran de aplicacion a los mismos y no a los
empresarios y profesionales, por haber quedados excluidos de este control como

consecuencia del texto que recoge el articulo 8.2 LCGC.

Es necesario apuntar que, como ha sucedido en el presente apartado, durante todo
el relato andaremos pivotando entre una norma y otra, puesto que una de las razones
por las que los empresarios y profesionales se han visto excluidos del control de
contenido es la decisién de haber tratado la materia mediante éstas dos normas, y de

forma contradictoria.

lll-. CONTROL DE LAS CONDICIONES GENERALES Y DE LAS CLAUSULAS
ABUSIVAS

1-. PRELIMINAR

Unas cuantas décadas de experiencia en el &mbito de las condiciones generales
de la contratacion, hicieron evidente la necesidad de establecer mecanismos judiciales

de control de los contratos en los que la libertad de los contratantes se veia

11 Vid. Sentencia Tribunal Supremo 9 de mayo de 2013. Vid Sentencia Tribunal Supremo 27 de
octubre de 2014. Se trata de numerosas sentencias en las que se ha debatido e incluso llegado
a considerar nulas clausulas que aun no siendo clausulas que directamente se refiriesen al
precio, si influian sobre el mismo (clausulas techo-suelo) y por tanto no podian ser sometidas al
control de contenido, pero si al de incorporacion y en especial al de transparencia.
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menoscabada con la inclusién de contenidos abusivos para alguna de las partes. Como
consecuencia de ello, una pluralidad de paises europeos se pusieron en funcionamiento

a ras de dar una respuesta al problema.

Claro esta que, el establecer un control a las condiciones generales de la
contratacion y clausulas abusivas suponia un pulso a los postulados de Derecho
contractual, sobre todo y en especifico contra la autonomia de la voluntad. Ya que, el
establecimiento de un mecanismo de control lleva consigo el constrefir de forma
considerable la autorregulacién de las relaciones juridicas mas aun cuando en la

contratacién en masa intervenia el consumidor.

Antes de decidirse, cabe apuntar que existian dos caminos para someter a
control judicial el contenido contractual. Por una parte, controlar judicialmente el
contenido contractual de todos los contratos en los que interviniera un consumidor. O
por la otra, someter a control los contratos celebrados en masa, caracterizados por
incluir clausulas predispuestas, que comenzaron a denominarse “condiciones

generales”.

En realidad, el sometimiento a este control de este tipo de contratacién por
medio de las condiciones generales o clausulas predispuestas, es completamente
necesario. En el sentido que, lo que se somete a control son las clausulas insertas en
un contrato sin posibilidad de negociacion, sobre las que no se ha proyectado libremente
la voluntad contractual de una de las partes, al venir impuestas por una de ellas. Y es
que, justamente en estos casos en los que esta ausente la base sobre la que se asienta

la autonomia privada.

Dicho de otro modo, someter a control las condiciones generales de la
contratacion y clausulas abusivas, a pesar de que en un principio pueda parecer limitar
la autonomia de la voluntad, no es del todo acertado que ello pueda calificarse asi. Pues,
dificiimente podemos hablar de autonomia de la voluntad si la clausula ha sido
predispuesta por una de las partes sin posibilidad de negociacién, y ademas la

contraparte no ha tenido oportunidad real ni de conocer ni pronunciarse sobre ella.

Claro esta que el objetivo de este control de contenido no es sino, intentar aportar
a la relacién contractual mediante condiciones generales de la contratacién esa
autonomia de la voluntad que a veces falta, porque una de las partes abusa de la otra.
En realidad estariamos hablando de autonomia de la voluntad del predisponente, no asi

de la del adherente. En definitiva, resultan un medio muy atractivo los contratos de
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adhesion en masa para poder “encuadrar” con mayor facilidad la imposicion por el

contratante poderoso de clausulas desmedidas o abusivas al adherente.

Una vez dejado claro que el control de las CGC es realmente necesario cuando
existe una parte del contrato que es considerada débil (ya sea consumidor o empresario)
pasamos a explicar brevemente qué dos tipos de control existen en nuestra normativa

actual, y en qué se focalizan cada uno de ellos.

2-. CONTROL. DE INCORPORACION

El control de incorporacion viene plasmado en la LCGC, concretamente los articulos 5*2
y 73, A través de estas reglas lo que se pretende es asegurar que la emision del

consentimiento contractual es regular, exigiendo para ello la concurrencia de

12 Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Articulo 5.

1. Las condiciones generales pasaran a formar parte del contrato cuando se acepte por el
adherente su incorporacion al mismo y sea firmado por todos los contratantes. Todo
contrato debera hacer referencia a las condiciones generales incorporadas.

No podra entenderse que ha habido aceptacién de la incorporacién de las condiciones
generales al contrato cuando el predisponente no haya informado expresamente al
adherente acerca de su existencia y no le haya facilitado un ejemplar de las mismas

2. Los adherentes podran exigir que el Notario autorizante no transcriba las condiciones
generales de la contratacion en las escrituras que otorgue y que se deje constancia de
ellas en la matriz, incorporandolas como anexo. En este caso el Notario comprobara que
los adherentes tienen conocimiento integro de su contenido y que las aceptan.

3. Cuando el contrato no deba formalizarse por escrito y el predisponente entregue un
resguardo justificativo de la contraprestacion recibida, bastara con que el predisponente
anuncie las condiciones generales en un lugar visible dentro del lugar en el que se
celebra el negocio, que las inserte en la documentacion del contrato que acompaiia su
celebracion; o que, de cualquier otra forma, garantice al adherente una posibilidad
efectiva de conocer su existencia y contenido en el momento de la celebracion.

5. La redaccion de las clausulas generales deberd ajustarse a los criterios de
transparencia, claridad, concrecién y sencillez.

13, Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion Articulo 7. “ No
guedaran incorporadas al contrato las siguientes condiciones generales:

a) Las que el adherente no haya tenido la oportunidad real de conocer de manera competa
al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

b) Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a éstas
Gltimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su &mbito ola necesaria transparencia
de las clausulas contenidas en el contrato

Como podemos dejar brevemente apuntado, ambos articulos son realmente parecidos.
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determinadas actividades y conductas por parte del predisponente para poder
determinar asi cuales son las clausulas propuestas, que posteriormente seran
consideradas como contenido del contrato. Por otro lado, es preciso dejar apuntado que
el articulo 80.1 LDCU también incluye este tipo de control en el ambito de la contratacion

con consumidores.

Profundizando mas en este tipo de control, tal y como aclara la LCGC se trata
de un control aplicable sea cual sea la condicion del adherente: consumidor o
empresario. Y como podemos deducir, se trata de una fase que opera en la perfeccién
del contrato (art. 1258 CC) en la que no se entra a analizar de forma concreta el
contenido de cada una de las clausulas generales, esto es si son validas o nulas, sino
a si lo que se tratard es de determinar si existiran 0 no en el contrato. Debido a lo
expuesto es que éste control sea considerado como un control formal, ya que no

sustantivo o de contenido que veremos en el proximo apartado.

En realidad lo que se trata de conseguir con este control es impedir que se
efectie un defectuoso funcionamiento de la libertad contractual, ya que las condiciones
generales normalmente no son objeto de lectura atenta por parte de los clientes y
consecuentemente no son tomadas en serio por los mismos, llevando ello a situaciones
en las que la aplicacién de las reglas de los contratos en general sean insuficientes para

evitar este tipo de controversias.

Tengamos en cuenta que una regulacion especifica fue necesaria porque en los
contratos que son individuales, el contenido del contrato pasard a formar parte del
mismo si ha sido consentido por ambas partes, mientras que en el caso de los contratos
celebrados conforme a condiciones generales la ley exige el cumplimiento por el
predisponente de ciertos requisitos en el momento de la celebracion, para que el
contenido sea considerado objeto del contrato. Esto claramente es asi, porque como se
ha dejado brevemente apuntado, los adherentes no suelen leer las CGC y por tanto, su
consentimiento resulta defectuoso por no conocer el contenido contractual que estan
consintiendo mediante su firma, esto es, por no tener un real conocimiento de las

condiciones generales que el contrato contiene.

A continuacion trataré de explicar a grandes rasgos en qué consiste este tipo de

control. Y ademés dejaré apuntado sin entrar a trabajarlo en profundidad, que incluso
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éste control, a pesar de que se reconoce tanto para empresarios como consumidores,

ya contiene una serie de errores y deficiencias manifiestas.

A ) Requisitos de Incorporacion (articulo 5 LCGC)

Al tenor de lo establecido en el articulo 5 LCGC, podemos deducir que
indudablemente el control de incorporacion de las CGC al contrato, pasa por el deber
de informacion que recae sobre el predisponente. Deber que sera de una forma u otra

dependiendo de la relacion contractual.

Centrandonos en ese deber de informacién, en un contrato escrito cabe matizar
gque tal y como se ha dejado apuntado en las lineas precedentes, el mismo varia seguin
la forma contractual ante la que se halle uno. En el caso del articulo 5.1 LCGC, esto es,
de encontrarnos ante un supuesto de contrato escrito, la informacion debe de ser
expresa, debiendo facilitar un ejemplar de las condiciones generales al adherente
(articulo 5.1 parrafo dos) del mismo cuerpo legal. Ahora bien, es preciso aclarar que la
norma solamente obliga al predisponente a “informar acerca de su existencia”, y nada
dice sobre si en ello ha de entenderse implicito el deber de informar sobre el contenido
y alcance de las condiciones generales, matiz que se recoge en el articulo 5.2 LCGC.
Por otra parte, nada se recoge tampoco sobre que la copia del ejemplar de las
condiciones generales de la contratacion sea entregada con anterioridad suficiente a la

firma del contrato, correctamente deducible.

Resumiendo, lo que ha de tenerse en cuenta del deber de informacién, son dos
cosas: la primera de ellas es que se informe al adherente de su existencia, y no
simplemente eso, sino detallandole tanto el contenido de las condiciones generales
como el alcance que las mismas tienen en el contrato. La segunda de las cuestiones es
que habra de serle entregado un ejemplar con las condiciones generales de la

contratacion que se pretenden incorporar en el mismo.

Ahora bien, este articulo por si mismo no tiene ningun valor sustantivo, pues su
funcién no es otra que intervenir en la correcta formacion de la voluntad contractual del

adherente. Es por ello que, dicha voluntad se ve manifestada formalmente en la

" FELIU REY MI. ARROYO MARTINEZ, IGNACIO y MIQUEL RODRIGUEZ JORGE
(coordinadores), Comentarios a la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion,

Tecnos, Madrid, 1999. pag 54: “Vaya por delante que a juicio de quien realiza este breve
comentario, el articulo 5 no es sino una constatacién mas de la defectuosa redaccién e
importantes vicios de los que adolece la LCGC”.
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aceptacion de las condiciones generales de la contratacion. Dicha aceptacién, debe de
llevar consigo un previo conocimiento o simultaneo al menos de las condiciones
generales de la contratacion, o cuanto menos, la posibilidad de conocerlas

efectivamente.

Para que ello sea asi, la redaccién de las CGC debe responder a unos criterios
de transparencia, claridad, concrecion y sencillez. Porque precisamente se persigue la
correcta formacion de la voluntad contractual, y para ello es necesario que el adherente
sea consumidor o no, sepa exactamente lo que las condiciones generales de ese
contrato suponen. De este modo, los elementos que deben concurrir para que las CGC
se tengan por incorporadas en el contrato son: informacién, conocimiento por parte del

adherente y aceptacion de las mismas.

En cierto modo, que se trate de una precisa, clara, sencilla y transparente
redaccion de las condiciones generales es necesaria, ya que, desde unos inicios, las
CGC han solido materializarse con letras dificultosas de leer, en una zona poco visible
del contrato, con redacciones ambiguas... factores todos ellos que llevaban al adherente
0 a no entenderlas, y por tanto no manifestar una voluntad contractual que suponia el
pleno conocimiento de las condiciones. O bien, a no prestar atencién a su redaccion y
ni siquiera leerlas por suponer una tarea dificil. Siendo consecuencia inmediata después
de estaregulacion, que las mismas no sean consideradas como incorporadas al contrato

si eso pasa.

Llegados a este punto no debemos olvidar lo que sucede en la practica, y es que
resulta habitual que el adherente se limite a aceptar las condiciones generales, firmando
sin mas el contrato. Me explico, lo que suele acontecer, es que el adherente firma
conforme sabe que existen condiciones generales en ese contrato, pero no se detiene
a leerlas, lo que se traduce en que no saber ni el verdadero contenido ni alcance de las
mismas. Esto Ultimo es lo que ALFARO AGUILA-REAL identifica como “adhesion en

barbecho”®.

En cierto modo, podriamos decir que a pesar del control de incorporacion incluido
en la norma (doblemente repetido por cierto) en los articulo 5y 7 LCGC, no es del todo
completo y la practica de las CGC ha tomado otros caminos. En el sentido que, por

mucho que los adherentes mediante sus firmas acepten las CGC, su voluntad

15 ALFARO AGUILA-REAL, JESUS., Las condiciones generales de la contratacion, Ed Civitas,
Madrid, 1991 p. 1380.
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contractual sigue no siendo correctamente manifestada, porque en realidad no leen las

mismas y no llegan a conocerlas de forma real y efectiva, ni su contenido.

B ) Control de incorporacion en el articulo 7 LCGC

No hace falta detenerse en la lectura de la norma demasiado para poder apreciar
gue los articulos 5y 7 LCGC son realmente parecidos. Lo que aporta la diferencia entre
uno y otro que nos interesa es que en éste Ultimo, es que se recoge tanto la
consecuencia juridica como que se cumplan los requisitos de transparencia: esto es,
que las condiciones sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles o que el
adherente no haya tenido la oportunidad real de conocer o que no se cumplan los

requisitos recogidos en el articulo 5: y es que no quedaran incluidas en el contrato.

Es cierto que el articulo 7 se centra sobre todo en la apreciabilidad y
cognoscibilidad de las condiciones generales, quedando fuera del contrato agquellas que
no lo sean, por tanto se trata de normas que van dirigidas hacia la necesidad de
transparencia de las CGC. Salvo, tratAndose de condiciones incomprensibles, se den

dos de los siguientes supuestos:

1-. Que exista una declaracion expresa del adherente: con ello se intenta asegurar que

le mismo, cuanto menos, ha tenido la oportunidad de conocer la existencia de la clausula

2-. Que dichas condiciones generales cumplan las normas sobre transparencia de las
clausulas contractuales, que rijan con caracter imperativo en el &mbito contractual en

que corresponda.

De acuerdo con ALFARO AGUILA-REAL® me gustaria dejar apuntado que
estas reglas tienen un papel mas que secundario en nuestro Ordenamiento juridico. Ello
es asi porque teniendo en cuenta que estas normas nacen para garantizar la libertad de
decision de los adherentes, de poco pueden servir a sabiendas de que estos poco saben
de su contenido porque no se detienen a leerlas, y por tanto el mismo no actta de forma
determinante sobre el adherente, ni en su decisién de contratar porque justo por ese

hecho de que no se molestan ni en leerlas.

De esta forma, es ésta conducta la que habria que conseguir cambiar por medio

de una nueva normativa enfocada a paliar esa ausencia de lectura y conocimiento del

16 ALFARO AGUILA-REAL. JESUS., Las condiciones generales de la contratacion, Ed Civitas,
Madrid, 1991 p. 194
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contenido. Sélo en ese caso dejaran de ser inutiles, porque siendo claros, de poco sirve

entregar un ejemplar con las condiciones generales si no se van a leer.

Lo cierto es que, la intencion de estas normas ha sido méas que frustrada, en el
sentido que el predisponente puede entregar un ejemplar con las condiciones generales,
gquedando libre de su obligacién de informar sobre las mismas, pero el adherente puede
no leerlas. A fin de cuentas, seguimos ante un anémalo consentimiento, pues el
adherente sigue sin conocer ni el contenido ni alcance de las mismas sobre el objeto del

contrato.

Intentando ser lo mas claros posible, la eficacia de las CGC, como consecuencia
de lo explicado es peculiar, puesto que, a la hora de celebrar un contrato en el que
existen CGC, uno no contrata en base al contenido de las mismas. Sino al margen de
su existencia, uno acepta las clausulas negociadas individualmente con la otra parte,
independientemente de firmar el ser consciente de que en esa contratacion existen

CGC, pero sin llegar a saber ni su contenido, ni alcance.

Realmente resultaba necesario traer a colacion aunque fuera brevemente, el
control de incorporaciéon, para poder entender a posteriori la insuficiencia de la que
acaece el control de que los empresarios y profesionales pueden hacer valer. Ya que
como ya se ha dejado apuntado en diversas ocasiones, estos solo pueden aplicar el
control que ahora hemos explicado y no el de contenido o sustantivo de las CGC
recogido en el articulo 8 LCGC. Parece claro que de poco puede servir un control que
ya es erratico en si’, e insuficiente, como es el control de incorporacién por lo que, la
situacion de los empresarios y profesionales podemos anticipar que es bastante

precaria'®.

3-. CONTROL DE CONTENIDO

El segundo control que se incluyé por medio de la LCGC es el de contenido
mediante el articulo 8 LCGC o también conocido como control sustantivo. Es oportuno

explicar a grandes rasgos en qué consiste el mismo antes de entrar la materia que es

17 ALFARO AGUILA-REAL. JESUS., Las condiciones generales de la contratacion, Ed Civitas,
Madrid, 1991 p.196

18 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en
los contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 6: “El hecho de que el
clausulado de estos contratos esté sujeto a un control de incorporacién es evidentemente
insuficiente (...)”
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relevante en esta exposicion pues son bastantes las cuestiones a analizar respecto a

éste articulo.

Resulta necesario dejar apuntado que son varios los modelos posibles a adoptar
respecto a este control que se quiere a analizar. Un primer modelo que supone una
declaracion general de prohibicién de la clausula abusiva, un sistema de prohibiciéon
mediante una lista concreta y otro que supone la mezcla de una y otra existiendo asi
una lista negra (clausulas que seran abusivas siempre y en todo caso) y una lista gris
(en las que cabe prueba y posible apreciacion por parte del juez). Bien, la LCGC parte
del sistema de lista negra, pero de una forma cuanto menos peculiar. En el sentido que,
trata de separar por una parte la normativa referente a las condiciones generales de la

contratacion y por otra, la proteccion de los consumidores por otra (clausulas abusivas).

Esta separacion, como resulta de esperar genera la existencia de un doble
régimen, de control, por un lado uno para los contratos concluidos con condiciones
generales de caracter general en cuyo ambito subjetivo acoge tanto a empresarios y
profesionales como consumidores (art 8.1) y otro para los contratos concluidos con
consumidores (art. 8.2) de modo particular y con la referencia a las clausulas abusivas
(mandato proveniente de la Directiva 93/13/CEE).

Al tenor del articulo 8 LCGC, como ya hemos dejado apuntado en el parrafo
precedente, podemos distinguir entre dos tipos de regimenes claramente diferenciados

en sus dos parrafos.

En primer lugar, el articulo 8.1 LCGC se limita a declarar la nulidad, y por tanto
ineficacia de aquellas condiciones generales que sean contrarias a normas imperativas
o prohibitivas, que como veremos mas adelante se trata de un precepto supérfluo por

ya venir contemplado ese supuesto en el articulo 6.3 CC.

Y en segundo lugar, un articulo 8.2 que hace referencia a las clausulas abusivas,
pero circunscribiendo dicho control solamente a los consumidores, ya que el articulo nos
remite al articulo 82 LDCU. De este modo, aquellas clausulas que sean contrarias a la
buena fe o causen un desequilibrio en los derechos y obligaciones de una de las partes,
seran nulas, por abusivas pero solo para aquellos que gocen de condicién de ser
consumidores. En ese sentido se lleva manifestado la jurisprudencia reiteradamente
durante pluralidad de afios?® resolviendo que la normativa protectora de consumidores

recogida en la LDCU no es de aplicacién a empresarios y profesionales.

19Vid. Espafia. Audiencia Provincial de Caceres (Seccion 1°) 3 de junio de 2013 (AC
1488/2013)
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Ademds, no debemos olvidar que el control de contenido, no se puede llevar a
cabo sobre los elementos esenciales del contrato, esto es sobre el precio, objeto y
causa. Ahora bien, sin profundizar en la cuestién, las directrices del TIJUE® son
contrarias a ésta restriccion del control de contenido e incluso ha llegado a afirmar que
Espafia no ha traspuesto el articulo 4.2 de la Directiva 93/132! en la que se abre la
posibilidad a los paises de incorporar este tipo de control sobre los elementos

esenciales.

En cierto modo, ésta se ha tratado de una cuestion realmente controvertida en
nuestros tribunales que, finalmente ha venido a desembocar en que el Tribunal
Supremo?? ha llegado a declarar la nulidad de ciertas clausulas que regulaban
elementos esenciales del contrato como por ejemplo las clausulas suelo, pero por no
cumplir el requisito de transparencia, o en base al control de incorporaciéon no por su

contenido.

IV-. EXCLUSION DE LOS EMPRESARIOS Y PROFESIONALES DEL CONTROL DE
CONTENIDO

Una vez explicado el control de contenido, y habiéndonos centrado en la materia
conviene matizar que en nuestro Sistema juridico la nulidad de las condiciones
generales de la contratacion, pieza clave en lo que a condiciones generales y su control
se refiere?®, obtiene una regulacién diferente segin se trate de contratos entre

empresarios o contratos entre empresarios y consumidores.

Realmente esa diversidad, viene establecida en el propio articulo 8 de la LCGC

ya que el mismo dispone:

20 Europa. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de junio de 2010: “una
normativa nacional que autorice un control jurisdiccional del caracter abusivo de las cldusulas
contractuales que se refieren a la definicién del objeto principal del contrato o a la adecuacion
entre, por una parte, precio y retribucién y, por otra, los servicios o bienes que hayan de
proporcionarse como contrapartida, aunque estas clausulas estén redactadas de manera clara 'y
comprensible”.,

21 Europa. Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 3 de junio de 2010: “un
organo jurisdiccional nacional puede apreciar en cualquier circunstancia, en el marco de un litigio
relativo a un contrato celebrado entre un profesional y un consumidor, el caracter abusivo de una
clausula no negociada individualmente, que se refiera en particular al objeto principal de dicho
contrato, incluso en supuestos en que esta clausula haya sido redactada de antemano por el
profesional de manera clara y comprensible”

22 Vid. Espafia. Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo (r. 241/2013)

23 ALFARO AGUILA-REAL. JESUS., Las condiciones generales de la contratacién, Ed Civitas,
Madrid, 1991 pag 81: Hablar de régimen juridico de las condiciones generales es hablar de
control de contenido.

Page
19



1-. Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en perjuicio
del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperativa o
prohibitiva, salvo que en ella se establezca un efecto distinto para el caso de

contravencion.

2-. En patrticular, seran nulas las condiciones que sean abusivas, cuando el contrato se

haya celebrado con un consumidor, entendiendo por tales en todo caso las definidas en

el articulo 10 bis y disposicion adicional primera de la Ley 26/1984, de 19 de julio,

General para la defensa de los Consumidores y Usuarios.

Las consecuencias de ésta redaccion, son claras, ya que a pesar de que en un
principio la LCGC establezca que sus preceptos se aplican a todos los contratos que
incorporen CGC en los términos previstos en la propia norma, tratados con anterioridad
y siempre que el predisponente sea un profesional, no importando si el adherente es
una persona fisica o juridica o un consumidor (art 2 LCGC), posteriormente la propia
norma deja fuera del ambito subjetivo a los empresarios y profesionales a lo que nulidad

o control de contenido se refiere.

De este modo, me pregunto al tenor de lo que afirma BUSTO LAGO?, que sila
LCGC de 1998 se redactd para transponer a huestro Ordenamiento juridico la Directiva
93/13/CEE de clausulas abusivas, y de paso realizar una regulacion de condiciones
generales de la contratacion, aplicable a cualquier negocio contractual en el que el
predisponente fuese un empresario o profesional, con independencia de que la
contraparte fuese o tuviese la condicion de empresario 0 no, ¢por qué después se
decidio dejar a este colectivo de empresarios y profesionales fuera del ambito subjetivo

del control de contenido?

Cateqorias de Adherentes

Antes de comenzar me gustaria dar unas pinceladas sobre todo en la distincién
doctrinal >que se ha construido en torno las diversas categorias de adherentes que
pueden existir, puesto que no todos los actos en que empresarios y profesionales
prestan su adhesion en definitiva pueden quedar desprotegidos al carecer de aplicacion
la LGDCU.

24 BUSTO LAGO, JOSE MANUEL., “Los contratos de financiacion Del consumidor”.
Reclamaciones de consumo, Aranzadi, Pamplona, 2010 pag 5.
25 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 3.
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En primer lugar, seria necesario traer a colacion aquella persona fisica o juridica
que celebra un contrato mediante condiciones generales predispuestas por el otro
contratante con la finalidad de obtener algun bien o la prestacion de un servicio, siendo
posible englobarse en la categoria de adherente al consumidor en su sentido juridico,
es decir, la persona fisica o juridica que actua fuera de su ambito de actividad profesional
como destinataria final del producto o servicio que se adquiere, cuestion aclarada por la
jurisprudencia®®. Estos consumidores, claro estd, gozan de la proteccion de la LDGCU,
siendo posible para los mismos instar la nulidad de las clausulas abusivas, cuestion que

también se deduce del articulo 3, parrafo segundo de la LDGCU.

En segundo lugar, debemos dejar apuntado aquel profesional que concluye con
otro un contrato, no actuando en el ejercicio de su actividad profesional, pero no siendo
tampoco destinatario final del producto o servicio que sea objeto del contrato (art 2.3
LCGC), seria el caso de los profesionales que adquieren los bienes en calidad de
mandatarios o representantes de otra persona por ejemplo. Como se puede apreciar,
en un principio este supuesto de hecho parece mas controvertido que el anterior. Ya
que el empresario o profesional actia como consumidor en sentido amplio, pero
justamente por eso, quedaria excluido del dmbito de proteccion de la LGDCU. La
consecuencia es que, no gozara en esta transaccion de la proteccién de la LGDCU,
pero si al amparo de la LCGC, que contiene un concepto mas amplio de consumidor. A
modo de resumen grafico, no quedaran protegidos por el articulo 8.2 LCGC y no podran

instar la nulidad de las clausulas abusivas.

Por dltimo y en tercer lugar, cabria destacar la categoria de adherente que
representa aquel empresario o profesional que concluye con otro un contrato bajo
condiciones generales, actuando ambos en el ejercicio de su actividad profesional,
ahora bien, para este tipo de relaciones la LCGC prevé de forma exclusiva normas de
incorporaciéon en lo que a control se refiere, ya que el control de contenido se rige

exclusivamente por la reglas generales de la nulidad contractual.

Son las dos ultimas categorias de adherentes y sobre todo en la Gltima las que

van a erigir la critica y descontento tanto de la doctrina como de la jurisprudencia en

26 Espafia. Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de junio de 2012 (r. 406/2012): la normativa de
consumo de transposicion de las Directivas europeas, ahora integradas en el citado Real Decreto
-LGDCU-, de 16 de noviembre de 2007, en lugar de acoger la referencia comunitaria mas amplia
sobre el concepto de consumidor, como cualquier persona que actie con un proposito ajeno a
su actividad profesional, adoptd la remision, ya expresa, o bien implicita, al concepto desarrollado
por la Ley General de 1984 (articulos 1, 2 'y 3); combinidndose de esta forma un criterio positivo
de consumidor como "destinatario final", con el criterio negativo que excluye a quienes emplean
dichos bienes o servicios "para integrarlos en procesos relacionados con el mercado”.

Page
21



ciertos casos. Ya que, muchas veces resultara claro deslindar en qué categoria de
adherente nos encontramos, pero no olvidemos que, “las zonas grises” son frecuentes
en el mundo juridico. Y en este caso en concreto, puede resultar dificil de discernir en
qué tipo de categoria nos encontramos en funcion del acto llevado a cabo por los
empresarios, siendo esa calificacion determinante a la hora de decidir la normativa
aplicable y en consecuencia la extension (mayor o menor segun el caso) del control

posible de instar.

2-. MARCO NORMATIVO

Conviene apuntar que, no fueron pocas las discusiones respecto al modo de
trasponer la Directiva 93/13/CEE en Espafia, cuestion que ya se ha tratado
anteriormente en el trabajo y en la que ahora trataremos de profundizar. Realmente, la
Unica deficiencia no es que su incorporacién a nuestro Ordenamiento juridico se llevé a
cabo fuera del plazo que la misma establecia?’. Conviene centrarse en que en este
ambito subjetivo del control de contenido en especifico, fueron varias las discusiones y

las enmiendas planteadas.

Ello es asi y me gustaria de forma breve abordar éstas enmiendas, con el
objetivo de poder entender mejor que esta decision del legislador es, al modesto juicio
de esta escritora un error. Son numerosos los autores que coinciden con esta
valoracion?®. Ademas, si al momento de redactar la norma, ya hubo discrepancias y
posibilidad de incorporar ese control a los empresarios y profesionales, seria cuanto
menos gratificante saber el porqué de la decision del legislador para despojar al

protagonista colectivo de pieza tan clave.

A pesar de que ciertos autores sostengan que se trat6 de un error de

redaccion®®, dificilmente justificable teniendo en cuenta las enmiendas que fueron

27 El plazo limite de trasposicion que la Directiva 93/13/CEE contemplaba para los Estados
miembros era del 31 de diciembre de 1994. De este modo, la norma que ha tratado de trasponer
la misma al Estado Espafol es la LCGC de 1997, modificando para ello la LGDCU que ya gozaba
de vigencia en el Ordenamiento juridico.

28 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005.; MIQUEL GONZALEZ JM
(...);BUSTO LAGO, JOSE MANUEL., “Los contratos de financiacion Del consumidor”.
Reclamaciones de consumo, Aranzadi, Pamplona, 2010

29 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en
los contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 13: “Algin autor (como
BALLESTEROS GARRIDO), ha querido ver esta decision legislativa un error de redaccién no
deliberado por parte del legislador al redactar el apartado 2.° del art.8, pero el andlisis de los
antecedentes legislativos de la norma nos demuestran que éste era plenamente consciente de
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planteadas, parece ser que, lo que sucedié es que el legislador asumié las tesis
mantenidas por la CEOE (Conferencia Espafiola de Organizaciones Empresariales)®°
(en la Memoria presentada por dicha organizacién empresarial sobre el Proyecto de Ley,
claro esta fielmente representativas de los intereses de un determinado sector del

empresariado.

Volviendo a las enmiendas, entre los tramites parlamentarios, destaca la
negativa de dos de las mismas cuyo objetivo era extender el ambito subjetivo del control
de contenido establecido en el Proyecto. Una de las enmiendas fue planteada por
Coalicién Canaria en el Congreso, concretamente la nimero 3, la misma pretendia
incorporar la siguiente enmienda: “aun cuando el contrato se haya celebrado entre
profesionales”. Otra de las mismas, la pretendida por el Grupo Socialista a través de la
enmienda n° 28, la cual requeria introducir el siguiente texto: “aun cuando el adherente

no sea un consumidor”s?,

Claro estd que ambas enmiendas tenian un objetivo comun: extender el &mbito
subjetivo del control de contenido de la LCGC, lo cual nos lleva a deducir que, la
exclusion de los profesionales y empresarios del control de contenido, tiene su respaldo
total y absolutamente en una decisiéon politica, como afirma MIQUEL *2. O tal y como

afirma CLAVERIA® toda esta regulacion hace sospechar que se trata de un Derecho

su decision, rechazando en tal sentido sendas enmiendas planteadas al Proyecto de Ley por
los grupos parlamentarios Socialista y Coalicion Canaria, partidarios de extender el control de
contenido a los contratos celebrados entre empresarios”.

30 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 13.Tesis también sostenida
por MIQUEL GONZALEZ: Se da asi la paradoja, por una parte, se cedi6 a la sugerencia
ultraliberal de la CEOE, al no establecer un control de contenido de las condiciones generales
entre empresarios.

31 Vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., “La nulidad de las condiciones generales”, Nulidad: estudios
sobre invalidez e ineficacia 1, 2006,
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=343.: “Entre los tramites
parlamentarios, destaca el rechazo de dos enmiendas dirigidas a extender el ambito subjetivo
del control de contenido establecido en el Proyecto. Su tenor era: “aun cuando el contrato se
haya celebrado entre profesionales” (enmienda n°3, Coalicién Canaria, Congreso) y “aun cuando
el adherente no sea un consumidor” (enmienda n°28, Grupo socialista, Congreso)

32 Vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., “La nulidad de las condiciones generales”, Nulidad: estudios
sobre invalidez e ineficacia 1, 2006,
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=343.. “Una eleccibn de politica
legislativa criticable no establecer un especifico control de contenido de las condiciones
generales en los contratos entre empresarios. Desconoce que la contratacion mediante
condiciones generales exige una proteccion de los adherentes, aunque deba ser méas intensa
para los consumidores que para los empresarios, pero distinta, por superior, de la que
proporcionan las normas imperativas y prohibitivas aplicables a todos los contratos”.

33 CLAVERIA GONSALBEZ. LUIS HUMBERTO,. “ La progresiva degradacién de nuestro
ordenamiento en materia de clausulas contractuales abusivas”, Revista Aranzadi Doctrinal 2,
2014. Pag 1
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mas encaminado a manipular a los grupos sociales mas desfavorecidos aparentando lo

contrario para legitimarse politicamente ante el exterior y el interior.

Ademas, la decision adoptada finalmente por el legislador, es contraria al criterio
seguido en los Anteproyectos Previos de 1983, 1987 y de 1992 ya que éstos contenian
una clausula general de control por medio de la buena fe y listas de condiciones
generales aplicables a los contratos entre empresarios y a los celebrados entre
empresarios y consumidores. Todas éstas razones nos llevan a la misa pregunta ¢ por
qué finalmente la decision adoptada seria justamente la contraria, y ademas tan

restrictiva para este colectivo?

No fueron estas las Unicas objeciones a la hora de trasponer la Directiva
93/13/CEE. En realidad, es notable que el articulo 8.1 LCGC es practicamente el mismo
que el del articulo 6.3 del Cédigo Civil (C.C). El articulo 6.3 CC establece lo siguiente:

3. Los actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de pleno
derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de

contravencion.

De todos modos, la diferencia reside en que el articulo 8 de la LCGC3* dispone
que la contravencion ha de producirse por una parte en “perjuicio del adherente”. Pero
centrémonos en la redaccién, de poco nos sirve la matizacion “en perjuicio del
adherente” si nos fijamos en que el articulo establece “contradigan en perjuicio del
adherente lo dispuesto en esta Ley”. Entonces, ¢,qué sucede si se vulneran otras leyes,
y mas, si son las que determinan el alcance de la nulidad? Lo cierto es que, debemos
darnos cuenta que las Unicas reglas aplicables a los empresarios recogidas en la ley
son las de incorporacioén (art 7 LCGC). Y que las que determinan el alcance de la nulidad

estan recogidas en la LDCU, que no goza de aplicaciéon en estos supuestos.

Y lo que no es menos importante, debemos recordar que hay normas imperativas

que so6lo son en favor de un sujeto y asi son interpretadas por los Tribunales.

3 Ley sobre Condiciones Generales. Articulo 8.1: Seran nulas de pleno derecho las
condiciones generales que contradigan en perjuicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en
cualquier otra norma imperativa o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto
distinto para el caso de contravencién
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3-. COMENTARIO CRITICO

Una vez visto en los apartados precedentes el control de contenido especifico
aplicable a los consumidores y brevemente habiendo dejado matizado el que parece ser
de aplicacién a los profesionales y empresarios, podemos ver que el aplicable a éstos
ultimos dista de forma destacable del control del que gozan los primeros. En realidad,
no hace falta detenerse en exceso para apreciar que es notoriamente insuficiente y

demasiado genérico para una materia tan delicada.

A estas alturas resulta indiscutible, y la doctrina se sitla en una posicién no
controvertida® de que el control de contenido especifico es negado a los profesionales
de dos formas®. La primera de ellas, por medio del articulo 8.1 LCGC en el que se dice
qgue seran nulas las clausulas que contradigan normas imperativas y prohibitivas,
cuestion que es superflua por obvia pero que trataremos con mas detenimiento a

continuacion.

Y la segunda, por medio del articulo 8.2 LCGC, respecto al cual existen opiniones
doctrinales dispares y por ello concederemos a tal cuestion un epigrafe en exclusiva. A
estos efectos, cabe concluir que de lo que la doctrina no esta tan de acuerdo es de los
motivos por los que la regulacién es tan poco acertada y de las consecuencias que ello
acarrea. En el presente apartado nos centraremos en argumentar aquello sobre lo que
todos los autores estan de acuerdo, dejando para el préximo epigrafe las discrepancias

doctrinales.

Sumergiéndonos un poco mas en el articulo 8.1 LCGC veremos que un
especifico control de contenido de las condiciones generales como el que si se prevé
para los consumidores, no tendria como objeto la contravencion de normas imperativas

o prohibitivas, sino en gran medida normas de Derecho supletorio o dispositivo. Puesto

35 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 2.

36\/id. MIQUEL GONZALEZ, J. M., “La nulidad de las condiciones generales”, Nulidad: estudios
sobre invalidez e ineficacia 1, 2006,
http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=343.: “Este control se niega de
alguna manera en cuanto el art. 8 en su parrafo 1 sé6lo dispone la nulidad de las condiciones
generales que contradigan normas imperativas o prohibitivas aplicables a todos los contratos y
en el parrafo 2 cifie el control de las clausulas abusivas a los contratos con consumidores”.
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que, el caso de contravencidbn de normas imperativas y prohibitivas, ya viene
contemplado en nuestras normas generales de contratos, ya que de por si son nulas al
tenor del articulo 6.3 CC. De este modo el articulo 8.1 LCGC no aporta ninguna novedad

al control que pueden aplicar los empresarios y profesionales.

El problema de control de contenido de las condiciones generales, no es causado
por normas imperativas o prohibitivas en absoluto, por el contrario, viene dado por un
desplazamiento de las normas dispositivas en beneficio del predisponente®’. Digamoslo
de otro modo, el predisponente establece sus propias clausulas, las cuales normalmente
estan al limite o van en contra de derecho dispositivo entre las partes, fruto de la

autonomia de la voluntad, abusando de su posicién predominante.

Por ese motivo, resulta necesario un control especifico, para poder entrar a
controlar dichas situaciones, si fuese de otro modo, el control general de contratos y el
de inclusion recogido en la propia LCGC serian suficientes para el ambito de
contratacion mediante las condiciones generales de la contratacion puesto que ya se
prevé la nulidad de las clausulas cuando van en contra de normas imperativas en el CC.
Cuestion evidente es que, este control especifico nace para poder controlar un ambito
gue antes, con la regulacién del CC no era posible del todo, por quedar bajo el paraguas

tan grande como es la autonomia de la voluntad.

En realidad, los que es necesario es apreciar si desde las reglas de exigencia de
la buena fe, entre esas circunstancias ha prevalecido el interés del predisponente de
manera que se ha establecido una regla que es desequilibrada comparada con la que
se prevé por la norma dispositiva en perjuicio, en este caso, de un consumidor, ya que
de ese modo, la condicién general o clausula predispuesta seria abusiva. Lo que este
control especifico aporta, es un posible control sobre cuestiones de derecho dispositivo,
pudiendo comparar de un modo u otro si la regla que contiene la clausula se excede o

no de la norma dispositiva con la que se compara.

Lo que en ningln caso se puede pretender es que, considerandose las
condiciones generales de la contratacion derecho dispositivo, aun cuando son
predispuestas por una de las partes, ademas los adherentes no vayan a poder gozar de
la posibilidad de aplicar tanto un control de incorporacion y de contenido para poder

aportar equidad y controlar dicho modo de contratar. Pues de lo contrario, bajo nuestra

37 Vid. MIQUEL GONZALEZ, J. M., “La nulidad de las condiciones generales”, Nulidad:
estudios sobre invalidez e ineficacia 1, 2006,

http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=343. Pag 4.
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opinién, se estaria intentando camuflar bajo una forma de contratar supuestamente
dispositiva, una forma que no tendria manera de tener cabida en el articulo 1255 del
Cddigo Civil. Por una parte, porque una de las partes no ha podido influir en las clausulas
del contrato, por otra, porque no tendria modo de poder controlar el contenido de dichas
clausulas de las que muchas veces no ha tenido conocimiento y mucho menos influir en
su contenido y por ultimo, porque todo ello supondria tildar de derecho dispositivo, una

forma de contratar que de ello tendria bien poco.

En cierto modo, es necesario que ademas del control de incorporacion, de por si
mera reproduccion de las normas generales de contratos e insuficiente como se ha
dejado apuntado en apartados precedentes, el cual se centra en cuestiones de derecho
imperativo®, exigiendo ciertas caracteristicas formales etc. De las condiciones
generales que se empleen en los contratos, se establezca un control de contenido, en
el sentido que, puede ocurrir de contrario que la condicién general cumpla con los
requisitos formales que exige el control de incorporacién, pero su contenido en si, cause
un desequilibrio en la relacién contractual. Eso si que el modo de entrar a valorar si
dicho contenido es desmesurado o desequilibrado, es comparandolo con normas

dispositivas de las que parten, ya que las mismas serviran a modo de guia.

Resulta paradigmatico por ese motivo que el articulo 8.1 LCGC deje
desprotegidos y tan limitados a los profesionales y empresarios, ya que, si ese control
era insuficiente en contratos con consumidores, también lo sera para los empresarios
que quedan al albur de grandes empresas que imponen sin limite alguno sus
condiciones, que por cierto, no tienen de por si por qué ser abusivas. El Unico control
que pueden gozar de su aplicacién es el de incorporacion segun el articulo 7 LCGC,
pero en ningln caso se podra entrar a valorar el contenido de las clausulas conforme a
la normativa de clausulas abusivas para determinar su nulidad. Esto es, para determinar

si crean un desequilibrio a una de las partes o si son contrarias a la buena fe.

En segundo lugar, y de forma mas conflictiva, se niega el control de contenido a
los empresarios por medio del articulo 8.2 LCGC, ya que el precepto establece que el
control de contenido sera de aplicacion a las condiciones generales que sean abusivas,
cuando el adherente sea un consumidor, remitiéndose asi al articulo 82 LDCU. Se trata

de hacer hincapié en que se esta ante un tema mas controvertido porque, si bien todos

3 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en
los contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 7: “El articulo 8.1 LCGC
es un precepto escasamente indtil, pues no otorga al profesional que contrata bajo condiciones
generales mayor proteccién que la que otorgan las reglas generales de la contratacion a
cualquier contratante en cualquier modalidad de contrato”.
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los autores estan de acuerdo en que los empresarios y profesionales son excluidos del
control de contenido de la LCGC, no todos estan de acuerdo en las posibles soluciones

al respecto ni lo interpretan de igual forma.

Cierto es que, el problema parece ser que procede como veremos mas adelante
y tomando ahora como punto de partida de las contradicciones apreciables en la propia
Exposicion de Motivos de la LCGC, y en que el legislador no supo expresarse bien al
redactar la norma. Todo ello nos lleva a pensar, que quiza habria sido mejor modificar
la LDCU en vez de formar semejante desbarajuste juridico entre dos normas, que ahora

resultan tan confusas.

No es menos cierto que, intencionadamente o no la conclusion a la que ha hecho
llegar el legislador a la materia en cuestion, es que la contratacion mediante condiciones
generales de la contratacion entre empresarios no es merecedora de ninguna regla

especial de control de contenido.

4-. EL CONTROL APLICABLE A EMPRESARIOS Y PROFESIONALES

Como podemos ver, el articulo 8 de la LCGC ha generado varias criticas ademas
de frustracion y opiniones dispares. El precepto, permitiéndose la expresion, es bastante
inatil en el sentido que ademas de ser una repeticién practicamente del articulo 6.3 C.C
tal y como se ha expresado en lineas anteriores, carece de una regla sobre el control
de contenido para los empresarios. Entonces, ¢,qué control se les aplica en especifico
alos empresarios? Podemos anticipar que, ninguno. Ahora bien, la doctrina ha adoptado

orientaciones dispares al respecto.

A) Control mediante normas generales del Cédigo Civil

Como se ha podido dejar apuntando en apartados precedentes, podemos decir
que el control de contenido aplicable a la contratacion mediante condiciones generales
entre empresarios es, en un principio, segun cierta doctrina e incluso reiterada

jurisprudencia® el general CC.

¥ Espafia. Audiencia Provincial de Cuenca (Seccién 1°) Sentencia hum. 210/2013 de 30 de julio.
Son no obstante de aplicacién las normas relativas a las condiciones generales de contratacion
pues asi lo dispone el art. 2 Ley 7/1998, de 13 abril ( RCL 1998, 960 ), si bien para este tipo de
relaciones la LCGC prevé exclusivamente la aplicacion de las normas de incorporacion, ya que
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Lo que supone en primer lugar que, no existe una clausula general de nulidad
como la que se prevé en los arts. 82y 83 de la LGDCU 0 8.2 LCGC. Lo que lleva consigo
que, el control posible a aplicar proveniente de normativa especifica de condiciones
generales a los empresarios, es solo el de incorporacién. Y en segundo lugar, remitiendo
a las normas prohibitivas e imperativas generales, a parte de las que preveé la propia

LCGC, cuando ademas, son unas una mera reproduccion de las otras.

Por una parte, la doctrina mayoritaria y autores como MIQUEL GONZALEZ o
PASTOR VITA han terminado considerando que es aplicable a las condiciones
generales entre empresarios las normas generales contenidas en nuestro CC de
contratos®. En este sentido, se consideran de aplicacion los articulos 1255, 1256 y 1258
del CC. La aplicacién de los mencionados preceptos, tiene como consecuencia la
declaracién de nulidad de pleno derecho relativa, esto es, se declarara la nulidad de la

condicion general pero no asi la del resto del contrato.

Centrandonos mas en especifico en cada uno de los mencionados preceptos del
CC. Podriamos decir que el primero de ellos es el 1255, limitador de la autonomia de la
voluntad. Claro esta que la misma queda limitada de forma notable en lo que al
contratante débil se refiere, provocando que éste no esté en situacion de negociar el
contenido contractual. A este respecto, convendria pensar ante la insuficiencia del
articulo 1.255 que el contenido de las clausulas predispuestas podria quedar controlado
por medio de la moral y el orden publico, el problema es que ambos conceptos resultan
elasticos y poco precisos en demasia, creando un ambiente de inseguridad e

inconcrecioén respecto a la materia.

Bajo cierto punto de vista, resulta dificultoso declarar el caracter inmoral de las
clausulas salvo que produzcan un desequilibrio desorbitado de las prestaciones de las
partes, lo cual, en esta materia suele ser habitual e incluso necesario para que la
abusividad sea predicable. Y por otro lado, el orden publico puede verse vulnerado,
porque el predisponente abusa de su posicién en el mercado, la cual le permite imponer

semejantes condiciones.

el control de contenido de las condiciones generales se rige, para los profesionales,
exclusivamente por las reglas generales de la nulidad contractual, conforme resulta del art. 8.1y
2 de dicha norma . Lo que en definitiva nos lleva, sin perjuicio de lo que después se dira, a la
aplicacion de la reglas generales sobre contratacion, lo que resulta de la equiparacion del
contenido del art. 8.1 de la LCGC y art. 6.1 del CC ( LEG 1889, 27 ) y a la aplicacion de la
normativa de condiciones generales sobre inclusidn contenida en el art. 7 de la LCGC.

40 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 7.
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Pero todo ello conlleva, como punto de partida admitir que, no solo los
consumidores pueden ser parte débil en el contrato, sino también aquellos pequefios y
medianos empresarios que quedan sometidos y al albur de las condiciones que les
imponen las grandes empresas o multinacionales. Cuestion ésta Ultima, que no ha
parecido ser apreciada o mejor dicho ha sido ignorada con conocimiento de causa por
el legislador. Ahora bien, centrdndonos en el lado practico, rara vez los tribunales van a
declarar nulas las clausulas o condiciones contractuales en aplicacion de los limites de
la autonomia de la voluntad del articulo 1255 CC*, porque ellas, por si mismas, en un

principio, no son ni inmorales ni contrarias al orden publico.

Por otra parte, el articulo 1256 CC*?, puede resultar mas llamativo en el sentido
de que las clausulas que vinculan el contenido contractual a la voluntad de una sola de
las partes pueden ser consideradas nulas. Claro estd que este enunciado encaja
perfectamente con el supuesto de hecho de las condiciones generales de la
contratacion, ya que, si se me permite la expresion, en parte ese puede ser considerado
el lema de tales condiciones generales: el contenido contractual queda a la voluntad del
predisponente de las clausulas, ya que la otra parte, ni siquiera se ha pronunciado sobre
las mismas, ni ha negociado su contenido e incluso puede que no haya tenido la
oportunidad real de conocerlas. De todos modos, bajo nuestra opinion, no puede
considerarse tal articulo como un control de contenido en el que se mide la validez del
contenido de la condicién o clausula, sino mas bien encaja mas en el supuesto de control
de incorporacion (art 7 LCGC), ya que en base a ese articulo, no son vélidas las

condiciones o clausulas que el adherente no haya tenido la oportunidad real de conocer.

En dltimo lugar, y de acuerdo con la tesis sostenida tanto por PASTOR VITA
como por MIQUEL GONZALEZ*, el articulo que permite una mayor proteccion a pesar
de que en un principio parezca infimamente laxo es el 1258 del mismo cuerpo legal®.

Puesto que, el autor defiende que el control de contenido de las condiciones generales

4 Articulo 1255: “los contratantes pueden establecer pactos, clausulas y condiciones que tengan
por conveniente, siempre que no sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden publico”.

42 Articulo 1.256: “la validez y el cumplimiento del contrato no pueden dejarse al arbitrio de una
de las partes”

4 PASTOR VITA FRANCISCO JAVIER., “Las condiciones generales y clausulas abusivas en los
contratos celebrados entre empresarios”, La Ley 6367, 2005. Pag 8: “ Pero, sin duda, es el art.
1258 CC el que permite una mayor proteccion al empresario adherente en un contrato con
condiciones generales. MIQUEL GONZALEZ ha mantenido, al respecto, la tesis que nos parece
mas adecuada al considerar que el control de contenido podria llevarse a cabo mediante la
aplicacién del criterio de la buena fe contenido en dicho precepto.

44 Articulo 1.258: “Los contratos se perfeccionan por el mero consentimiento, y desde entonces
obligan, no sélo al cumplimiento de lo expresamente pactado, sino también a todas las
consecuencias que, segln su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley”
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entre empresarios podria llevarse a cabo mediante la aplicacion del criterio de la buena

fe. Ya que, toda condicién general o clausula que deje de lado la buena fe, es nula.

Relacionado con lo expuesto, se pronuncié DIEZ PICAZO, en comentario al
articulo 1258 CC, sobre el que me gustaria destacar las siguientes palabras: “la regla
de la buena fe se dirige también al acreedor o titular del derecho subjetivo en virtud de
la relacién contractual, imponiéndole formas y modalidades del acto de ejercicio de su
derecho y estableciendo para él determinados limites, mas alla de los cuales, el acto de
gjercicio del derecho se convierte en abusivo y puede ser repelido por el obligado™®.
Trayendo las palabras a nuestra materia, es preciso puntualizar que, si el acreedor
ejercita su derecho sobrepasando ciertos limites (como en este caso pueden ser la

buena fe, orden publico, leyes y moral) sus condiciones o clausulas resultaran nulas.

Claro esté, que en contra de los mencionados principios (orden publico, moral y
buena fe) debe de ir aquella clausula o condicidon predispuesta, no negociada
individualmente, y por tanto no aceptada por el deudor y cuyo contenido sobrepasa los
limites de la buena fe y causa un desequilibrio entre los derechos y obligaciones de las
partes, por mucho que por una desafortunada redaccion de la norma solo sean

aplicables los principios de la buena fe, orden publico y moral.

Con esto ultimo lo que se quiere decir es que la especial configuracién de éstas
clausulas, hace que por si mismas no sean nulas, cuando de aplicar solamente las
reglas del codigo civil y no las de su normativa especifica haria que si lo fueran por ser
contrarias a la buena fe. Pero lo realmente destacable por cuestionable es que aquellas
clausulas entre empresarios que claramente si generan un desequilibrio entre los
derechos y obligaciones entre las partes y son contrarias a la buena fe no son menos
nulas por el hecho de haberse establecido entre empresarios y a pesar de ello, se les

niega ese control.

A pesar de ello, creo que se trata de un criterio bastante indeterminado el de la
buena fe. La necesidad de una normativa de condiciones generales de la contratacion
y clausulas abusivas ha sido necesaria dada su especial configuraciéon y dadas sus
especiales caracteristicas. Porque la forma de contratar mediante éstas hacia quedar
desfasada por completo la contratacion mediante las reglas generales de contratos,

puesto que, de ser ésta Ultima normativa la aplicable a las condiciones generales y

45 Vid. DIEZ-PICAZO, L., Comentario al Cédigo Civil (Ministerio de Justicia), Tomo Il, Madrid,
1991, pag. 437
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clausulas abusivas, éstas Ultimas dada su especialidad, siempre resultarian nulas bajo

la aplicacion de la contratacion mediante normas generales.

Yendo més alla seria preciso traer a colacion un pequefio matiz, normalmente
control de contenido y control de incorporacién son, en cierto modo, dos controles que
van de la mano, ya que, ¢no tendra que ver que, las clausulas que contienen dichos
contenidos abusivos para el deudor, normalmente estén en zonas de dificil lectura, la

caligrafia sea practicamente imposible de leer, o sean poco claras?

No hace falta detenerse en exceso para saber que, cuanto mas dificil sea la
apreciacion visual de dichas clausulas, mas facil sera que no se preste atencion en ellas.
¢ Quién suele pararse a leer las condiciones generales? ¢(No es eso claramente, el
hecho de “intentar colar dichas clausulas” una conducta contraria a la buena fe, o a la
moral? Si, y por ese mismo motivo gozan de una normativa que permite su especial
configuracion bajo ciertos limites y baremos, por eso no debe ser posible en si aplicar
solamente las normas del CC de contratos para poder entrar a valorar la validez de su
contenido. Y lo que no es menos importante, ¢por qué aceptar aplicar el control de

inclusiébn mera copia de las reglas del CC, y no el de contenido?

Dicho todo lo anterior supone aceptar que este tipo de condiciones son
especiales y que por eso necesitan de un afiadido a la hora de su control, conlleva
necesariamente que si es de aplicacién un control de incorporacion, también lo sea el

del contenido.

B) ¢,Una posible aplicacién analdgica del control de contenido a las condiciones

utilizadas por un no consumidor?

Una segunda de las opciones barajadas por la doctrina y en especial por
ALFARO AGUILA-REAL*® es la posibilidad de aplicar analégicamente el control de
contenido a las condiciones utilizadas por un no consumidor. Ello supondria hacer caso
omiso de la redaccion del articulo 8.2 LCGC y aplicar el articulo 82 de la LDCU de todos
modos, a pesar de que en un principio la LCGC excluya a los empresarios y

profesionales.

4% ALFARO AGUILA-REAL, JESUS., Las condiciones generales de la contratacion, Ed Civitas,
Madrid, 1991
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El autor dice que el control de contenido de las condiciones generales de la
contratacion no se trata en absoluto de una institucion excepcional en el sistema juridico
gue se basa en la autonomia privada sino mas bien, una necesidad inexcusable. Es por
ello que en ese mismo texto, el autor aboga por la posibilidad de aplicar la clausula
general de la buena fe pero no el articulo 83.4 LDCU o lista negra. Este planteamiento
ha sido trabajado y desarrollado en cierto modo, pero con ciertas innovaciones al

respecto por BALLESTEROS, cuestion que trataremos en el siguiente epigrafe.

Ademds, no son pocos los casos en los que los Tribunales han optado por llevar
a cabo una aplicacién analdgica de los articulos 82 y 83 LGDCU, tal solucidon se da por
ejemplo en la STS (184/1998) de 24 de febrero*’.

Tal y como sostiene ALFARO, es evidente que el control de contenido constituye
una pieza clave en el sistema de relaciones juridicas mediante condiciones generales
de la contratacién. Sin embargo nos suscita mas dudas su propuesta a cerca de una
aplicacion analégica del control de contenido sin mas, esto es, sin reformar los cuerpos
legales, porque éstos son insuficientes y no son discordantes y poco utiles solo en
relacion con el control de contenido. Es por eso, que considero necesario traer a

colacion un ultimo planteamiento mas.

C) ¢,Qué quiso decir el legislador?

Un enfoque distinto pero al hilo del anterior e incluso mas completo es el que
aporta el autor BALLESTEROS, ya que a su juicio, si bien es cierto que en la redaccion
actual de la norma, los empresarios y profesionales quedan excluidos del control
especifico de contenido, pero su razonamiento y posible solucion difieren de las

anteriormente explicadas.

Valga la redundancia, para el autor BALLESTEROS, esta segunda negacion del
control de contenido por medio del articulo 8.2 LCGC, parece ser que tiene su origen en
la decisién de politica legislativa que se remonta a en vez de reformar la LDCU,

promulgar una Ley de Condiciones Generales de la Contratacién. Cuyo resultado, ha

" Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Civil, Seccién 1°). Sentencia nim 184/1998 de 24 de
febrero. A todo lo que se acaba de exponer cabe afiadir que al presente caso procede aplicar,
como norma supletoria de caracter general, la vigente Ley de 24/1984 para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios (RCL 1984\1906 y ApNDL 2943) en cuyo articulo 10, apartado c),
nameros 3.°, 4.°y 5.° se recoge el espiritu de equilibrio equitativo entre las partes que debe
presidir la contratacién, evitando condiciones o interpretaciones abusivas, o penalizaciones que
no se correspondan con prestaciones adicionales, expresadas con la debida separacion y
claridad, y susceptibles de ser aceptadas o rechazadas en cada caso; circunstancias que, como
hemos dicho, no coinciden en el supuesto que estudiamos
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sido nefasto y plagado de contradicciones como se puede apreciar. En realidad, si la
LCGC se limita a declarar la nulidad de las CGC abusivas cuando estas son impuestas
a un consumidor, ¢Cual es la novedad aportada por la LCGC?, ninguna, ya que ese

supuesto ya se prevé en la LDCU*,

Lo que si contempla la LDCU es un supuesto de nulidad notoriamente mas
amplio, ya que no solo se declara la nulidad de las condiciones generales de la
contratacion, sino de todas las clausulas impuestas a los consumidores siempre que
sean abusivas. Lo que supone que aquellos contenidos abusivos no tienen por qué venir
impuestos en una clausula que cumpla los requisitos necesarios para ser una condicion
general: generalidad, imperatividad (...), en este caso, se prevé entonces un supuesto
de hecho mas amplio. Siendo claros, de nada sirve este apunte a los empresarios. Lo
gue no es menos cierto es que la LCGC queda fuera de sentido, por no aportar ninguna
novedad al sistema juridico. Los controles de inclusion que son los aplicables a los
empresarios o profesionales en realidad no son mas que normas del Cédigo Civil,

cuestidn que ya se ha trabajado con anterioridad en el texto.

Para entender mejor el origen del problema, debemos hacer referencia a la
Exposicion de Motivos de la LCGC, ya que la misma en si parece no aclararse. La Ley
exige que las CGC no sean abusivas cuando se contrata con un consumidor, qgue como
consecuencia de ello, el concepto de clausula abusiva actla cuando esta en relacion
con consumidores, sean condiciones generales o clausulas predispuestas a las que un

consumidor se adhiere, hasta ahi bien.

El problema aparece en la redaccion cuando la Ley concluye que también puede
existir abuso de posicion predominante en las CGC utilizadas entre profesionales, pero
en este caso seran de aplicacion las normas de nulidad contractual generales.
Afirmando expresamente que judicialmente se podra declarar la nulidad de una CGC
abusiva si es contraria a la buena fe y causa un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes, a pesar de que se trate de contratos entre
profesionales o empresarios. Y continla matizando que so6lo cuando exista un
consumidor frente a un profesional opera la lista de clausulas contractuales abusivas
recogidas en la disposicion adicional primera de la LDCU. Por tanto, ¢en qué

guedamos?

4 \id. BALLESTERIOS GARRIDO JOSE ANTONIO., “Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, Derecho del Consumo, Derecho del Mercado y Ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, Actualidad Civil 2, 2000. Pags 7 a 8.
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Realmente la Exposicion de Motivos no puede ser mas contradictoria. Por un
lado, se dice que el concepto de cldusula abusiva, solo tiene su ambito de aplicacién
entre consumidores, posteriormente y de forma contraria, nos dice que los profesionales
también podran invocar la nulidad de las CGC que sean contrarias a la buena fe y
causen un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes
(determinante del control de contenido y definicion practicamente de clausula abusiva),
pero termina diciendo que los empresarios y profesionales deberan aplicar las normas

de nulidad generales de contratos.

Resulta destacable el inciso en el que parece que los empresarios y
profesionales podran declarar la nulidad de las CGC que sean abusivas, si son
contrarias a la buena fe o cusan un desequilibrio importante a los derechos y
obligaciones de las partes, pero después en su articulado despoja a dichos sujetos de
ese control. Esto es, después no tienen medios para hacerlo efectivo en el articulado de
la LCGC. Por tanto, resulta ampliamente desconcertante, en un principio parece que los
empresarios y profesionales también podran instar la nulidad de las condiciones
generales de la contratacion, pero después en la redaccion de la norma, se ve que no

es asl.

De este modo, para BALLESTEROS, la cuestion reside en que, el legislador
debidé de explicarse o plasmar mal lo que en realidad queria hacer o decir. En cuanto
que, haciendo tanto hincapié en la distincibn entre condiciones generales de la
contratacion y clausulas abusivas, llegé a vincular el concepto de clausula abusiva solo
a los consumidores, probablemente influenciado por la Directiva como se ha dejado
avanzado en apartados anteriores, dejando por completo a un lado la posibilidad de que
las clausulas abusivas también pueden darse en las CGC con las que contratan los
empresarios. Seamos claros, si con la distincion el legislador queria aclarar en que una

condicién general no tiene por qué ser abusiva, como sostiene MIQUEL, eso es obvio.

Y por otro lado, poco acertado, remitir a los profesionales a las normas generales
de nulidad contractual para aquellas condiciones generales abusivas, cuando nuestro
ordenamiento ni siquiera prevé la nulidad por abuso de posicién dominante. A tenor de
lo expuesto por BALLESTEROS, lo que ha sucedido es que se han mezclado dos cosas
diferentes: por una parte, la clausula general que prohibe las cldusulas abusivas, esto
es, la definicién en si de las mismas y por el contrario el listado que se prevé de clausulas
abusivas de la LDCU que seran abusivas en todo caso y cuando una de las partes sea
un consumidor. Dejemos apuntado que, es probable que al hablar de normas generales
de nulidad de contratos, el legislador se queria referir a la clausula general prohibitiva.
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Este ultimo planteamiento es el que a nuestro modo de ver, parece tener mas
sentido con el enunciado de la Exposicion de Motivos. Y por ello, es posible que lo que
el legislador quisiera decir es que cuando el adherente sea un profesional, se aplican
las reglas generales de la nulidad contractual de las clausulas abusivas, es decir, se
aplica la regla general prohibitiva de las clausulas abusivas: aquellas que vayan en
contra de las exigencias de la buena fe y causen un desequilibrio importante entre los
derechos y obligaciones de las partes que deriven del contrato, en perjuicio del
adherente. Y que en todo caso y siempre, seran abusivas las recogidas en la disposicion
adicional primera LDCU cuando el adherente sea un consumidor (lista negra). En
definitiva, el legislador mezclé las reglas generales de la nulidad contractual del CC, con
la clausula general prohibitiva, que es la que declara la nulidad de las clausulas

abusivas.

Esta proposicion resulta coherente y ademas de hacer desaparecer los
problemas de contradiccion que actualmente acarrea ésta materia se trata de un
planteamiento que ya ha sido aplicado en paises europeos como Alemania y Portugal y
veremos en otro epigrafe mas adelante. En cuanto que, ese plus de proteccion que el
legislador queria dar a los consumidores seria satisfecho con la cuestion de que sélo
les sea de aplicacion a ellos la lista negra de aquellas clausulas que en todo caso sean
abusivas. Y por otra parte, los profesionales y empresarios que es lo que nos preocupa
en nuestro caso, gozarian de la posibilidad de aplicar el control de contenido a la
contratacion mediante condiciones generales entre ellos, no siendo necesario recurrir a
las normas generales de contratacion del CC, que son manifiestamente insuficientes y

fuera de sentido aplicarlas en una materia tan especifica y peculiar.

Ciertamente las corrientes doctrinales a las que nos hemos referido de
aplicabilidad en diversos aspectos. Pero lo cierto es que, a pesar de que la opinién de
BALLESTEROS bajo nuestro punto de vista se asienta sobre fundamentos soélidos,
actualmente carece de aplicacion. Me explico, lo Unico que podria hacer aplicable dicha
cuestion es que el legislador introdujera los cambios oportunos o que, por lo menos,
aclarara él mismo lo que quiso decir para poner fin a una normativa tan confusa. Ello
nos lleva a deducir que, a pesar de que el planteamiento de BALLESTEROS pudiese
ser una solucion, no es lo que actualmente podemos aplicar y nos veamos obligados a
seguir la linea de autores como MIQUEL que sostienen la aplicacion de las normas del

Cadigo Civil y en especial la buena fe*°.

4 MIQUEL GONZALEZ, J. M., “La nulidad de las condiciones generales”, Nulidad: estudios sobre
invalidez e ineficacia 1, 2006, http://www.codigo-civil.info/nulidad/lodel/document.php?id=343
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En realidad, personalmente y bajo mi punto de vista, es preferible la idea de que
el legislador cuando decia “normas generales de los contratos” en la Exposicion de
Motivos de la LCGC se refiriese a la clausula general que define las clausulas abusivas,
ya que de ese modo, tal y como ya se ha explicado en lineas precedentes, el problema
guedaria cuanto menos mas claro y mas completo, no dejando desprotegido e indefenso
al colectivo de empresarios y profesionales. Ademas las normas recogidas en el Cadigo
Civil son manifiestamente insuficientes y para plasmar las mismas ya existe un control
de incorporacion recogido en el articulo 7 LCGC®® fielmente parecido a las normas del

Cadigo Civil de contratos y en especial al articulo 1258 CC.

Por ese mismo motivo el control de contenido de las condiciones generales y
clausulas abusivas entre empresarios me atrevo a decir que, no es que sea insuficiente
sino que es inexistente. El legislador tenia la opcién de seguir diversos sistemas que ya
se habian instaurado en distintos paises Europeos, simplemente tenia que llevar a cabo
una tarea de estudiarlos, posicionarse en alguno o por lo menos escoger bien lo mejor

de cada uno de ellos (como veremos a continuacion).

IV-. DERECHO COMPARADO

La cuestién es, teniendo diferentes ejemplos de cémo se ha traspuesto la
directiva en otros Paises Europeos y con mayor antelacion que en el nuestro. ¢ Como

es posible que no se haya llegado a un resultado parecido?

Pag 8: “Desde una concepcién semejante parece natural remitir el control de contenido a las
reglas generales de todos los contratos (...) Por el procedimiento empleado para establecer la
regla contractual es posible que una aparente norma de conducta como la buena fe se transforme
en una regla de competencia o validez.

50 Ley sobre Condiciones Generales de la Contratacion. Articulo 7: “No quedaran incorporadas
al contrato las siguientes condiciones generales:

e Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de conocer de manera completa
al tiempo de la celebracion del contrato o cuando no hayan sido firmadas, cuando sea
necesario, en los términos resultantes del articulo 5.

e b)Las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas
Gltimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se
ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito la necesaria transparencia
de las clausulas contenidas en el contrato.”
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A la hora de analizar las tres corrientes que explicaremos a continuacion para
trasponer la materia en distintos paises, veremos como parece ser que en el caso de
Espafa, intentando tomar una decision intermedia, y gozar de un estilo propio, el
resultado ha sido mas que criticable. Nuestra intencion al tratar este epigrafe no es otra
que corroborar y dotar de sentido el planteamiento formulado en lineas anteriores fieles
a lo expuesto por el autor Ballesteros. Y yendo un poco mas all4, proporcionar unas

posibles soluciones en base a los sistemas de paises vecinos.

A continuacién, veremos a grandes rasgos cOmo en distintos paises de Europa
se ha transpuesto la directiva de diferentes maneras®!, ademas trataremos de reforzar
la solucion en la que me he posicionado en las anteriores lineas en base a tales
sistemas. Por una parte existen los modelos que son fieles al sistema francés o nordico
y por otro lado los sistemas como el Aleman al que se han sumado paises como
Portugal. De este modo, en ltalia por ejemplo, se ha incluido en el Cédigo Civil, en
Alemania se ha promulgado una Ley de Condiciones Generales (AGBG-Gesetz) que en
reformas posteriores también se ha terminado incorporando el cédigo civil y en paises
como Francia se ha hecho como en Espafia, con dos normas pero con un resultado mas

que diferente.

4.1 ITALIA

A pesar de que el modelo Italiano también goce de un sistema de control con un
resultado mas que cuestionable, creemos necesario hacer referencia al mismo por una
sencilla razén. Es uno de los paises que junto con Holanda, han incluido la materia de
las condiciones generales de la contratacion en sus respectivos cddigos civiles. En el
caso de ltalia, la normativa fue incorporada a su Codice Civile del afio 1942, siendo el
primer pais que contempl6 el problema de este tipo de condiciones, pero con un

resultado mas que inadecuado al igual que sucedera después en Espafia.

En el caso de Italia, se establece un control formal de las condiciones generales
de la contratacion. Este sistema sostiene que el adherente debié haber conocido las
condiciones generales de la contratacion que se enumeraban en el articulo 1.341.2
como potencialmente lesivas, ello significaba que, si se demostraba que pudo haberlas

conocido, quedaba fuera del alcance cualquier tipo de control sustantivo. Claro esta,

51 BALLESTERIOS GARRIDO JOSE ANTONIO. “Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, Derecho del Consumo, Derecho del Mercado y Ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, Actualidad Civil 2, 2000. Pags 1 a 4.
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este sistema fue fuertemente criticado por la Doctrina italiana ya que lo que hacia era
legitimar la utilizacion de clausulas abusivas mediante un control insuficiente por

formalista.

Hemos creido necesario traer a colacion el Sistema lItaliano, no porque el
resultado de su regulacion sea el ideal o su resultado sea correcto, cuestidbn que como
podemos ver no es asi. Pero existe una cuestion importante a tener en cuenta sobre su
modo de haber decidido abordar la regulacion de las CGC: la inclusion de las mismas
en el Codice Civile. Bajo nuestro punto de vista y en concordancia con
BALLESTEROS®?, se trata de una opcion legislativa cuanto menos interesante y que el
legislador pudo haber considerado en nuestro pais, en el sentido que la materia de las
CGC tiene una trascendencia fundamental en relaciéon con la teoria general de los

contratos.

Con esto se quiere hacer hincapié en que, ésta singular forma de contratacion
ha ido cogiendo fuerza y protagonismo en los mercados actuales, hasta el punto que la
contratacion tradicional en la que se negociaban todos y cada uno de los extremos del
contrato ha ido quedando obsoleta. Es por ello que, lo suyo habria sido introducir ésta
materia en el Codigo Civil Espafiol, institucionalizando la materia para asi ofrecer a la
misma un tratamiento de regla general y no na regulacién por medio de Leyes

especificas las cuales otorgan a la materia una regulacion sectorial y subsidiaria.

Una de las consecuencias esta clara, la opcién legislativa de abordar la
trasposicion de la Directiva por medio de dos leyes no es solo cuestionable en cuanto a
su ambito material o contenido, sino que el simple hecho de haber promulgado dos leyes
y no introducir la materia por ejemplo en el Cddigo Civil ha supuesto no dar una
respuesta acomodada a la demanda creciente de abordar la regulacién de la materia.
En realidad, no tiene sentido una regulacion sectorial cuando se trata de una forma de
contratar creciente y protagonista en la actualidad, que incluso esta dejando obsoleta la
forma tradicional de celebrar los contratos. Aunque no sea la Unica solucion, la inclusién
de la regulacion de las CGC y clausulas abusivas en el cédigo civil, es posible que
hubiese sido una de formas pero no la Unica de poder remediar, las incongruencias
existentes entre los dos cuerpos legislativos que regulan la materia en Espafia: LCGC
y LDCU.

52 BALLESTERIOS GARRIDO JOSE ANTONIO., “Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, Derecho del Consumo, Derecho del Mercado y Ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, Actualidad Civil 2, 2000. Pags 1 a 2.
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4.2 SISTEMA FRANCES O NORDICO

Otro de los sistemas existentes en Europa es el que da nombre al presente
epigrafe en el cual debemos integrar a nuestro pais. Este sistema se basa en la llamada
teoria del abuso 3, la misma dirige su politica legislativa a proteger al consumidor por

ser considerado como la parte débil del contrato.

Se sostiene que el consumidor estd sometido al abuso que el predisponente
(empresario) puede hacer valer dada su posicion superioridad econémica y dado su
conocimiento del mercado, por ello el legislador ha de intervenir, restaurando el
equilibrio necesario en este tipo de contratos. El fin es justamente que el empresario o
profesional no imponga condiciones contractuales abusivas bajo el paraguas de la

libertad de contratar de las que el consumidor no sabe como protegerse.

Es preciso matizar que, paises como Francia por ejemplo han adoptado este
modelo, pero no por ello privan de proteccion a los empresarios y profesionales del
control de contenido. En este pais se ha argumentado a favor de justificar estas
clausulas limitativas o abusivas impuestas por el contratante fuerte cuando el contrato
se celebra entre empresarios o profesionales, ahora bien con ciertos matices, como por
ejemplo la exigencia impuesto por ciertos autores de que ambos contratantes
empresarios tuviesen una misma especialidad o se dedicasen a una misma actividad

productiva.

En cierto modo, lo que sucede en este caso es que la proteccion de la que gozan
los consumidores es mas fuerte, pero no por ello los empresarios y profesionales
gquedan totalmente desamparados por la ley Francesa de Condiciones Generales, sino

que la proteccién de la que ellos gozan no es tan atenta y consta de diversos matices.

5 Vid. BALLESTERIOS GARRIDO JOSE ANTONIO., “Ley de Condiciones Generales de la
Contratacién, Derecho del Consumo, Derecho del Mercado y Ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, Actualidad Civil 2, 2000. Pag 2: el primero de ellos, responde a la teoria del
abuso, que dirige su politica legislativa a la proteccién del consumidor al concebirlo como la parte
débil del contrato, sometido por lo tanto al abuso de su posicion de superioridad econémica
puede hacer el contratante profesional. Este abuso de poder representa un fallo del mercado que
ha de ser remediado por la intervencién del legislador.
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4.3 ALEMANIA

El tercer y ultimo modelo es el Aleméan, el cual también fue adoptado por
Portugal, éste a grandes rasgos responde a la teoria de los costes de transaccion: en el
sentido que todas las transacciones, intervengan consumidores o no conllevan unos
constes de transaccion, lo que supone que la negociacion de un contrato lleva consigo
un gasto tanto en tiempo como dinero que se ve traducido en una subida de precios
finales que seran soportados por la parte débil del contrato. Es por ello que, la
intervencion del legislador va orientada a que se evite ese encarecimiento que debera

ser soportado por la parte débil permitiendo la contratacién por medio de CGC.

Como permitir este tipo de contratacion tiene como consecuencia que el
adherente del contrato solo puede aceptar o renunciar los términos en bloque a la hora
de contratar, se hace preciso un control publico de este tipo de condiciones generales
para poder garantizar la equidad en los contratos. A pesar de ello, la ley regula
genéricamente el fendbmeno de contratacion mediante este tipo de condiciones, sin
perjuicio de que se establezca un nivel més severo de control cuando el adherente sea

un consumidor.

De todos modos, no es el nico aspecto a destacar del modo que tanto Alemania
como Portugal han escogido para abordar la regulaciéon de la materia, ya que también
resulta destacable por acertado, y asi lo ha reconocido la doctrina®, que éste modelo
es el mas correcto técnicamente, al regular la materia en Unica ley general pero
introduciendo matices se trate o no de un consumidor. Ademéas al hilo de lo
anteriormente expuesto con Italia, a raiz del afio 2001, Alemania introdujo la materia de
condiciones generales de la contratacion en su respectivo Cédigo Civil (Libro II) de los
articulos 305 a 310.

Es resultado de todo ello que, en el caso de la Ley Alemana (AGBG-Gesetz) si

se trata el adherente de un profesional, no le sea de aplicacion la lista negra de clausulas

54+ BALLESTERIOS GARRIDO JOSE ANTONIO., “Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion, Derecho del Consumo, Derecho del Mercado y Ambito subjetivo del control de las
clausulas abusivas”, Actualidad Civil 2, 2000. Pag 3: una segunda posibilidad habria sido dictar
una Unica ley que regulase con caracter general todas las cuestiones civiles y procesales
actualmente incluidas en la LDCY y en la LCGC, derogando el articulo 10 LDCU, al modo de las
leyes portuguesa o alemana, que se reconocen como las méas correctas técnicamente de nuestro
entorno.
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abusivas pero si la clausula general prohibitiva de las mismas. Y en el caso de Portugal,
si se aplica una lista negra de clausulas abusivas si el adherente es un profesional, pero

mas escueta que la que es de aplicacion cuando el adherente es un consumidor.

V-. POSIBLES SOLUCIONES

He creido interesante aportar algunas posibles soluciones al problema, al menos
plantearlas, a grandes rasgos. A lo largo de todo el relato poco a poco hemaos podido ir
aclarando como la normativa espafiola ademas de alejarse considerablemente de la de
los paises vecinos, contiene errores y lagunas importantes. Por ello Resulta evidente

que la regulacion necesita de ciertas correcciones y reclama una modificacion.

Tras analizar los tres modelos existentes en nuestro entorno, he creido oportuno
aventurarme a aportar unas posibles soluciones en base a ellos. En paises que siguen
el modelo francés o nérdico, a pesar de ser fieles a la teoria del abuso, el colectivo de
empresarios y profesionales no queda desprotegido a la hora de poder aplicar cierto
control de contenido a la contratacion mediante condiciones generales. Por otra parte,
en paises como Alemania o Portugal, aplicadores de la teoria de la transaccion, los
empresarios también gozan del control de contenido aunque, como hemos podido ver,

sea mas limitado.

Lo que no tiene sentido en ningln caso es intentar dar a todos los palos de la
baraja, como pretende el legislador espafiol: por un lado, regular los contratos
celebrados con consumidores, estableciendo unos controles relativos a su inclusion en
el contrato y a su contenido, que afectan a todas las clausulas no negociadas (no sélo
a las condiciones generales) deduzco que siguiendo el fiel mandato de la Directiva; y
por otro, regular las condiciones generales de la contratacion utilizadas frente a todo
adherente, como en el modelo, pero con una importante ausencia en el ambito de

aplicacion subjetivo: la de los empresarios y profesionales.

Cuando en los parrafos introductorios de este epigrafe me referia a que el
legislador ha tratado de tener un estilo propio, me referia a que ha pretendido. Elaborar
una normativa evitando posicionarse, al menos claramente, en alguno de los sistemas
de nuestro entorno. El resultado ha sido el de cometer algunos errores importantes en
entre los que destaca el referido al @ambito subjetivo de una de las normas, el del articulo
8.2 LCGC. Como hemos podido ver, salvo en el caso de Italia, en el resto de paises, a
pesar de seguir diversos sistemas y tener diferencias a la hora de trasponer la Directiva
93/13/CEE, en ninguno de ellos encontramos un error tan manifiesto como en el caso
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de Espafa. Lo que en ningln caso se puede consentir es que, la hormativa nacional
otorgue una proteccion menor que la que proporciona la Directiva Europea, cuando
éstas ultimas siempre suelen definir el derecho minimo (o en este caso la proteccion

minima) que deben tener en cuenta los Estados al trasponer esas normas.

Ante esta situacién, a nuestro modo de ver, a medida que se profundiza mas en
la materia, el enfoque del apartado 3.4.C en el que se expone la orientacién de
BALLESTEROS es el que cobra su total sentido. Si el legislador de veras pretendid,
dada su tardia decision de trasponer la Directiva, realizar una regulacion que pudiese
gozar de todos los aspectos positivos de cada uno de los sistemas, esto es, por una
parte proteger mas al consumidor a través de la LDCU (cosa que por cierto también se
hace en el modelo Aleméan), y por otra regular las condiciones generales de la
contratacion de forma general mediante la LGCG, deberia de haber prestado mayor

atencion en la tarea.

Podia haber redactado un Unico texto, lo cual permite quiza apreciar con mayor
facilidad las contradicciones a la hora de elaborarlo. Para ello podia haber incluido la
materia en el Cédigo Civil, al igual que en Italia o posteriormente en Alemania, y asi
acomodar la materia a la demanda real de la sociedad y a la posicién que actualmente
ocupa en el mundo juridico considerandola como regla general. O si queria hacerlo en
dos cuerpos normativos, lo cual en un principio no tiene por qué ser algo negativo, podia
haber empleado los conceptos cuidadosamente, sin crear una indefensiéon como la que
ahora se quiere denunciar. Sobre todo sin que la norma que regule las condiciones
generales de forma general (la LCGC) excluya a los empresarios de su control de
contenido. Ademas, no debemos olvidar que el camino ya habia sido desarrollado por
los paises vecinos, en el sentido que, ya existian normativas consolidadas sobre la

materia para poder acoger un modelo validamente experimentado como referencia.

Es por todo ello que otra de las posibles soluciones al tema que a nosotros nos
atafie y probablemente la mas sencilla es que la redaccién del articulo 8.2 LCGC no
contuviese la expresion “cuando el adherente sea un consumidor”. De esta manera, los
empresarios y consumidores, podrian gozar del control de contenido y ser protegidos
por la clausula prohibitiva recogida en el articulo 83. 1 LGDCU, en el sentido que,
podrian instar la nulidad de aquellas condiciones generales que siendo contrarias a la
buena fe causasen un desequilibrio en los derechos y obligaciones de alguna de las
partes. Por otro lado, los consumidores a pesar de estos cambios propuestos, seguirian

disfrutando de una proteccion especial mayor que los adherentes no consumidores,
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puesto que, la lista negra de aquellas clausulas que fueran nulas en todo caso, seguiria

siendo de aplicacion exclusiva a los mismos.

En realidad el estudio del presente tema nos lleva a detectar a lo largo de toda
la regulacion pluralidad de errores y contradicciones, puesto que esta exclusion relativa
al ambito subjetivo de las condiciones generales de la contratacion, muy a nuestro
pesar, no es la Unica controversia existente. Por ello pensamos que, no deberian
dejarse de lado posiciones mas radicales como la de CLAVERIA cuando propone
eliminar por completo la LCGC y redactarla de nuevo®®, ya que “parcheando” las normas
aplicables a la materia, es posible que no se vean solucionados todos los problemas

concernientes a la misma.
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