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PROLOGO

El libro que el lector tiene en sus manos es una version abreviada de la
tesis presentada por su autora y enjuiciada por un tribunal compuesto por los
profesores J. M. Miguel, J. M. Embid, y A. Cabanillas, que le otorgaron la
méaxima calificacién.

Dicha obra ha sido ademdas merecedora del Premio Sancho Rebullida ala
mejor tesis de Derecho civil defendida en 2015 lo que atestigua la valia de la
autora y el interés cientifico del trabajo aqui desarrollado.

Su objeto es el control de contenido de los contratos mediante condicio-
nes generales celebrados entre empresarios, si bien el concepto de empresario
se utiliza en sentido amplio, de modo que abarca a todos aquellos sujetos que
actian en el marco de una actividad econdmica permanente y organizada —sea
ésta comercial, industrial o profesional—y que, por tanto, quedan al margen de
la proteccion dispensada a los consumidores.

Mientras que en algunos de los ordenamientos de nuestro entorno existe
control de contenido en los contratos con condiciones generales concluidos
entre empresarios, y la mayoria de las propuestas europeas de Derecho de
contratos (PECL, DCFR, Acquis Principles) consideran al empresario adhe-
rente como sujeto merecedor de proteccion, en Espafia la LCGC deja fuera del
control material a los contratos celebrados entre empresarios. Sin embargo, no
sOlo el adherente consumidor puede ser parte débil en un contrato de adhesién
y sufrir los abusos de la otra parte contratante. Son frecuentes —y asi se pone
manifiesto a lo largo de este trabajo, que destaca, ademds de por otras cualida-
des, por incluir un exhaustivo anélisis jurisprudencial— los supuestos en que un
empresario impone a otro, que carece de capacidad para influir en el contenido
del contrato, cldusulas claramente inequitativas, desproporcionadas o «abusi-
vas». La situacion es particularmente patente en determinados sectores de la
contratacion (v. gr. seguro, transporte, distribucion...), y de hecho algunas nor-
mas sectoriales incluyen reglas imperativas dirigidas a tutelar al adherente,
que, sin embargo, no proporcionan una suficiente proteccion.
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Laidea de la que parte la autora es que el déficit de autonomia y libertad
contractual que caracteriza el proceso de celebracion de los contratos con
condiciones generales justifica la existencia de un control de contenido diri-
gido a garantizar que el resultado negocial sea similar al que se hubiera alcan-
zado de haber existido verdadera autodeterminacién. Y es que el hecho de que
nos encontremos en un ambito ajeno al del consumo no permite renunciar a
la justicia contractual pues, como sefiala la autora, las cldusulas abusivas no
son deseables ni desde el punto de vista econémico ni desde el punto de vista
juridico.

Hay que advertir, no obstante, que en esta obra no se defiende una abso-
luta proteccioén de todo adherente no consumidor. Lo que se defiende es la
necesidad de dotar de proteccion a aquellos adherentes «empresarios» que, por
la posicion relativa en que se encuentran las partes contratantes y el ambito
(ajeno o no al sector habitual del adherente) en que contratan, han sufrido la
imposicion de un contenido contractual que conlleva cldusulas abusivas. Pero
la cuestién es ;como puede llevarse a cabo esta proteccion?

Tras analizar la posibilidad de que las normas de defensa de la competen-
cia permitan proteger al empresario adherente que se encuentra en situacion de
«debilidad», la autora concluye en sentido negativo. Tampoco cabe, a su jui-
cio, aplicar analégicamente a los contratos entre empresarios la normativa de
consumo Yy, en concreto, la cldusula general recogida en el art. 82 TRLC. De
ahi que, a lo largo del tercer capitulo —el mas extenso de esta obra— se explore
si los limites intrinsecos a la libertad contractual, esto es, la ley, la moral y el
orden publico, pueden servir para lograr un adecuado control de contenido en
los contratos mediante condiciones generales celebrados entre empresarios. Se
analizan asi, las posibilidades del art. 1256 C. para solventar supuestos en los
que se otorga al predisponente la facultad de modificar o interpretar unilateral-
mente el contrato, se limitan los remedios frente al incumplimiento o cumpli-
miento defectuoso, etc.; y se estudian, igualmente otras normas imperativas
contenidas en el C.c. (art. 1102, 1154 C.c...) la LEC (art. 54) u otras leyes
especiales (v. gr. LOCM, Ley Usura).

Para desarrollar esta tarea la profesora Mato se sirve de una ingente can-
tidad de resoluciones judiciales que ilustran los excesos que se presentan en la
préactica. Al tiempo que se concretan y analizan los supuestos que quedarian
cubiertos por las normas imperativas, se delimitan otros que representas abu-
sos en los contratos no negociados y que, sin embargo no pueden ser controla-
dos mediante el recurso a los limites generales. Es decir, se pone de manifiesto
la existencia de numerosos casos de cldusulas «abusivas» en la contratacion
entre empresarios que quedan sin resolver.
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Por ello en la udltima parte del libro, y a fin de encontrar solucién a la
necesidad de la proteccién del adherente empresario que se encuentra en posi-
cion de debilidad, la autora acude al art. 1258 C.c., que, como demuestra a lo
largo de su exposicidn, puede operar como norma de control de contenido en
los contratos mediante condiciones generales, permitiendo controlar aquellos
abusos para los que el Derecho imperativo es insuficiente.

Como podrd comprobar el lector, la investigacion desarrollada por la
doctora Mato, que cuenta con un exhaustivo apoyo bibliografico y jurispru-
dencial, se caracteriza por su profundidad y rigor metodolégico, no refiidos,
sin embargo, con la claridad expositiva. Pero presenta también un indudable
interés préctico, pues pretende resolver un problema que se da con frecuencia
en el tréfico econdmico y para el que hasta ahora no se ha ofrecido una ade-
cuada solucién. Si se tiene en cuenta que es la pequefia y mediana empresa la
que suele encontrarse en una situacion relativa de mayor debilidad y que la
mayor parte del tejido empresarial espafiol esta compuesto por empresas de
estas caracteristicas, es evidente la relevancia que, en el tréfico juridico-econé-
mico, pueden tener las aportaciones contenidas en esta obra.

Por lo demas, no quisiera terminar este prélogo —que el profesor Caffa-
rena, codirector de la inicial tesis doctoral, me ha permitido amablemente re-
dactar— sin desear a la autora una brillante carrera académica, carrera que es-
pero no se vea obstaculizada por la lamentable tendencia actual a valorar los
curriculos al peso y no atendiendo a su calidad. Pues si bien el sistema tradi-
cional podia tacharse de endogdmico y en ocasiones injusto, el actual no lo es
menos por lo que respecta a esto ultimo. Las exigencias de la ANECA, al
margen de estar pensadas para disciplinas cientificas totalmente ajenas al De-
recho, han convertido el proceso de acreditacion, como muchos hemos tenido
ocasion de comprobar, en un concurso para rellenar «casillas» en la aplicacion
destinada al efecto. Y la obsesion por la internacionalizacion de la que todos
—también yo, he de reconocerlo— hemos sido presos, parece llevar a pensar que
cualquier idioma que no sea el castellano da una patina de brillantez a las
ideas de la que carecen cuando empleamos el nuestro. Pero pese a todo, atin
hay libros, como éste, en que el lector puede facilmente apreciar las virtudes
de una sélida formacién y una excelente investigacion.

En Getafe, a 29 de noviembre de 2016

MARTA JosE SANTOS MORON
Catedrdtica de Derecho civil
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CAPITULO I

ELFENOMENODELA CONTRATACIONMEDIANTE CONDICIONES
GENERALES. LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES
GENERALES ENTRE EMPRESARIOS

I. INTRODUCCION Y PRECISIONES TERMINOLOGICAS

El objeto central de este trabajo es el control de contenido en los contra-
tos mediante condiciones generales entre empresarios. El interés del tema vie-
ne explicado por varios motivos. En primer lugar, porque la solucién adoptada
en este punto por nuestro legislador, decantdndose por no configurar una pro-
teccion material especifica en este tipo de contratos, ha sido tradicionalmente
cuestionada por voces relevantes de la doctrina, entendiendo que no solo el
adherente consumidor puede ser parte débil de la relacién. No estamos, por
tanto, ante una cuestion pacifica.

Y no se trata, ademas, €sta, de una controversia meramente tedrica sino
que la postura que se adopte tendrd una gran repercusion en la practica, dada
la propia importancia cuantitativa que representan en las economias actuales
los dos componentes principales del trabajo: la contratacion mediante condi-
ciones generales —cuya fuerte presencia en el trafico juridico actual es incues-
tionable—, por un lado, y los sujetos que, dentro de la categoria genérica de
«empresarios», podrian verse afectados por una proteccién mediante el control
de contenido, por otro. Efectivamente, pensando en una empresa de pequefio
tamafio como la mds préxima, a priori, a ostentar la posiciéon de adherente
débil en un contrato predispuesto, los datos son elocuentes. En Espafia,
el 99,9% del tejido empresarial estd constituido por la pequena y mediana em-
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presa (PYME) . Es mds, incluso restringiendo considerablemente el tamafio a
analizar para acercarnos mds a lo que podria ser la figura de un sujeto débil
necesitado de tutela en la contratacidn, el resultado es el mismo pues las em-
presas de 0 a 9 empleados —lo que se ha venido a denominar microempresas—
siguen concentrando el grueso empresarial en nuestro pais: su peso asciende
al 95,4% del total de empresas, siendo también significativo el hecho de que
las microempresas sin asalariados —en su mayoria, personas fisicas, es decir,
auténomos— constituyan el 55,1% del total empresarial . Estos sujetos actian
de forma continua en el trafico juridico mercantil como adherentes en contra-
tos predispuestos por empresas de mayor tamafio que, aunque representan un
porcentaje muy pequefio del nimero total de empresas en nuestro pais, agluti-
nan una buena parte de los contratos que en €l se realizan. Teniendo en cuenta
esto, no estamos ante un supuesto aislado y puntual, sino que es un gran volu-
men de contratacién el que se ve afectado en la practica diaria por el sentido
que se le dé a la regulacién del control de contenido en dichos contratos. Més
aun si se tiene en cuenta que, como empresarios que son y con independencia
de su tamafio y posicion, se ven afectados por la proteccién que si que otorga
la normativa de defensa del consumidor a la contraparte cuando contratan en
el marco del Derecho de consumo.

Si se defiende, como aqui se hace, que existe también una necesidad de
proteccién material en ciertos contratos mediante condiciones generales entre
empresarios, el punto de partida ha de situarse, necesariamente, en la justifica-
cién y delimitacién de tal control de contenido, a lo que se dedica la parte
inicial de la obra. Una vez aclarado este punto, el objetivo del trabajo es con-
cretar la normativa vigente en nuestro ordenamiento juridico a la que puede
recurrir un adherente empresario débil necesitado de proteccion y el alcance
de la misma. Metodolégicamente, este estudio se divide en dos partes clara-

! Entendiendo por PYME, tanto en Espaila como a nivel europeo, las empresas con menos de 250
empleados (en combinacion con otros criterios de facturacién). Fuente de los datos tomados a 1 de enero
de 2015: Retrato de las PYME, Direccién General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa,
Ministerio de Industria, Energia y Turismo (http://www.ipyme.org/es-ES/AreaEstadisticas/Paginas/
InformesPYME.aspx). El mismo resultado aproximado arroja la estadistica del INE «Empresas por es-
trato de asalariado y condicion juridica» para el afio 2015 (http://www.ine.es/jaxiT3/Datos.htm?t=299)

2 La importancia de las empresas de reducido tamafio para la economia se ha puesto de manifiesto
también fuera de nuestras fronteras. Ejemplo de ello son las diversas iniciativas comunitarias que tienen
por objeto el fomento de politicas a favor de la pequeiia empresa y la creacion de un «business friendly
environment», como la Small Business Act for Europe (SBA), cuyo lema principal es «pensar en pequefio»
(«Think Small First»). Hay que matizar que dentro de estas politicas no se prevé la creacién de un control
de contenido en contratos predispuestos entre empresarios pero si que son indicativas del peso de las pe-
quefias y medianas empresas, columna vertebral de la economia europea al representar también el 99% de
todas las empresas en EU y la mayor fuente de creacién de puestos de trabajo (http://ec.europa.eu/growth/
smes/index_en.htm).
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mente diferenciadas. En primer lugar, la proteccién otorgada por el marco nor-
mativo especificamente previsto para la contratacion mediante condiciones
generales, que se centrard en el anélisis de la LCGC. Dentro de esta primera
parte se ha creido conveniente incluir referencias a cuatro sectores de contra-
tacién concretos, bien por su particular vinculacién con las condiciones gene-
rales, bien por la previsién de un control de contenido en la contratacién no de
consumo, bien por ambas. En uno de los casos, sin embargo, la Ley de lucha
contra la morosidad (en adelante, LMOC), se remite su estudio a un momento
posterior por considerar que no se trata propiamente de un control en un sector
de contratacién concreto sino de un control en la determinacién de una fase del
contrato —su cumplimiento—.

En segundo lugar, y tras constatar el escaso recorrido de esta normativa
ad hoc de las condiciones generales de la contratacion, no queda mds remedio
que proceder a un examen pormenorizado de normas ajenas a esta contrata-
cioén predispuesta pero que pueden suponer un limite a la autonomia de la vo-
luntad también para este tipo de contratos. Serd el momento de abordar las
posibilidades del Derecho de la competencia y de los limites a la autonomia de
la voluntad del Derecho de obligaciones y contratos en general —art. 1255 Cc:
ley imperativa, moral y orden publico—, siendo los supuestos de Derecho ius
cogens los que concentren realmente el grueso del trabajo. Se ha procurado
ofrecer, aqui, una visién de conjunto y, a la par, ordenada, de distintas cldusu-
las que pueden ser constitutivas de abuso en contratos mediante condiciones
generales entre empresarios y que podrian encauzarse a través de los limites
inherentes a la autonomia de la voluntad, contenidos dentro y fuera del Cédigo
civil y de comercio. Dada la insuficiente proteccidon que ofrece el recurso al
art. 1255 Cc y los limites generales de los contratos, ha sido necesario buscar
alguna otra via que permita ofrecer una adecuada tutela al empresario contra-
tante débil. A ello se dedica la dltima parte del trabajo, centrada por entero en
la cldusula general de la buena fe (comprendida en el art. 1258 Cc). Con la
especial referencia a esta figura, se plantea dar solucioén a aquellos supuestos
de abusos en contratos mediante condiciones generales entre empresarios que
no se ven adecuadamente resueltos por los limites de los capitulos anteriores,
buscando configurar, entre unos y otra, una suerte de férmula completa que
permita una proteccién adecuada ante la ausencia de un control especifico en
nuestra legislacion vigente.

Hay que hacer notar, por tltimo, la pertinencia en el tema objeto del tra-
bajo de volver la mirada hacia el Derecho comparado. De ahi que se reserve un
espacio para una breve vision panordmica de las soluciones, en su caso, alcan-
zadas dentro de las tendencias europeas de unificaciéon del Derecho privado asi

29



B CLAUSULAS ABUSIVAS Y EMPRESARIO ADHERENTE

como en ordenamientos juridicos vecinos y, centrandonos especialmente en el
caso alemdn, por ser el de mayor interés y suponer un argumento de refuerzo
para la justificacion de un control de contenido tambi€n en contratos mediante
condiciones generales entre empresarios.

Pues bien, como deciamos, el objeto principal de estudio de este trabajo
es el control de contenido en los contratos mediante condiciones generales
entre empresarios. Antes de entrar en la materia, nos parece conveniente hacer
una serie de precisiones terminoldgicas y dejar apuntado de forma breve el
planteamiento.

Cuando nos referimos, a lo largo del trabajo, al adherente empresario,
tomamos el concepto «empresario» desde un punto de vista amplio. Nos des-
vinculamos, asi, del concepto tradicionalmente estricto de empresario-comer-
ciante del Cédigo de comercio, que excluiria, por ejemplo, a los profesionales
liberales. En general, cuando aqui hablamos de empresarios adherentes, lo
hacemos indistintamente para referirnos a operadores econdmicos: cualquier
persona que ejerza una actividad econdmica organizada de produccion o de
cambio de bienes o prestacion de servicios para el mercado?.

Este primer intento de abordar la figura del sujeto adherente que nos ocu-
para las siguientes lineas, queda mads claro si se complementa con una delimi-
tacion negativa. En este sentido, los adherentes que a nosotros nos interesan
son los que no se pueden calificar como consumidores. Sin querer profundizar
en la definicién de consumidor*, un dato sin duda relevante para encuadrar a
un sujeto como tal es, siguiendo el concepto que utiliza el art. 3 TRLC, el he-
cho de que actie «en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial o profesio-
nal». Es decir, es esencial el uso privado —de destinatario final— de los bienes o
servicios adquiridos, de tal modo que éstos no se integren en un proceso de
produccién o de comercializacién sino que tengan como destino la satisfac-
cion de necesidades personales, familiares o domésticas>. Pues bien, los con-
tratos que a nosotros nos van a interesar son aquellos en los que no hay ningin
atisbo de «acto de consumo», es decir, aquellos que claramente estdn exclui-
dos de la proteccidn tipicamente dispensada a los consumidores por el TRLC
pues ni —obviamente— el predisponente, ni tampoco el adherente, lo son.

3 Definicién de MENENDEZ, A.; RoJo, A., 2013, p. 40. También, la «teoria de los tres circulos con-
céntricos» de VICENT CHULIA, F., 2008, p. 113. Esta idea va en la misma linea que la definicién de empre-
sario manejada por el art. 4 TRLC (traida del art. 2.2 LCGC) o que la nocién de «empresa» de la LMOC
que aporta el art. 2.a).

4 BADENAS CARPIO, J. M., 2000, pp. 69 y ss.; BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, pp. 87 y ss.;
CABANILLAS SANCHEZ, A., 2011, pp. 377-399; CAMARA LAPUENTE, S., 2011, pp. 103 y ss.; CDT, pp. 85
y ss.

> CABANILLAS SANCHEZ, A., 2011, pp. 379, 385.
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Como es natural, por tanto, haremos continua referencia a contratos me-
diante condiciones generales entre empresarios o contratos mercantiles me-
diante condiciones generales. Matizamos que al usar la expresion «contratos
mercantiles» dejamos a un lado su concepto juridico estricto —segun los crite-
rios, contratos en los interviene uno o mas comerciantes, finalidad de la opera-
cion, etc.— para referirnos, en consonancia con la amplitud terminolégica de
las lineas anteriores, a aquellos contratos que se realizan como acto de tréfico,
esto es, como acto que sirve a las exigencias del trafico profesional del empre-
sario —entendido éste en sentido amplio— en el mercado de bienes y servicios,
ya se trate de una actividad comercial, de una actividad industrial o de una
actividad de servicios ®. La calificacion de mercantil en estos casos la entende-
mos asociada o justificada por la existencia de un 4nimo de lucro en la realiza-
cién del contrato, de una finalidad de participar en el mercado, de una vincula-
cioén con el denominado «riesgo de empresa». Por eso un contrato en el que,
por ejemplo, el adherente sea un profesional liberal también podra ser referido
aqui como contrato mercantil.

En cuanto al ambito objetivo, nos centraremos en los contratos mediante
condiciones generales, a los que denominaremos indistintamente también con-
tratos de adhesion’. A lo largo del trabajo hablamos asimismo de cldusulas o
contratos predispuestos y no negociados, ya que el fundamento para la mayor
parte de los razonamientos serd, precisamente, esa ausencia de negociacion y
la imposicién de contenidos contractuales, que son comunes a todas las ante-
riores nociones. Somos conscientes de las diferencias entre los distintos con-
ceptos pues, si atendemos al art. 1 LCGC, las condiciones generales han de ser
redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos,
requisito que no es necesario al hablar de simples contratos predispuestos o no
negociados 8. En este sentido, las condiciones generales de la contratacion su-

¢ MENENDEZ, A.; RoJo, A., 2013, p. 33. Con anterioridad, GARRIGUES, J., 1964, pp. 48-49, habia
delimitado de forma amplia y al margen de la definicién del Ccom los contratos mercantiles como aquellos
contratos que se producen en el ejercicio de una empresa mercantil: «contrato mercantil y contrato de
empresa son términos equivalentes». )

7 Aunque hay matices que los diferencian, se pueden considerar sinénimos (ALFARO AGUILA-REAL,
J., 1991, p. 154; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., 1994, p. 1060).

8 Hay autores que han minimizado las diferencias, como ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, p- 104;
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, p. 30; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, p. 893. Pensamos que
en contratos entre empresarios si que pueden ser mas comunes estas situaciones de clausulados predis-
puestos para un tinico contrato, lo que no implica, a pesar del caracter de empresario del adherente, al que
se le exige mds que al consumidor, que no pueda existir igualmente una imposicién. Critico con una «pre-
tendida simetria entre los presupuestos de las condiciones generales y de las cldusulas individuales no
negociadas que muchos autores parecen sugerir en los contratos con consumidores» se muestra ALBIEZ
DoHRrMANN, K. J., 2004, p. 78-82: un tratamiento indistinto del control de incorporacién y contenido en
ambos tipos de cldusulas seria erréneo, teniendo en cuenta la presuncién de no negociacién que existe en
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ponen sin duda una garantia de que efectivamente no ha existido negociacion,
pues en el momento en el que varios contratos que comparten un mismo pre-
disponente y distintos adherentes tienen el mismo contenido, puede concluirse
que no ha habido negociacién individual. Ademads, la estandarizacién posible-
mente acrecienta la sensacion en el adherente de que no va a poder influir en
el contenido del clausulado y no le queda més opcién que aceptarlo o no. Esto,
sin embargo, no es exclusivo de las condiciones generales de la contratacion y
puede predicarse también de cldusulas que no cumplen con esa «generalidad»
pero que pueden haber sido tan impuestas como las primeras. Dado que la
piedra angular del razonamiento de estas lineas es la imposicion de contenidos
contractuales por parte del contratante fuerte y sin que el otro, parte débil,
tenga posibilidad de influir en los mismos, muchas de las afirmaciones y valo-
raciones que aqui se hagan podrian ser extensibles también a contratos predis-
puestos o no negociados particulares. Sin embargo, especialmente por el exi-
guo marco normativo que existe en nuestro ordenamiento juridico en la
materia, nos centraremos en las condiciones generales. Efectivamente —y sin
perjuicio de normas sectoriales— la inica referencia a la que en la actualidad se
puede recurrir en contratos carentes de negociacion entre empresarios es la
LCGC, que esta referida, como su nombre indica, a las condiciones generales
y no a las clausulas no individualmente negociadas. En esta normativa se basan
algunos de los escasos elementos de control existentes en nuestro ordenamien-
to juridico en contratos entre empresarios. Pero, ademads, la LCGC serd impor-
tante para otros razonamientos referidos a un posible control de contenido
basado en normas generales de los contratos. Por eso, a las condiciones gene-
rales de la contratacion nos referimos, sin que esto impida, como deciamos,
que muchas de las reflexiones puedan ser trasladables también a condiciones
no negociadas particulares entre empresarios e incluso, si el marco normativo
fuera otro, que apoydramos la necesidad de control material de estas clausulas
no negociadas de forma individual, si realmente no ha existido negociacién y
si una imposicién de contenido a una parte débil que no tiene capacidad de
influir en el mismo°.

Pues bien, mucho es lo que se ha escrito hasta hoy acerca de la contrata-
cién mediante condiciones generales. A pesar de ello, es obligado hacer si-

las condicionese generales mientras que en los contratos individuales la presuncion tiene que ser la con-
traria (también el mismo autor, 2009, p. 118, sefialando la mayor autorresponsabilidad que se le debe
exigir al empresario adherente frente a un contrato individual no negociado que frente a uno mediante
condiciones generales).

9 Sin perjuicio de los problemas de prueba de esta «no negociacién» (c¢fr: ALBIEZ DOHRMANN, pie
de pagina anterior).
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quiera una breve referencia a los inicios de este fenémeno y sus implicaciones
en la nocién tradicional de contrato para comprender el funcionamiento y con-
secuencias de la estandarizacion contractual. Efectivamente, dado que en estas
lineas se defiende que también algunos adherentes no consumidores pueden
estar necesitados de proteccién y aunque se trata de una postura para nada
aislada en la actualidad, consideramos fundamental comenzar con un razona-
miento a favor de tal necesidad de proteccion. Para ello, es esencial sefialar las
caracteristicas de este proceso peculiar de formacion de los contratos, desta-
cando por encima de todas la ausencia de una plena autonomia de la voluntad.
Este déficit de autonomia privada, como tendremos ocasién de ver a continua-
cién, es comun a toda contratacion mediante condiciones generales, con inde-
pendencia de la naturaleza del adherente, consumidor o empresario. También
ha de serlo, por tanto, la tutela al contratante débil. Esto no quiere decir, sin
embargo, que se defienda que todo empresario sea merecedor automaticamen-
te de proteccion por ser adherente en un contrato predispuesto. Pero si quiere
decir que, a diferencia de lo previsto por la legislaciéon espafiola actual, los
problemas de abusos por parte del predisponente en contratos de adhesién no
son exclusivos de los contratos de consumo.

Comenzaremos este Capitulo, como deciamos, con una breve alusion al
procedimiento de la contratacién mediante condiciones generales —cuya com-
prension es clave—, para pasar a apuntar unos primeros argumentos a favor de
una proteccion general a todo adherente, aunque con los matices que veremos
en el caso de los contratos entre empresarios. Estas ideas se ven reflejadas en
la mayoria de los textos de Derecho europeo de contratos y en el régimen juri-
dico de algunos de los ordenamientos vecinos (de los que nos centraremos en
el aleman), lo que no hace sino reforzar lo pertinente de un control de conteni-
do no restringido a los contratos de consumo.

II. EVOLUCION DEL PROCEDIMIENTO DE CONTRATACION

La revolucién técnica y comercial iniciada en el siglo X1x da paso a una
produccién de bienes y prestacion de servicios en masa por parte de las empre-
sas. El volumen de produccién se multiplica mientras que los tiempos se redu-
cen. Como sefiala Uria, el capitalismo y los correlativos criterios de racionali-
zacion de la economia, favorecieron el nacimiento de grandes empresas que
buscaron la estandarizacién de los productos y la uniformidad de los servicios,
de tal forma que éstos se convierten en fungibles en el sentido de que se pierde
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el elemento personal en las relaciones de las partes '°. Fruto de la intima cone-

xi6n entre las estructuras econdmicas y las juridicas, pronto estas transforma-
ciones tuvieron su reflejo en el campo contractual, instrumento por excelencia
para el intercambio de bienes y servicios!'. Asi, las empresas comienzan a
realizar diariamente multitud de contratos en iguales condiciones. Véanse, por
ejemplo, los sectores que han sido considerados como pioneros en la aparicion
de las condiciones generales: el transporte maritimo y, después, de ferrocarri-
les, los seguros o las entidades financieras 2. Todos ellos necesitaban de unas
estructuras contractuales lo mds uniformes posibles que facilitaran y permitie-
ran mantener esta organizacion de la produccion y este intercambio masivo de
bienes y servicios. La racionalizacion de la economia implica una racionaliza-
cién del procedimiento contractual, un tipo de contratacion a la que Royo se
refirié como «deshumanizada» 3.

Los contratos mediante condiciones generales, aquellos cuyo contenido
es predispuesto por una de las dos partes —empresario— y en los que no hay
negociacion posible sino solo su firma, se convierten, de este modo, en instru-
mentos imprescindibles para el desarrollo econdmico. Uria explica las tres
razones que principalmente llevan a las empresas a utilizar este tipo de contra-

10 Urfa, R., RDM, pp. 222 y ss. En el mismo sentido, GARCTA AMIGO, M., 1969, pp. 13 y ss. También
seflalando que el elemento personal en las relaciones comerciales deja paso a su cosificacién y estandari-
zacion, RAISER, L., 1935, p. 16.

Una explicacién de la aparicién de las condiciones generales de los contratos en ALBIEZ DOHRMANN,
K.J., 2009, pp. 93y ss.

" GARcIA AMIGO, M., 1969, p. 13. Al respecto apunta ALBIEZ DOHRMANN, K. J., RDCE, p. 101, que
el mercado no existe si no hay intercambio de bienes y servicios y el intercambio de bienes y servicios, por
su parte, no se puede articular si no es a través del contrato. En el mismo sentido, Oppo, G., Riv.dir.civ.,
p- 48.

12 URriA, R., RDM, pp. 224-225; GARCiA AMIGO, M., 1969, pp. 16-17; Roppo, E., 1975, p. 6. Mucho
antes, aunque como un fenémeno separado, se apunta la existencia de unos formularios notariales («for-
mulas de la llamada jurisprudencia cautelar») que representaban, sin embargo, solo una estandarizacién de
la forma pero no del contenido del negocio, como si que ocurre en el caso de la contrataciéon mediante
condiciones generales (URiA, R., RDM, p. 224).

13 Royo MARTINEZ, M., ADC, p. 55. Tradicionalmente se sefiala a Saleilles, R., 1901, pp. 229-230,
como el primero que denomind a esta realidad con el nombre de «contracts d’adhésion». Apunté el autor
en aquel momento que «hay contratos y contratos», existiendo algunos que no tienen de contrato mas que
el nombre, contratos en los que predomina exclusivamente una sola voluntad actuando como voluntad
unilateral que dicta su ley, no solo a un individuo sino a una colectividad indeterminada, y que se compro-
mete ya por adelantado, unilateralmente, salvo adhesién de aquellos que quieran aceptar la ley del contra-
to. También en Alemania, a través de RAISER (1935, pp. 19 y ss), se afianza la literatura sobre este tipo
de clausulados, denominados «Allgemeinen Geschdiftsbedingungen», situando la necesidad de racionali-
zacion de los contratos en masa de los afios posteriores a la guerra, junto con la aspiracién de consolidar
una autoridad econémica a través de este marco juridico, como algunos de los factores para explicar las
razones que propician el gran crecimiento de este tipo de contratacion (se habia utilizado en Alemania a
principios de siglo la expresion «contratos en masa» —«Massenvertrags»— por KOHLER, J. (1908), citado
por RAISER, p. 17).
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tacion uniforme '*: por una parte, el beneficio que les reporta un contrato-tipo
en el ahorro de las negociaciones y consultas de los representantes al principal
o en la simplificacion de la actividad para la firma del contrato; por otra parte,
la seguridad que conlleva el uso de un régimen contractual que han podido
analizar minuciosamente, en cuanto a sus riesgos y responsabilidades '°; y, por
dltimo, el refuerzo de la posicién de la empresa frente al cliente, pudiendo
hacer méas gravosos los deberes de este tltimo y rebajar la responsabilidad del
empresario «hasta el maximo que la ley permita, cuando no més alla».

Ademas de que seria inviable en la préctica llevar a cabo una negociacién
individualizada para cada uno de los negocios juridicos con la finalidad de
determinar el contenido de éstos, la existencia de los contratos predispuestos
puede presentar ciertas ventajas —no exentas de ser cuestionadas—, como pro-
porcionar una regulacién detallada y posiblemente ajustada al sector comercial
concreto o suponer un menor coste para el empresario que puede llegar a tra-
ducirse en una rebaja de precio '°. No obstante, han sido puestos de manifiesto
en mayor medida los peligros de esta racionalizacion de la actividad contrac-
tual de las empresas. Como ya dejaba entrever la afirmacion final resaltada de
Urfia, los abusos que se relacionan con la contratacién en masa vienen de la
mano de la propia configuracién del contrato y el uso que puede hacer el pre-
disponente de su supremacia. Existe el riesgo de que se persiga una unificacién
proclive a la hegemonia del contratante mas fuerte —mds que una simplifica-
cion de la contratacion en si— ya que, al fin y al cabo, el predisponente estd
gestionando tanto sus intereses como los ajenos. Esto no pasa desapercibido
por los empresarios, generando una rapida extension del empleo de las cldusu-
las generales, facilitada por su propia redaccion objetiva y abstracta y, ademads,
disimulada en un largo clausulado, que puede dar la apariencia de ser la regu-
lacién normal de la rama de la industria o del comercio en lugar de una norma
propia y conscientemente empleada por el comerciante concreto .

" Uria,R., RDM, pp. 223-224. También, de forma detallada, Roppo, E., 1975, pp. 29 y ss.; ALFARO
AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 28 y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 33 y ss.

15 Roppo, E., 1975, pp. 32-33. También sefiala garantia de prevision y célculo econémico HART, D.,
1988, p. 121.

16 DE CasTRO Y Bravo, F., ADC, 1961, pp. 297-298; Garcia AMiGo, M., 1969, pp. 24-28. Como
seflalan los autores, estos argumentos tendrian su réplica —la regulacién puede ser ajustada al sector pero
eso no la hace mejor en todo caso; la bajada de coste no siempre tiene su reflejo en una bajada posterior
de precio-—.

17 MARIN PEREZ, P., RGLJ, pp. 697-698; 705; DE CASTRO Y BRrAVO, F.,, ADC, 1961, pp. 319-320. En
este sentido habia indicado RAISER, L., 1935, p. 42, que muchas condiciones son difundidas como la epi-
demia entre los contratos mediante condiciones generales de la época en la mayoria de los sectores econé-
micos puesto que, a fin de cuentas, no se conoce quién ha sido su autor, si el empresario individual, su
asesor juridico o la asociacion que esta detras.
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En este punto, y antes de profundizar en la nota de imposicién de los
nuevos contratos en masa, no podemos sino subrayar el contraste que supone
esta forma de contratacion respecto de la nocidn existente hasta ese momento
de «contrato». Y es que la ideologia liberal preponderante en el siglo X1x hizo
que el legislador recogiera un concepto de contrato que descansaba sobre pre-
supuestos tales como el laissez faire de 1a economia liberal, la igualdad de las
partes contratantes y la preponderancia de la libertad individual '%. Esta con-
cepcion eminentemente individualista es llevada al extremo de entender que
«toda obligacidn, para ser justa, debe ser libremente consentida y toda obliga-
cién libremente consentida es, s6lo por eso, justa» '’ y debe ser reconocida por
el ordenamiento juridico, pues el libre consentimiento es la condicidén necesa-
ria y suficiente para que un compromiso sea sancionado por el Derecho .

Por tanto, el contrato, tal y como se concibe en el Cédigo civil y el Codi-
go de comercio, se trata de una institucién asentada sobre dos pilares: la auto-
nomia de la voluntad y la fuerza obligatoria del contrato ?'. Autonomia y cardc-
ter vinculante de los pactos son dos ideas que se implican reciprocamente. La
autonomia de un individuo significa el poder de gobernarse a si mismo, de
dictarse a si mismo la ley. Ello conlleva que el ordenamiento juridico le con-
fiera a ese individuo poder para regular sus propios intereses y, no solo eso —
que podria quedar mds en la esfera de la libertad del poder hacer—, sino que,
ademds, considera como vinculantes esos actos en los que el individuo mani-
fiesta su autonomia privada 2. Los particulares tienen el poder de regular sus
intereses —en el sentido de constituir relaciones juridicas asi como de regla-
mentar su contenido— y, como consecuencia del principio de autorresponsabi-
lidad, quedan vinculados a los pactos que alcancen que, por haber nacido de
un consentimiento libre, les obligan. Pacta sunt servanda, como dice la cono-
cida maxima juridica.

Este esquema, esta nocion tradicional de contrato basada en el dogma de
la autonomia de la voluntad, empieza a incurrir en incongruencias cuando la
evolucion de la tecnologia y la sociedad con la que inicidbamos el epigrafe
origina cambios en las formas en las que los agentes se relacionan en el trafico
juridico —los individuos ya no pactan siempre, ni siquiera la mayoria de las

18 Dfez-Picazo, L., 2007, p. 137.

19 OssORIO MORALES, J., ADC, p. 1178, recoge esta afirmacion que trae causa del axioma francés de
la época «qui dit contractuel, dit juste», como muestra del principio de la autonomia de la voluntad lleva-
do a sus ultimas consecuencias.

20 MARIN PEREZ, P., RGLJ, pp. 721-722.

2L Ibidem, p. 671. Acerca de los matices que diferencian los términos «autonomia de la voluntad»,
«autonomia privada» y «libertad de contratar», DIEz-PicAzo, L., La Ley.

22 Dfez-Picazo, L., ADC, 1956, pp. 1151 y ss.
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veces, libremente segun sus intereses y en igualdad de condiciones— y surgen
nuevas necesidades en la realidad que no tienen su correlativo reflejo en el
Derecho .

Se produce lo que algunos autores han denominado como «crisis del
contrato» >*: en la medida en que las nuevas y crecientes formas de intercambio
de bienes y servicios no encajan en las estructuras cldsicas del contrato pero
éste sigue siendo utilizado, el concepto se distorsiona. De ahi que, ya a princi-
pios de siglo xx, Dorado manifestase que «el derecho civil tradicional se estd
resquebrajando y descomponiendo, para ceder el sitio a otro nuevo derecho ci-
vil que armonice mejor con las concepciones que se van abriendo paso» .

Con independencia del nombre con el que se designe a la coyuntura eco-
némica y juridica, la realidad es que el libre acuerdo de voluntades, tal y como
se concebia en el concepto liberal de contrato, ya no se produce cuando el
negocio juridico se concluye mediante condiciones generales, pues existe una
imposicion del clausulado por una de las partes hacia la otra?. ;Debe tener
esto alguna repercusion en la configuracién del régimen juridico del contrato?
Parece que la respuesta deberia ser afirmativa: es cuestionable sostener el ca-
racter absoluto de la obligatoriedad de lo pactado cuando el contrato ya no es
expresion de la autonomia privada de las partes ?’ 2. Estaria justificado, en este
sentido, un control especial del mismo.

23 Al respecto, OSSORIO MORALES, J. (ADC, pp. 1184, 1186) hace referencia a las contradicciones
que van surgiendo, como la discordancia existente entre decir que las obligaciones nacidas de los contratos
tienen fuerza de ley, y permitir que esa ley particular pueda ser alterada a instancia o conveniencia de uno
de los contratantes y contra la voluntad del otro mediante las facultades revisoras. «Cada vez», apunta, «es
mas reducido el supuesto de que, al contratar, los contratantes se pongan libremente de acuerdo sobre el
contenido y los efectos del contrato que celebran. Esto ocurre ya en un dmbito tan reducido del tréafico
juridico [...] que seria pueril seguir formulando el concepto genérico del contrato a base de un libre acuer-
do de voluntades, que s6lo excepcionalmente entran ya en juego. La excepcién no puede ni debe servir
para formular el concepto del contrato como categoria capaz de abarcar todos los tipos que la realidad
social y legal nos ofrece».

2 Ibidem, p. 264. PoLo, E., 1981, pp. 824 y ss., por su parte, habla de «crisis del dogma de la auto-
nomia de la voluntad». Recientemente, MIQUEL GONZALEZ, J. M., RIUAM, 2013, p. 238, apunta que hoy
en dia no puede hablarse ya de crisis ni muerte del contrato, ni de una excesiva intervencion que hace
desaparecer la autonomia de la voluntad, sino de la vuelta con fuerza de las ideas liberales (en referencia
a las concepciones doctrinales meramente formales de la autonomfia).

% DoraDpoO, P., RGLJ, p. 503.

% «Se trata de una aceptacion, resignada o no, de la existencia de condiciones generales establecidas
por la otra parte, cuya aplicacién no ha habido oportunidad de discutir ni, por tanto, oportunidad de evitar.
Se trata de algo semejante a una firma en blanco confiando en la buena fe de la otra parte», en palabras de
MIQUEL GONZALEZ, J. M., 1996, p. 4945.

¥ Hoy en dia estd superada la idea de GARCIA AMIGO, M., 1969, p. 96, segiin la que los contratos
celebrados por adhesion a las condiciones generales no constituyen una categoria a se que requiera una
disciplina distinta de los demds contratos.

2 Ha sido muy amplio el debate acerca de la naturaleza juridica de las condiciones generales de la
contratacion y el fundamento de su vinculatoriedad, aunque algin autor quitara relevancia a la cuestion
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III. ESPECIAL PROCEDIMIENTO DE FORMACION DEL CONTRATO
MEDIANTE CONDICIONES GENERALES. EL DEFICIT DE LA
AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD Y LA NECESARIA
PROTECCION AL CONTRATANTE ADHERENTE

El reconocimiento de la autonomia de la voluntad como principio general
del Derecho conlleva la garantia de no intervencion en los acuerdos a los que
las partes hayan llegado. Como se ha dicho, la justicia de los pactos es una
justicia subjetiva porque serd lo que a las partes les parezca justo con indepen-
dencia de si, objetivamente, se trata de un pacto ecudnime. Existe, por tanto,
una reticencia a intervenir en el contrato por ser éste expresion de la autonomia
privada de los contratantes y, por ende, se entiende que una eficiente distribu-
cion de los recursos y asignacion de los derechos y obligaciones. Asi, en un
contrato libremente negociado la mayor o menor justicia del contenido no es
importante porque es resultado del ejercicio de la libertad bilateral y ha de
suponerse que los acuerdos injustos se rechazan .

Sin embargo, este razonamiento no puede ser trasladado sin mds al 4m-
bito de la contratacién mediante condiciones generales. El presupuesto de
igualdad de las partes no se cumple en este tipo de negocios juridicos y lo
mismo puede decirse respecto del ejercicio de una libertad contractual plena,
pues no existe negociacion y al adherente solo le queda firmar el clausulado
que la otra parte ha redactado previamente *°. Asf las cosas, cuesta pensar que
el resultado de este proceso contractual lo es de una verdadera autodetermi-
nacion bilateral y que esto es irrelevante a efectos del control de su justicia.

(Roppo, E., 1975, p. 91, sefialaba la «sustancial indiferencia [en cuanto al régimen juridico] [...] de la al-
ternativa entre la aproximacion contractual y la aproximacién normativa»). Hoy en dia, descartadas las
teorias normativistas —aquellas que consideran a las condiciones generales como un acto reglamentario y
no como un contrato y por lo tanto, vinculan porque son normas—, cabe afirmar la naturaleza contractual
de las mismas, posicién refrendada ademads por la regulacién legal y seguida con anterioridad por la ma-
yoria de la doctrina. Las teorias contractualistas entienden que las condiciones generales son verdaderas
cldusulas contractuales. Acerca del encaje en un esquema contractual del especial consentimiento que
supone la adhesion del adherente, véase ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 40 y ss. (de forma detallada
sobre el debate acerca de la naturaleza juridica de las condiciones generales; pp. 93 y ss., en concreto,
sobre su postura); 2002, p. 89; MIQUEL GONZALEZ,J. M., 1996, pp. 4941 y ss. (en especial, pp. 4950-4951);
2002, pp. 438, 441; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 49-52, 650 y ss.

Se resefia a continuacion alguna bibliografia adicional acerca de las discusiones sobre la naturaleza
juridica de las condiciones generales de los contratos: GARRIGUES, J., 1973, pp. 10-12; RoYo MARTINEZ,
M., ADC, pp. 59 y ss.; DE CASTRO Y Bravo, F., ADC, 1961, pp. 301 y ss.; GARcia AMIGO, M., 1963,
pp. 100-129 y 162 y ss.; URria, R., RDM, pp. 227-238; MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, L., RCDI,
1987, pp. 1085-1088; CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., RDP, pp. 671 y ss.; GONDRA, J. M., 1992, pp. 197-199.

2 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, op. cit., p. 58.

3 Por «redactado» queremos decir predispuesto en general. Como sabemos, no es necesario que el
predisponente haya redactado en sentido literal las cldusulas sino que es suficiente con que la utilice (por
todos, RODRIGUEZ ARTIGAS, F., RDBB, p. 1063).
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Al fin y al cabo, como sefialibamos en lineas anteriores, el predisponente estd
gestionando tanto los intereses propios como los ajenos del adherente?!, y
aqui reside la peligrosidad intrinseca de este modo de contratar *> pues, como
apunté muy graficamente Royo, «siempre fue grande y por lo mismo rara
virtud en el poderoso la moderacién espontdnea en el uso de su poder, y en el
inteligente no aprovechar su sagacidad para obtener ventajas sobre los menos
avispados» ¥, Como veremos después, «poder» ¢ «inteligencia» se retinen en
el lado del predisponente.

En un contrato negociado y, por tanto, considerado justo por haber sido
libremente consentido por las partes en igualdad de condiciones, el tinico con-
trol que sefala el legislador es el control general del art. 1255 Cc, que impone
como limites a la autonomia de la voluntad la ley imperativa, la moral y el
orden publico. Si no se prevé ningin control especial para los contratos predis-
puestos, este seria el tnico coto —en general— para el predisponente a la hora
de determinar el contenido del clausulado. ;Tiene sentido que los controles a
los que se vea sometido un contrato negociado y un contrato predispuesto sean
los mismos? No lo parece. Las caracteristicas del procedimiento de formacién
de los contratos negociados, es decir, de los contratos tal y como se concibie-
ron en el Cédigo civil, son el fundamento de la propia figura y de su regula-
cion, pues la razén de ser ultima del contrato es la autorregulacién bilateral de
las propias reglas contractuales* y su ordenacion se entiende y se configura
partiendo, precisamente, de la libertad e igualdad de los contratantes que ha
dado lugar al contrato. Dada la importancia vital de estos elementos en la ins-
titucidn contractual, una alteracion en los mismos deberia conllevar, necesaria-
mente, una modificacién en su régimen juridico. Precisamente por el respeto a
la libertad y autonomia contractuales, su ausencia, o, al menos, su déficit, tiene
que tener relevancia. La intensidad del control a la que se someten dos tipos
diferentes de contratos —diferentes en cuando a su proceso de formacién que,
como hemos visto, es el que justifica en buena parte su configuracién— no pue-
de ser la misma. La libertad contractual debe tener distintas implicaciones en
funcioén del «tipo» de contrato ante el que nos encontremos: si en los contratos
negociados libertad significa garantizar la no intromision en el contenido del
contrato —salvo lo referente al Derecho imperativo—, en los contratos predis-
puestos esa libertad tiene que significar garantia de control si el contenido

31 MARIN PEREZ, P., RGLJ, p. 705.

32 DE CASTRO Y Bravo, F., ADC, 1961, p. 337.
3 Royo MARTINEZ, M., ADC, p. 55.

3 GArcia AMico, M., 1969, p. 173.
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—que, incidimos, no es resultado de la autonomia plena de las partes contratan-
tes— no es equilibrado.

No es momento en esta introduccién de profundizar en el concepto y la justifica-
cién de perseguir el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes. Sin
embargo, y aunque volveremos ampliamente sobre el tema, es obligado hacer
referencia a la idea de equilibrio y a la funcién del Derecho dispositivo como
ejemplo de regulacién equilibrada, de mejor composicién de los intereses de am-
bas partes, a la que, en ausencia de una plena autonomia de la voluntad, deberia
tender el contenido del contrato *. Al fin y al cabo, la prestacién debida por cada
una de las partes se encuentra en relacion de reciprocidad y cada una de ellas
encuentra en la otra su razén de ser (sinalagma genético). Por tanto, hay que
presuponer que las partes, en una formacién libre del negocio juridico, a lo que
tienden es a una relativa proporcionalidad en el contenido del contrato. Esta pa-
rece ser la idea que subyace en el art. 1289 Cc. cuando dispone que, en caso de
dudas imposibles de disipar en el contrato y en el supuesto de contratos onerosos,
las dudas deben resolverse a favor de la mayor reciprocidad de intereses. Aunque
se trata de un precepto en sede de interpretacion y no de control de contenido y
que, por tanto, presupone para su aplicacion la existencia de dudas, el art. 1289,
de carécter imperativo, respalda esa idea de equilibrio o reciprocidad. Aunque el
resultado de un contrato no tiene por qué ser —y muchas veces no lo es— totalmen-
te ecudnime para las partes, pues entran otros intereses en juego y mds todavia
cuando nos encontramos en el ambito de la contratacién mercantil (tipo de con-
trato, compensacion de una cldusula perjudicial con otro beneficio, pluralidad de
relaciones en el tiempo), esta idea debe ser matizada en el caso de contratos en
los que una de las partes, el adherente, no ha tenido el mismo grado de libertad
en la conformacién del contrato que la otra. En este caso, ante cldusulas abusivas,
cuesta pensar que alguien seria tan ingenuo como para obligarse de una forma
voluntaria y consciente a algo que le perjudica sobremanera y que éste seria el
mismo resultado al que se habria llegado si hubiera existido una plena autodeter-
minacién bilateral. Qué garantia plena de justicia puede haber en un acuerdo al-
canzado por el procedimiento especial de las condiciones generales en el que, en
palabras de Miquel, «pesa mds la premeditacion del predisponente que la volun-
tad necesariamente confiada del adherente» 36.

En ocasiones se han vinculado los riesgos del empleo de las condiciones
generales de la contratacidn a la existencia de un predisponente monopolista u
oligopolista. Asi lo sefialé en su momento Garcia Amigo al afirmar que el gran
peligro de los abusos radicaba en el hecho de que las condiciones generales
fueran impuestas por una empresa que gozara de posicion de monopolio o
quasi-monopolio. Por el contrario, proseguia el autor, la concurrencia obligaba

3 DE CASTRO, F., ADC, 1961, pp. 333 y ss.
3 MIQUEL, J. M., 2002, p. 440. En la misma linea, PAGADOR L6PEZ, J., 2011, p. 1308.
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a los empresarios a que procurasen ofrecer sus productos en las condiciones
mads favorables en la lucha por la conquista del mercado, pues los clientes po-
dian acudir a otros empresarios *. Sin embargo, se ha demostrado que da igual
si las condiciones generales se utilizan en un mercado monopolista o en un
mercado con competencia porque, en realidad, esta competencia no funciona
respecto de las condiciones generales, que tienden a presentar un contenido
similar en todos los contratos con independencia del predisponente. Y, es mas,
como veremos, las cldusulas suelen ser menos favorables al adherente en mer-
cados muy competitivos .

El argumento que defiende el poder de la competencia como medio de
control de la calidad de las condiciones generales, se basa en que los adheren-
tes discriminan los contratos predispuestos segtin el contenido de sus clausu-
las. Si esto fuera asi, los predisponentes ciertamente tendrian que mejorar la
calidad de las condiciones generales para poder atraer clientes y, al final, las
condiciones de mejor calidad expulsarian del mercado a las de peor. Contrasta
con este razonamiento, sin embargo, el modo de proceder real de los adheren-
tes frente a los contratos mediante condiciones generales: los adherentes solo
tienen en cuenta para contratar lo que se denominan elementos esenciales, esto
es, el precio y la calidad del objeto. No se fijan en el resto de condiciones, en
la regulacion contractual «contingente» ¥, que puede llegar a ejecutarse o no
(por ejemplo, indemnizaciones, plazos de reclamacién, clausulas penales, li-
mitaciones de responsabilidad, sumision a un tribunal concreto...)*. Los ad-
herentes no basan su decisién de contratar en el contenido accesorio del con-
trato sino tan solo en las prestaciones basicas*!. Por su parte, los
predisponentes, sabedores de esto, no tienen incentivos para mejorar la calidad
de sus condiciones generales puesto que la repercusiéon favorable que esto ten-

3 GArcia AMIGO, M., 1969, pp. 169 y ss. Desde una éptica del andlisis econémico del Derecho
también se ha aludido al mecanismo de la libre competencia como via para expulsar las malas condiciones
generales. Asi, POSNER, R. A., 1998, explica que si un vendedor ofrece condiciones poco atractivas, un
vendedor rival, deseando ganarse las ventas, ofrecerd condiciones mads atractivas de tal forma que la com-
petencia al final obliga a los vendedores a incluir en sus contratos condiciones que protejan a los compra-
dores. En similar sentido, SCHWARTZ, A., Havard JLPP, pp. 109-110.

3% BULLARD GONZALEZ, A., 2006, p. 511.

3 Término empleado por MIQUEL, J. M., 2014.

4 Royo MARTINEZ, M., ADC, p. 61, apunta que en el contrato por adhesion, en general, «no existe
la unidad volitiva» pudiendo distinguir «un nicleo o médula, en el que se comprenden las prestaciones
cardinales, que resulta efectivamente, conocido y querido» y «una especie de cola o adicién, una periferia,
de las que el contratante no tiene nocion o es en absoluto insuficiente para servir de base a un eficaz con-
sentimiento» (las condiciones generales del contrato).

41 Esta es la razén por la que, como veremos, respecto a estos elementos esenciales, precio y objeto
del contrato, no se extienda el control de contenido sino tan solo una exigencia de transparencia (que sean
comprensibles y claros).
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dria en la decision del adherente seria practicamente nula y para ellos supon-
dria un coste. Antes bien, les conviene centrarse en mejorar de cara a los clien-
tes aquellos elementos relevantes en sus tomas de decisién con lo que buscaran
rebajar el precio para hacerlo mds atractivo. Para compensar el perjuicio que
acarrea al empresario esa rebaja de precio, reducirdn la calidad de las condi-
ciones generales. Este mecanismo de funcionamiento del mercado es el que
explicé y denominé Akerlof como «mercado de limones» **.

(Por qué ocurre esto? La explicacion se encuentra, de nuevo, en la confi-
guracion del procedimiento de contratacion mediante condiciones generales.
El adherente no tiene en cuenta el clausulado predispuesto porque ni siquiera
lo lee. Estamos hablando de textos tipicamente farragosos, con terminologia
técnica, de dificil comprension y, ademds, respecto de cuestiones que, como se
ha sefialado, son contingentes en el sentido de que pueden o no ocurrir (la
cldusula penal solo desplegard su eficacia si hay un previo incumplimiento, la
sumision expresa a un determinado 6rgano jurisdiccional solo tendré sentido si
se llega a una reclamacion judicial, las limitaciones de responsabilidad solo
serdn relevantes si existe un defecto en el objeto, etc.). Este hecho marca una
gran diferencia entre los elementos esenciales del contrato —que son el objetivo
central del adherente para contratar— y el resto del clausulado. Ademads, en
muchas ocasiones, el adherente carecerd de una formacion intelectual o juridi-
ca que le permita aprehender las implicaciones de las condiciones generales, a
lo que se suma la impresién que en el adherente genera este procedimiento de
contratacién: como describe Pagador, la utilizacién de textos predispuestos da,
por una parte, una sensacion de cardcter definitivo del contrato y de igualdad
de trato que se llega a confundir con Justicia; por otra, genera el efecto de pen-
sar que es inttil intentar una negociacion del contenido del contrato y que serd
imposible encontrar condiciones de mayor calidad, es decir, que no existe una
alternativa razonable +*.

42 AKERLOF, G. A., 1989, pp. 24 y ss. (en especial, 24-25). El autor explica el modelo con el merca-
do de automdviles, nuevos y usados, buenos y malos (que son los conocidos en Estados Unidos como
«limones»). Volviendo a la nota al pie de pdgina nim. 37, la razén por la que POSNER (1998, pp. 113-114)
afirma que la competencia obliga a mejorar las condiciones de los contratos, es porque lo hace partiendo
del supuesto de que los consumidores si que tienen incentivos para leer el contrato e informarse. Del mis-
mo modo, cuando SCHWARTZ (Havard JLPP, pp. 109 y ss.) erige los mercados competitivos como medio
preventivo de los abusos de las grandes empresas hacia los pequefios consumidores, a través del ejemplo
de las cldusulas de reduccién o exoneracién de garantia, lo hace con el presupuesto de que el consumidor
tiene en cuenta para contratar el «coste» para €l de esa clausula y el precio del seguro alternativo que cubre
la garantia. Es mas, el autor sefiala la informacién imperfecta como una de las dos situaciones que harfan
que el mercado competitivo no funcionara.

4 PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 103 y ss. (en especial, 112 y ss.), desgrana las causas por las que la
competencia no controla por si misma la calidad de las condiciones generales que se aplican en el merca-
do, distinguiendo, grosso modo, entre causas objetivas y causas subjetivas. Dentro de las primeras, sitda la
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Es por ello que, como afirmaba Alfaro *, hay que concluir que el compor-
tamiento eficiente para el adherente es, precisamente, el de no leer las condi-
ciones generales del contrato, puesto que el coste de invertir en su lectura y
andlisis —por si mismo o buscando un asesoramiento externo— supera por mu-
cho a las ventajas que se podrian obtener con ello. Sobre todo, como deciamos,
por la composicion de lugar que se hard el adherente, sin mucha esperanza de
encontrar mejores condiciones si acude a otro predisponente dada la falta de
competencia real que existe en el mercado de condiciones generales®. Es el
comportamiento racional y eficiente y, por tanto, no distinto del que debe ser
exigido. Algo asf estd reconociendo implicitamente el legislador cuando, a un
control de inclusién que pretende garantizar la posibilidad de conocimiento de
las condiciones generales, suma el de contenido. En este sentido, apunta Ca-
rrasco que «la finalidad de la regulacidn protectora no es crear incentivos al
adherente para que lea las condiciones, sino asegurarle en lo posible que no
leerlas (que se reputa la conducta racional en tales casos) no le va a deparar
una regulacion contractual desequilibradax» .

En definitiva, se puede afirmar que no existe demanda de buenas condi-
ciones generales en el mercado, con lo que no habra oferta de las mismas y no
podra ser la competencia la que vigile o contraste la calidad de los clausulados
predispuestos del mismo modo que lo hace respecto de los elementos esencia-
les. Segtin esto, aquellos planteamientos que basen su negativa a la necesidad
de control de los contratos predispuestos en la existencia de un mercado com-
petitivo, no son correctos *’. Esta ineficacia del mercado para vigilar no viene
explicada por la existencia de un predisponente monopolista sino por el otro

ineficacia de los mecanismos de informacién del mercado asi como la imposibilidad de equiparar el con-
tenido ordinario de las condiciones generales a las estipulaciones respecto del precio y la calidad. En
cuanto a las causas subjetivas, el autor sefiala la insuficiente e inadecuada formacién cultural e intelectual
del adherente medio y, en la misma linea, la falta de formacién juridica y empresarial, que conlleva un gran
esfuerzo intentar superar.

# ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 70 y ss.

4 Desde un punto de vista del anélisis econémico, KaTz, A., RJE, pp. 518 y ss., en especial, p. 536,
llega a la conclusion de que en los contratos predispuestos la regla tradicional que impone al adherente el
«deber» de leer y entender todos los términos es Pareto inferior —es decir, grosso modo, ineficiente— a la
regla que aboga por proporcionar cldusulas razonables cuando las partes no negocian expresamente.

4 CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 773. Partiendo de esto, llama poderosamente la atencién la dltima
reforma del TRLC (Ley 3/2014, de 28 de marzo) que afecta al art. 80.1.b del texto legal y segtn la cual se
exige, para que se tenga por cumplido el requisito de accesibilidad y legibilidad de las cldusulas no nego-
ciadas individualmente, que el tamaio de la letra sea igual o superior al milimetro y medio y que haya el
suficiente contraste con el fondo de tal forma que no se dificulte la lectura.

47 Habla PAGADOR LOPEZ, J., 1999, p. 129, de la incorreccién del modelo de mercado de control de
condiciones generales de la contratacién. El autor se manifiesta en andlogo sentido en PAGADOR LOPEZ,
J., 2011, op. cit., p. 1308. Sefialando también la insuficiencia del Derecho de la competencia, referido en
este caso a la proteccién de los consumidores, MARTINEZ DE AGUIRRE Y ALDAZ, C., AC, pp. 316-317.
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fallo posible del mercado **: 1a informacion imperfecta. Una suerte de informa-
cién imperfecta que, en el caso de los contratos mediante condiciones genera-
les es costosa de paliar hasta el punto de que no es eficiente hacerlo® y que,
por ello, conlleva que los prediponentes no tengan incentivos para mejorar sus
condiciones pues no van a obtener mas clientes con ello.

Una postura contraria defiende Gondra, para quien las condiciones generales si
son un factor relevante en la competencia puesto que hay pactos incluidos en las
mismas que juegan un papel importante en la decision del adherente de contratar
(por ejemplo, garantias por vicios ocultos u obligaciones de mantenimiento).
Ademads, puntualiza, este proceso irreflexivo de adquisicién y consumo podria
extenderse a todos los contratos dada la celeridad de la vida moderna o la com-
plejidad técnica de los productos y servicios en la actualidad, sin que parezca que
sea algo exclusivo de la contratacién en masa 3. Estamos de acuerdo con Pagador
cuando matiza la reflexién del autor en el sentido de que, si bien puede haber
condiciones generales que sean un factor relevante para la competencia, no pue-
den ser éstas equiparadas a los elementos esenciales en cuanto a la posibilidad de
ser controladas por la libre concurrencia®!.

Siguiendo en este punto a Gondra, Giner Parrefio no cree que haya un mer-
cado especifico de clausulados de condiciones generales distinto y separado del
de los elementos esenciales del contrato puesto que todo ello integra un contrato
Unico y no tienen razén de ser las primeras sin los segundos. No es correcto afir-
mar, por tanto, que el adherente no otorga su consentimiento a la globalidad de la
prestacion ofrecida por las compaiifas y, en consecuencia, concluye que las con-
diciones generales representan un factor mds de competencia empresarial 2. No
podemos compartir este argumento. Es evidente que las condiciones generales no
tienen sentido sin los elementos esenciales del contrato. Ahora bien, esto no quie-
re decir que, aun conformando un tinico negocio juridico, no sean diferentes y no
muestren los sujetos contratantes un comportamiento dispar hacia ellos, bien a la
hora de determinar el contenido del contrato, el predisponente, bien a la hora de
tomar la decisién de contratar, el adherente. El propio Cédigo civil, de hecho,
distingue entre los elementos esenciales —«el objeto principal del contrato», se-
gun el art. 1289 Cc, por ejemplo—y los elementos accesorios —o0 «circunstancias

“ EPSTEIN, R. A., MLR, pp. 804-805, sefiala dos circunstancias en las que la teoria neocldsica reco-
noce que tiene sentido alguna intervencion del gobierno en el mercado: el monopolio y la informacién
imperfecta.

4 Una cosa es el control de incorporacién —posibilidad de acceso y comprensién del contenido—y
otra es garantizar al adherente una completa informacién acerca del contenido de tal manera que llegara
a influir en su comportamiento. Cuestionan la eficiencia —en términos de costes invertidos/obtencién de
resultados— de un aumento de este tipo de informacion, bien a costa del adherente, bien imponiendo de-
beres legales al predisponente, ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 70, 71, y PAGADOR LOPEZ, J., 1999,
p. 119.

% GonDRa, J. M., 1992, pp. 202-203.

5! PAGADOR LOPEZ, J., 1999, p. 122.

32 GINER PARRERNO, C. A., EC, pp. 23-24.
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accidentales del contrato»—, sin que reciban en ocasiones el mismo tratamiento >>.
La diferente conducta del adherente hacia las condiciones generales explicada en
lineas anteriores es la que justifica el desigual trato. Y también por lo expuesto
con anterioridad, no estamos de acuerdo en la negativa del autor a presumir la
ausencia de libertad contractual en el mercado del conjunto de la prestacién ofre-
cida por un empresario-predisponente. Si que hay presuncién de una autodeter-
minacién no plena del adherente, a la vista del especial procedimiento que con-
lleva la contratacion mediante condiciones generales .

Dado que no existe competencia real en materia de condiciones generales
y tampoco incentivos para que los predisponentes no incluyan cldusulas abusi-
vas en sus contratos predispuestos, el mercado no puede controlar que no se
cometan abusos a través de la contrataciéon mediante condiciones generales.
Teniendo en cuenta que la existencia de estas cldusulas abusivas en el trafico
juridico no es deseable en absoluto, el Derecho tendrd que resolver este pro-
blema interviniendo a través de un control que garantice la justicia de aquellos
contenidos contractuales que no son producto de la autonomia contractual sino
de la heteronomia del predisponente. Y esto porque, como deciamos, no son
deseables las cldusulas abusivas ni desde el punto de vista econémico >, ni
desde el punto de vista de la Justicia.

3 Un argumento similar es el utilizado por PAGADOR LOPEZ (1999, pp. 650 y ss.) para justificar el
carécter vinculante de las condiciones generales de la contratacién.

3 Tampoco compartimos, por lo tanto, la idea de que las anomalias que se produzcan en el funcio-
namiento del mercado pueden ser solventadas por la tutela proporcionada por las normas de Derecho an-
titrust (referido esta afirmacion a las relaciones entre profesionales), GINER PARRENO, C. A., EC, p. 24.

3 Laignorancia de un sujeto racional genera la posibilidad de que las cldusulas en contratos predis-
puestos sean ineficientes, siendo posible que la intervencién judicial o legal mejore la solucién, GOLD-
BERG, V. P, 1989, p. 167. Es cierto también que el autor reconoce en un momento posterior una evolucién
de su pensamiento en cuanto a la oportunidad de la intervencién judicial o legal, pero motivada por la poca
confianza en que ambas puedan hacer bien su trabajo (1989, p. 167).

En cuanto a la no deseabilidad desde el punto de vista econdmico, es ampliamente conocido en el
ambito del Analisis Econémico del Derecho el Teorema de Coase, que nos parece interesante poner en
relacién con los contratos mediante condiciones generales (COASE, R. H., J. Law Econ., pp. 1-44; en espa-
fiol, Coask, R. H., 1994, pp. 121-164 y 165-186). El autor parte de la idea de que celebrar un contrato
conlleva unos costes que denomina «costes de transaccién». Estos costes serfan los asociados a descubrir
con quién se quiere negociar, conducir las negociaciones, elaborar los contratos o realizar las inspecciones
para asegurarse de que se cumplen los términos de los mismos (J. Law Econ., p. 15; 1994, pp. 134-135).
Teniendo en cuenta esto, solo se realizardn transacciones cuando el valor que se alcance con ellas sea su-
perior a los costes implicados en realizarlas (J. Law Econ., pp. 178-179). Una solucién alternativa serfa la
regulacion legal. La idea de CoASE es que el resultado de las transacciones mercantiles que maximiza el
valor de la produccién es independiente de la decisién legal siempre que los costes de transaccién sean
nulos. Nos parece interesante detenernos en las dos formulaciones que hace BULLARD (2006, pp. 108 y ss.)
del Teorema de Coase. Por una parte: «Si los costos de transaccion son iguales a cero, no importa la solu-
cién legal que se adopte, pues siempre las partes involucradas, a través de transacciones en el mercado,
llegardn a la solucién mas eficiente». Por otra: «Si los costos de transaccién son significativamente supe-
riores a cero, si importa la solucion legal que se adopte para llegar a la solucion mads eficiente». El primer
caso representaria una situacion en la que las partes contractuales pueden sentarse y negociar facilmente
el contrato llegando, asf, a la solucién mads eficiente para ambas, lo que podria venir a representar una idea
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Como sefal6 De Castro, los poderes publicos no pueden ser neutrales y
prestar su colaboracién al cumplimiento del contrato cualquiera que sea su
contenido porque el contrato no es solo cosa de los contratantes *. La relacion
entre Derecho y Justicia es connatural a ambas instituciones siendo el primero
una forma de realizacion de la segunda, a la que estd subordinado ¥’. El contra-
to, en particular, representa en esencia esa idea de alteridad entre Derecho y

cercana a nuestra nocion tradicional de contrato. El mejor remedio que asocia el Teorema a este escenario
es dejar que el mercado actiie sin intervencion legal, respuesta que asimismo es la proporcionada por
nuestra regulacion (solo con los limites del Derecho imperativo). Si, por el contrario, los costes de transac-
ci6én son muy elevados puede ser posible que la transaccion no se realice o no de la manera eficiente. En
estos casos, podria tener sentido que una norma simulara la solucién a la que habrian llegado las partes en
el caso de que no existieran costes de transaccion (ibidem, p. 109). Pues bien, es sabido que el problema
que da lugar al origen de las condiciones generales es la necesidad de realizar una contrataciéon en masa
dada la inviabilidad de que los empresarios se pudieran reunir con cada uno de sus clientes para negociar
el contenido del contrato, explicar los riesgos, tener en cuenta los intereses de ambas partes y llegar a un
acuerdo, todo ello en situacién de igualdad. De hecho, los contratos mediante condiciones generales no
son sino una forma de reducir los costes de transaccién pues reducen la necesidad de negociacion entre las
partes (en este sentido, ibidem, p. 117). Esto ya lo vimos como una explicacion de la proliferacion de los
contratos predispuestos y una de sus ventajas. Sin embargo, aunque las condiciones generales disminuyan
los costes de transaccion, cuestionamos que en este caso la solucién adecuada sea la mera actuacion del
mercado y no intervencién legislativa. Y ello porque la reduccién de costes de transaccién se produce a
cargo de una de las partes y a expensas, probablemente, de la otra. Por un lado, porque al determinar el
contenido del clausulado, el predisponente no contribuye a una férmula neutral de reduccién de costes
sino que posiblemente aprovecha para trasladar esos costes al adherente en forma de clausulas perjudicia-
les. Clausulas que en la contratacién mediante condiciones generales, como sabemos, no son controladas
por el mercado. Por otro, porque también puede verse la reduccion de costes generales de contratar como
un trasvase en forma de costes de informacién para el adherente que, por elevados, hacen ineficiente la
inversion de tiempo y esfuerzo en leer los clausulados (hace esta asociacion entre costes de transaccion y
costes de informacién, PAz-ARrEes, C., 1995, p. 2883, nota al pie nim. 78). Por lo tanto, en la contratacién
mediante condiciones generales los costes de transaccién para el predisponente son minimos pero no asi
para el adherente, que se enfrenta a unos costes tan elevados que, aplicando el teorema de COASE, pueden
dar lugar a una transaccion no eficiente. Esto justifica la necesidad de una intervencion del legislador que
proporcione la situacién a la que habrian llegado las partes de haber podido negociar y ordenar sus intere-
ses de forma eficiente. Y, a su vez, si estamos diciendo que el resultado econémicamente eficiente es aquel
que alcanzarian las partes negociando libremente, estd claro que en ese resultado no tienen cabida las
cldusulas abusivas pues en una transaccion asi, ninguna parte aceptaria una cldusula que le perjudicara
desproporcionadamente, sin compensacion o justificacion alguna para ello. Las clausulas abusivas no
pueden formar parte de una ordenacién econémicamente eficiente de los intereses de las partes. En este
razonamiento recalcamos la importancia del matiz «sin compensacién o justificacién alguna». Un contra-
tante, negociando en condiciones de igualdad, puede libremente aceptar una cldusula que le sea perjudicial
y no por ello ser abusiva ni ineficiente. Sin embargo, partiendo de la idea de que nadie contrata para perder,
hay que entender que esa desventaja tiene una justificaciéon o compensacién (por ejemplo, con otra clau-
sula en el contrato o por la obtencién de otra ventaja en el marco de una relacion contractual prolongada).

% DE CASTRO Y Bravo, F., ADC, 1982, p. 989.

57 MARIN PEREZ, P., RGLJ, p. 692. Y ademds da entrada la Justicia a un tercer elemento porque
«como constante y perpetua voluntad de dar a cada uno lo suyo, ya lleva insita una nocién de igualdad»
(p. 694). Entiende DE CAsTRO Y BrAVO, F., ADC, 1961, p. 320, que es tarea obligada encontrar la manera
de interpretar el Derecho vigente de modo que concuerde con el sentimiento general de Justicia, como ha
hecho la jurisprudencia rechazando algunas de las cldusulas mas escandalosas o la doctrina cuando abogan
por una legislacion adecuada que limite los excesos.
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Justicia“®, sin que pueda por tanto renunciar ningtin ordenamiento juridico a la
justicia contractual *. Justicia contractual que tiene un valor especial en mate-
ria de condiciones generales de la contratacidon en tanto en cuanto una parte
estd utilizando su poder para desequilibrar los derechos y obligaciones de la
contraparte en beneficio suyo, situacion a la que habria que poner coto % aun-
que haya que limitar la libertad contractual ® (libertad que, por otra parte,
como sabemos, mds que verse limitada, se estd realmente garantizando desde
un punto de vista material y no solo formal ®*). En este sentido, como se ha
sefialado en el dmbito europeo, frente a los sistemas legales nacionales del
siglo X1X que acogian invariablemente las ideas del laissez faire, en la actuali-
dad «la libertad contractual o la autonomia privada no representan mas una
posicion suprema en los sistemas nacionales de Derecho privado» sino que «la
moderna preocupacién por encontrar el equilibrio entre la autonomia privada
y la Justicia es la que caracteriza ahora el centro de las discusiones acerca de
los principios adecuados de Derecho de contratos» .

Es de observar que todo lo que hasta aqui hemos dicho ha sido en refe-
rencia a los adherentes en general, sin discriminar su cualidad de consumidor
o profesional. Y ello porque la argumentacion no lo requeria pues lo que carac-
teriza a la contratacion mediante condiciones generales es el procedimiento
peculiar por el que se concluyen estos contratos y los riesgos que conlleva para
la parte débil de la relacion, que puede ser también un empresario. Es més, un
sector de la doctrina ha criticado que el Derecho de condiciones generales
parezca confundirse e identificarse con el Derecho de consumo en lo que a la
figura de las cldusulas abusivas se refiere, cuando deberian mantener su iden-
tidad propia y construirse a partir del Derecho de las condiciones generales y
no limitdndose a los consumidores *. Evidentemente, no estamos hablando de

% MARIN PEREZ, P., RGLJ, p. 671.

% MIQUEL, J. M., 2002, p. 437.

% ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2004, p. 257.

6 CLAVERTA GOSALBEZ, L. H., RDP, p. 637.

2 De hecho, para SCHWARTZ (Harvard JLPP, pp. 107-108), por Justicia se entienden dos cosas: por
un lado, el resultado que surge cuando se permite a cada uno hacer lo mejor que puede, decidir lo mejor
para €1, dadas sus circunstancias, permitiendo que lo haga libre de ataduras; pero, por otro, Justicia tam-
bién es la justicia distributiva, de tal modo que el Estado tiene la obligacién de asegurar que las circuns-
tancias en las que la gente trata de hacer lo mejor que puede no son terriblemente abusivas para ellos.

3 Study Group on Social Justice in European Private Law, ELJ, p. 10.

% ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 236-237; 2011, pp. 212-213. En similar sentido, vide BAT-
LLE SALES, G., RDM, pp. 467; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, pp. 885-886. En general, abogando por
una generalizacién de los criterios aplicados en la contratacién con consumidores al conjunto del Derecho
privado, VALPUESTA GASTAMINZA, E., 2009, pp. 414-415. Proponiendo una cierta generalizacién de las
normas de la Directiva 1999/44, sobre venta y garantias de los bienes de consumo, a través de una reforma
del Cédigo civil, MORALES MORENO, A. M., 2003, pp. 125 y ss., en especial, p. 146.
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que las necesidades de proteccion sean las mismas para un consumidor o para
un empresario adherente, pues son muchas las cuestiones que hay que tener en
cuenta. No podemos olvidar que, mientras que el consumidor lleva a cabo un
acto para su uso personal, el empresario adherente esta contratando por razén
de su negocio, con dnimo de lucro y con una repercusion —mas o menos direc-
ta— sobre su actividad empresarial %.

En rigor, la autorresponsabilidad que se le debe exigir a este perfil de
adherente en cuanto a diligencia es mayor, obviamente, que la que le puede ser
requerida a un consumidor, especialmente cuando contrata en el dmbito de su
negocio. Por otra parte, es comun en el &mbito de la contratacién mercantil que
las relaciones sean duraderas en el tiempo, con una pluralidad de contratos que
permiten configurar los derechos y obligaciones de las partes de una manera
mds flexible. Es necesario tener en cuenta, por tanto, las peculiaridades y ne-
cesidades del trafico mercantil asi como el contrato concreto y el &mbito —vin-
culado o no al objeto propio de su actividad empresarial- en que se inserta ,
para valorar el grado de protecciéon adecuado en los contratos mediante condi-
ciones generales entre empresarios.

Pero si necesitan algin tipo de proteccion especial y diferente a las reglas
de contratacion general, pues el problema que se pretende solucionar —déficit
de la autonomia de la voluntad— es especifico y no compartido con los contra-
tos negociados, para los que fueron disefiadas esas normas prohibitivas e im-
perativas generales ¢. La existencia de un procedimiento que garantiza una li-
bertad contractual formal pero no material es comin a todos los contratos

% Nos referimos a una repercusién «mds o menos directa» porque, en algunos casos, el empresario
adherente estd realizando un contrato que, aunque incorporado a su actividad empresarial, no esta directa-
mente vinculado con el objeto principal de ésta —ejemplos tipicos son el contrato del suministro de la luz,
teléfono, mensajeria— con lo que el conocimiento que se le puede presuponer del sector en el que se ins-
cribe el contrato no es el mismo que cuando estd contratando en el suyo. En todo caso, a nuestro juicio,
debe seguir siendo considerado como profesional a los efectos del régimen a aplicar al contrato mediante
condiciones generales.

% Vid. Nota a pie anterior.

7 A favor de la regulacién de un control de contenido que incluyera los contratos entre empresarios,
entre otros, BATLLE SALES, G., RDM, p. 466; VATTIER FUENZALIDA, C., RCDI, p. 1533; ALFARO AcGurLa-
REAL, J., 1991, op. cit., pp. 174 y ss.; AJR, pp. 57; MIQUEL, J. M., 2002, pp. 434 y ss.; RES, pp. 4y ss.;
VICENT CHULIA, F, RdP, p. 51 y 66y ss.; PoLo, E., EC; PASTOR VITA, F. J., La Ley, pp. 1217 y ss.; CA-
RRASCO PERERA, A., 2006, p. 198; PAGADOR LOPEZ, J., 2011, op. cit., p. 1309; ALBIEZ DOHRMANN, K. J.,
2009, pp. 252 y ss.; EIDENMULLER, H.; FAusT, F.; CHrIsTOPH, H. (et al.), ADC, p. 119; Ruiz MuNoz, M.,
2010, pp. 358,412 y ss.; HESSELINK, M. W,, 2011, pp. 131-147.

Desde un punto de vista econémico y al hilo del andlisis del «deber» de leer del adherente en los
contratos mediante condiciones generales, Katz, A., RJE, pp. 520, 521 (nota al pie, nim. 4), equipara la
posicion del adherente consumidor a la del profesional frente al clausulado predispuesto. Pueden darse si-
tuaciones en el caso de adherentes profesionales en las que tampoco sea eficiente gastar tiempo y esfuerzo
en leer los formularios.
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mediante condiciones generales %. El hecho de que sea una de las partes la que
predetermine el contenido del clausulado sin que la otra tenga practicamente
poder de negociacion —si es que tiene alguno— afecta también, por consiguien-
te, a los contratos mercantiles. Siendo éste el fundamento del control de los
excesos que pueden derivarse de un déficit de la autonomia contractual, no
parece que exista razon para que se limite exclusivamente a los contratos con
consumidores. Es mds, el dmbito en el que mds presencia hay de cldusulas
abusivas es, precisamente, la contratacion entre profesionales y veremos ejem-
plos de ello a lo largo del trabajo .

Por otro lado, como ha hecho notar Miquel, la adhesion a un contrato
predispuesto implica confianza por parte del adherente, confianza que debe ser
protegida en tanto en cuanto simplifica la complejidad de la negociaciéon”’. En
el ambito del consumo esta proteccion, que realmente lo es del consumo como
funcién econémica, se ve reforzada por el principio de tutela al consumidor
refrendado en la propia Constitucion Espafiola (art. 51)7'.

Pues bien, también los empresarios son agentes econdmicos que partici-
pan en el trafico y, como tales y a modo de garantia del propio sistema econo-
mico, deben ser también objeto de proteccion, aunque con diverso grado de
intensidad respecto de los consumidores (no solo porque la Constitucién no

% MIQUEL, J. M., 2002, pp. 434-435. También refiriéndose a las dos dimensiones de la libertad
contractual, LEUSCHNER, L., «<AGB-Kontrolle im unternehmersichen Verkehr —Zu den Grundlagen einer
Reformdebatte—», JZ, p. 880, sefialando que la libertad formal significa la capacidad de los sujetos priva-
dos para emitir declaraciones de voluntad concordantes a las que se les reconozca validez y se les asocie
una consecuencia juridica, mientras que la libertad material describe la libertad real de decidir, debiéndo-
se garantizar que el individuo solo se obligue ante declaraciones que son expresion de su propia determi-
nacioén y no de una determinacion ajena.

% Ante esta composicién de lugar, resulta acertada la critica que plantea ALBIEZ DOHRMANN, K. J.,
2009, pp. 256-257, respecto de los argumentos tradicionales para negar la necesidad de proteccion de los
empresarios adherentes, tales como la autorresponsabilidad del profesional, el poder de decisién auténo-
mo para aceptar las clausulas o la posibilidad de recurrir a asesoramiento o de utilizar sus propias clausu-
las frente a la otra parte: las partes en las relaciones empresariales no estdn siempre en posicién de igual-
dad y ocurre con frecuencia que la empresa que requiere la colaboracion de otras empresas y domina el
sector prefiera, al igual que hace con los consumidores, utilizar sus formularios, dejando poco o ningtin
margen de negociacion a la contraparte, aunque sea empresario también.

70 MIQUEL, J. M., 2002, pp. 439-440. También sefialando la confianza como un elemento clave en
determinados escenarios de contratacion en los que no hay una informacién suficiente, AKERLOF, G. A.,
1989, p. 28.

71 MIQUEL, J. M., 2011, p. 718. También en RES, pp. 10 y ss. Con un argumento mds vinculado a
la ética, HESSELINK, M. W., 2011, pp. 142-143, expone como una posible razén, entre otras, para el con-
trol judicial de los contratos entre empresarios «the ethos of the market»: si una sociedad es mejor cuan-
do la gente que realiza transacciones de mercado no es engafiada o confundida, entonces, con indepen-
dencia de cuestiones de distribucién, eficiencia o paternalismo (otros argumentos que también aporta el
autor), esto posiblemente proporciona una distinta reaccion ante el control de las cldusulas abusivas.
«Good faith and fair dealing among citizens is an aim in itself» (p. 142), sin que esto pueda limitarse solo
a los contratos con consumidores sino que, por el contrario, debe extenderse a todos los actores que
participan del mercado.
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contiene un mandato similar al referido a los consumidores sino porque su
posicion en el mercado es distinta). Aun asf, el art. 38 de la Norma fundamen-
tal reconoce explicitamente la «libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado», imponiendo a los poderes publicos la obligacién de garanti-
zar y proteger su ejercicio. Para un efectivo ejercicio de esta libertad es
necesario garantizar, entre otras, la libertad de las empresas para actuar en el
mercado y la libertad de contratacion’. Y, en intima conexién con otro man-
dato del legislador constitucional —la dignidad de la persona y el libre desarro-
llo de la personalidad (art. 10) 7*-, la libertad de contratar no solo se compone
de la libertad de decidir si contratar o no, sino también de la libertad de deter-
minar el contenido del negocio juridico. Ahora bien, asegurar estas condicio-
nes no significa siempre la no injerencia sobre la actividad privada ya que a
veces la forma de garantizar la libertad en un dmbito, es, precisamente, esta-
bleciendo limites en el mismo. Este es el caso, por ejemplo, de la legislacién
sobre defensa de la competencia o la legislaciéon de consumo respecto de la
libertad de empresa’. Y en la misma linea se enmarcarian las restricciones en
la contratacién mediante condiciones generales que, lejos de ser un obstaculo
a la libertad de contratacién —que, en dltima instancia, repetimos, redunda en
la libertad de empresa, garantizada constitucionalmente—, supondrian una ga-
rantia y refuerzo de la misma. Si es esencial que el contenido de un contrato
sea resultado de la autodeterminacion bilateral de las partes, habrd que asegu-
rar que se den todas las condiciones para que efectivamente asi sea. Sin embar-
go, tal y como hemos visto, la propia configuracién del proceso de contrata-
cién mediante condiciones generales impide que el adherente participe de la
determinacion de un clausulado que le va a vincular juridicamente. De ahi que,
ante la imposibilidad de garantizar la libertad en el propio proceso de contra-
tacion, haya que garantizar que el resultado sea similar al que se hubiera al-
canzado de haber habido esa autodeterminacion, resultado que viene repre-
sentado por una cierta regulacion equilibrada de las obligaciones y derechos
de los contratantes. En este sentido, ya habiamos dejado apuntada la idea de
Derecho dispositivo como ejemplo de equilibrio y reciprocidad y su vincula-
cién con el propio sinalagma del contrato. De hecho, este planteamiento de

2 Sobre los derechos incluidos dentro de la libertad de empresa, PAz-ARES, C.; ALFARO AcGuiLa-
REAL, J., 2002, p. 378. Asimismo, GOIG MARTINEZ, J. M., 1998, pp. 737 y ss.

7 DIEz-PicAZ0, L., Diario La Ley, p. 11; SANTOS BRiZ, J., 1992, p. 4; CARRASCO PERERA, A., 2010,
p. 67; Paz-AREs, J. C.; ALFARO AGUILA-REAL, J., 2002, pp. 359 y ss.; PAaz-AREs, J. C., 2003, pp. 5973
y ss. En el mismo sentido relaciona PFLUG, H. J., 1986, pp. 63 y 70, la libertad contractual como un prin-
cipio del Derecho civil y en conexién con el postulado de la autonomia de la voluntad y esta autonomia de
la voluntad como parte del principio de autodeterminacion de los sujetos.

" Vide GO1G MARTINEZ, J. M., 1989, pp. 740-744; PAz-AREs, J. C., 2003, pp. 6020 y ss.
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regulacién equilibrada o proporcionada como modelo que debe ser garantiza-
do en condiciones generales de la contratacién en los casos susceptibles de ser
controlados o protegidos, estard presente a lo largo de todo el trabajo y, espe-
cialmente, en la dltima parte, al hilo del control de contenido a través de la
buena fe.

Por todo lo hasta aqui dicho, concluyendo, bien configurado el control de
contenido en la contratacién mediante condiciones generales, en ningtin caso
representa un ataque hacia la autonomia privada sino que, por el contrario, se
trata de una garantia de la misma dado el déficit que caracteriza a este proce-
dimiento contractual.

En contraposicion con este planteamiento, como tendremos ocasion de
analizar, el ordenamiento juridico espafiol no contempla un control general de
contenido en contratos predispuestos para todo adherente sino que lo relega a
los contratos con consumidores (Primera parte, Capitulo II). Ante esta ausen-
cia, solo resultarian de aplicacién para controlar los posibles abusos de los
predisponentes frente a adherentes empresarios, los limites que representa
para cualquier contrato el Derecho imperativo, solucién insatisfactoria a
nuestro juicio (Segunda parte). Es por eso —por la ausencia de un control es-
pecifico junto a la insuficiencia de los limites generales— que nos planteamos,
en dltima instancia, el recurso a la figura de la buena fe objetiva contenida en
el art. 1258 Cc, como una cldusula general con la que hacer frente a los exce-
sos que pudiera cometer el predisponente frente a un adherente no consumi-
dor (Tercera parte).

Esto no quiere decir, no obstante, que todo adherente empresario sea
para nosotros un sujeto susceptible de ser protegido frente a un contenido
contractual desproporcionado en su perjuicio. Si antes deciamos que estd
claro que la posicidn del empresario es distinta que la de consumidor, puesto
que el primero estd contratando con un dnimo de lucro, con una finalidad
integrada en su negocio y no para satisfacer sus necesidades personales o
familiares, también se pueden establecer diferencias entre las situaciones de
los distintos empresarios adherentes en funcion de su necesidad de protec-
cién frente al predisponente. No se puede tratar igual a un pequefio empresa-
rio con escaso poder de negociacion que a otro que, a pesar de ser adherente,
puede estar ostentando una posicion similar a la del predisponente. Del mis-
mo modo, hay que diferenciar entre aquel empresario que contrata dentro de
su sector y aquel otro al que le es ajeno el &mbito en el que esta contratando,
puesto que la diligencia que se le puede exigir, por carecer de experiencia, es
menor.
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Los dos criterios que vamos a tener en cuenta para delimitar el grado de
proteccion que merece un empresario adherente son, precisamente:

— Posicion relativa del predisponente-adherente. Posicion con dos
orientaciones que estdn relacionadas entre si. Por una parte, posicion del adhe-
rente, que puede ser intrinsecamente débil en funcién de su tamaio, experien-
cia y posibilidad de recibir asesoramiento. Por otra parte, posicion del predis-
ponente, segun la estructura del mercado. En este tltimo sentido, es cierto que
hemos desechado en lineas anteriores el planteamiento de que el monopolio
del predisponente fuera la tnica situacion en la que el adherente era suscepti-
ble de ser protegido porque la competencia no garantiza la expulsion de las
clausulas abusivas. Ademads, al hilo del analisis de la normativa de defensa de
la competencia y competencia desleal, concluiremos que no es un mecanismo
protector suficiente . Pero también se apuntard —y consideramos que no es
excluyente— que la dependencia econémica puede ser una circunstancia rele-
vante en la valoracidn de la necesidad de proteccion. Esta idea se manifiesta y
se incluye en la operacion a través del criterio de la posicién de dominio del
predisponente respecto del adherente.

— Ajenidad del sector de contratacion del adherente. Si el empresario
adherente se mueve en su sector, la autorresponsabilidad que se le debe exigir
es mayor pues al sujeto se le presupone una experiencia profesional y un co-
nocimiento de las cldusulas tipicas o los usos del ramo. Por el contrario, si el
contrato estd desvinculado del objeto social de su actividad empresarial puede
llegar a estar en un estado de ignorancia incluso similar al de un consumidor.

Este criterio complementa y matiza al anterior que, pensamos, es el prin-
cipal. Efectivamente, un empresario adherente de pequefio tamafio no pierde
totalmente su condicién de debilidad frente a un empresario con una posicion
fuerte en el mercado por el hecho de que se esté contratando dentro de su sec-
tor habitual. Por el contrario, un empresario adherente de un cierto tamaiio,
con recursos y una posicion fuerte, tampoco pasa automiticamente a estar en
una situacion de desamparo frente al predisponente por ser parte en un contra-
to cuyo objeto esté fuera de su actividad empresarial.

De este modo, podemos trazar una linea a modo de escala que midiera la
necesidad de proteccion del adherente frente a contenidos desproporcionados,
estando ocupado el extremo que representa la mayor necesidad de proteccién
—uniforme— por la figura del consumidor, como sabemos. Pero, y siguiendo los

7> Nos remitimos a la Segunda Parte, Capitulo I.

52



EL FENOMENO DE LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES GENERALES... H

criterios anteriormente mencionados, muy proximo a él habria que situar a los
adherentes pequefios empresarios, sin capacidad de asesoramiento y con una
posicion muy débil frente al predisponente, y mds si estdn contratando en un
dmbito distinto al habitual de su negocio.

Asi, un pequefio empresario dedicado, por ejemplo, a los servicios de limpieza,
que contrata el servicio telefénico y de internet mediante condiciones generales
con una operadora de telefonia o una pequeiia clinica de fisioterapia que contrata
la alarma de seguridad para su local ocuparian, a nuestro juicio, una posicién
muy cercana a la del consumidor: se trata de empresarios que actuarian casi como
un consumidor pues no tienen una posicion fuerte respecto de la entidad telefoni-
cay de seguridad, respectivamente, y, a la vez, que estdn contratando un servicio
totalmente ajeno a su actividad principal empresarial, con lo que se les presupone
escaso conocimiento del tipo de clausulas que se suelen incluir.

En el extremo opuesto estaria la necesidad de proteccién de un empresa-
rio adherente con un tamafio o un poder similar al del predisponente y que esta
contratando dentro de su sector, es decir que el objeto del contrato esta direc-
tamente relacionado con su actividad en el trafico mercantil.

Un ejemplo podria venir representado por un contrato que se tratard al hilo de las
clausulas de exoneracién de la responsabilidad, el contrato de handling o de pres-
tacion de servicios de asistencia en tierra. En este contrato, aun existiendo una
parte predisponente y otra adherente, en la mayor parte de los casos se trata, am-
bas, de companias aéreas, empresas de una gran envergadura econdémica, debida-
mente asesoradas, y que estdn contratando dentro del &mbito de su objeto social 7°.
Algo parecido podemos decir, por ejemplo, de un contrato de financiacién entre
una entidad financiera y una constructora de una cierta envergadura. Aunque la
entidad financiera-predisponente es la parte que estd contratando estrictamente en
su sector, por razones del negocio la constructora-adherente debe recurrir habi-
tualmente a productos de financiacién bancaria con lo que su conocimiento de
estos contratos —por no hablar de su posicién o posibilidades de asesoramiento—
serd mayor que la de un empresario que solicite financiacién para una cuestion
puntual. Y yéndonos al contrato de seguro, al que haremos alusién de forma espe-
cifica, este razonamiento es el que estaria en la base del diferente régimen respec-
to del general de los contratos de reaseguro —siempre celebrados entre grandes
empresas— y de seguro por grandes riesgos —v. gr., vehiculos ferroviarios, aéreos,
maritimos—: por mucho que una de las dos partes sea la que aporte el modelo de
clausulado que constituye la base de la negociacion, la capacidad econémica del
adherente en este tipo de contratos —de reaseguro y de seguro por grandes riesgos—
asi como la solvencia y prestigio de los asesores que generalmente le asisten pro-
fesionalmente hacen dudar de la necesidad real de proteccién”.

% Vide infra Segunda parte. Capitulo IILL., epigrafe 1.1.4.c).
7 Vide infra Primera parte. Capitulo ILIL, 4.1.
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Aun asi, como hemos matizado antes, nos parece més relevante la posi-
cion relativa de las partes que el conocimiento por parte del adherente del
sector en el que se contrata.

Un contraejemplo al de la entidad financiera y la constructora seria algtin caso de
contratos de transporte de mercancias. Como veremos, en estos sectores hay una
tendencia a proteger en ciertos aspectos (especialmente en el régimen de respon-
sabilidad) al cargador —adherente— frente al transportista o porteador —predispo-
nente—, con independencia de que el cargador utilice de manera habitual los ser-
vicios del transporte y de que, por tanto, no le sea completamente ajeno el tipo de
contratacion. En estos casos, para el legislador pesa mas la diferencia de poder
que suele haber entre ambos contratantes que el posible (des)conocimiento del
adherente del contenido de los contratos de transporte (sigue sin ser su &mbito de
actividad principal pero forma parte de €l en algin sentido por lo frecuente). En
el ejemplo del parrafo anterior de la constructora, a la habitualidad con la que
debia recurrir a productos de financiacion se sumaba el hecho de que se tratara de
una empresa de un cierto tamafio.

Por lo tanto, no defendemos que todo adherente, consumidor o empresa-
rio, sin matices, se vea protegido por un control material frente a contenidos
desproporcionados en los negocios juridicos predispuestos. El sistema para
determinar esa necesidad de proteccion en el caso de los contratos entre em-
presarios es un sistema basado en el andlisis del caso por caso, a la vista de la
posicién del empresario adherente, del predisponente, el tipo de contrato, etc.
En todo caso, con este intento de delimitacion del sujeto adherente necesitado
de proteccion tampoco queremos reducir a una cuestion de tamaiio la pertinen-
cia de un control de contenido en los contratos predispuestos entre empresa-
rios. Lo que tienen en comun los contratos de consumo y los contratos median-
te condiciones generales entre empresarios es la imposicion. La falta de una
verdadera libertad contractual es, como se ha argumentado, la razén funda-
mental para la proteccion frente a abusos y en torno a dicha imposicién es
donde debe girar el control material. En este sentido, los criterios delimitado-
res que hemos sefialado representan un intento de identificar un grupo de suje-
tos al que es més probable que le sean impuestos contenidos contractuales,
pero que no tienen por qué ser los inicos. Como apuntdbamos, serd una valo-
racion caso por caso la que permita determinar si ha existido o no esa imposi-
cién contractual. Este método, como veremos, es el mismo que sigue el Dere-
cho alemén —y, con ciertas salvedades, el portugués—. Sin embargo, no es el
unico posible, como demuestra el caso del ordenamiento holandés o el inglés,
con una propuesta de reforma que incluiria el control de determinados contra-
tos entre empresarios, pero delimitando éstos por criterios precisos, en funcién
del tamaifio y la facturacion.
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Precisamente con dnimo de tener una vision panordmica de las diferentes
posturas que han adoptado algunos de nuestros ordenamientos vecinos frente
a los contratos mediante condiciones generales entre empresarios, nos deten-
dremos brevemente a continuacion en el Derecho comparado y en los Textos
Europeos de Derecho de los contratos. Todo ello, con carécter previo y para
confrontarlo con la proteccidon otorgada por el ordenamiento juridico vigente
en Espaiia al adherente empresario, tanto en la Ley de Condiciones Generales
de la Contratacién (LCGC) como en leyes sectoriales, cuestiones con las que
cerraremos esta Primera parte.
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CAPITULO II

EL CONTROL EN LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES
GENERALES EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO ESPANOL

I. LOS REGIMENES DE CONTROL DE CONTENIDO EN LA
CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES GENERALES
ENTRE EMPRESARIOS EN EL DERECHO EUROPEO
Y COMPARADO

Dado el enorme desarrollo de la contratacion entre empresarios median-
te condiciones generales y el proceso unificador de las reglas del mercado y
del contrato en el que estd inmersa Europa, no es posible abordar, desde una
perspectiva meramente nacional, la problemadtica que genera la cuestion de la
tutela de este tipo de sujetos cuando se sitian en la parte débil de la relacion
contractual.

La unificacion de regimenes que pretendié en su momento la Directiva
93/13/CEE, de 5 de abril, sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores, se queda reducida a la contratacion entre un profesional y un
consumidor, excluyendo de su dmbito de aplicacion la contratacion entre suje-
tos que actian dentro de su esfera comercial o de negocios. El sistema elegido
por cada ordenamiento juridico para la regulacién de esta ultima materia pre-
senta sus propias peculiaridades. De ahi que resulte interesante, a nuestro jui-
cio, identificar estas diferentes soluciones adoptadas por algunos ordenamien-
tos vecinos en lo que a protecciéon del empresario adherente respecta, con
especial referencia al caso alemdn. Del mismo modo, la tendencia mayoritaria
de los diferentes Textos Europeos de Derecho de los contratos en la cuestion
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serd otro argumento de contraposicién con la regulacién de nuestro ordena-
miento juridico y de refuerzo para la postura defendida en este trabajo 8.

1. Una vision de Derecho comparado. En especial, el Ordenamiento
Juridico aleman

El ordenamiento juridico francés ha carecido hasta hace poco de regula-
cién acerca del control de las cldusulas predispuestas desproporcionadas en
contratos entre empresarios. La jurisprudencia habia recurrido tradicional-
mente a figuras del Derecho general de las obligaciones para intentar cubrir
esta carencia normativa, adquiriendo una especial relevancia la cause, en espe-
cial en lo que respecta a las limitaciones de responsabilidad. Por otra parte, la
Ley para la Modernizacion de la Economia de 2008 introdujo en el Cédigo de
comercio un mecanismo en las relaciones entre los profesionales que guarda
ciertos parecidos con la proteccion frente a las cldusulas abusivas en sede de
consumidores, en tanto en cuanto se habla de «desequilibrio significativo en
los derechos y obligaciones de las partes» (art. L. 442-6 1 2.°). Sin embargo, ni
el supuesto de hecho ni las consecuencias juridicas de la norma coinciden ple-
namente con los de un régimen de control de contenido en contratos predis-
puestos, tratindose de una norma situada entre el Derecho de contratos y el
Derecho de la competencia pero mas vinculada con este dltimo. En todo caso,
esta situacion ha cambiado con la aprobacion en febrero de 2016 de la Ordon-
nance n.° 2016-131 portant réforme du droit des contrats, du régime général
et de la preuve des obligations. Con esta norma se culmina un proceso de re-
forma que, en lo que aqui interesa, supone una modificacién notable en tanto
en cuanto introduce en el Cédigo civil la figura del contrat d’adhésion asi
como un control de incorporacién y reglas de interpretacién y colision entre
formularios (arts. 1110y 1119). Y, en especial, porque contempla un control
de contenido en estos contratos no negociados respecto de las cldusulas que
creen un desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las
partes, y lo hace sin limitarlo a los contratos de consumo (art. 1171) 7.

8 Para un estudio en profundidad de las distintas posiciones que han adoptado los ordenamientos
juridicos vecinos acerca de la proteccion de los empresarios adherentes nos remitimos al trabajo MATO
PaciN, M. N., CDT, pp. 216-282. También ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 20 y ss; 2009, pp. 93-187.

7 Acerca del control de contenido en contratos entre empresarios, ver el trabajo MATO PAcIN, M.
N., CDT, pp. 219 y ss. Sin perjuicio de la bibliografia allf citada, se puede sefialar JAMIN, C.; MAZEAUD,
D., 1998; GUESTIN, J., 2004, 944 p.; SAUPHANOR-BROUILLAUD, N., «Observations de Natacha Saupha-
nor-Brouillaud», LPA, pp. 54-61; CALAIS-AULOY, J., 2008, pp. 81-90; MAZEAUD, D., 2008, pp. 325-352;
Buy, F, LPA, pp. 3-5; GUILLEMIN, J. F., RC, pp. 362-363; LEVENEUR, L., CCC, pp. 18-19; ROCHFELD, J.,

58



EL CONTROL EN LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES GENERALES... ll

Por su parte, si bien el Codice de consumo italiano se aplica solo a los
contratos de consumo, incluye una figura especial, el «diritto di regresso» del
vendedor minorista frente a su proveedor. Aunque no se trate estrictamente de
un control de contenido si que denota una necesidad de proteccién contractual
de algunos empresarios, en este caso por su posicion en la cadena interna de la
distribucién comercial. Y la via por la que se ha intentado reconducir la protec-
cion frente a excesivos desequilibrios de derechos y obligaciones en contratos
entre empresarios —a falta de una normativa ad hoc para las condiciones gene-
rales—, de nuevo vuelve a ser una norma vinculada con el Derecho de la com-
petencia y, en este caso, con la figura del abuso de dependencia econdmica en
el contrato de subsuministro (Ley n.° 192, de 18 de julio de 1998). Es de sena-
lar, no obstante, que esta norma tiene un potencial de control contractual ma-
yor que el de una norma estrictamente de Derecho de la competencia. En todo
caso, la importancia, caracteristicas propias y necesidad de control de las rela-
ciones juridicas entre dos empresarios en las que uno de ellos estd en posicién
de dependencia respecto del otro ha dado lugar incluso a que la doctrina italia-
na se refiera a ellas como el terzo contratto®.

Los contratos entre empresarios estan excluidos en el Derecho inglés de la
Unfair Terms in Consumer Contracts Regulations (UTCCR) (derogada por la
Consumer Rights Act 2014) pero no asi de la Unfair Contract Terms Act de 1977
(UTCA), que no tiene como dmbito objetivo toda unfair term, pero si aquellas
referidas a la exclusion o limitacién de responsabilidad. La declaracién de una
cldusula de este tipo como unfair depende de que se encuentre dentro del grupo
de cldusulas enteramente privadas de efectos —de forma directa es nula— o de
aquellas que pueden tener efectos si superan el denominado «reasonableness
test». Ademas de esta proteccidon material parcial vigente en la actualidad para
contratos entre empresarios, existe desde 2005 un proyecto que, aunque no ha
sido aprobado hasta la fecha, pretendia, entre otras propuestas, ampliar la pro-
teccion otorgada por la antigua UTCCR fuera del dmbito de consumo, inclu-
yendo la tutela de otros contratantes vulnerables como los «small businesses» .

2009, pp. 73-100; R1ERA-THIEBAULT, K.; COVILLARD, A., GP, pp. 205-208; STOFFEL-MUNCK, P., DP,
pp. 53-56; Dissaux, N., DP, pp. 56-59.

80 Para un estudio en profundidad, ver MaTo PaciN, M. N., CDT, pp. 324 y ss. Algunos de los tra-
bajos relevantes en la materia: PATTI, S., 1996, pp. 1-12; Riv.dir.civ., pp. 205-213; ProOsPERI, F., RaDC,
pp. 639-687; VALLE, L., 2005, pp. 121-161; MacARrIo, F., Riv.dir.civ., pp. 663-708; PassagNoL1, G., 2007,
pp. 371-390; GritTl, G.; VILA, G. (a cura di), 2008, 352 p.; FAaLco, G., 2010, 534 p.; Russo, E., Cel,
pp- 120-150; ScortTi, A., Riv. dir. comm., pp. 135-163; BARCELONA, E., Riv. dir. comm., pp. 165-216;
PArDOLES, R., DR, pp. 1165-1177.

81 Un desarrollo de la aplicacién practica de la UCTA como mecanismo de control y de las propues-
tas de proteccién en MATO PaciN, M. N., CDT, pp.243 y ss. Una seleccién de la bibliografia alli resefiada:
ROGERS, W. V. H.; CLARKE, M. G., 1978, 45 p.; THOMPSON, P. K. J., 1978, 97 p.; MACDONALD, E., 1999,
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Coincide con esta idea de tener en cuenta el tamafio de la parte contratante ad-
herente para otorgar la tutela el ordenamiento holandés, aunque no de lege fe-
renda sino como norma de Derecho positivo: el Codigo civil holandés incluye
una cldusula general de nulidad para aquellas cldusulas «irrazonablemente one-
rosas» en contratos mediante condiciones generales, de aplicacién también a
adherentes profesionales que no superan un determinado volumen de negocio y
ndmero de trabajadores 3.

Pero si existe un ordenamiento que presenta un especial interés en la re-
gulacion del control de contenido en los contratos mediante condiciones gene-
rales entre empresarios, ése es el aleman . La regulacion de las condiciones
generales de la contratacion, recogida en la AGB-Gesetz de 1976, pasa a inte-
grarse en 2002 con pocas modificaciones en el Cddigo civil alemén, dando
lugar alos §§ 305 a 310 BGB, en los que nos detendremos de forma breve para
delimitar la proteccion material que el ordenamiento alemén proporciona a los
empresarios adherentes 3. Si bien estos contratos quedan fuera del control de
incorporacién (§ 310.1 BGB), no ocurre lo mismo con el de contenido. Este
control se estructura, por una lado, en torno a una cldusula general de la buena
fe, recogida en el § 307 BGB (antiguo § 9 AGBG) y que protege a todo tipo de
adherente, sea consumidor o no. Esta disposicion general se complementa con
dos listados de clausulas que son de aplicacién en exclusiva a contratos de
consumo: se dividen en cldusulas relativamente prohibidas, en la medida en
que estédn sujetas a valoracion (§ 308 BGB, antiguo § 10 AGBG), y cldusulas
absolutamente prohibidas, al ser ineficaces sin posibilidad de valoracién «in-
cluso cuando esté permitida una desviacion de las disposiciones legales»
(8§ 309 BGB, antiguo § 11 AGBG).

297 p.; Lawson, R., 2005, 270 p.; The Law Commission and the Scottish Law Commission, Unfair Terms
in Contracts, (LAW COM N.° 292) (SCOT LAW COM N.° 199), 2005, 242 pp.; NEBBIA P., 2007, 225 p.;
PEEL, E., 2007, 1210 p.; FLETCHER, A.; KARATZAS, A.; KREUTZMANN-GALLASCH, A., 2014, 53 p.

82 Ver MATO PaciN, M. N., CDT, nota a pie nim. 262. También, VAN REIGERSBERG, J. G., 1996;
HESSELINK, M. W., 2006, pp. 39-70; HARTKAMP, A. S., 2006, pp. 135-162.

83 Se puede encontrar un andlisis més detallado de la proteccién del empresario adherente en el or-
denamiento juridico alemédn en MATO PACIN, M. N., CDT, pp. 251 y ss. Sin perjuicio de los autores citados
en las siguientes notas a pie, ver comentarios a los §§ 305 a 310 BGB: entre otros, BASEDOW (§ 305) y
KIENINGER (§ 307), 2007, pp. 1013-1115; 1116-1251, respectivamente; HELLWEGE, P. (§§ 305-310),
2007, pp. 1441-1474; COESTER, M. (§ 307) y SCHLOSSER, P. (§ 310), 2006, pp. 181-488; 721-770, respec-
tivamente; PFEIFFER, T. («Einleitung»), WOLF, M, (§§ 307, 310 Abs. 1) y DaAMMANN (§§ 308-309), 2009,
pp. 1-48; 288-412; 909-918; 413-419, respectivamente.

8 Acerca de la situacion previa a la codificacion, ver RATSER, L., 1935, pp. 277 y ss. Respecto de la
inclusion en el BGB, ver PFEIFFER, T., 2009, pp. 4-5; ZIMMERMANN, R., 2006, pp. 71-87; CRISTOFARO, G.,
Rivdir.civ., 2004, pp. 667-693. En espaiiol, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., ADC, pp. 1147-1149.

También, sobre condiciones generales, vide OHLENDORF B., 1988, 149 p.; Lutz, R., 1991, 219 p;
KoLLMANN, A., NJW, pp. 1324-1325.
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Del § 307.1 BGB se desprende que una cldusula serd abusiva —y, por
tanto, ineficaz— cuando sea contraria a la buena fe («entgegen den Geboten
von Treu und Glauben») y genere un perjuicio indebido al adherente («unan-
gemessenen Benachteiligung»). Dado que estos términos son generales, el
legislador alemdn, a modo aclaratorio, afiade tres criterios que ayudan a inter-
pretar cuando, en caso de duda, se presume un perjuicio indebido. En virtud
del § 307.2 BGB, serd, por una parte, cuando la cldusula no sea compatible
con los principios esenciales de la regulacion legal de la que difiere o cuando
se limiten derechos y obligaciones esenciales inherentes a la naturaleza del
contrato, de tal manera que se ponga en peligro la consecucion de la finalidad
del mismo®.

Pero ademds, el § 307.1 BGB codifica como novedad respecto de la
AGBG la practica jurisprudencial segin la cual otro supuesto de ineficacia
contrario a la buena fe es la falta de transparencia, es decir, cuando una cldu-
sula esté redactada de forma no clara e incomprensible. Como hemos sefiala-
do, este mandato de transparencia («Transparenzgebot») junto con las otras
pautas de la cldusula general de buena fe, también se aplica a los contratos
entre empresarios aunque sin olvidar las particularidades propias de este tipo
de contratos respecto de la contrataciéon con consumidores e incluso siendo
necesaria una aplicacion diferenciada dentro del amplio grupo de sujetos que
se dedican a la actividad empresarial. De ahi que el § 310 I in fine BGB obligue
a tener en consideracion los usos y costumbres vigentes en el trafico empresa-
rial («geltenden Gewohnheiten und Gebriuche») en este tipo de contratos,
para garantizar tener en cuenta las distintas necesidades de proteccion de los
diferentes tipos de clientes *.

Si bien los empresarios adherentes se ven protegidos por un control de
contenido frente a abusos de los predisponentes, no lo hacen con la misma
intensidad que en los contratos de consumo. Los catdlogos de cldusulas relati-
va y absolutamente prohibidas contenidos en los §§ 308 y 309 BGB estédn ex-
presamente excluidos de aplicacion a los contratos entre empresarios. Esto, no
obstante, no ha sido impedimento para que doctrina y jurisprudencia hayan
mantenido un amplio acuerdo acerca de una posible valoracion de estas clau-
sulas fuera de los contratos con consumidores pues pareceria 16gico pensar
que ciertos acuerdos prohibidos en ese dmbito lo pudieran estar también en el
seno de un contrato entre empresarios. Elabora asi el BGH la denominada

8 Entre otros, BERGER, K. P.; KLEINE, L., BB, pp. 2137-2139.
8 Entre otros, ver LOCHER, H., 1997, pp. 143 y ss.; BERGER, K. P.; KLEINE, L., NJW, pp. 3526 y ss.
Acerca del deber de transparencia, también, KOLLER, 1., 1990, pp. 666-686; SCHAFER, J., 1992, 197 p.
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«Teoria de los Indicios» («Indiztheorie»), segtn la cual las listas de cldusulas
abusivas podrian servir de base para una valoracidn paralela en la esfera co-
mercial de tal modo que, por ser los supuestos de estos paragrafos una concre-
cién de la cldusula general de la buena fe, aumentaria la claridad y seguridad
juridica®. Sin embargo, como contraste a estas ventajas, parte de la doctrina
alemana ha sefialado que un abuso de este efecto indiciario podria conllevar
una excesiva equiparacion en el control de las condiciones generales de la
contratacién entre los dos tipos de adherentes. Esta postura se alinea con algu-
nas voces en la doctrina que, desde hace algunos afios, critican la aplicacién
que hacen los Tribunales alemanes del control de contenido en los contratos
mercantiles, saltindose a veces, a su juicio, el mandato juridico de diferencia-
cion del § 310 I BGB basado en los usos y costumbres vigentes en el trafico
empresarial y que supone el reconocimiento de unas necesidades de protec-
cién diferentes respecto de los contratos de consumidores e incluso de unos
adherentes empresarios respecto de otros .

Precisamente por una clara influencia de la AGB-Gesetz se dicta en Por-
tugal el Decreto-Lei n.° 446/85, de 25 de octubre, regulador del «regime das
cldusulas contratuais gerais», que hace del ordenamiento portugués el de
maxima proteccion para el empresario adherente. Y esto, porque no solo los
contratos entre empresarios se incluyen dentro de un control de incorporacién
sino porque también se ven afectos por un control de contenido que combina
un principio general de la boa-fé (art. 15) junto con dos elencos de cldausulas
absoluta y relativamente prohibidas (arts. 18 y 19, respectivamente), previstas
de forma especifica para los contratos entre empresarios (y diferentes de otros
dos catdlogos aplicables a los contratos de consumo). Mientras que el hecho de
que una cldusula esté recogida dentro del catdlogo del art. 18 provoca, sin més,
la ineficacia de la cldusula sin que sea factible la valoracion judicial de la mis-
ma, para la ineficacia de las cldusulas relativamente prohibidas hay que tener
en cuenta el llamado «quadro negocial padronizado» en un proceso de valora-
cion judicial ®.

87 Acerca de la «Indiztheorie», entre otros, RABE, D., NJW, pp. 1980 y ss.; BERGER, K. P.; KLEINE,
L., EWIR, pp. 169-170; MERKEL, H., 2009, pp. 142 y ss.

8 BERGER, K. P., NJW, pp. 465-470; LEUSCHNER, L., JZ, 875-884; BECKER, F., JZ, pp. 1098-1106.

8 Para un estudio mds en profundidad, ver MaTO PAciN, M. N., CDT, pp. 263 y ss. Entre la bi-
bliografia, se puede sefalar, entre otros, MOTA PINTO, C. A., Rev. dir. est. soc., pp. 119-148; ALMEIDA
CosTA, M. J.; MENEZES CORDEIRO, A., 1986; PEDROSA MACHADO, M. N., RFDUL, 1988, pp. 77-153;
Sousa RIBEIRO, J., 1990; 1992, 95 p.; PINTO MONTEIRO, A., RDM, 1996, pp. 79-115; SA, A., DE, 2001,
294 p.
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2. La proteccion al adherente empresario en los Textos Europeos de
Derecho de los contratos

Y en la misma linea de inclusion al adherente empresario como sujeto a
proteger mediante un control de contenido en los contratos predispuestos se
sitian la préctica totalidad de los textos de Derecho uniforme europeo. Asi lo
hacen, con distintas configuraciones, tanto los PECL, como el DCFR vy los
Principios Acquis. Los PECL recogen un control material tnico para todo ad-
herente basado en la «buena fe» y el «desequilibrio notable de derechos y
obligaciones de las partes». Por su parte, el DCFR aborda estas reglas de for-
ma distinta pues, si bien protege a consumidores y no consumidores, no lo
hace desde un control tnico sino diferenciando los criterios a aplicar para de-
terminar la abusividad en funcién de las partes contratantes. En el caso de los
contratos entre empresarios, se recurre a «las buenas practicas comerciales, en
contra de las exigencias de la buena fe y la honradez en los tratos». De la mis-
ma forma, en los Principios Acquis se introduce una regla especifica similar
con la que modular la buena fe en las relaciones entre empresarios: el «aparta-
miento notorio de la buena préctica comercial». El tinico texto que se aparta
claramente de esta tendencia es el Proyecto de Pavia en la medida en que ex-
cluye a los empresarios como sujetos a tutelar frente a las cldusulas abusivas .

II. EL CONTROL EN LA CONTRATACION MEDIANTE
CONDICIONES GENERALES EN EL. ORDENAMIENTO
JURIDICO ESPANOL

1. Evolucién normativa
En nuestro ordenamiento juridico, la primera regulacion legal de las condi-

ciones generales, con caricter general y sin referirse a un tipo concreto de con-
trato®!, es la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la defensa de los consu-

% Una visién ampliada sobre las tendencias de los textos europeos de Derecho de contratos en lo que
a control de contenido en contratos predispuestos entre empresarios se refiere se encuentra en MATO PA-
ciN, M. N., CDT, pp. 269 y ss. Comentarios a los distintos textos en D{Ez-Picazo, L.; Roca Trias, E.;
MORALES, A. M., 2002; VATTIER, C.; DE LA CUESTA, J. M.; CABALLERO, J. M. (dirs.), 2003; BARRES
BENLLOCH, P.; EMBID IRUJO, J. M.; MARTINEZ SANZ, F., 2007; BoscH CAPDEVILA, E. (dir.), 2009; DE
CRISTOFARO, G. (dir.), 2009; Max Planck Institute for Comparative and International Private Law, RabelsZ,
pp- 371-438; VAQUER ALOY, A.; BoscH CAPDEVILA, E.; SANCHEZ GONZALEZ M. P. (coords.), 2012; Re-
search Group on the Existing Ec Private Law, 2009, 311 p.

1 Precedente en el tiempo es la Ley del Contrato de seguro de 1980, de la que nos ocuparemos mas tarde.
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midores y usuarios, norma que pretende dar cumplimiento al mandato del
legislador constitucional del art. 51 de la Constitucién espafiola que carga sobre
los poderes publicos la tarea de garantizar la defensa de los consumidores y
usuarios. Uno de los dmbitos en los que se centra, es, precisamente, las cldusulas
no negociadas individualmente aunque, como ha manifestado la doctrina, con
una técnica legislativa no muy lograda y algo confusa®?. Aun asi, en los arts. 10
y 10 bis se concentran una serie de precisiones que recuerdan desordenadamen-
te a lo que en el futuro serdn los controles de incorporacién, de contenido y al-
guna otra norma especifica en contrataciéon mediante condiciones generales®.
En todo caso, su &mbito de aplicacion estaba limitado a los contratos con consu-
midores, de tal modo que la contratacion entre profesionales mediante condicio-
nes generales seguia careciendo de regulacion especifica.

Asf las cosas, se aprueba en 1993 la Directiva 93/13/CEE del Consejo, so-
bre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, con el pro-
posito, entre otros, de homogeneizar las legislaciones de consumo de los distintos
Estados, para garantizar una minima y uniforme proteccion a todos los consumi-
dores del mercado comtn europeo. Con un control de incorporacién de las cldu-
sulas no negociadas individualmente (art. 5) y un control de contenido basado de
forma principal en una cldusula general de abusividad (art. 3), se completa el ré-
gimen con una lista indicativa y no exhaustiva de clausulas que pueden ser decla-
radas abusivas (anexo). Régimen cuyo ambito de aplicacion vuelve a estar res-
tringido a los contratos entre un empresario y un consumidor (art. 1).

De las diferentes formas de transponer la Directiva a nuestro ordenamiento
juridico, se opta por su incorporacion en una nueva Ley de condiciones genera-
les de la contratacion **. Se publica asi, para cumplir con el mandato de la norma
comunitaria, la Ley 1/1998, de 13 de abril, de condiciones generales de contra-
tacion. Este texto, sin embargo, no surge de la noche a la mafiana sino que es el

2 MENENDEZ, A., 2002, p. 50; Dfez-Picazo, L., 2002, p. 68.

% A tal efecto, el art. 10.1.a) exige «concrecion, claridad y sencillez en la redaccién» respecto de
determinadas cldusulas, con la obligacion de incluir en el texto referencias expresas a ellas. A la vez, estas
cldusulas han de cumplir con el requisito de «buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones
de las partes, lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas» (art. 10.1.c)). La definicién
de estas «cldusulas abusivas» es un tanto similar, entendiendo por tales «todas aquellas estipulaciones no
negociadas individualmente y todas aquellas practicas no consentidas expresamente que, en contra de las
exigencias de la buena fe causen, en perjuicio del consumidor, un desequilibrio importante de los derechos
y obligaciones de las partes que se deriven del contrato» (art. 10 bis.1). A estas pinceladas sobre la norma
podemos sumar la incorporacién de la regla de interpretacion contra proferentem, contenida en el art. 10.2
del texto: «cuando se ejerciten acciones individuales, en caso de duda sobre el sentido de una cldusula
prevalecera la interpretaciéon mas favorable al consumidor».

% Se argumenta la eleccién en el Dictamen del Consejo de Estado 2939/1996, de 31 de octubre,
sobre el Anteproyecto de Ley por la que se modifica la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para defensa
de los consumidores y usuarios.
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resultado de un largo ifer legislativo en el que se pueden identificar varios Borra-
dores y Anteproyectos —aunque, paraddjicamente, en la fase final la Ley se aca-
bara aprobando por un procedimiento de urgencia—*3. De hecho, el primer Bo-
rrador de la norma data de 1979 apareciendo, tras un segundo Borrador en 1982,
el primer Anteproyecto de la Ley en 1983, elaborado por la Comisién General
de la Codificacion y publicado un afio despu€s, en 1984, por el Centro de Publi-
caciones de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Justicia. Se redacta
en 1987 una nueva version de este Anteproyecto (pretendiendo adaptarlo a la
Ley General de Defensa de los Consumidores y Usuarios, ya publicada por aquel
entonces), que se difunde como «Propuesta de Anteproyecto» en 1988. Hubo
que esperar a 1992 para ver publicado un tercer Anteproyecto *® que, sin embar-
g0, no tuvo mejor suerte que los anteriores, aunque si que fue influyente para la
preparacion del Anteproyecto de la Ley sobre condiciones generales de la con-
tratacion de 1997, que darfa lugar, finalmente, a la Ley tal y como la conocemos
hoy. Sin embargo, antes de este texto de 1997 hubo todavia otro Anteproyecto de
Ley mas, el de 1996, elaborado directamente por el Ministerio de Justicia y que
tuvo que ser retirado por las criticas que recibi6 ?’.

Pues bien, después de todos estos textos preparatorios de diferente corte
y acometidos por diferentes 6rganos, como deciamos, presenta el Ministerio
de Justicia un nuevo Anteproyecto en enero de 1997, al margen de la Comision
General de Codificacion, que se convertird en el Proyecto de Ley sobre condi-
ciones generales de la contratacion, aprobado por el Gobierno el 29 de agosto
y publicado el 5 de septiembre del mismo afio *®. Tramitada por el procedi-
miento de urgencia, se aprueba definitivamente por el Pleno del Congreso de
los Diputados la Ley de condiciones generales de la contratacién el 26 de
marzo de 1998 %.

En lo que al ambito de aplicacién del control de contenido se refiere, y sin
perjuicio de que posteriormente profundicemos en el contenido de los Ante-
proyectos asi como en las enmiendas y tramitacion del Proyecto, podemos
adelantar que los tres textos prelegislativos de 1984, 1988 y 1992, concuerdan

5 Una visién més profunda de los antecedentes y tramitacién de la Ley de condiciones generales de
la contratacién en ALFARO AGUILA-REAL, J., RDBB, pp. 859y ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., DN, pp. 1-16;
2000, pp. 75-107; Povo, E., EC, pp. 261-348; MENENDEZ, A., 2002, pp. 49-59; Diez-Picazo, L., 2002,
pp. 61-73; PARDO GATO, J. R., 2004, pp. 44 y ss.

% De autor desconocido, por unos (RODRIGUEZ ARTIGAS, E., 2000, p. 82); de la DGRRNN, por otros
(MENENDEZ, A., 2002, p. 52; PArRDO GATO, J. R., 2004, p. 52).

7 Criticas a las que se suma un informe desfavorable del Consejo de Estado, de fecha 16 de mayo
de 1997.

% BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 78-1, pp. 1-12.

% BOCG, Congreso de los Diputados, Serie A, nim. 78-11, pp. 121-133.
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en sujetar a tutela a todos los adherentes, con independencia de su calidad de
consumidores o empresarios. No es hasta el Anteproyecto de 1997 cuando,
sorprendentemente, se da un giro a esta cuestion y se limita la proteccion fren-
te a las cldusulas abusivas en la contratacién mediante condiciones generales a
los consumidores, dejando fuera del 4mbito a los contratos entre empresarios,
situacion ésta que se mantiene en la LCGC de 1998. Aunque la EM de forma
confusa parece admitir la posibilidad de que existan cldusulas que se conside-
ren abusivas en estos ultimos contratos (parrafos 6, 7 y 8), la realidad es que
para ellos se mitiga el rigor del control material puesto que solo se ven some-
tidos a las leyes imperativas (art. 8.1), es decir, a los controles generales de la
autonomia de la voluntad, aplicables a todo tipo de contratos (art. 1255 Cc).
Habra oportunidad de profundizar en las motivaciones y argumentos que lle-
varon al legislador a este cambio respecto de los Anteproyectos iniciales. Para
ello, nos remitimos al epigrafe en el que se razona la imposibilidad —a nuestro
juicio— de aplicacién analdgica a los contratos entre empresarios del control de
contenido previsto para los consumidores '%.

Pese a las criticas que la LCGC recibe por parte de la doctrina en cuanto al
ambito de aplicacién subjetivo —asi como en otros muchos aspectos—'°!, cual-
quier duda que pudiera sembrar la redaccion de la EM acerca de los contratos
entre empresarios y el control de contenido queda despejada con la publicacion
del 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, norma que, de forma explicita, se centra en el control de contenido a
las cldusulas no negociadas individualmente en contratos con consumidores.

Como se aprecia, el legislador espafiol se aparta de otros sistemas nacio-
nales y opta por una regulacién doble de la materia: por una parte, la referente
a las condiciones generales de la contratacién, mediante la LCGC; por otra, la
regulacion de las cldusulas no negociadas individualmente, limitada solo a los
consumidores por el TRLC. Nos centraremos en la primera puesto que es la
que afecta a los contratos entre empresarios.

2. La Ley de condiciones generales de la contratacién 7/1998
y los contratos entre empresarios

De una primera lectura de la EM de la LCGC, queda claro que su objeti-
vo es proteger los legitimos intereses, no solo de los consumidores y usuarios,

10" Vide infra, Segunda parte. Capitulo IL
101" Vésase nota al pie nim. 95 asi como el Capitulo II. Epigrafe II de la Segunda parte.
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sino «también de cualquiera que contrate con una persona que utilice condi-
ciones generales en su actividad contractual». Todo ello, por la necesidad de
proteger la igualdad de los contratantes como «presupuesto necesario de la
justicia de los contenidos contractuales» e imperativo de la politica juridica en
el ambito de la actividad econémica'??. En las lineas siguientes veremos en
qué sentido y en qué supuestos se establece dicha proteccion.

El texto legislativo tiene la misma estructura que se espera de una ley de
condiciones generales: delimitacién del &mbito objetivo con la definicién del con-
cepto «condiciones generales de la contratacion» (art. 1), requisitos para la incor-
poracion de esas condiciones generales (arts. 5 y 7), control de contenido median-
te la nulidad de aquellas cldusulas abusivas (art. 8) y reglas de interpretacién
especificas (art. 6). Ciertamente, con cardcter previo a una vision global del régi-
men de las condiciones generales de la contratacion, es obligado hacer referencia
al concepto en si mismo. El art. 1 de la norma las define del siguiente modo:

«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 extensioén y
de cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de
ser incorporadas a una pluralidad de contratos. El hecho de que ciertos elementos
de una cldusula o que una o varias cldusula aisladas se hayan negociado indivi-
dualmente no excluird la aplicacién de esta Ley al resto del contrato si la aprecia-
cion global lleva a la conclusién de que se trata de un contrato de adhesién.»

Los rasgos que se pueden deducir de esta definicion de las condiciones
generales son la contractualidad, la predisposicién, la imposicién por una de
las partes y la generalidad, es decir, que tengan como destino una pluralidad de
contratos ', Recordamos que, a los efectos de este trabajo, nos referiremos a
contratos mediante condiciones generales también como contratos predispues-

12 EM, parr. 3.°

103 Acerca del concepto de condiciones generales de la contratacion en la actualidad y de cada uno
de los elementos, vide DE CASTRO Y BrAvo, F., ADC, 1961, p. 297; Diez-Picazo, L., 2007, pp. 445 y ss.;
CLAVERIA GOSALBEZ, L. H., RDP, pp. 670 y ss.; RODRIGUEZ ARTIGAS, F., RDBB, pp. 1061 y ss.; ALFARO
AGUILA-REAL, ., 1991, pp. 1121 y ss.; 2002, pp. 100y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 230 y ss.; 2011,
pp. 1337 y ss.; BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, pp. 25 y ss.; MARIN LOPEZ, J. J., 2000, pp. 124 y
ss.; ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2004, pp. 82 y ss.; SERRANO ALONSO, E., 2004, pp. 4694 y ss.; VICENT
CHULIA, F., 2004, pp. 77 y ss.; RdP, pp. 56 y ss.; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, pp. 884 y ss.

Se ha tildado en ocasiones de irrelevante la distincion que se hace entre condicion general y clau-
sula no negociada individualmente (de aplicacion esta tltima en los contratos con consumidores) pues
en la practica los predisponentes suelen redactar los clausulados para utilizarlos en varios contratos y
no en uno concreto con un solo consumidor, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, p. 30; ALFARO
AGUILA-REAL, J., 2002, pp. 104-105; EIDENMULLER, H.; Faust, F.; CHRrisTOPH, H. (et al.), ADC,
p. 125.
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tos o contratos de adhesion, siendo conscientes, sin embargo, de los matices
que pueden presentar los diferentes conceptos.

De forma expresa el legislador evidencia el hecho de que la contratacién
mediante condiciones generales no es exclusiva de los contratos con consumi-
dores, sino que puede darse también en las relaciones de profesionales entre si.
Muestra clara de ello es la delimitacion del dmbito subjetivo de aplicacion
general de la Ley: el art. 2 sefiala que abarcard «los contratos que contengan
condiciones generales celebrados entre un profesional —predisponente—y cual-
quier persona fisica o juridica —adherente—», entendiendo por «profesional»
toda persona fisica o juridica que actde dentro del marco de su actividad pro-
fesional o empresarial, publica o privada y pudiendo ser «adherente» también
un profesional, actie o no en el marco de su actividad.

Prima facie, se trata de proteger a todo adherente de los riesgos que con-
lleva este proceso de formacion contractual carente de una verdadera negocia-
cién. Sin embargo, como ya sabemos, esta afirmacion no es del todo exacta
pues la posicion del adherente consumidor es distinta de la del adherente em-
presario. La proteccion especifica que dispensa la LCGC a los contratos me-
diante condiciones generales entre empresarios se puede resumir en el someti-
miento a un control de incorporacion y a una serie de reglas hermenéuticas
especiales para este tipo de contratacion pues el contenido de las cldusulas
solo tiene relevancia si contraria una norma imperativa o prohibitiva general.
Vayamos por partes.

2.1 EL CONTROL DE INCORPORACION RECOGIDO EN LOS ARTICULOS 5 Y 7
LCGC

Para que las condiciones generales del contrato —sea de consumo, sea
entre empresarios— formen parte del mismo, la norma exige que pasen un pri-
mer control que, precisamente, se denomina control de incorporacién o de in-
clusién %, En la LCGC se regulan los elementos de esta pieza clave de todo

104 Las funciones que se han atribuido a este control son variadas. Se ha considerado el control como
condiciones para que la adhesion se convierta en consentimiento (PASQUAU LiaNo, M., 2000, pp. 281-282).
También se ha justificado con una funcién de publicidad de las condiciones generales, en el sentido de que
el adherente pueda conocer que el contrato estd regulado por condiciones generales y cudles son en el
momento de celebracion del contrato, y de poder tener acceso al contenido de esas cldusulas en la fase de
ejecucion del mismo (ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 192 y ss.; DURANY PIcH, S., 2002, pp. 274-275).
Para PAGADOR LOPEZ, J., 2000, p. 226; 2011, pp. 1349-1350, sin embargo, su funcién es simplemente
«preservar el tltimo reducto de contractualidad» de las condiciones generales al garantizar al menos que
el adherente pueda conocer el contenido del contrato que le vincula.
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sistema de condiciones generales en los arts. 5y 7, generando alguna duplici-
dad e incoherencia '
tos: el requisito de cognoscibilidad y el de transparencia en la redaccion.

El primero persigue que el adherente haya tenido la oportunidad de cono-
cer las condiciones generales y por eso exige, por una parte, una referencia
expresa a ellas en el texto del contrato y, por otra, que el predisponente facilite

un ejemplar de las condiciones generales al adherente asi como su aceptacion

aunque, basicamente, se pueden identificar dos requisi-

por este ultimo (arts. 5.1 y 7.b), exigencias que se relajan en el caso de contra-
tos orales (art. 5.3) 1%,

Por su parte, el legislador exige también que las cldusulas sean transpa-
rentes. Lo hace de forma positiva, a través del art. 5.5 haciendo alusién a una
redaccion que se ajuste a los criterios de «transparencia, claridad, concrecién
y sencillez» y de forma negativa, en el art. 7.b al entender no incorporadas
aquellas clausulas «ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles», salvo
aceptacion expresa y por escrito del adherente '7. Resulta indubitado que la
posibilidad formal de conocer el contenido de las condiciones generales de-
vendria indtil si el adherente no puede realmente comprenderlas por estar re-
dactadas de una manera totalmente confusa o abigarrada.

Como hemos sefialado en las lineas anteriores, los requisitos de inclusion
son de aplicacién a los contratos mediante condiciones generales, con inde-
pendencia de la naturaleza del adherente. Consumidores y empresarios se ven
protegidos por este filtro obligatorio para que las cldusulas formen parte del
contrato. Y lo hacen sin diferencias en la regulacion, es decir, sin que el nivel

105 Por todos, DURANY PIcH, S., 2002, pp. 269-270.

1% La Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se reforma el TRLC, en virtud de su Disposicién
Derogatoria Unica, apartado segundo, derogé, sin embargo, el art. 5.4, referido a las especialidades en el
caso de la contratacién telefénica o electrénica.

107 E] articulo reza del siguiente modo: «No quedarén incorporadas al contrato las siguientes condi-
ciones generales: b) las que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles, salvo, en cuanto a estas
ultimas, que hubieren sido expresamente aceptadas por escrito por el adherente y se ajusten a la normativa
especifica que discipline en su dmbito la necesaria transparencia de las cldusulas contenidas en el contra-
to». El sinsentido que supone que la aceptacion por el adherente de una clausula predispuesta que sea in-
comprensible corrija esta imposibilidad de interpretar y que una cldusula asi pueda ser compatible con la
normativa especifica y, finalmente, incorporarse al contrato, es explicado por DiAzZ ALABART, S., 2000,
pp. 225-226. Segun la autora, esta situacion se debe a un error material en la tramitacién parlamentaria del
Proyecto. Asi, parece que inicialmente la posibilidad de ratificacion de las cldusulas era referida a las os-
curas y fue un cambio de orden en la enumeracion lo que altera el tipo de cldusulas a las que se refiere la
excepcion del art. 7.b LCGC (por otra parte, esto encajaria con la interpretacion de «oscuridad» que de-
fiende esta autora respecto de la «oscuridad» del criterio contra proferentem, para lo que nos remitimos al
pie de pagina nim. 143).
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de tutela sea mds intenso para los consumidores que para los empresarios ad-
herentes 1%,

La valoracion que ha hecho parte de la doctrina de esta equiparacion del
control de incorporacion en contratos con consumidores y contratos entre em-
presarios en la LCGC no ha sido favorable '®. Para empezar, porque la contri-
bucién real del control de incorporacién para garantizar un contenido contrac-
tual razonable es reducida. Solo hay que pensar que, casi por definicién y
como se razond en la primera parte de este trabajo, el adherente no se fija en
las condiciones generales al contratar ante la imposibilidad de poder influir en
su contenido. Sabiendo esto, que no se leen, que no influyen en la decision de
contratar o no hacerlo, es cuestionable pensar que se trate de un control real el
hecho de obligar al predisponente a entregar un formulario al adherente, que
debe firmarlo. Lo importante es el control de contenido. Pues bien, asi concep-
tuado, la contratacion entre empresarios se ve en la peor de las composiciones
de lugar posibles: sujeta a una serie de estrictos requisitos de incorporacién
con la misma intensidad de proteccion que en el caso de que el adherente fue-
ra un consumidor —y con poca repercusion prictica— pero sin incluirse en el
ambito de aplicacién de un control material que es el tnico que realmente
puede garantizar la justicia del contrato ''°.

108 Ahora bien, esta no es la tinica solucién posible. Encontramos un ejemplo en los propios antece-
dentes de la LCGC, concretamente en el Anteproyecto de 1984. Intentando tener en cuenta las peculiari-
dades del trafico entre empresarios, este texto prelegislativo establecia que se presumirian incluidas en los
contratos entre empresarios, aunque no existiera una referencia expresa, aquellas condiciones generales de
la contratacién utilizadas habitualmente en el dmbito de la actividad a que aquellos se dedicaran (RODRi-
GUEZ ARTIGAS, F., 2002, p. 87). También presentan un régimen diferenciado los Principios Acquis y, en
menos medida, el DCFR asi como, en Derecho comparado —y mads alla del ejemplo de la normativa ale-
mana que excluye directamente del control de incorporacion a los contratos entre empresarios—, la Lei de
clausulas contratuais gerais portuguesa (acerca del control de incorporacién en los textos de Derecho eu-
ropeo de contratos y en el ordenamiento juridico portugués, véase Mato Pacin, M. N., CDT, pp. 272y ss.
y 263 y ss., respectivamente).

1 GoNzALEZ PACANOWSKA, L., 2000, pp. 145-146; DURANY PicH, S., 2002, op. cit., pp. 273-274,
293, 299; ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 120 y ss.

10" Coincidimos con ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, p. 122, al afirmar que es erréneo pensar que a
mayor control de incorporacién, menor control de contenido. A nuestro entender, la relacién entre ambos
controles quizds pueda plantearse asi en el sentido inverso, es decir, si existe un control de contenido que
asegure la nulidad de las cldusulas que sean abusivas, tendrd menos relevancia el de incorporacién porque,
aun superando una cldusula abusiva este dltimo, podria declararse su ineficacia en una fase posterior por
su caracter desequilibrado. Sin embargo, pensamos que no ocurre lo mismo al contrario: en general, por
mucho que exista un control de incorporacién riguroso, dado que la conducta eficiente en las condiciones
generales para el adherente es su no lectura, el hecho de que el legislador obligue a que las clausulas sean
cognoscibles no garantiza que no se incorporen y, por tanto, que no exista un contenido abusivo. Ambos
controles tienen funciones distintas y nos parece claro que, en las situaciones en las que est4 justificado un
control, el realmente relevante es el de contenido. Cuestién distinta es que se trate de un elemento no
susceptible de ser controlado, como los elementos esenciales. En ese caso, evidentemente, cobra impor-
tancia la posibilidad de conocer y entender las cldusulas (al respecto de lo afirmado por MIQUEL, J. M.,
2002, pp. 449, nota al pie nim. 56, y ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, p. 122, notal al pie nim. 168).
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Hubiera sido preferible unos requisitos de inclusiéon que tuvieran en
cuenta las peculiaridades del trdfico mercantil, caracterizado por la necesi-
dad de una cierta celeridad en la contratacion, la existencia de usos y cos-
tumbres o la abundancia de vinculos empresariales duraderos que destacan
por la ausencia de formalismos. Es sabido que, en la prictica, no se cumple
con muchos de estos pasos por ser la forma de negociar y concluir los con-
tratos entre empresarios poco conciliable, en cierta medida, con entregar for-
mularios de condiciones generales, advertir sobre ellos o conseguir la acep-
tacion expresa mediante firma del adherente. Médxime cuando en muchos
casos el vinculo contractual entre ambos profesionales se va ampliando en el
tiempo y estd basado en una relacion de confianza. Tener en cuenta todas
estas exigencias sin flexibilidad alguna conllevaria un aumento de costes '''.
Y también de litigiosidad, aunque no precisamente con el propdsito de de-
fender la postura del adherente parte débil de la relacién sino intentando in-
validar contratos que no interesan, recurriendo a defectos meramente forma-
les como la falta de una firma o que no se hizo referencia expresa a una
cldusula en el contrato ''2,

1" Este tipo de précticas y la laxitud documental que preside las relaciones comerciales en aras de
una mayor agilidad en la contratacion es puesta de relieve con frecuencia por la jurisprudencia (SAP San-
ta Cruz de Tenerife de 10 de octubre de 2005 [JUR\2005\273951]; SAP Cérdoba de 21 de enero de 2003
[AC\2003\179]). Incluso la SAP Soria de 13 de enero de 2003 [JUR\2003\75414], ante un contrato de obra
con suministro de materiales, da por valida la aceptacion ticita de las condiciones generales. Esta infor-
malidad documental de las relaciones comerciales, especialmente las duraderas, no ha pasado desaperci-
bida en otros dmbitos normativos, como puede ser el art. 812 LEc, que reconoce la aptitud de determina-
dos instrumentos que documentan habitualmente los créditos y deudas en las relaciones comerciales
(facturas, albaranes, etc.) sean tenidos en cuenta para poder reclamar deudas a través del proceso monito-
rio (respecto del citado articulo, GGMEZ MARTINEZ, C., 2000, pp. 3797-3820; Diez-PicAzo GIMENEZ, L.,
2001, pp. 1353-1359; ARMENTA DEU, T, 2001, pp. 911-932)

12Y siendo dificil el arreglo para corregir esta desviacion, segin ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2002,
p. 139. Este mismo autor, en el estudio del control de incorporacién en las relaciones entre empresarios,
recoge una serie de practicas comerciales que pueden entrar en colision, de alguna forma, con las exigen-
cias de la LCGC. Entre otras, hace alusion a la inclusién de la clausula de conformidad en algunos contra-
tos, clausula con la que se pretende dejar constancia de la confirmacién de las condiciones generales por
parte del adherente, sin que esté claro que asegure el conocimiento de las mismas. También alude a la re-
mision en la factura u hoja de suministro a unas condiciones generales del contrato que no aparecen en
estos documentos que se firman o a la remision en el contrato a condiciones generales elaboradas por la
asociacion de empresarios de la que forman parte los dos contratantes, como formas de agilizacion en el
trafico juridico, especialmente en el caso de relaciones duraderas (pp. 128 y ss.).

En este tltimo sentido, un ejemplo puede ser la practica habitual en el caso del contrato de handling,
negocio juridico mercantil, generalmente de adhesion, en el que el predisponente recurre a un modelo de
condiciones generales estandarizado a nivel internacional (Standard Ground Handling Agreement, SGHA)
y elaborado por la IATA. El contenido del contrato se fija en su mayor parte por remision a estas condicio-
nes generales lo que no ha obstado para que se encuentren incluidas las distintas cldusulas dada la referen-
cia clara y terminante a esta regulacion y el potencial econdémico de las compafifas aéreas contratantes
(SSAP Madrid, de 30 de septiembre de 2002 [JUR\2003\23128] y de 14 de mayo de 2004 [AC\2004\1720]).
Sefialando el caracter profesional de las partes y su especializacién en un mercado concreto, ARIAS VARO-
NA, F. J., RDM, pp. 162-163.
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Dada esta situacién, Durany Pich plantea una forma de conseguir esa
flexibilizacion necesaria de las reglas de incorporacion en los contratos me-
diante condiciones generales, que pasa por «llevar el maximo posible de con-
tratos entre profesionales al supuesto de la contratacion oral» para evitarles la
rigidez de los requisitos del art. 5.1 LCGC y situarlos en el art. 5.3 LCGC, que
no exige la entrega y firma del adherente sino solo garantizarle la posibilidad
efectiva de conocer la existencia y contenido del clausulado. De este modo,
cuando el apartado 3 del art. 5, regula el supuesto de hecho «cuando el contra-
to no deba formalizarse por escrito», el citado autor aboga por entender que se
refiere a todos los contratos en los que la forma no es un elemento esencial,
ampliando enormemente de este modo el campo de actuacion del art. 5.3 y
reduciendo considerablemente el del 5.1, que quedaria restringido a los contra-
tos en los que la forma es requisito de validez —pocos, dado el principio espi-
ritualista de nuestro ordenamiento juridico— '3,

En contra de esta posicion se sitia Albiez Dohrmann, que no ve la posibi-
lidad de diferenciar, con el texto legal vigente en mano y mediante una interpre-
tacion del art. 5 LCGC, reglas aplicables a los contratos entre empresarios res-
pecto del régimen general de incorporacién. Atribuyéndole al art. 5.3 el sentido
anteriormente explicado, pasaria a ser la regla general y el art. 5.1 la especial,
en el sentido de que la mayoria de los supuestos encajarian en el tercer aparta-
do, quedando limitado el primero a poco més que la contratacién con consumi-
dores. Sin embargo, la norma general respecto al control de incorporacién es el
art. 5.1 y no al revés. Ademds, tradicionalmente se ha entendido que la referen-
cia a la no formalizacién del contrato por escrito del art. 5.3 estd hecha en alu-
sion a los contratos orales. En este sentido, el autor califica de contra legem la
interpretacion del art. 5.3 LCGC que permitiria diferenciar el régimen de con-
trol de incorporacion entre adherente profesional y adherente consumidor !4,

Por nuestra parte, y aunque es cierto que entender de aplicacion el tercer
punto del art. 5 a todos los contratos que no requieren la forma escrita como
requisito ad solemnitatem, sean orales o no, permitiria flexibilizar las normas
de inclusion en el caso de la mayor parte de los contratos entre empresarios, la

3 DuraNy PicH, S., 2002, pp. 274, 293, 299. En este sentido, PAGADOR L6pPEZ, J., 2000,
pp. 243-244, entiende de aplicacion este apartado cuando los requisitos establecidos por el apartado 1.°
resulten desproporcionados en consideracion a la forma o circunstancias del contrato. Por su parte, GON-
ZALEZ PACANOWSKA, 1., 2000, pp. 152-153, aboga por entender de aplicacion el actual 5.3 a los contratos
que no deben formalizarse por escrito por ser supuestos de forma escrita ad solemnitatem asi como a
aquellos en los que la buena fe no exige la documentacién del contrato, segin interpretacién de los
arts. 1279 y 1280 Cec.

14 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, p. 138.
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lectura conjunta de ese articulo y la EM de la LCGC nos hace inclinarnos mds
en contra de esa solucidn. Asi, el parrafo 6.° resulta meridiano en este sentido:

«En uno y en otro caso [en las relaciones entre profesionales asi como en las de
éstos con consumidores] se exige que las condiciones generales formen parte del
contrato, sean conocidas o —en ciertos casos de contratacién no escrita— exista
posibilidad real de ser conocidas, y que se redacten de forma transparente, con
claridad, concrecién y sencillez.»

De aqui se desprenden dos ideas. Por una parte, que la intencion del legis-
lador ha sido claramente estipular un régimen tinico para todos los contratos sin
tener en cuenta la naturaleza del adherente («en uno y en otro caso»). Por otra,
que, efectivamente, la contratacién a la que se refiere el art. 5.3 es la contrata-
cion oral puesto que el requisito simplificado de la mera posibilidad real de
conocimiento (el del art. 5.3), se vincula con los contratos no escritos («en
ciertos casos de contratacidn no escrita», reza la EEMM). Por lo tanto, el argu-
mento de Durany Pich a favor de entender que muchos de los contratos docu-
mentados por escrito podrian evitar las reglas de inclusion del art. 5.1 y pasarse
a las de 5.3 alegando que «el contrato fue documentado por escrito pero que no
existia ninguna obligacion de hacerlo asi (no debia formalizarse por escrito)» '3,
nos parece que no cuadra con que el legislador asocie la regla de la mera posi-
bilidad de ser conocidas con la contratacién no escrita. Esa regla simplificada
podra ser de aplicacion, efectivamente, a una buena parte de los contratos: todos
los que de facto sean orales, que realmente serén todos aquellos que, respetando
el limite de forma escrita como elemento esencial, tradicionalmente se celebren
de manera oral pero también aquellos que las partes quieran celebrar oralmente
aunque no sea lo habitual. Sin embargo, un contrato celebrado por escrito —aun
pudiéndose haber celebrado oralmente porque la forma escrita no es ad solem-
nitatem— tendra que regularse por los requisitos del art. 5.1 LCGC.

Cambiando de tema, no podemos cerrar este epigrafe sin hacer referencia
a las denominadas cldusulas sorprendentes ' Tomando la redaccién que se
utiliz6 en el Proyecto de LCGC para recoger esta figura —que llevaba asociada
la sancion de no incorporacion—, las cldusulas sorprendentes serian aquellas
que, de acuerdo con las circunstancias y, en especial, con la naturaleza del
contrato, resulten tan insélitas que el adherente no hubiera podido contar razo-
nablemente con su existencia (art. 5.c del Proyecto). Contra todo prondstico,
en la tramitacidn parlamentaria se eliminé la mencion a las cldusulas sorpren-

115 DuraNY PicH, S., 2002, p. 299.
116 Sobre su origen, ver la proteccién en la contratacién mediante condiciones generales en el orde-
namiento juridico aleman (Primera parte. Capitulo II. I. 1).
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dentes, que habian formado parte también de los Anteproyectos, alegando la
inseguridad juridica que podia acarrear esta figura''’.

Las clausulas sorprendentes, como ha puesto en evidencia la doctrina, no
dejan de ser un reconocimiento legal a la idea de que el comportamiento tipico
del adherente es el de no leerse las cldusulas; de ahi que se le proteja frente a
aquellas que puedan resultar inesperadas, en un contrato y unas circunstancias
concretas '8, Porque no hay un catdlogo cerrado de cldusulas sorprendentes
sino que su calificacién como tales depende de diversos factores. Asi, por
ejemplo, una cldusula puede causar sorpresa en un contrato concreto y ser
habitual, sin embargo, en otro. Los acuerdos particulares de las partes pueden
convertir en inesperada una cldusula por no responder a las expectativas que el
adherente se habia legitimamente formado tras ellos y generar el efecto contra-
rio en otro caso ''°. Aun asi, se pueden identificar ciertas clausulas que podran
ser calificadas de sorprendentes en casi todas las ocasiones, como aquellas que
no obliguen a respetar los acuerdos alcanzados por los representantes o man-
datarios o aquellas que supediten los compromisos adquiridos al cumplimien-
to de determinadas formalidades '%°.

La proteccidn que otorga la regla de las cldusulas sorprendentes frente a
aquellos pactos que un «adherente medio», segtin el contexto, no podria razo-
nablemente esperar que estuvieran incluidos en el contrato, si bien no estd
expresamente sancionada por el legislador, estd vinculada con el fundamento
de ciertas normas puntuales en diversas sedes. Es el caso del art. 3 Ley de con-
trato de seguro (LCS) y el régimen de las cldusulas limitativas y lesivas. A tal
efecto, la ley impone con caricter imperativo la obligacién de resaltar espe-
cialmente las cldusulas limitativas de derechos de los asegurados, que tienen
que ser expresamente aceptadas por el adherente. La idea que subyace no es
otra que garantizar que el asegurado conoce el contenido de estas limitaciones
que le perjudican. Pero todavia mds representado esta el concepto de cldusulas

17 Criticas ante esta supresion, véase DURANY PicH, S., 2002, p. 321; GONZALEZ PACANOWSKA, L., 2000,
p- 256; PAGADOR LSjPEZ, J., 1999, p. 1364. Sobre la tramitacién, PERTINEZ VILCHEZ, F., 2004, pp. 61 y ss.

18 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, p. 243; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, p. 493.

19 ALFARO AGUILA-REAL, ., 1991, pp. 258 y ss., clasifica en dos los criterios para determinar el
cardcter insélito de una cldusula: las circunstancias que rodean la celebracién del contrato y su naturaleza.
Dentro de las primeras incluye la publicidad y oferta contractuales, los tratos previos y la configuracién y
presentacion del documento contractual. Como factores relevantes en relacién con el tipo legal, la altera-
cién de un elemento sustancial del tipo de contrato, clausulas que atentan contra el caracter reciproco de
las prestaciones o la autonomia del contrato, que sean extrafias al mismo o que alteren el precio pactado.
Asimismo, PAGADOR LOPEZ, J., 2000, pp. 260 y ss.

120 Estas cldusulas serdn objeto un estudio individualizado en el Capitulo III de la Segunda parte,
como un ejemplo de clausulas que pueden ser contrarias al art. 1256 Cc (concretamente, 1.1.1.8 y 9) y
también mencionadas en el siguiente epigrafe dedicado a las normas de interpretacién de los contratos
mediante condiciones generales.
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sorprendentes en la figura de las clausulas lesivas. Asi lo pone de manifiesto la
STS de 17 de octubre de 2007 [RJ\2007\6275], que vincula la lesividad de una
clausula que altera el concepto habitual de una de las partidas contables a tener
en cuenta para calcular indemnizaciones con su cardcter sorpresivo y, de ahi,
declara su nulidad.

Por lo tanto, a pesar de la falta de acogida explicita en la LCGC y la
LGDCU -y, ahora, en el TRLC- de la regla de las cldusulas sorpresivas, se
trata de una figura presente y a la que, a pesar de todo, se han encontrado apo-
yos en nuestro ordenamiento positivo. Asf lo afirma el 6rgano jurisdiccional en
esta ultima sentencia citada, identificando algunas «sefales» en «la Disposi-
cion Adicional primera de la Ley primeramente indicada», por una parte, y,
por otra, en el hecho de que «en el &mbito de la LCS dicha pauta late en la
prohibicién de las cldusulas lesivas para los asegurados, y la doctrina las ha
configurado exclusiva y genéricamente dentro de dicho espacio» '%!.

El propio Tribunal Supremo parece recientemente apuntar la posibilidad
de que el principio de buena fe de los arts. 1258 Cc y 57 Ccom pueda ser invo-
cado para «blindar, frente a pactos sorprendentes, lo que se conoce como el
contenido natural del contrato» y, de esta forma, se puedan expulsar del nego-
cio juridico determinadas cldusulas que comportan una regulacion contraria a
la legitima expectativa que, segin el contrato suscrito, pudo tener el adherente
(STS de 3 de junio de 2016 [R1\2016\2306]).

Por otra parte, se ha asociado también la regla de las cldusulas sorpren-
dentes con la regla de la prevalencia. A juicio de algtn autor '*2, de hecho, la
norma interpretativa no es sino una concrecion del principio general que repre-
senta las cldusulas sorprendentes. Lo veremos a continuacion en el epigrafe
correspondiente a las normas interpretativas en la LCGC.

12l También PAGADOR LOPEZ, J., 2011, pp. 1365-1369, sefiala como indicios normativos de la aco-
gida implicita de la figura de las cldusulas sorprendentes en nuestro ordenamiento juridico, por una parte,
algunos de los supuestos de la lista de clausulas abusivas del TRLC —véase las cldusulas a estudiar que
limitan la vinculacién de los pactos adquiridos con representantes o que exigen determinadas formalida-
des, las que permiten al predisponente modificar el precio final sin justificacion objetiva y sin darle la
posibilidad a la contraparte de actuar en consecuencia o las que imponen bienes o servicios complemen-
tarios no solicitados— u otras normas del mismo texto legal, como seria la integracién de la publicidad en
las obligaciones del predisponente. El art. 3 LCS es, ademds de un control de contenido, una prohibicién
de clausulas sorprendentes, del mismo modo que la exigencia de transparencia respecto a los elementos
esenciales del contrato se vincula con esta idea de mantener las expectativas razonables del adherente
(asimismo, en PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 494-498; 2000, pp. 257-259). También, ALFARO AGUILA-
REAL, J., 1991, pp. 245-249, concluyendo la viabilidad de incluir la regla de las cldusulas sorprendentes
en el ordenamiento juridico espafiol «sin fricciones» (p. 249). Por su parte, ALBIEZ DOHRMANN, K. J.,
2016, p. 13, apunta al art. 5.5 LCGC como base legal para negar su incorporacion al contrato.

122 Por todos, ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 245, 253.
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2.2 REGLAS DE INTERPRETACION: REGLA DE LA PREVALENCIA DE LAS
CONDICIONES PARTICULARES SOBRE LAS GENERALES Y CONTRA
PROFERENTEM

La tarea de la interpretacion del contrato tiene como objetivo precisar el
sentido de la declaracion contractual comun de las partes y atribuirle un alcan-
ce y unos efectos juridicos. Sin embargo, en el caso de la contratacion median-
te condiciones generales hay que tener en cuenta una peculiaridad: en este tipo
de contratos no existe, al menos estrictamente hablando, una voluntad comun
que averiguar en tanto en cuanto el clausulado es predispuesto por uno de los
contratantes. Es por eso que, aunque son de aplicacién supletoria los criterios
generales de interpretacién de los contratos recogidos en los arts. 1281 a
1289 Cc (a los que remite, a su vez, el art. 50 Ccom '2) 12, el art. 6 LCGC se-
fiala dos reglas especiales: la regla de la prevalencia de las condiciones parti-
culares sobre las generales y la regla de interpretacion contra proferentem de
las cldusulas oscuras '%.

De forma muy simplista, podria decirse que la interpretacion se lleva a cabo
sobre cldusulas que forman parte del contrato por lo que la hermenéutica es una
tarea a realizar una vez que aquéllas han superado el control de incorporacion.
Por el otro lado, se trata de una fase previa al control material pues para deter-
minar si una cldusula es abusiva o no, primero hay que saber a qué contenido
hay que atender. A pesar de que puede parecer bastante l6gica esta secuencia, no
estd exenta de dificultades y puntos en los que no es tan evidente la delimitacién
entre una etapa y otra 2%, No nos detendremos en ello pero basta esta breve men-
cién para entender un problema que se tratard al hilo de la interpretacién de los
contratos mediante condiciones generales y que es el uso de la regla contra
proferentem como una especie de control de contenido, mas alld de su funcién
originaria.

123 Ademds de esta remision a las normas del Cédigo civil, el C6digo de comercio no tiene préctica-
mente menciones a reglas de interpretacién mds alld de hacer referencia al sentido recto, propio y usual de
las palabras y a los efectos que naturalmente se deriven del modo con que los contratantes hubieren expli-
cado su voluntad y contraido sus obligaciones (art. 57) y a una interpretacion a favor del deudor, como
clausula de cierre (art. 59).

124 La jurisprudencia ha sefialado reiteradamente la aplicacién de las normas generales de los con-
tratos a los contratos de adhesion, SSTS 8 de marzo de 2000 [RN2000\1510], 20 noviembre 2003
[RIN2003\8084], 17 octubre de 2007 [RJ\2008\11], SAP de A Coruiia de 1 de diciembre de 2011
[JUR\2012\8480].

125 De hecho, el propio art. 6 LCGC remite a las disposiciones del Cédigo civil sobre interpretacion
de los contratos (apartado 3.°). Pero, aunque no fuera asi, serfan igualmente de aplicacién, con matices
(EGEA FERNANDEZ, J., 2002, p. 416).

126 Por todos, vide ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 285 y ss.; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 452
y ss., 469-471.

76



EL CONTROL EN LA CONTRATACION MEDIANTE CONDICIONES GENERALES... ll

2.2.1 Laregla de la prevalencia

El art. 6.1 LCGC recoge el primero de los criterios interpretativos en
contratos mediante condiciones generales, desarrollando lo que se conoce
como la prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales. El
fundamento de esta regla es dar primacia a la autonomia de la voluntad. Como
sabemos, la peculiar formacién de los contratos mediante condiciones genera-
les hace que el clausulado no sea una verdadera manifestacién de la voluntad
de los contratantes sino simplemente de la del predisponente. Por el contrario,
se entiende que en un pacto particular hay una participacién de ambas volun-
tades. De ahi que, en el caso de contradiccion entre una condicién general y
una particular, tenga preferencia aquella que refleje de forma mds fidedigna la
autonomia privada, es decir, la condicion particular '?7.

Requisito es, por una parte, la existencia de una contradiccion entre dos
clausulas, contradiccién que no es necesario que sea total pero si que haga in-
compatible la aplicacién de las dos condiciones en el contrato '8, Por otra
parte, las cldusulas en conflicto deben tener distinta naturaleza, esto es, no
cabe aplicar esta regla a una incoherencia entre dos condiciones generales o
entre dos condiciones particulares, pues estariamos ante supuestos diferentes
que se resolverian por otros cauces '¥.

127 ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, p. 30; Las condiciones..., op. cit., pp. 299 y ss.; PAGADOR L6-
PEZ, J., 1999, pp. 460, 515-517; FERRER RIBA, J., 2002, pp. 361-362; CARRASCO PERERA, A, 2010, p. 444.

Mucho antes de la positivizacion de esta regla en nuestro ordenamiento es expresiva en este sentido
la STS 18 de enero de 1909, acerca de la interpretacion de una contradiccién entre cldusulas impresas y
otras manuscritas en una pdliza, abogando ante la oposicion por las de caracter especial que se adicionan
a las de cardcter general: «Que esta cldusula, como singular y particularmente concertada para contrato
determinado, es la que real y verdaderamente revela la deliberada y manifiesta voluntad de las partes, de-
rogando o anulando de esta manera la consignada en las condiciones generales» (texto de la sentencia en
Jurisprudencia civil, Sentencias dictadas por el Tribunal Supremo, Revista General de Legislacion y Juris-
prudencia, tomo 118, nim. 1, enero y febrero 1909, pp. 210-221; también citada por GARCIA AMIGO, M.,
1969, p. 200 y MARTIN-BALLESTERO HERNANDEZ, L., RCDI, p. 1094). En el mismo sentido resuelve la
STS 24 de febrero de 1944 (citada por GARCiA AMIGO, M., 1969, p. 200).

128 Por ejemplo, no se encontrd contradiccion alguna entre la condicién general de un contrato de
franquicia por el que se establecia un pacto de no competencia y una particular en la se fijaban una serie
de penalizaciones especificas para el caso de que el franquiciado deseara resolver el contrato antes del
plazo pactado, sin hacer ninguna referencia al pacto de no competencia (SAP Barcelona de 28 de marzo
de 2007 [AC\2007\796]). Parece que tampoco hay contradiccion entre las condiciones particulares y las
generales en el contrato de seguro de maquinaria del que conoce la STS 11 de abril de 1991 [RIN1991\2684].

129" El caso de contradiccién entre condiciones generales se puede subsumir dentro de lo que hemos
denominado «batalla de formularios», si se produce porque ambas partes han utilizado sus propios formu-
larios predispuestos. Se puede dar, asimismo, una incoherencia entre dos condiciones generales en el
mismo clausulado, optando algunos autores por la condicion general que objetivamente tuviera mds im-
portancia (ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 313-317), por la condicién mas favorable para el adheren-
te (DfAZ ALABART, S., 2000, p. 208) o por la aplicacién de las reglas generales de interpretacién contrac-
tual, atendiendo a la que mejor recoja la intencién comin de los contratantes, criterios objetivos o, en su
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A diferencia de la regla de la interpretacion contra proferentem, la regla
de la prevalencia no es utilizada habitualmente por la jurisprudencia como
criterio principal para fundamentar sus resoluciones, ni antes '** ni después de
entrar en vigor la LCGC. Es citada normalmente junto con el criterio contra
proferentem —que es el que acaba teniendo mds relevancia— y/o el de incorpo-
racion, sin aplicarlo después de forma expresa o sin aclarar de forma exacta
cudl ha sido el argumento principal 13!,

Una vez apuntada su aplicacién prictica —de la mano de otros criterios
en la mayoria de los casos—, pasamos a analizar la posible relacion del prin-
cipio de prevalencia con otra regla ya mencionada. Y es que ya habiamos
citado este principio al hablar de las cldusulas sorprendentes por ser conside-
rado el principio interpretativo una manifestacion concreta de esta regla '*2.
Se ha planteado, en este sentido, si la ausencia de normativa que controle las
clausulas sorprendentes no podria ser paliada mediante la aplicacién de la
regla de la prevalencia. La ecuacién seria algo asi como equiparar las expec-
tativas que razonablemente puede tener un adherente respecto del contenido
de las condiciones generales a unos hipotéticos pactos particulares. Con la
primacia de las condiciones particulares (expectativas razonables del adhe-

defecto, el recurso a la regla contra proferentem como cierre (FERRER RiBA, J., 2002, p. 377; CARRASCO
PERERA, A., 2010, p. 445). Si las clausulas que se contradicen son ambas particulares, habrad que recurrir
a los criterios generales de interpretacioén de los contratos para intentar eliminar la incoherencia.

130 Por ejemplo, ninguna importancia se le da a la prevalencia de las condiciones particulares sobre
las generales en la SAP Castellén de 27 de octubre de 1997 [AC\1997\2086] aunque, a nuestro juicio,
serfa lo mas correcto. Si bien es cierto que todavia no estaba en vigor la LCGC en el momento de la reso-
lucién, como hemos visto al inicio del epigrafe, la regla de la prevalencia de lo especial frente a lo parti-
cular ha sido utilizada por la jurisprudencia de forma previa a su positivizacién (recordemos las sentencias
puestas como ejemplo fechadas en 1909 y 1944). En este caso estamos ante un contrato de arrendamiento
de local de negocio para una hamburgueseria (negocio juridico ya entre empresarios, por tanto) en el que
estd inserta una cldusula general que especifica que el contrato no implica beneficio o reserva de exclusi-
vidad para el arrendatario, pudiendo el arrendador (el centro comercial) destinar otros locales a una similar
o la misma actividad. Sin embargo, en una de las dos cldusulas adicionales al contrato se pacta, por el
contrario, que el propietario «se compromete a no destinar a bar, cafeteria o restaurante ningtin otro local
del Centro Comercial o de sus partes comunes (Moll, aparcamiento, etc.), a excepcion del de el (sic) pre-
sente contrato». Estamos ante una evidente contradiccion entre una clausula general y una particular que
encontraria su solucién a través de la regla de la prevalencia a favor del adherente (y no del criterio contra
proferentem utilizado) en el sentido de que primaria la regla particular que impide al predisponente arren-
dar otros espacios para una actividad que supusiera una competencia.

131 Eg el caso, por ejemplo, de un contrato de seguro para una explotacion de huertos solares (SAP
Zaragoza de 15 de abril de 2011 [JUR\2011\240753]). Asi ocurre también, por ejemplo, en el caso de un
contrato de servicios de un arquitecto donde parece que se mezclan en la argumentacion cuestiones de
incorporacion, prevalencia e interpretacion contra el predisponente (SAP Segovia de 18 de febrero de 1999
[AC\1999\3862]).

132 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 245, 253. Sefialando, no que la regla de la prevalencia sea
una manifestacion concreta de la regla general de las clausulas sorprendentes sino que ambas son com-
plementarias y manifestacion, en pie de igualdad, del principio de autonomia de voluntad de las partes,
PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 455-456.
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rente) sobre las generales, se podrian eliminar estas tltimas sorprendentes.
La doctrina no se ha mostrado muy favorable a esta extension de la regla de
la prevalencia del art. 6.1 LCGC dada su naturaleza de norma interpretativa
y no de control de contenido. Asi, Ferrer Riba'**, concluye que el razona-
miento para la aplicacion analdgica del art. 6.1 LCGC a las cldusulas sor-
prendentes no dejaria de ser un control de contenido encubierto que desvir-
tuaria su cardcter real. Estamos de acuerdo con el autor en que quizds se
trate de un salto muy grande en la aplicacién de la norma, postura que tam-
bién mantendremos respecto de ciertas aplicaciones generalmente conside-
radas como extralimitadas de la regla contra proferentem como instrumento
de control material. Sin embargo, y a diferencia de esta dltima norma citada,
cabria realizarse una matizacién y es que la naturaleza interpretativa de la
regla de la prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales ha
sido cuestionada en alguna ocasion. Efectivamente, a pesar de su clara ubi-
cacion en la Ley en el 4&mbito de las normas interpretativas, no es tanto una
regla que busque averiguar el sentido de la declaracién contractual como
determinar qué clausula queda incorporada al contrato y cudl no '**. En cual-
quier caso, con naturaleza estrictamente interpretativa o no, seguiriamos ale-
jados de la funcién de una norma de control de contenido a lo que se suma el
hecho de que el legislador haya borrado cualquier intencién expresa de im-
pugnar las cldusulas sorprendentes.

Si bien es dudosa su aplicacion como sede del control de cldusulas sor-
prendentes, esto no implica que no haya condiciones que puedan ser declara-
das nulas por contravenir la regla de la prevalencia. En definitiva, se trata de
una norma de Derecho imperativo y que, por tanto, supone un claro limite a
la autonomia de la voluntad de las partes. Un supuesto que no admite lugar a
dudas seria aquel en el que una cldusula general afirmara que las condiciones
generales tendrdn preferencia respecto de las particulares en caso de contra-
diccién entre ambas. Es evidente la contraposicion frontal entre esta cldusula
y la norma imperativa del art. 6.1 LGC que tiene que conducir, obviamente, a
la nulidad de la primera. Pero incluso en supuestos no tan incuestionables
puede tener aplicacion la regla de la prevalencia para declarar la ineficacia de
cldusulas contractuales predispuestas. Es el caso de aquellas cldusulas que
imponen determinadas formalidades para que los acuerdos particulares pue-
dan tener validez (cldusulas de forma escrita), aquellas que afirman que no

133 FERRER RiBa, J., 2002, op. cit., p. 369.
134 ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, 1987, pp. 30-31; 1991, p. 300; PAGaDOR LOPEZ, J., 1999,
pp- 452, 520-521; Dfaz ALABART, S., 2000, p. 202; LEYVA SAAVEDRA, J., AFDUE, p. 467.
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existen otros pactos distintos a los que figuran en el contrato (clausulas de
completitud o merger clauses ') o aquellas que supeditan la validez de los
acuerdos adquiridos por representantes a la conformidad del empresario
(clausulas con reserva de confirmacién). Estas cldusulas serian validas y efi-
caces si son condiciones particulares negociadas pero no asi si son impuestas.
Sin perjuicio de que veamos con més detalle estos supuestos en el capitulo
siguiente, al cual nos remitimos, podemos adelantar que, en general, este tipo
de cldusulas podrian ser declaradas nulas en la medida en que lo que subyace
en todas ellas es la intencién del predisponente de dificultar la prueba —ya de
por si complicada— y la validez de pactos particulares, limitando asi las posi-
bilidades de que las condiciones generales —impuestas— se vean desplazadas
por acuerdos negociados. Este propdsito es opuesto al espiritu de la norma
imperativa de la prevalencia que no tiene como finalidad otra sino la primacia
de la autonomia de la voluntad.

Para cerrar el epigrafe, hay que apuntar que el art. 6.1 in fine LCGC introduce
una excepcion a esta regla de la prevalencia: se trata del caso en que, existiendo
un conflicto entre una condicién particular y una general, la segunda sea mas
beneficiosa para el adherente que la primera. En este caso, en lugar de darle
preferencia a la clausula particular, se le da a la general. Aunque esta clara la
intencién del legislador de favorecer al adherente por ser el contratante que os-
tenta la posicién débil en la relacién, la doctrina ha puesto de manifiesto sus
dudas respecto de la pertinencia de aplicar estrictamente esta excepcion. Al fin
y al cabo, parece que no tiene mucho sentido dejar a un lado el principio de la
primacia de la autonomia de la voluntad y aplicar una cldusula impuesta con
preferencia a una negociada. Es por eso que, mds que un criterio auténomo de
interpretacion, se considera un limite negativo a la regla de la prevalencia, a
aplicar con precaucion y en aquellos casos en los que la contradiccidon se dé
entre una condicién general y una particular pero predispuesta, no frente a una
cldusula particular negociada entre las partes '*¢,

135 Las merger clauses pretenden que un contrato no pueda ser interpretado, suplementado o contra-
dicho mediante declaraciones o acuerdos anteriores, de tal forma que, incorporada como condicién nego-
cial predispuesta e impuesta, tendria como efecto dificultar la posibilidad de que posibles pactos particu-
lares negociados entre las partes pudieran formar parte del contrato.

136 Se parte de que, en el dmbito del art. 6.1 LCGC, dentro de las «condiciones particulares» se
pueden diferenciar aquellas que han sido negociadas por las partes y aquellas que, siendo impuestas, tam-
bién se consideran particulares porque solo se van a incorporar a ese contrato concreto y no a una plurali-
dad indistinta de ellos (PAGADOR LOPEZ, J., 1999, pp. 517-518). Segtin estos autores (ibidem, op. cit.,
pp. 519-520; FERRER RiBA, J., 2002, p. 382), 1a regla de la condicién mds beneficiosa solo tiene su dmbito
de aplicacién en el caso de contradiccién entre una condicién general y una particular predispuesta. Con
posterioridad, pero en el fondo siguiendo con la misma idea, CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 445, pone de
manifiesto el resultado absurdo al que podria llegarse si se aplicara esta norma hasta sus tltimas conse-
cuencias, adjudicdndole una funcién residual en aquellos casos de incertidumbre acerca de la realidad de
la negociacién de la cldusula particular que es menos beneficiosa que la general (el autor propone partir de
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2.2.2  La regla contra proferentem

Los criterios de interpretacion especificos de la LCGC se completan con
la denominada regla contra proferentem. Nos detendremos un poco més en
ella por la relacion especial que tiene —y, en algunos casos, la jurisprudencia
ha querido que tenga— con el control de contenido y, por lo tanto, con el obje-
to principal de este trabajo. El art. 6.2 LCGC, en lo que a nosotros nos intere-
sa, establece que «las dudas en la interpretacion de las condiciones generales
oscuras se resolveran a favor del adherente» !*’. Se trata de una regla clési-
ca'*® recogida en el brocardo «interpretatio contra stipulatorem» y que no
supone realmente una novedad pues, con matices, aparecia ya recogida en el
art. 1288 Cc. para todo tipo de contratos, fueran de adhesién o no («La inter-
pretacion de las cldusulas oscuras de un contrato no deberd favorecer a la
parte que hubiese ocasionado la oscuridad»)!*. Es indudable, no obstante,
que, al ser uno de los presupuestos de aplicacion que la oscuridad haya sido

la presuncién de que, si esto ocurre, no se trata en verdad de una cldusula negociada o, al menos, no sin
poder impugnarla por error o dolo).

137 Se completa el articulo con una mencién in fine en relacion con los contratos con consumidores,
restringiendo la aplicacién de la norma a los supuestos en los que se ejerzan acciones individuales. Este
ultimo inciso (asi como uno equivalente en la LGDCU) se introduce a través de la Ley 44/2006, de 29 de
diciembre, de Mejora de la proteccién de los consumidores y usuarios después de que la STICE 9 de
septiembre de 2004 [TICE\2004\227] entendiera que el legislador espaiiol no habia transpuesto correcta-
mente la Directiva de 1993 en la medida en que no habia sefialado que la regla contra proferentem no es
de aplicacion en el caso del control abstracto. Al respecto, GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, p. 935;
PaGADOR LOPEZ, J., 2011, p. 1371.

138 En GARciA GOYENA, E,, 1832, pp. 56-57, tenemos acceso al texto del articulo equivalente en el
Proyecto de Cdédigo civil. Se trata del art. 1021, primer pdrrafo: «En caso de duda, la interpretacion de
cualquiera cldusula se hara contra la parte que, por su falta de explicacion, hubiere ocasionado la oscuri-
dad». El autor alude a sus origenes en el Digesto (Ley 21, Titulo 1, Libro 8, y Ley 39, Titulo 14, Libro 2),
que dispone la interpretacion contra el vendedor y el que da la cosa en arriendo, bajo la razén de que «in
eorum potestate fuit, legem apertius conscribere; en mano de ellos estuvo el hablar més claramente».
Sefiala como mas clara la posterior Ley 2, Titulo 3, Partida 7: «Deve (el juez) interpretar la dubda contra
aquel que dixo la palabra, 6 el pleito escuramente, 4 dafio del € 4 pro de la otra parte». Sobre el origen y
evolucidn de la norma, con cita de jurisprudencia de la primera mitad del siglo xX, ROYo MARTINEZ, M.,
ADC, pp. 66-69.

Con estos origenes no sorprende, por lo tanto, que la regla contra proferentem esté presente en los
ordenamientos juridicos vecinos. Es el caso francés, en el que aparece en el Codigo civil dentro de la in-
terpretacion de contratos en general (art. 1162) asi como en sede de compraventa (art. 1602). También el
Cadigo civil italiano hace referencia a este criterio dentro de la normativa de interpretaciéon de contratos
(art. 1370) mientras que el Cddigo civil aleman, por su parte, sitda esta regla especifica dentro de la regu-
lacién de los contratos mediante condiciones generales (§ 305.c, II) y lo propio hace el art. 11 de la Ley de
clausulas contractuales generales portuguesa. La misma regla es aplicada por los tribunales ingleses (en el
ambito de las cldusulas de exclusion, ver TREITEL, G. H., 1995, pp. 202-203, que sefiala que se aplica con
distinto rigor en funcién de la naturaleza de la exclusién de la responsabilidad, limitada o total).

139 Acerca de los matices que diferencian ambas normas, vide ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991,
pp- 319-320; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, p. 555; DfaAZ ALABART, S., 2000, pp. 211-213; SALvaDOR Co-
DERCH, P.; Ruiz GARCiA, J. A., 2002, p. 388; CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 447; Diez GARcia, H.;
GUTIERREZ SANTIAGO, P., 2009, p. 887.
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causada por una de las partes, su dmbito por excelencia serdn los contratos
predispuestos.

El fundamento dltimo de esta norma no es otro que el principio general
de buena fe que se concreta en este caso, a su vez, en el principio de autorres-
ponsabilidad: la parte a la que se le atribuye el clausulado tiene la obligacién
de expresarse con claridad y procurar que no exista ninguna ambigiiedad '*.
En el caso de existir, no pareceria l6gico que fuera el adherente, que nada ha
tenido que ver en la redaccién del contenido predispuesto, quien tuviera que
soportar las consecuencias negativas de una oscura formulacién. El incumpli-
miento de esta obligaciéon de hablar claro se castiga, de este modo, con la
atribucion de los riesgos al responsable, esto es, al predisponente (STS 21
abril 1998 [RI\1998\2510]). Asi conceptuada, la regla presenta una naturaleza
sancionadora que tiene, en palabras de Alfaro, dos funciones: la distribucién
equitativa de los riesgos de la ambigiiedad y generar incentivos al predispo-
nente para expresarse claramente 4!,

La existencia de esta regla especifica para la contratacién mediante con-
diciones generales no implica que los criterios generales de interpretacion de
los contratos contenidos en los arts. 1281 a 1289 Cc no sean de aplicacion. De
hecho, se ha dicho que la regla contra proferentem es un criterio subsidiario en
el sentido de que para que entre en juego es necesario que la duda no haya
podido ser aclarada recurriendo al resto de criterios hermenéuticos. Est4 claro,
en todo caso, que al no existir estrictamente una voluntad comun de las partes,
las reglas de interpretacion subjetivas tendran poco alcance en los contratos de
adhesion '+,

En principio, por légica y por la estructura de la LCGC, la tarea interpre-
tativa es una labor a realizar una vez que las cldusulas han superado el control
de inclusién y antes de analizar la posible abusividad del contenido de las
mismas. Esta idea, que ya habia sido apuntada en el epigrafe anterior y que
tenia sus objeciones con la regla de la prevalencia, todavia presenta mds pro-

140 DE CASTRO Y BrAvO, F, 1985, p. 88; ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, 1987, pp- 50-51; 1991,
p- 318; JORDANO BAREA, J. B., 1991, p. 518; Rojo AJURIA, L., 1995, p. 3696; DfaZ ALABART, S., 2000,
p- 212; FERRER RiBA, J., 2002, p. 384; GONZALEZ PACANOWSKA, ., 2009, p. 936; DiEz GARciA, H.; Gu-
TIERREZ SANTIAGO, P., 2009, p. 885; CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 446 y ss.

141 ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, 1987, p. 51; 1991, p. 319.

142 ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, 1987, p. 56; 1991, p. 325; PAGADOR LOPEZ, J., 1999, p. 565;
RocA GUILLAMON, J., 2000, pp. 340-341; Diaz ALABART, S., 2000, p. 219; FERRER RiBa, J., 2002,
p- 396; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, pp. 933, 936. Esta idea de subsidiariedad se puede observar
en la argumentacion de la STS 23 de enero de 2003 [RJ\2003\567], en la que se recurre a una interpreta-
cién previa literal y 16gica de las clausulas en un contrato de seguro terrestre de mercancias. En el mismo
sentido, la STS 13 de abril de 1982 [RIN1982\1947] (conducta de las partes) y la SAP A Corufia de 1 de
diciembre de 2011 [JUR\2012\8480] (interpretacion literal y canon de la totalidad).
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blemas en el caso de la interpretacion contra proferentem'*. En todo caso, si
bien la relacion con el control de incorporacién puede generar alguna dificul-
tad, en lo que realmente nos interesa centrarnos es en el solapamiento que se
puede producir entre el criterio contra proferentem y el control de contenido.
Una cldusula en exceso perjudicial para el adherente en un contrato predis-
puesto podria ser declarada nula por abusiva aplicando el control de contenido.
No hay tanto problema para esto en la actualidad si el adherente es un consu-
midor puesto que estd legalmente reconocida y desarrollada la posibilidad de
dicho control material. No podemos decir lo mismo en el caso de un adherente
empresario, que solo se verd beneficiado con la nulidad de la cldusula si ésta
se subsume, en principio, dentro de alguno de los supuestos que desarrollare-
mos en el capitulo siguiente y que tienen en comun representar limites a la
autonomia de la voluntad por ser contrarios a la moral, orden publico o la ley
imperativa. De ahi que otra opcidn diferente a la aplicacion del control de con-
tenido a esta cldusula predispuesta claramente perjudicial para el adherente,
sea la regla contra proferentem, de aplicacion a todos los contratos mediante
condiciones generales con independencia de la naturaleza del adherente. Como
sabemos, este criterio imperativo hermenéutico ordena interpretar la cldusula
de la forma m4s favorable para la parte que no causé la oscuridad. De este
modo, se podria salvar la posicion del contratante débil a pesar de la inexisten-
cia de control de contenido. El problema de este razonamiento es que la regla

143 La aplicacion de esta norma presupone la existencia de una oscuridad en el clausulado. La duda
surge cuando, como sabemos, el art. 7 LCGC prevé la no incorporacion de aquellas cldusulas, entre otros
adjetivos, «oscuras». ;Qué sentido tiene la existencia de un criterio interpretativo para las clausulas oscu-
ras si éstas no deberfan formar parte del contrato por no superar el control de inclusién? Las soluciones
que se han dado para cuadrar la aparente incoherencia de ambas reglas son varias. La mds acertada a
nuestro juicio, aunque no siempre ficil de aplicar en la préctica, es la que sostuvieron ALFARO (1991,
pp. 286-287) y PAGADOR (CDC, p. 211; 1999, pp. 472-473), seguidos por la mayoria de la doctrina, dife-
renciando entre casos de falta de claridad mas graves —cuando no se puedan conocer por un adherente
medio sin esfuerzos extraordinarios— y aquellos otros en los que la oscuridad tiene menor trascendencia
—por resultar dudosas las cldusulas en algin punto concreto—. A los primeros supuestos les seria de aplica-
cién el control de inclusion con lo que no se incorporarian al contrato, en correspondencia con la finalidad
de estas normas, que persiguen asegurar al adherente la posibilidad de conocer la existencia y contenido
de las condiciones generales. Para el caso de ambigiiedades mds concretas, resultaria de aplicacion el
criterio interpretativo pues no en vano el objetivo de estas normas es averiguar el sentido de una cldusula.
El problema, como deciamos, sigue residiendo en los supuestos en los que no sea tan facil delimitar el
grado de oscuridad (FERRER RiBa, J., 2002, pp. 391-392; CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 450-451, afir-
man que este criterio no es practicable ni de hecho es practicado por nuestra jurisprudencia, que nunca
maneja tonalidades diversas de lo oscuro como criterio de clasificacion, haciendo uso de una u otra regla
segun su prudente arbitrio).

Por el contrario, Coca PAYERAS, M., 1992, pp. 326-327, basado la diferencia en una falta de claridad
en la formulacién para el caso del control de inclusién (por ejemplo, en los caracteres, ubicacion, giros
gramaticales enrevesados), distinta de una oscuridad derivada de la propia redaccion e imprecision de la
cldusula. Conforme con este criterio, Dfaz ALABART, S., 2000, pp. 215-216.
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contenida en el art. 6.2 LCGC (asi como en el art. 1288 Cc) exige para que
pueda entrar en juego que exista una oscuridad que interpretar. Si el texto de la
cldusula no presenta ninguna duda, no podria recurrirse a la interpretacién mas
favorable pues no habria diversas visiones posibles, mds o menos favorables,
de la cldusula, sino una tnica a aplicar.

Se ha puesto de manifiesto abiertamente por la doctrina el uso por parte
de la jurisprudencia de la regla de interpretacion contra proferentem fuera de
su ratio, es decir, como una especie de regla de control de contenido mediante
la que se busca el enfoque favorable para el adherente de una cldusula que le
es perjudicial, a pesar de que dicha cldusula no esté afectada de oscuridad y
que, por tanto, no seria susceptible de interpretacion alguna. A los jueces, se ha
dicho, les resulta mas cémodo acudir a las normas de interpretacién del con-
trato ante la ausencia de una regla clara de control de contenido que a las cldu-
sulas generales del Derecho privado '*. Esto no hace sino poner de relieve en
la practica una de las ideas aqui defendidas: 1a necesidad que se aprecia de que
exista un control de contenido también en ciertos contratos predispuestos entre
empresarios.

Como punto de partida cabe subrayar, efectivamente, el amplio uso que los tri-
bunales han hecho de la regla contra proferentem. Sobre todo en el ambito de los
contratos de seguro 4, Por ejemplo, es el caso de una cldusula inserta en un
contrato de seguro «multirriesgo transportistas» por la que se define el concepto
de conductor cubierto por la p6liza como la «persona legalmente habilitada para
ello y con autorizacion del asegurado, propietario o usuario del vehiculo asegu-
rado, que conduzca el mismo o lo tenga bajo su custodia o responsabilidad en el
momento del accidente». El Tribunal interpreta dicha cldusula a favor del adhe-
rente en aplicacién del art. 1288 Cc, entendiendo que no es necesario que el
conductor esté designado expresamente para que el siniestro esté cubierto por la
poliza (STS 14 de febrero de 2002 [RI\2002\1444]) 146, Pero también fuera del

144 Manifestando esta situacién y su contrariedad, ALFARO AGUILA-REAL, J., 1991, pp. 288-291. En
el mismo sentido, DfEz-Picazo, L., 2007, op. cit., p. 513; PAGADOR LOPEZ, J., 2011, pp. 474-475; Roca
GUILLAMON, J., 2000, p. 331; FERRER RiBA, J., 2002, pp. 392 y ss.; ALBIEZ DoOHRMANN, K. J., 2009,
pp. 195 y ss.; CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 446 y ss., 783. Sefialandolo, en su momento, como «palia-
tivo» de gran importancia a la ausencia de control de contenido, DE CasTRO Y Bravo, F., ADC, 1961,
p. 323, quien, aunque sefiala que los tribunales han podido evitar que se aplicasen determinadas cldusulas
abusivas, también ve que el «remedio es limitado y falible». A favor de este uso, también en aquel momen-
to, SANTOS BRiz, J., 1966, p. 224.

145 Esto no parece ser exclusivo de nuestro ordenamiento juridico pues LANGHEID, T.; MULLER-
FRrRANK, C., NJW, p. 354, también sefialan que los supuestos de hecho resueltos por los Tribunales alema-
nes en materia de contratos de seguro mediante condiciones generales estan vinculados en general con la
interpretacion de las mismas y los problemas con conceptos que no estdn correctamente perfilados.

146 Del mismo modo, respecto de un contrato de seguro de maquinaria, SSTS 27 de septiembre
de 1996 [RI\1996\6644] y 12 de septiembre de 1996 [RI\1996\6561]; en un contrato de seguro de respon-
sabilidad profesional contratado por un abogado, SAP Ledn de 17 de junio de 2002 [JUR\2002\211812];
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ambito de los contratos de seguro se da, por supuesto, la aplicacién practica por
los Tribunales de la regla contra proferentem. Asi lo sefiala, por ejemplo, la STS
25 de enero de 2007 [RN2007\591]: conociendo de un contrato de auditoria, el
Tribunal niega la nulidad de una cldusula de duracién del negocio juridico por-
que no puede ser alegada por la parte que la ha provocado (parte que pretende
obtener mayores beneficios de la cldusula que los declarados en la sentencia) y
aplica, por el contrario, la regla contra proferentem para resolver la oscuridad de
dicha cldusula respecto de las prérrogas del contrato a favor de la empresa adhe-
rente 'Y,

La interpretacion a favor del adherente es un criterio de recurso sencillo
que en muchas ocasiones también se entremezcla con otros argumentos para lle-
gar a la solucién final. Un ejemplo es la SAP Vizcaya de 24 de enero de 2000
[AC\2000\68], resolucién que conoce de un contrato de seguro concertado por un
empresario cuya actividad era un criadero de pescado y marisco, y en la que se
debate si la cobertura del seguro se extendia al marisco vivo o no, dado que se
habia suprimido recientemente la mencién expresa a este tipo de mercancia y, por
otra parte, se hablaba de «cdmara frigorifica» y no de «vivero». De la intencién
de las partes y el argumento gramatical se concluye que el marisco vivo entra
dentro de la pdliza. A ello se une el hecho de que, de lo contrario, el riesgo ase-
gurado se quedaria sin cobertura alguna puesto que no existian descripciones
especificamente dispuestas para los viveros. «Si la compafifa aseguradora tenia
alguna objecién que hacer o alguna precision que introducir a la péliza tipo que
utilizé», sefiala el Tribunal, «debia haberlo hecho constar asi» '“%.

En otros casos, se recurre a la regla contra proferentem incluso aunque no
se den los presupuestos de aplicacién en una especie de —entendemos— «argu-
mento de refuerzo». Asi ocurre en la SAP Pontevedra de 11 de junio de 2012
[JUR\2012\235397] en un litigio, de nuevo, respecto de un contrato de seguro de
transporte de mercancias. La cldusula controvertida («el presente contrato se ex-
tiende para garantizar todos los transportes que efectie la entidad asegurada, por
cuenta de terceros, de las mercancias que mds abajo se detalla») no ofrece proble-
mas para el Tribunal al afirmar que evidentemente no parece nos encontremos
ante una cldusula oscura» puesto que del texto se deduce que el transportista es
tomador y asegurado de un seguro referido a mercancias propiedad de terceros,
siendo el riesgo cubierto la destruccidn o dafios materiales, precisamente, de di-
chas mercancias. Sin embargo, finaliza sefialando que «desde luego, para el caso
de que se considerare nos hallamos ante una cldusula oscura, tal exégesis, vendria

en contratos de seguro de transporte de mercancias, SAP Ourense de 15 de octubre de 2009 [AC\2010\213]
y SAP Barcelona de 28 de abril de 2010 [JUR\2010\277739]; en un seguro «top multirriesgo empresas»
de una minicentral, SAP Zaragoza de 23 de junio de 2011 [JUR\2001\264674].

147 En andlogo sentido: respecto de un contrato de gestién de cobros, SAP Navarra de 1 de octubre
de 2003 [JUR\2003\270307]; de una contraventa de un reproductor MP4, SAP Madrid de 17 de mayo
de 2013 [AC\2013\1150]; en un contrato de franquicia, SAP Asturias de 30 de mayo de 2013
[JUR\2013\212570].

148 Tgualmente concurre el criterio de interpretacion contra proferentem con otros (finalidad del ne-
gocio juridico, justo equilibrio de las prestaciones y buena fe contractual) en la SAP Lérida de 13 de di-
ciembre de 1995 [AC\1996\19], al hilo de un contrato de cebo de pollos para carne.
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amparada en el art. 1.288 del Cédigo Civil que, cual es sabido, consagra la regla
contra proferentem o stipulatoremen cuya virtud la parte contratante —la compa-
ifa aseguradora— que redacta una cldusula oscura no puede aprovecharse de la
misma en su beneficio y motivar la total falta de pago de la suma asegurada». «<En
definitiva», concluye, «hay que entender aceptado por la demandada el objeto y
valor del interés asegurado que la péliza, de modo expreso y en el epigrafe a ello
destinado, proclama» 4,

Aunque en estas resoluciones puede que la alusién a la regla contra pro-
ferentem no tenga mucho sentido o sea superflua y no aporte nada puesto que
no se dan los presupuestos para que entre en juego y se ha resuelto con base en
otros argumentos, los razonamientos que realmente podrian merecer una criti-
ca son aquellos en los que, sin darse el supuesto de hecho de la norma, si que
se ha aplicado como criterio de fondo para resolver a favor del adherente. Esta
utilizacién incorrecta de la regla contra proferentem, excediendo del 4mbito
meramente interpretativo y entrando a revisar el contenido de unas clausulas
transparentes, ha sido puesta de manifiesto por la doctrina, como deciamos al
inicio. Aunque no todos los autores estdn de acuerdo en que los Tribunales
hayan hecho este uso incorrecto de la regla contenida en los arts. 1288 Ccy 6.2
LCGC de una forma manifiesta y evidente '3, si que es cierto que se pueden
encontrar algunos comentarios o resoluciones en las que se podria haber for-
zado el ambito de aplicacion y finalidad de la regla de interpretacién a favor
del adherente.

Conocida es al respecto la STS 12 de marzo de 1957, que reconoce en los contra-
tos de adhesién un poder de revisién al Juez para modificar el contrato en la
parte injusta y que tiene amparo en el Derecho positivo, a juicio del 6rgano juris-
diccional, en la regla especial de interpretacién consagrada en el art. 1288 Cc 1.
Bastante mas reciente, la SAP Cordoba de 5 de octubre de 2012 [JUR\2014\11967]
conoce de un contrato de seguro sobre una casa de labranza y una controversia
acerca de la cobertura del seguro respecto de desperfectos sufridos por la fuerza
del viento y la limitacién para aportar de pruebas que acrediten la intensidad real
de los fendmenos atmosféricos. En su razonamiento, la Audiencia recurre al
art. 1288 Cc para admitir otros datos probatorios a pesar de que expresamente
dice que «si podemos convenir que en el puro terreno interpretativo la tan discu-
tida clausula goza de aparente claridad, su conjugacion con la finalidad negocial
del asegurado, desde la Optica interpretativa que nos impone el cuerpo doctrinal

149 De modo parecido razona la SAP Zaragoza de 20 de septiembre de 2012 [JUR\2012\373224],
que resuelve la controversia recurriendo a una interpretacion literal y sistemadtica de una clausula de revi-
sién de precios en un contrato de suministro de ferralla pero aludiendo, al final, al art. 1288 Cc.

130" Al respecto, critica ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 199-200, aquellos comentarios de auto-
res que aluden a préctica abierta por parte de los Tribunales. También, el mismo autor en 2016, p. 18.

151 GARciA AMIGo, M., 1969, p. 196.
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antes mencionado [principio pro asegurado e interpretacion contra proferen-
tem], la convierten si no en oscura, si en injusta por privar al asegurado, o, cuan-
do menos, para demostrar qué velocidad alcanzé el viento en el lugar del
siniestro» 12,

Es indudable que la regla que nos ocupa, como habiamos sefialado al
inicio, es de naturaleza sancionadora, lo que la acerca, en este sentido, a un
control de las condiciones generales. Asimismo, es verdad que, junto con el
control de contenido, tiene su fundamento tltimo en el principio de la buena
fe. Por otra parte, la regla contra proferentem no persigue averiguar la volun-
tad real de los contratantes sino que representa un criterio de interpretacion
objetivo y, como tal, se sale un poco de la funcién estrictamente interpretativa.
Por ultimo, como senala Albiez, los arts. 6.2 LCGC y 1288 Cc encierran una
regla de justicia contractual ', A la vista de estos razonamientos, la finalidad
entre ambas normativas —interpretacion contra proferentem y control de con-
tenido— pudiera parecer préxima. En ambos casos se evidencia el planteamien-
to de reequilibrar las posiciones de las partes dado el tipo de contrato. Sin
embargo, una cosa es interpretar una cldusula porque es oscura y otra muy
distinta es revisar su contenido y anularla '>*. Como expone la SAP A Coruiia
de 1 de diciembre de 2011 [JUR\2012\8480], con cita de jurisprudencia, «el
hecho de que la interpretacion no deba favorecer al causante de la oscuridad no
implica que se deje de aplicar la cldusula que adolece de esa falta de claridad
(SSTS de 27 de septiembre de 1996, 8 de octubre de 2001 y 26 de junio
de 2003)».

Y es que, si bien la regla contra proferentem y el control de contenido
comparten naturaleza sancionadora y origen en la buena fe, también es verdad
que los motivos son diferentes: la sancién que conlleva la regla interpretativa
es consecuencia del incumplimiento de «hablar claro» del predisponente,
mientras que, en el caso de la nulidad de la cldusula abusiva, se trata de pena-
lizar al contratante que ha introducido una grave desproporcion entre los dere-
chos y obligaciones de las partes aprovechando el proceso peculiar de forma-

152 También la SAP Alicante de 24 de julio de 2012 [JUR\2013\312811], que conoce de un contrato
de adhesion de licencia de reproduccion reprografica, podria ser un ejemplo de dudoso recurso —a nuestro
juicio— a la regla contra proferentem para resolver un litigio.

153 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, p. 195.

134 En palabras de GARCfA AMIGO, M., 1969, p. 196, al hilo de la ya citada en el texto principal sen-
tencia del Tribunal Supremo de 1957, «los Tribunales espaiioles carecen en absoluto de poder de revision
de los contratos, cuando una ley especial no lo autorice expresamente». El art. 1281 Cc, prosigue el autor,
es «norma primera y principal, excluyente de cualquier otra mientras sea aplicable», de tal forma que ha-
bra que estar al sentido literal de las cldusulas si los términos de un contrato son claros y no dejan duda
sobre la intencién de los contratantes.
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cién de los contratos mediante condiciones generales. En todo caso, no hay
mds que leer el supuesto de hecho de la norma de interpretacién para darnos
cuenta de que el presupuesto esencial que tiene que darse para que pueda ser
de aplicacion es la existencia de una oscuridad, una duda, una ambigiiedad '%.
Sin esto, el 6rgano juzgador no estd legitimado por la ley para favorecer al
adherente por mucho que ambas normas tengan en comun equilibrar las posi-
ciones de predisponente y adherente para contrarrestar abusos del primero (ob-
jetivo, por otra parte, comin en cierto modo a toda la normativa sobre condi-
ciones generales): cada norma lo hace en su dambito de aplicacién y de una
manera. Lo contrario implica deformar la voluntas legis '*°, es perjudicial para
la seguridad juridica (curiosamente, se justifica el cardcter vinculante de las
reglas de interpretacion por ser remedio frente a la arbitrariedad judicial %7) y
por supuesto no tan eficaz como un control de contenido puesto que el empre-
sario simplemente volvera a utilizar la cldusula pero con otra redaccién 8.

2.3 EL CONTROL DE CONTENIDO: EL ARTICULO 8 LCGC Y LA EXPOSICION
DE MOTIVOS

El tercer componente del régimen de las condiciones generales de la con-
tratacion en la Ley de 1998 es también el que mas nos importa a los efectos de

155 Obviamente, también que la oscuridad haya sido causada por una de las partes. Asi se aprecia en
1a STS 4 de abril de 2012 [TOL2.546.549], en la que se rechaza que sea de aplicacién el art. 1288 Cc a una
cldusula reguladora de la extincion de un contrato de suministro de energia eléctrica. Los tribunales ale-
manes hacen hincapié, ademads, en que la oscuridad debe ser real sin que sea suficiente que el significado
sea controvertido para los contratantes, MARKESINIS, B.; UNBERATH, H.; JOHNSTON, A., 2006, p. 174.

136 CLAVER{A GOSALBEZ, L. H., RDP, p. 676.

157 Por todos, DE CAsTRO Y Bravo, E,, 1985, p. 80.

158 ALFARO AGUILA-REAL, J., RDM, 1987, pp. 18-19; 1991, pp. 290-291.Y en alguna ocasién asi lo
ha puesto de manifiesto también la jurisprudencia. Ejemplo de ello es la SAP Barcelona de 27 de junio
de 2013 [JUR\2013\341485]. La Audiencia, al hilo de un contrato de adhesion de arrendamiento de bienes
muebles (una maquina destinada a industrias gréficas), identifica como una especie de control a aplicar,
ante la ausencia de control de contenido, las normas de interpretacién recogidas en el art. 1288 Cc y la
LCGC, pues es de aplicacion a cualquier adherente, sea consumidor o usuario. Sin embargo, matiza que
«estas normas de hermenéutica contractual conducirian, por via interpretativa, a dejar sin efecto la clausu-
la o clausulas solo en el caso de que las mismas pudieran considerarse oscuras, de dificil comprension o
de sentido equivoco», situacién que no se da en el caso concreto. Aunque no nos parece exacta la afirma-
cién de que el resultado de recurrir a la regla contra proferentem sea dejar sin efecto las clausulas (porque
es buscar el sentido mas favorable al adherente, que no es lo mismo), nos parece acertado que no se utilice
esta norma para intentar reequilibrar posiciones en el contrato si no se da el presupuesto de aplicacion. La
misma argumentacién, para terminar, se da en la SAP Barcelona de 13 de septiembre de 2012
[JUR\2012\394661], en este caso respecto de una clausula penal en un contrato de asesoria laboral. Dicha
cldusula no admite la aplicacién del art. 1288 Cc «pues la redaccion del contrato es clara, de facil com-
prension y el sentido de la cldusula denunciada resulta evidente a partir de su literalidad».
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este trabajo: el control de contenido. Ya hemos adelantado en las paginas pre-
cedentes al hilo de la evolucion normativa las notas esenciales de este control
que, en lo que a contratos mercantiles se refiere, reside en el art. 8 LCGC,
concretamente, en su apartado primero, que reza como sigue:

«Seran nulas de pleno derecho las condiciones generales que contradigan en per-
juicio del adherente lo dispuesto en esta Ley o en cualquier otra norma imperati-
va o prohibitiva, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de
contravencion.»

Como sabemos, este control se limita a declarar la nulidad de aquellas
condiciones generales que sean contrarias al Derecho imperativo, dejando la
nulidad por abusividad limitada a los contratos en los que intervenga un adhe-
rente consumidor. Sin embargo, situaciones en las que una de las partes hace
uso de su situacion de preeminencia respecto de la otra para introducir un
contenido contractual desequilibrado claramente a su favor y respecto del que
la otra parte, el adherente, no ha tenido la mas minima posibilidad de partici-
pacion, se pueden dar también en contratos entre empresarios. Por eso la nor-
ma da realmente una solucion parcial que no es satisfactoria puesto que no se
prevé ninguna especialidad para los contratos predispuestos en general respec-
to del régimen que seria aplicable a cualquier contrato negociado. Y ello, a
pesar del peculiar procedimiento de formacién de los negocios juridicos me-
diante condiciones generales, caracterizado por un déficit de autonomia de la
voluntad. Como se argument6 en el Capitulo I de la Primera parte, al que nos
remitimos, la contratacion adhesiva garantiza la libertad contractual formal
pero no la material, y esto es comun a los contratos de consumo y a los contra-
tos entre empresarios —con salvedades—. Por lo tanto, repetimos, bien configu-
rado el control de contenido en la contratacién mediante condiciones genera-
les, en ninglin caso representa un ataque hacia la autonomia privada sino que,
por el contrario, se trata de una garantia de la misma dado el déficit que carac-
teriza a este procedimiento contractual.

De hecho, por su parte, 1a redaccién de la EM, reconociendo la existencia
de clausulas abusivas también en la contratacion entre empresarios, incluso ha
dado lugar a que en ocasiones se haya considerado la posibilidad de aplicar
extensivamente el juicio de abusividad concebido para los consumidores a los
adherentes empresarios.

De todo ello nos ocupamos en los capitulos siguientes, en los que proce-
deremos a analizar la posibilidad de aplicacién analdgica en este punto del
régimen juridico previsto en el Derecho de consumo asi como las consecuen-
cias y amplitud reales del tnico control de contenido al que se someten los
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contratos entre profesionales que, basicamente, se corresponde con los limites
generales a la autonomia de la voluntad del art. 1255 Cc: ley imperativa, orden
publico y moral. Del mismo modo, se valoran las opciones de construir un
control material a través de otros cauces ya existentes, como es la consabida
regla de la buena fe.

De manera previa, y para tener una vision panordmica lo mds completa
posible de la normativa existente en nuestro ordenamiento juridico acerca de
las condiciones generales de la contratacién, no queremos cerrar este bloque
sin hacer dos alusiones que ocuparan las siguientes lineas. Por una parte, a las
propuestas de reforma de dos textos fundamentales como son el Cédigo civil
y el Cédigo de comercio y que se estdn discutiendo a nivel nacional. En ambos
casos se prevé una regulacidn expresa, mds o menos amplia, del régimen de las
condiciones generales de la contratacidén aunque, eso si, en un sentido muy
diverso. Por otra parte y de forma muy breve, a la Ley de Contrato de seguro,
la Ley de lucha contra la morosidad, diversas leyes de transporte y al sector de
la distribucién. La regulacién de los contratos predispuestos no se cifie a la
LCGC sino que existen otras normas sectoriales que, por su relevancia en la
préctica, también incluyen referencias a este tipo de contratacién y que convie-
ne tener en cuenta pues estdn intimamente vinculadas, precisamente, con los
contratos entre empresarios.

3. La Comision General de Codificacion: propuestas de reforma

3.1 LA PROPUESTA DE MODERNIZACION DEL DERECHO DE OBLIGACIONES
Y CONTRATOS DE LA SECCION DE DERECHO CIVIL

La comunidad juridica espafiola es consciente de la necesidad de mejorar
ciertos aspectos del Derecho de condiciones generales de la contratacion. Te-
niendo en cuenta la experiencia observable desde su entrada en vigor y las
tendencias europeas y de los ordenamientos juridicos vecinos se puede inten-
tar elaborar una regulacién més adecuada de las condiciones generales que la
contenida en la Ley 7/1998. Esto tendria, especialmente, consecuencias para la
contratacion empresarial en la medida en que los consumidores tienen ya su
propia norma, el TRLC, por el que se regula el régimen de las cldusulas con-
tractuales no negociadas individualmente. Este pensamiento ha estado presen-
te en la Seccidon de Derecho civil de la Comision General de Codificacion y
muestra de ello es la Propuesta para la modernizacion del Derecho de obliga-
ciones y contratos (PM), texto publicado por el Ministerio de Justicia en 2009
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y cuya Seccion 4.* del Titulo II se ocupa de las condiciones generales de la
contratacion (arts. 1261 a 264) *°. Se trata de un bloque normativo que regula
las cuestiones bésicas del régimen de las condiciones generales, situado en
sede de contratos y, concretamente, de formacién de los mismos ',

La definicién que contiene la PM varia en algunos aspectos de la con-
sensuada por la doctrina y recogida en los diversos textos. Con una redaccién
que se separa en parte de la LCGC y los Textos de Derecho europeo de con-
tratos, las condiciones generales se caracterizan por su predisposicion, su uso
en pluralidad de contratos y la ausencia de negociacién individual (en la
LCGC se hablaba de imposicion, pero este elemento ha desaparecido). Esto
es lo que se deduce del art. 1261.1: «Son condiciones generales las cldusulas
preparadas por una de las partes para su uso general y repetido en los contra-
tos y, de hecho, utilizadas en ellos sin haber sido negociadas individualmen-
te». Se trata de una definicién tomada de los Principios Unidroit (art. 2.1.19(2))
que altera términos utilizados tradicionalmente en este concepto y que han
sido aceptados tras un cierto debate. Asi ocurre con el requisito de que las
clausulas hayan sido «preparadas» por una de las partes, que puede llevar a
equivocos en aquellos casos en que no hayan sido redactadas por la parte que
las utiliza (supuesto de inclusion indiscutida en la actualidad en el dmbito de
las condiciones generales, hecho que si queda claro en la definicién del art. 1
LCGC). Tampoco es comiin que se hable de un «uso general y repetido» sino
de su insercién en una pluralidad de contratos, y mucho menos que se exija su
utilizacion «de hecho» 6.

Este mismo precepto (art. 1261.1) se destina a introducir las dos reglas de
interpretacién en materia de condiciones generales por antonomasia: la regla
de la prevalencia de las condiciones particulares y la regla de interpretacion
contra proferentem —también incluida en el art. 1280.2 PM—, ambas concebi-
das en los términos usuales.

159 La recepcién que hace la Propuesta de las tendencias europeas queda puesta de manifiesto por
ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2011, pp. 15-25. Por una cuestién cronoldgica, el texto que ha podido influir
es realmente el de los PECL pues es en la parte final de la redaccién de la PM cuando aparecen los Prin-
cipios Acquis y el DCFR (Ibidem, p. 18; 2011, p. 200).

160 Sobre las virtudes y defectos de la incorporacién del régimen de las condiciones generales en el
Cadigo civil; las opciones de regulaciéon —régimen completo en bloque, cuestiones basicas compatibles
con la LCGC, insercién desmembrada en la regulacién del contrato—; y su ubicacién, véase ibidem,
pp. 212-216.

161" En este sentido y criticando el concepto de condiciones generales de la PM, ibidem, pp. 217-218.
Una idea que es especialmente reprobada por el citado autor es la presuncién de no negociacién en todos
los contratos que introduce el art. 1261.1, pérr. 2.°, presuncién que califica de excesiva en el trafico
mercantil (pp. 218-219).
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El control de incorporacion de las condiciones generales también consta
de los dos elementos tradicionales: la cognoscibilidad y la transparencia en la
redaccion. Sin embargo, se hace en términos mucho mas flexibles que en la
normativa actual de la LCGC, hecho que hay que aplaudir. Por una parte, se
especifica que las condiciones generales quedaran incorporadas al contrato
siempre que el predisponente haya adoptado, en tiempo oportuno, las medidas
adecuadas para facilitar al adherente el pleno conocimiento de la identidad y
contenido de las que estén destinadas a incorporarse al contrato, sin que baste
la mera referencia a ellas en un documento aunque esté firmado por las partes
(art. 1261.2). Dicha configuracion de este requisito nos recuerda inevitable-
mente a los PECL, Principios Acquis y DCFR. Hacer alusién a una regla ge-
neral como podrian ser las «medidas adecuadas para facilitar al adherente el
pleno conocimiento de la identidad y contenido» permite adaptar este control
de incorporacién tnico —para todo adherente— a las peculiaridades de los dis-
tintos sujetos que pueden contratar. Por ejemplo, situaciones como la referida
en el Anteproyecto de 1984, que si contemplaba un diferente control para los
contratos entre empresarios, podrian implicitamente verse incluidas: recorda-
mos que en tal texto prelegislativo se presumian incorporadas en los contratos
entre empresarios, aunque no existiera una referencia expresa, aquellas condi-
ciones generales de la contratacion utilizadas habitualmente en el &mbito de la
actividad a que aquellos se dediquen. Pues bien, mediante el criterio de la
adecuacion de las medidas tomadas por el adherente para entender superado el
control formal, se podra tener en cuenta las caracteristicas de la contratacion
mercantil.

Por otra parte, se eliminan los requisitos de referencia expresa a las con-
diciones generales, facilitacion de un ejemplar de las mismas y obtencion de la
aceptacion del adherente mediante firma. Por el contrario, la referencia a las
condiciones generales y la firma del adherente cambian de significado. Lejos
de ser el requisito para que se entiendan incorporadas las condiciones genera-
les al contrato, el art. 1261.2 deja claro que no garantizan, por si solas, el cum-
plimiento del control de inclusion («sin que baste la mera referencia a ellas en
un documento aunque esté firmado por las partes»). La ya criticada rigidez de
los requisitos del art. 5.1 LCGC desaparece pues no seria necesaria siempre la
entrega material de los clausulados o la firma del adherente, sino que habrd que
estar a lo adecuado de las medidas tomadas por el predisponente. De nuevo,
esto permite dar entrada a formas de contratacién entre empresarios que, por
una relacion de confianza o la duracién en el tiempo, no se amoldan facilmen-
te a esos estrictos patrones.
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Complemento de la posibilidad de conocer los clausulados predispuestos
es la garantia de poder entenderlos mediante el requisito de una redaccién
transparente. El art. 1261.3 PM mantiene este elemento del control de incorpo-
racion sefialando que no quedardn incorporadas aquellas condiciones genera-
les cuya redaccién «sea de tal modo oscura o confusa que pueda suponer que
resultardn incomprensibles por el adherente medio en contratos de las caracte-
risticas del contrato que se trate». Con esta configuracion, por una parte, se
elimina la duda planteada al hilo del estudio de la LCGC de cuando la «oscu-
ridad» en una cldusula era objeto del control de contenido y cuidndo de inter-
pretacion contra proferentem '%%. Por otra, y de nuevo, se introduce un factor de
flexibilidad al remitir al «adherente medio» y a las caracteristicas del concreto
contrato en la valoracion de la oscuridad '%.

Se rescata, como novedad, una alusion expresa a las llamadas cldusulas
sorprendentes que habian figurado en la regulacién de los Anteproyectos y
Proyecto de Ley y que, sin embargo, se elimind en la tramitacion parlamenta-
ria. Asi, con el art. 1261.3 PM en la mano, tampoco quedaréan incorporadas al
contrato aquellas condiciones generales «que resultaran tan sorprendentes o
desacostumbradas que el adherente no pudiera razonablemente contar con
ellas en contratos de las caracteristicas del celebrado». Y también es una nove-
dad la figura de las «batallas de formularios», que no quiere dejar sin resolver
la Propuesta de Modernizacion. Se incluye, asi, en el art. 1252 PM la solucién
a aquellos casos en los que ambas partes contratan utilizando sus propias con-
diciones generales, situacion que se da en especial en la contratacién entre
empresas. El resultado serd la existencia de un contrato si se llega a un acuerdo
sobre los elementos esenciales, formando parte del mismo las condiciones par-
ticulares y las generales que sean sustancialmente comunes, salvo comunica-
cién sin demora en contra. Esta solucidn estd claramente inspirada en los
PECL y ratificada por los DCFR.

Hasta aqui, lo que se refiere al control de incorporacién. Aunque hemos
visto cambios, el régimen que sufre una verdadera transformacién es el del
control material. Contenido en el art. 1262 PM, se estructura alrededor de una
clausula general de la buena fe que es de aplicacion a las clausulas no negocia-
das individualmente (por lo tanto, no solo a las condiciones que se crean para

12 Nos remitimos a lo dicho en las pp. 48 y ss.

163 Siendo justos, esta modulacién también podria tenerse en cuenta en la aplicacién del art. 7.b)
LCGC aunque no hable de un adherente medio sino que exija, en general, que las cldusulas no sean ilegi-
bles, ambiguas, oscuras ni incomprensibles, salvo aceptacion expresa.
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una pluralidad de contratos sino también para aquellas cldusulas pensadas para
un contrato en particular) y protege a todo adherente '%:

No nos es una redaccidn ajena pues recuerda a la de los arts. 3 'y 4 de la
Directiva 1993, el art. 82 TRLC o el art. 4:110 PECL. La buena fe y el equi-
librio de prestaciones serdn los elementos a tener en cuenta, interpretados a la
vista de los criterios que se proporcionan para valorar la abusividad de la
clausula y excluyendo los elementos esenciales de este control de contenido.
Y, repetimos, aplicable a todo adherente, ya sea consumidor, ya sea empresa-
rio. En cuanto a estos dltimos, ha sido objeto de critica la no inclusién expli-
cita de una referencia a los usos y costumbres comerciales entre los criterios
a valorar %,

Aunque a través de la alusion a las «circunstancias concurrentes» en el momento
de celebracion del contrato del art. 1262.2 PM se podrian llegar a tener en cuenta
las especialidades del trafico juridico empresarial, no deja de ser una referencia
en exceso genérica. Contrasta con ello, recordemos, la importancia que tienen en
el Derecho aleman los «geltenden Gewohnheiten und Gebriuche», precisamente
para tener en consideracion estas particularidades en la aplicacién de su control
de contenido basado también en una cldusula general de la buena fe, tal y como
expresamente dispone el § 310.1 BGB 6. Los usos y costumbres vigentes en el
comercio servirian, asi, como criterio de diferenciacion respecto de los contratos
con consumidores pero también entre tipos de empresarios adherentes, en fun-
cion de su necesidad de proteccion. Es mas, como sefialamos respecto al sistema
alemdn, algunos autores recientemente, en defensa de una diferenciacién todavia
mds marcada, han abogado por incluir una dltima frase en la que se incida de
nuevo en la diferencia que supone el tréfico juridico entre empresarios '%’.

Para concretar esta cldusula general el apartado 3.° del art. 1262 PM enu-
mera una serie de cldusulas que, en todo caso, son abusivas '®®. Nétese que no
es una lista exhaustiva por cuanto dice el precepto «entre otras». Esta lista de

164 Art. 1262 PM: «l. Las clausulas no negociadas individualmente serdn nulas por abusivas cuando
causen, en contra de las exigencias de la buena fe, un desequilibrio significativo en los derechos y obliga-
ciones de las partes que deriven del contrato. 2. El cardcter abusivo no alcanzard a las prestaciones que
sean objeto principal del contrato y se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
objeto de éste, las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion y las demds cldusulas de
dicho contrato o de otro del que dependa».

165 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2011, p. 227.

1 Vide supra Primera parte. Capitulo IL. I. 1.

197 Ante lo que algunos autores han entendido como un progresivo exceso de aplicacién del control
de contenido en contratos entre empresarios por parte de los tribunales (Primera parte. Capitulo II. I. 1).

18 Poniendo de manifiesto su abierto desacuerdo con esta lista de cldusulas no susceptible de valo-
racion, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2011, pp. 229-230: se trata de una medida en exceso protectora que li-
mita que los jueces puedan valorar las circunstancias concretas del contrato, las partes y el sector concreto
en el que se enmarca el clausulado predispuesto, algo necesario en la contratacion mercantil.
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clausulas abusivas, que vendria a ser una lista negra, recoge una serie de casos
en los que se cumple el supuesto contemplado en la cldusula general pues el
desequilibrio que generan entre los derechos y obligaciones de las partes es tal
que no puede ser sino contrario a la buena fe. De hecho, la mayoria de ellas
(que también figuran en la legislacion de consumo) podrian ser declaradas
nulas por contravenir una norma imperativa, tal y como tendremos ocasién de
analizar en este trabajo '%.

Esta lista de clausulas abusivas sin margen para valoracion se completa
con el apartado 4.° del art. 1262 PM, que supone la gran novedad —tanto nacio-
nal como en el panorama comparado— de erigir al Derecho dispositivo como
limite expreso a la autonomia de la voluntad. Segin reza el texto, «se presu-
men abusivas las condiciones generales que, en perjuicio del adherente, esta-
blezcan reglas distintas de las que, conforme al derecho dispositivo, le serian
aplicables». Se trata de dar expresamente entrada en nuestro ordenamiento
juridico a la idea que manifest6 en su momento De Castro: aunque el Derecho

19 Art. 1262.3 PM: «a) Las que excluyan o limiten la responsabilidad legal del predisponente en
caso de muerte o dafios en la persona del adherente debidos a una accién u omision de aquel; b) Las que
excluyan o limiten la responsabilidad por incumplimiento (total o parcial) o por cumplimiento defectuoso
del predisponente, en caso de dolo o de culpa grave; c) Las que excluyan o limiten la responsabilidad del
predisponente por actos de sus representantes y auxiliares, en caso de dolo o de culpa grave; d) Las que
priven al adherente de la excepcion de incumplimiento o de la resolucién por incumplimiento; ) Las que
excluyan o limiten la facultad legal del adherente de compensar sus deudas con los créditos que ostente
frente al predisponente; f) Las que excluyan o limiten al adherente la facultad de consignacién en los su-
puestos y con los requisitos establecidos en la ley; g) Las que concedan al predisponente facultades exclu-
sivas de interpretacion del contrato; h) Las que impongan al adherente que no cumpla sus obligaciones una
indemnizacién desproporcionada; i) Las que autoricen al predisponente a ceder el contrato cuando la ce-
sién disminuya las garantias del adherente o perjudique su posicion contractual.» Sin perjuicio de la Parte
siguiente, se puede sin mucha dificultad identificar una contravencién a la moral en la letra a), una vulne-
racion del art. 1102 Cc en las letras b) y ¢) o una contradiccion con el art. 1476 Cc respecto a la consigna-
cién [letra f)] y con los arts. 1281 y siguientes y art. 6 LCGC, en cuanto a las facultades de interpretacion
de la letra g).

Aunque esta lista negra de cldusulas abusivas se aplica tanto a contratos con consumidores como
entre empresarios, podemos establecer una comparacién con la lista de cldusulas en todo caso prohibidas
que el art. 18 de la Ley portuguesa de cldusulas generales establece para los contratos mercantiles (al final,
y existiendo una norma que protege especialmente a los consumidores, parece que la lista del art. 1262 PM
donde puede tener mayor relevancia es en el ambito de los contratos entre empresarios). No hay excesivas
diferencias entre ambos listados, pues también en la norma portuguesa se prevé la nulidad de las clausulas
de limitacién o exclusién de responsabilidad por «dafios a la vida, integridad moral o fisica o a la salud de
las personas»; de responsabilidad por «no cumplimiento definitivo, mora o cumplimiento defectuoso» o
«por actos de representantes o auxiliares», en el caso de dolo o culpa grave; cldusulas que atribuyan «fa-
cultades exclusivas de interpretar cualquier cldusula del contrato», o que excluyan o limiten la «excepcion
de no cumplimiento o la resolucién por incumplimiento», las facultades de compensacién admitidas en la
ley o las de consignacion, asi como aquellas que «consagren la posibilidad de cesién de la posicion con-
tractual, transmisioén de deudas o de subcontratar» en determinados casos. Entre las no citadas en el pro-
yecto espaiiol se pueden sefialar la exclusion o limitacion de responsabilidad por dafios patrimoniales ex-
tracontractuales, del derecho de retencion o las que establezcan obligaciones con duracién perpetua o cuyo
tiempo de vigencia dependa solo de la voluntad del predisponente.
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dispositivo se diferencia del imperativo en que, en principio, puede ser deroga-
do mediante pacto de las partes, representa la regulacién normal, la mejor
composicion de intereses ponderada por el legislador, por lo que tiene un cier-
to cardcter imperativo y no puede ser desplazado sin razén suficiente '°. De
esta forma, la cldusula general de la buena fe se ve apoyada por una lista de
cldusulas automdticamente abusivas y por una presuncién de abusividad, no
referida a un listado concreto de cldusulas «grises» —susceptibles de valora-
cién- sino directamente al Derecho dispositivo como parametro respecto del
que evaluar la desviacion de las cldusulas.

La postura del adherente profesional queda, en resumen, muy protegida
con este marco normativo, ya no solo por la incorporacién de un control de
contenido sino porque éste, ademds, estd concebido en términos muy am-
plios 7!, La enumeracioén de las cldausulas «negras», aunque representan, de
forma mds o menos concluyente, una concrecion de vulneraciones de normas
imperativas, ayuda a dejar clara su abusividad. Por otra parte, cualquier des-
viacion del Derecho dispositivo deberd estar justificada para que la cldusula no
se presuma abusiva, es decir, para que el desequilibrio que genera —en tanto en
cuanto se aparta de la ecuanimidad que representan las normas dispositivas—
no se entienda que es contrario a la buena fe (interpretando esta presuncion de
forma conjunta con la cldusula general de la buena fe).

Pues bien, cabe plantearse si la intensidad y configuracion de este control
es la adecuada en contratos en el &mbito mercantil. Al fin y al cabo, el mayor
impacto de esta normativa seria para los contratos entre empresarios, en la
medida en que los contratos de consumo ya tienen su propia regulacién espe-
cial —sin perjuicio de que esta también le sea de aplicacion—. Tal y como queda
configurado seria un control de contenido mds intenso incluso que el previsto
en el ordenamiento portugués, puesto que aqui se incluye un mandato de pre-
suncién de abusividad, no de una serie de cldusulas susceptibles de valoracién
en funcién del «quadro negocial padronizado», sino, en general, de cualquier
desviacion respecto del Derecho dispositivo. En el fondo, esta idea es la que
late en la cldusula general de la buena fe y su exigencia de un desequilibrio
significativo en los derechos y obligaciones de las partes. Si el Derecho dispo-
sitivo es la mejor composicion de intereses y la representacion de la regulacion
equilibrada, un alejamiento de ese Derecho dispositivo supondrd un desequili-
brio. Lo primero que hay que sefialar es que, del texto literal de los dos articu-

10 DE CasTrO Y BrAVO, F,, ADC, 1961, pp. 333-334.
17" En cuanto al adherente consumidor o usuario, el art. 1262.5 PM expresamente remite a la legis-
lacién especial de consumo, que sera aplicable en todo caso a este tipo de contratos.
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los y antes de recurrir a ningun criterio hermenéutico, la diferencia que hay
entre el art. 1262.1 y el 1262.4 PM es que, mientras que en el primer caso se
habla de un desequilibrio significativo, en el caso del apartado cuarto se hace
una referencia abierta a cualquier desequilibrio. Es decir, aunque luego pudie-
ra ser objeto de prueba en contra y no ser considerada finalmente abusiva una
cldusula que suponga una desviacion leve respecto del Derecho dispositivo
—esto es, lo que vendria a ser un desequilibrio leve—, se impondria de primeras
su presuncion de abusividad. Esto, en un escenario como el del trafico mercan-
til, del que siempre se ha predicado la necesidad de una cierta flexibilidad y en
el que la existencia de un pequefio desequilibrio entre las obligaciones y dere-
chos de las partes podria incluso llegar a entenderse como un ingrediente mas
de la propia actuacion de los agentes en el mercado. Es cierto, podria alegarse,
que en la contratacion mediante condiciones generales la proteccion al adhe-
rente se justifica, precisamente, por la ausencia de autonomia de la voluntad y
de ahi que el contenido pueda ser controlado porque no es el resultado de una
autodeterminacion bilateral. Es decir, no se trata estrictamente de que una par-
te negocie mejor que otra sus intereses porque el problema es que aqui no ha
habido tal negociacién. Sin embargo, puede resultar exagerada esta presuncion
en el &mbito empresarial porque leves desviaciones pueden ser comunes en la
contratacidn entre empresarios (por ejemplo, por los usos y costumbres mer-
cantiles) y, aunque luego evidentemente éstos supondrian una justificacién
para el contenido de la clausula, de primeras, es cuestionada. La solucién ten-
dria que pasar por una interpretacion sistemética de los dos articulos, poniendo
en conexion el desequilibrio del art. 1262.4 PM con el de la cldusula general
de buena fe (art. 1262.2 PM), que exige para la nulidad que el desequilibrio sea
significativo y que lleva a concluir que no bastaria una leve asimetria para ha-
cer entrar en juego la presuncion de abusividad 7.

(Qué implica el art. 1262.4 PM? En primer lugar, vincular al juez al De-
recho dispositivo como modelo respecto del que tiene que valorar el equilibrio
del contrato, excluyendo cualquier otra composicion particular del operador
juridico. Sin embargo, la Propuesta no se limita a establecer la identificacion

172 Nétese que el TRLC (que seria también de aplicacion con la PM, en su caso, en virtud de la re-
mision del art. 1262.5) sefiala una lista de clausulas —presumiblemente o de forma directa— abusivas que
no es exhaustiva, es decir, cualquier otra desviacién puede ser abusiva pero, eso si, pasando por la aplica-
cién de la clausula general de la buena fe, que exige un desequilibrio, en este caso, «importante» (art. 82.1
TRLC, paralelo al 1262.1 PM). De otra forma, podria darse el caso de que una cldusula fuera abusiva por
el art. 1262.4 PM y no por la legislacion especial de consumo.

Hay quien ha puesto de relieve que, a la vista del art. 1262.4 PM, y si bien el consumidor tiene su
propio régimen, en teoria, mas beneficioso, podrian darse situaciones en las que los criterios de la norma
general le fueran mas favorables (CARBALLO FIDALGO, M., 2011).
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entre el «equilibrio de derechos y obligaciones» y el «Derecho dispositivo» en
el caso de las condiciones generales sino que tiene una consecuencia mas alla:
todo lo que se aparte significativamente de este Derecho no de ius cogens es
nulo de partida por abusivo. Se facilita de esta forma la declaracién de abusi-
vidad de una clausula (es lo que se presume) y se impone al predisponente la
carga de la prueba para la defensa de su validez. Por ejemplo, ante una condi-
cion general que limita un derecho del adherente —reconocido por la normativa
dispositiva— pero que se ve compensada posteriormente con la atribucién de
otro, la clausula seria abusiva a menos que el predisponente logre destruir la
presuncion legal.

En este sentido, es de notar que el &mbito de aplicacion del apartado re-
ferido al Derecho dispositivo es el de las condiciones generales (art. 1262.4
PM: «se presumen abusivas las condiciones generales...»), mientras que el
control de contenido mediante la cldusula general de la buena fe estd pensado
para todas las cldusulas no negociadas individualmente, con independencia de
que su destino sea un contrato en particular o una pluralidad de contratos. La
razon de que el ambito objetivo de aplicacion de la presuncion de abusividad
por contravenir el Derecho dispositivo sea menor que el del control general,
entendemos que puede estar relacionada con intentar limitar de algtiin modo la
aplicacion de esta presuncion de abusividad tan protectora para el adherente.
Al fin y al cabo, aun cuando suele coincidir que una cldusula no negociada
individualmente es una cldusula prevista para la contratacién en masa, el con-
cepto de condicién general es mds restringido que el de cldusula no negociada
individualmente y, como sabemos, el requisito de prevision para una plurali-
dad de contratos no deja de ser un claro indicio o garantia de una verdadera
ausencia de negociacion.

En este trabajo se ha defendido indudablemente desde el inicio la necesi-
dad de un control de contenido especifico también en el trafico mercantil cuan-
do se contrata mediante condiciones generales. Esta proteccion residiria ya
realmente en el art. 1262.1 PM, con la cldusula general de la buena fe y en la
lista negra de cldusulas que, en todo caso, se consideran abusivas. Ambas pie-
zas de control le son de aplicacién a cualquier adherente y, por tanto, también
al empresario. A través de esa exigencia de equilibrio ya estd representada la
idea del Derecho dispositivo, pardmetro con el que hay que medir la desvia-
cién o proporcionalidad de una cldusula predispuesta. Sin embargo, también
se ha dicho que el control a favor del adherente empresario tiene que tener en
cuenta las diferentes necesidades de proteccion. En todo caso, si se va a intro-
ducir una prevision de esta naturaleza —la presuncién de abusividad del aparta-
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do 4.°- para todo adherente en general 1”3, no solo complementaria al control
de la cldusula de la buena fe sino también de mayor intensidad que aquélla
—pues no sirve simplemente para indicarle al juez el modelo con el que com-
parar—, nos parece que aquélla deberia ir acompafiada de otras acotaciones que
guiaran y/o vincularan al juez a la hora de determinar qué separacion del De-
recho dispositivo se puede considerar como significativa o qué compensacion
al desvio realmente estd justificada, a la vista de las caracteristicas del adhe-
rente concreto. La posicion y particularidades de las partes se dejan fuera de la
definicion de condiciones generales de la contratacion pero no de la valoracién
de la necesidad de proteccién. A este respecto, no se pone en duda que dentro
de las operaciones que el operador juridico tiene que llevar a cabo para valorar
la abusividad de una cldusula, estd también la naturaleza del adherente y las
peculiaridades del trafico mercantil. Esto garantizaria, a priori, mantener las
necesarias diferencias entre la contratacién de consumo y la contratacién em-
presarial asi como dentro de la propia contratacion empresarial !’*. Sin embar-
go, repetimos, se echa en falta la inclusién de alguna menciéon més especifica
que las meras «circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion»
y que supusiera una vinculacién al operador juridico para llevar a cabo esta
tarea de delimitar las distintas situaciones, como existe («geltenden Gewo-
hnheiten und Gebrduche») —y se propone incluso intensificar (v. gr. «die Gege-
benheiten des unternehmerischen Geschdiftsverkehrs» ')— en el Derecho ale-
man. Es mas, venimos de ver cémo en la doctrina alemana se empieza a criticar
de forma creciente a una jurisprudencia que, con unos mimbres mucho mas
limitados que los que tendrian los Tribunales espafioles con el art. 1262 PM,
han construido una tendencia a la equiparacion entre ambos tipos de contratos.
El modelo aleman de condiciones generales de la contratacién ha sido siempre
un ejemplo y su desarrollo con éxito durante tantos afios es un hecho que sirve
para refutar los argumentos alguna vez esgrimidos y que vinculaban al control
material con un perjuicio para la economia. Pero, eso si, parecen decir los cri-
ticos, aplicado sin perder de vista el mandato del legislador de diferenciacién

173 Un nivel tan elevado de proteccién no se ha pensado antes ni siquiera para el consumidor: el
TRLC recoge la presuncién de abusividad de una serie de cldusulas concretas que conforman la lista gris
pero que, aun siendo muchos los supuestos, no abarcan tanto como todo el Derecho dispositivo en su
conjunto.

17+ De hecho, la dnica normativa sectorial en contratos entre empresarios en la que se ha adoptado,
en el caso de contratos mediante condiciones generales, una solucién similar a la de la PM (imposibilidad
de pacto en contrario de la norma salvo que resulte un beneficio para el adherente), es la Ley 15/2009, de
contrato de transporte terrestre, y lo hace porque se trata de un ambito de constatada gran desigualdad
entre las partes.

175 BERGER, K. P., NJW, pp. 469. Nos remitimos, en todo caso, al estudio del ordenamiento juridico
aleman.
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entre consumidores y empresarios adherentes. Por eso sorprende el indudable
aumento de proteccion que supone la presuncion de abusividad del art. 1262.4
PM para todo adherente —y, por motivos obvios, con una especial repercusion
en el caso del adherente no consumidor—, que, parece, va en sentido contrario,
pues no solo incluye un control de mayor intensidad sino que lo hace sin vin-
cularlo con algun criterio delimitador !7®.

Un ultimo apunte. Aunque ya fuera del &mbito de las condiciones generales de la
contratacion, antes de terminar nos parece interesante destacar el art. 1301 PM
que introduce expresamente la anulacién del contrato por ventaja excesiva (los
PECL —art. 4:109- y el Proyecto de Pavia —art. 30—, recogen una figura similar).
A tal efecto, una de las partes puede anular el contrato si en el momento de cele-
bracién del mismo se ha producido una ventaja excesiva para una de las partes por
haberse aprovechado de una situacién de dependencia, de extraordinarias dificul-
tades econdmicas o de necesidad apremiante, de ignorancia, inexperiencia o falta
de prevision de la otra parte. Como alternativa a la nulidad esta la posibilidad de
adaptacion del contrato por el Juez de tal manera que se ajuste a las exigencias de
la buena fe y lo usual en el trafico juridico. No se trata de una norma pensada para
las condiciones generales puesto que se aplica a todo contrato pero si que se es-
conde en su fundamento la idea de que los contratos no se pueden construir sobre
un desequilibrio excesivo y un abuso de la parte débil de la relacién juridica .

Una nueva Propuesta de los Libros Quinto y Sexto del Codigo civil por
parte de la Asociacién de Profesores de Derecho civil (2015) continda, en li-
neas generales, con el sentido de la regulacion de la Propuesta de 2009. Se
mantiene, para todo adherente, la referencia en los mismos términos a las cldu-
sulas sorprendentes (art. 525-6.2) y una cldausula general de la buena fe y equi-
librio significativo de derechos y obligaciones de las partes. También se prevé
expresamente el Derecho dispositivo como pardmetro de contraste aunque, en
este caso, se matiza que el desequilibrio significativo podré estimarse, en caso
de duda y entre otros, cuando la cldusula «sea incompatible con los principios
esenciales de la norma dispositiva» (art. 525-7.1, parr. 2.°). Por otra parte, la
regulacion del control de contenido se ciiie a esta clausula general de la buena
fe, desapareciendo los supuestos especificos de la lista negra de cldusulas abu-
sivas que si se detallaban en la Propuesta de 2009. Este serd el régimen a apli-
car a todas las clausulas no negociadas individualmente sin perjuicio de la re-
gulacién ad hoc para el caso de contratos de consumo.

176 Respecto de esta presuncion, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2011, p. 227, apunta que supondria un
exceso de proteccién no necesaria del adherente; CARBALLO FIDALGO, M., 2011, por su parte, la califica
de «una auténtica bomba de relojeria», concebida asf, para todo adherente.

177 Recordamos, en este punto, a nuestra Ley de Usura de 1908, sustentada sobre los mismos
principios.
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3.2 LA PROPUESTA DE CODIGO MERCANTIL DE LA SECCION DE DERECHO
MERCANTIL

De forma paralela a la Seccién de Derecho Civil, 1a de Derecho Mercantil
ha estado trabajando en un ambicioso texto que vio la luz en julio de 2013 bajo
el titulo Propuesta de Cédigo Mercantil'’®. Con una vocacion claramente ex-
pansiva, se introducen materias que hasta ahora carecian de regulacion legal o
cuya regulacion legal se encontraba en el Cédigo civil, como norma de Dere-
cho general supletorio, o en leyes especiales. La delimitacion de la materia
mercantil se realiza a partir de un concepto clave que es el de «mercado», de tal
forma que todo lo que actiia o interacttia en el mercado, se considera mercantil.
El proyecto, con cerca de 1900 articulos, causé un revuelo en la comunidad
cientifica, tanto para los detractores como para los partidarios del mismo .

En lo que a la materia objeto de este trabajo respecta, no vamos a profun-
dizar en la poca conveniencia de incluir en la legislacion mercantil la regulacion
de las condiciones generales de la contratacion, materia que constituye una par-
te de la teoria general de las relaciones contractuales y que, por tanto, de unifi-
carse su régimen en un unico texto, el mas adecuado seria el Codigo civil. Para
ello nos remitimos al trabajo de Albiez Dohrmann, cuyas palabras suscribimos
punto por punto '*°. Pasando por alto esta cuestion y entrando en la regulacion
concreta que se previd en la propuesta y que pasé a formar parte sin modifica-
ciones del texto del Anteproyecto de Ley del Cddigo mercantil aprobado por el
Consejo de Ministros '®!, no podemos por menos que ser criticos con el plantea-
miento que en ella se hace de las condiciones generales de la contratacidn.

Conviene recordar lo expuesto en los epigrafes anteriores y traer a cola-
cion las criticas que ha cosechado la LCGC por parte de la doctrina desde su
publicacién en 1998. También la tendencia de nuestros ordenamientos juridi-
cos vecinos en la materia asi como la de los textos europeos de Derecho de
contratos, todos en la misma direccion y, con matices, bajo unos mismos para-
metros. Pardmetros que, como hemos visto y como no podia ser de otra mane-
ra, se tienen en cuenta en la Propuesta de Modernizacién del Derecho de obli-
gaciones y contratos de la Seccién de Derecho civil en su regulacion de las

178 Acceso al texto en la pagina del Ministerio de Justicia: http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/
es/1215197775106/Medios/1288780618794/Detalle.html

179" Algunas criticas, a las que, aunque que excede del 4mbito de este trabajo, nos sumamos, ALBIEZ
DonrMANN, K. J., Diario La Ley; ACTUALIZA. Grupo para la reforma y actualizacién del Derecho pri-
vado en Espaiia, 2013; GArcia RuBio, M. P., RDC, 7-27. Trabajos mds descriptivos, ANAYA, G., RAD;
SALAS CARCELLER, A., RAD.

180 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., Diario La Ley.

181 Aprobado el 30 de mayo de 2014.
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condiciones generales de la contratacion. Pues bien, siendo éste el estado de la
cuestion, nacional y europeo, resulta sorprendente la ruptura con esta tenden-
cia que supone el Libro Cuarto, «De las obligaciones y de los contratos mer-
cantiles en general», Titulo III, «De las condiciones generales de la contrata-
cién», arts. 430-1 a 430.4 (y, repetimos, dejando a un lado el propio asunto de
la inclusidén de esta materia en la legislaciéon mercantil).

La definicion del concepto «condiciones generales de la contratacién»
ocupa los dos apartados del art. 430-1 del Anteproyecto. En el primero, se se-
fiala que son condiciones generales «las predispuestas por una de las partes
para su utilizacion inalteradas en una o varias categorias de contratos», expli-
cacidn que se complementa con el segundo apartado, segtin el cual dejan de ser
generales las condiciones «cuando durante la formacién o modificacién de un
contrato se someten a negociacion individualizada o negociacién competiti-
va». Ademds de lo extrafio de la configuracién del concepto en dos apartados,
cuando tradicionalmente se ha venido redactando la definicién de forma unifi-
cada y con un resultado bastante mds claro, ciertos términos utilizados llaman
la atencion por no ser usuales y, aqui viene el problema, confusos. Asi, que las
condiciones que se utilicen en una pluralidad de contratos tengan que estar
«inalteradas» parece que es un requisito que cae por su propio peso. Si por
condiciones generales inalteradas hay que entender que el contenido final de
los contratos no modifique el texto impuesto por el predisponente, es obvio
porque, de lo contrario, como apunta Albiez Dohrmann, habria negociacion %2,
Si con «inalteradas» se ha querido indicar que el texto predispuesto que se
impone en la pluralidad de contratos tiene que ser el mismo en todos ellos,
también es de cajon: si no, no estariamos ante condiciones generales de la
contratacion sino ante cldusulas predispuestas para un contrato en particular,
es decir, clausulas no negociadas individualmente. Del mismo modo, es con-
fusa la sustitucion de la referencia a la pluralidad de contratos por la expresion
«una o varias categorias de contratos». Desconocemos si pretende incluir algu-
na connotacién pero no acaba de ser clara la mencion a las categorias de con-
tratos pues un texto de condiciones generales puede tener distinto sentido en
funcion del tipo de contrato (objeto, destinatario) en el que se insertan ', Por
ultimo, si bien es sabido que la «negociacion individualizada» excluye la apli-
cacion del régimen de condiciones generales, nos es totalmente ajeno el nuevo
concepto de «negociacion competitiva». Como es conocido, la existencia de
un mercado competitivo no excluye, per se, los problemas que estan en la base

182 Ibidem, p. 4.
183 Ibidem, pp. 4-5.
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de la contratacién mediante condiciones generales porque la diferencia de
fuerza entre las posiciones de predisponente y adherente puede seguir siendo
sustancial y, de hecho lo es, en general, cuando el adherente es un pequefio o
mediano empresario 84,

Todavia una valoracién més negativa nos merece el control de incorpora-
cion que se configura en el art. 430-2 de la Propuesta. «Las condiciones gene-
rales inicamente forman parte de un contrato cuando se produce su incorpora-
cioén voluntaria al mismo», reza el primer apartado del precepto. No es que sea
técnicamente incorrecto como tal, pero hablar de incorporacién «voluntaria»
en un ambito como el de la contratacion mediante condiciones generales, en el
que la participacion de la voluntad del adherente no es precisamente lo carac-
teristico (més alld de que, obviamente, existe consentimiento para contratar
porque, de otra forma, no habria negocio juridico), rechina un poco. Y el caso
es que, después de esta primera afirmacion, no nos queda muy claro cémo se
entiende que se produce dicho incorporacién «voluntaria».

Los apartados segundo y tercero del art. 430-2 nos dicen que «2. La in-
corporacién voluntaria de las condiciones generales puede producirse median-
te su firma por las partes o mediante remision explicita a ellas en el contrato o
en otra documentacién contractual. 3. Cuando la incorporacién voluntaria de
las condiciones generales tenga lugar por remision, cualesquiera de las partes
deberd tener previamente la posibilidad de acceder a su contenido bien por
disponer de un soporte en el que figuren las condiciones generales bien por
tener acceso al sistema de informacién en el que se encuentren accesibles y
recuperables en soporte duradero». Se regula, de esta forma, el conocido por
nosotros requisito de la cognoscibilidad de las condiciones generales. Sin em-
bargo, surgen ciertas dudas. Se dice que la incorporacién puede (no debe)
producirse por la firma de las partes o remision explicita a ellas. ;Significa que
son las Unicas dos posibilidades de entender que las condiciones generales se
han incorporado «voluntariamente» al contrato? ;Hay alguna otra forma para
entender cumplido el requisito? En el caso de la incorporacion de las condicio-
nes generales mediante su firma, ;deben estar incluidas en el documento con-
tractual o cabe la posibilidad de que formen parte de uno independiente? '*°. Es
cierto que el hecho de no imponer la firma y permitir la remision explicita a

184 Como certeramente sefiala ALBIEZ DOHRMANN (ibidem, p. 5), «no sé si con ello se quiere decir
que la competitividad en el mercado no siempre impide la negociacién cuando quienes compiten entre si
son empresas, pero las pequefias y medianas empresas poco margen de negociacion tienen frente a las
grandes empresas, por muy competitivas que sean». En todo caso, nos remitimos al primer Capitulo acer-
ca del fenémeno de la contrataciéon mediante condiciones generales y el efecto de la competencia.

185 Entendemos que, si es posible directamente la remisién sin firma a otro documento, con mayor
razén también su firma en ese otro documento separado del contrato.
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ellas supone reducir la rigidez del régimen contenido en el art. 5.1 LCGC, ya
criticado en lineas anteriores, precisamente en la contratacién entre empresa-
rios, y permitir, para todo contrato y no solo en los no formalizados por escrito,
una solucién flexible mas proxima a lo que podria ser el art. 5.3 LCGC. Sin
embargo, un elemento clave del control de las condiciones generales como es
el de incorporacién —que, ademads, en concreto en este Anteproyecto es el tni-
co pues no se prevé control de contenido— deberia ser mas claro '8,

El art. 430-3 se cierra con un segundo apartado del que cabe sefialar dos
cuestiones. Por una parte, la inclusién en el texto de lo que pudieran ser las
cldusulas sorprendentes y, por otra, una somera referencia a la redaccién de
las condiciones generales. La Propuesta declara sin eficacia «aquella cldusu-
la integrada en condiciones generales cuyo contenido o redaccién, material
o formal, carezca de razonable previsibilidad para la otra parte del contrato,
salvo que ésta la acepte expresamente» '¥7. Es la referencia a la redaccion la
unica vinculada a lo que podria ser un deber de transparencia que, como
hemos visto, no se ha incluido junto con el de cognoscibilidad. Por otra par-
te, el hecho de que la ineficacia venga generada por la falta razonable de
previsibilidad, nos hace recordar la regulacién de las cldusulas sorprenden-
tes. Albiez Dohrmann hila més fino y apunta que se ha creado una nueva
categoria de cldusulas distinta a las sorprendentes: las imprevisibles. En este
sentido sefiala que una cldusula oscura o escondida solo serd ineficaz si no es
previsible, del mismo modo que una cldusula que sea usual en el mercado -y,
por tanto, no razonablemente imprevisible— tendria validez aunque fuera
abusiva %,

Y el control de incorporacién termina con un conflicto que normalmente
se incluye dentro de los problemas de la incorporacion, del que ya nos hemos

18 ALBIEZ DOHRMANN, ibidem, pp. 5-6, llega a afirmar que «la lectura del art. 430-2 de la Propues-
ta mercantil debe sorprender a cualquiera que sea conocedor del Derecho de las condiciones generales de
la contratacion».

187 No estd muy claro a qué se refieren los criterios que tienen que ser previsibles. Parece que el
contenido de este articulo proviene de los Principios UNIDROIT. En este sentido, PERALES VISCASILLAS
Diario La Ley) asocia la misma redaccién al art. 2.20 de los Principios en su version de 1994. La literali-
dad del principio, referido a las clausulas sorpresivas, es: «(1) Una cldusula estandar no tiene eficacia si
es de tal caracter que la otra parte no hubiera podido preverla razonablemente, salvo que dicha parte la
hubiera aceptado expresamente. (2) Para determinar si una cldusula estdndar es de tal caricter, se tendra
en cuenta su contenido, lenguaje y presentacion». Si partimos de esta asociacion, entendemos que cuando
se habla en la Propuesta actual de «redaccién material», es en referencia al «lenguaje», de igual modo que
la «redaccion formal» lo hace a la «presentacion». Es decir, que tanto el contenido, como el lenguaje y la
terminologia, asi como la presentacién y formulacién, tienen que ser previsibles (UNIDROIT, Comment
on 2.20 Article, 1994, pp. 58-60. Disponible en http://www.unidroit.org/instruments/commercial-
contracts/unidroit-principles-1994).

188 ALBIEZ DOHRMANN, Diario La Ley, pp. 6-7.
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ocupado en otros textos y que es la llamada batalla de formularios. Es decir,
cuando ambas partes contratan con sus propias condiciones generales sin que
sean del todo compatibles entre si. Al ser un problema tipicamente mercantil,
el art. 430-5 no ha querido que siguiera sin solucién expresa y plantea una re-
gla. Pero, a pesar de lo acertado de tener en cuenta esta cuestion, de nuevo la
pauta a seguir difiere de las que se han venido adoptando en los textos de De-
recho europeo de contratos. Y es que mientras que, como hemos visto, tanto
los textos de Derecho europeo como la Propuesta de Modernizacién del Cédi-
go civil tienden por un criterio de incorporacion de las condiciones generales
al contrato en la medida en que sean coincidentes, la Propuesta de Cédigo
mercantil opta por la regla de la dltima palabra, de tal forma que el contrato
quedara formado por los términos de la oferta y las condiciones generales con-
tenidas en la aceptacién, que pasaran a formar parte del contrato a menos que
el oferente, sin demora justificada, objete verbalmente la discrepancia o envie
una comunicacion en tal sentido.

No cabe decir mucho respecto de las reglas especiales de interpretacion
previstas para los contratos mediante condiciones generales pues el art. 430-4
recoge los dos criterios tradicionales: la regla de la prevalencia y la regla con-
tra proferentem («las dudas que susciten las condiciones generales se resolve-
rén conforme a las reglas de interpretacion establecidas por el presente Codi-
go. En su defecto, se resolverdn a favor de la parte que aceptd las condiciones»).
Aunque en todas las definiciones normalmente se habla del «adherente» y no
de «la parte que aceptd», no debe sorprender pues en ningiin momento de la
regulacion de las condiciones generales se habla de «predisponente» y «adhe-
rente» sino de «partes» en general.

Y hasta aqui llega la regulacion de la contrataciéon mediante condiciones
generales pues, mds alld de lo apuntado respecto de la incorporacion y las re-
glas de interpretacién, no encontramos otro control més. De nuevo, al igual
que en el caso de la Ley de 1998, los contratos entre empresarios se quedan
fuera del control material o de contenido sin que puedan ser declaradas abusi-
vas aquellas cldusulas contrarias a la buena fe, practicas comerciales o criterio
similar. Como hemos visto, el tinico avance seria la proteccion frente a aque-
llas cldusulas cuyo contenido fuera imprevisible, pero no por el contenido en
si sino por el factor sorpresa, factor que con la simple «aceptacion» se elimina
pasando la cldusula a formar parte del contrato con independencia de que su
contenido sea abusivo. Es decir, aquellos empresarios adherentes que nosotros
consideramos necesitados de una proteccién material —pequefios empresarios
parte débil de la relacion— se quedan, realmente, sin la proteccion que es de
verdad eficiente: dificilmente garantice su libertad de contratacion la acepta-
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cién «voluntaria» de un clausulado predispuesto o la aceptacion expresa de
una cldusula imprevisible si su contenido es desproporcionado.

Se puede facilmente comprobar que la direccion del texto mercantil, en
lo que a control de condiciones generales entre empresarios se refiere, discre-
pa totalmente de la mantenida, no solo por la propuesta civil sino también por
los distintos textos de Derecho europeo, que son indicativos de la tendencia
actual.

4. Legislacion sectorial

Hasta aqui, el marco normativo general de los contratos por predisposi-
cién. Sin embargo, no podemos obviar la existencia de ciertos sectores en los
que se contrata de forma habitual y en su mayoria mediante condiciones gene-
rales (segun los dmbitos, los adherentes pueden ser consumidores o empresa-
rios o bien solo empresarios). No es de extrafiar, por lo tanto, que existan leyes
sectoriales que también contemplen este fendmeno e incorporen normas con-
cretas que suponen limites a la autonomia de la voluntad de los contratantes
—mas bien, del predisponente—. Algunos de estos ambitos se han mencionado
ya en lineas anteriores por su intima y tradicional vinculacién con los contra-
tos en masa, como es el caso del contrato de seguro o el contrato de transporte,
especialmente, el maritimo. La Ley de lucha contra la morosidad, por su parte,
es una mads reciente transposicién de una Directiva europea e incluye medidas
que suponen un control de contenido en determinadas relaciones en las que
puede haber un desequilibrio, aunque no limitado a los contratos sin negocia-
cién, como veremos. Por ultimo, nos detendremos brevemente en el sector de
la distribucidn, un sector en el que de forma tipica se utilizan contratos predis-
puestos y en el que es frecuente que entre las distintas partes de la cadena
distributiva exista una gran diferencia de poder de negociacién. Comenzamos
por el primero citado, el contrato de seguro.

4.1 LaLEY 50/1980, DE CONTRATO DE SEGURO

Un contrato que no nos es desconocido es el contrato de seguro. Ha sido
mencionado en diversas ocasiones, en especial al citar jurisprudencia en mate-
ria de interpretacion de contratos. No en vano, se trata de uno de los sectores
en los que mayor volumen de litigios se producen en relacién con la contrata-
cién mediante condiciones generales. La Ley 50/1980, de 8 de octubre (en
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adelante, LCS), presenta un perfil claramente protector de la figura del asegu-
rado, lo que viene justificado por la propia estructura del contrato de seguro
(pago anticipado de las primas por parte del asegurado frente a una promesa
futura del asegurador) '*°, asi como por el hecho de que se trata de un contrato
que tipicamente se formaliza mediante condiciones generales.

La intima vinculacién existente entre el contrato de seguro y la contrata-
cién en masa ha sido puesta de manifiesto por doctrina y jurisprudencia y, de
hecho, el ser un contrato de adhesion es una de las caracteristicas que se enu-
mera tradicionalmente al definir este negocio juridico '*°. En realidad, la razén
viene dada por la propia técnica aseguradora pues la explotacion del seguro va
unida a la asuncion por parte del asegurador de los riesgos de una pluralidad
de personas. Esto solo es posible si existe una cierta homogeneidad de los su-
puestos, los riesgos y las primas, homogeneidad para la que son precisas las
condiciones generales'!. La existencia de condiciones generales es, pues,
connatural a la propia nocién de contrato de seguro !, al menos en la mayor
parte de los casos pues, como veremos, existen supuestos concretos en los que
se da algun tipo de negociacion entre los contratantes por la igualdad de posi-
ciones entre ambos (contrato de reaseguro y contrato de seguro de «grandes
riesgos»).

Como en todo contrato mediante condiciones generales, nos encontra-
mos con un predisponente, el asegurador, empresario especializado '*?, y con
un adherente, el asegurado, que, por la forma abierta en la que se recoge en la
LCS, podria ser tanto consumidor como empresario. Esta desigualdad, que
podria encajar en cualquier tipo de contrato mediante condiciones generales,
posiblemente se acentiia més todavia en el &mbito del sector del seguro, pues
el asegurador se encuentra normalmente en una situacion singularmente supe-
rior en cuanto al conocimiento técnico de los avatares de la relacién juridica,
lo cual tiene especial relevancia en un contrato como el de seguro, particular-

18 TirRaDO SUAREZ, F. J., DN, p. 1.

1% FERNANDEZ Ruiz, J. L.; MARTIN REYES, M. A., 1999, http://vlex.com/vid/contrato-segu-
ro-235363, p. 4; UriA, R.; MENENDEZ, A.; ALONSO Soto, R., 2001, p. 580; Dfez-Picazo, L., 2010,
p. 641; EMBID IrUJO, J. M., 2002, p. 58; CaABANAS GARCiA, J. C., RRCCS, p. 10; VEIGA Coro, A. B., 2009,
pp. 5518-5519.

191 GARRIGUES, J., 1973, pp. 9, 13-14, sefal6 la importancia de la uniformidad de los contratos de
seguro a través de las condiciones generales. En el mismo sentido, SANCHEZ CALERO, F., 2005, pp. 90-91.

192 No es de extrafiar, por lo tanto, que en las primeras regulaciones del contrato de seguro —el mari-
timo— se incluyesen formularios de pdlizas (SANCHEZ CALERO, E., 2005, p. 91) o que el hecho de que
las sociedades de seguro actuaran a través de la produccién en masa de contratos analogos, a finales del
siglo X1X, se haya visto como uno de los origenes de la aparicion de las condiciones generales de la con-
tratacion (Vid. Urfa, R., RDM, p. 224; PuioL, E,, 1994, pp. 558 y ss.).

' Sefialan la necesidad de ser un empresario experto en la industria del seguro, UR{A, R.; MENEN-
DEZ, A.; ALONSO Soto, R., 2001, p. 566; ALVAREZ LATA, N., 1998, pp. 288-299.
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mente complejo y en el que, como hemos dicho, la prestacion del predisponen-
te depende de un evento futuro e incierto '**. Se comprenderd, por tanto, la
preocupacion que se observa a lo largo de la LCS por proteger al asegurado.
Esta tutela se articula a través de dos vias. Por una parte, el cardcter imperativo
de la norma (art. 2 LCS) —salvo las excepciones de los llamados «grandes ries-
gos» y el reaseguro, en los que expresamente la ley tiene caracter dispositivo—,
que viene romper con la tradicién eminentemente dispositiva que habia regido
en el Derecho contractual hasta ese momento . Pero de la LCS se ha dicho
de forma undnime, por otra parte, que ha sido una norma pionera también por
incluir en el ordenamiento juridico espafiol la primera regulacién sobre condi-
ciones generales y, concretamente, una serie de controles frente a posibles
abusos del predisponente. Asi, el art. 3 LCS, que recuerda mucho a la regula-
cién vigente que hoy conocemos sobre condiciones generales, introduce dos
controles, uno de incorporacion y otro material.

El control de incorporacién comin para todas las condiciones generales
pasa por la necesaria inclusion de las mismas en la proposicién de seguro y en
la péliza (o un documento complementario) a lo que se suma la obligacién de
entrega de un ejemplar y de suscripcion del asegurado. Estas formalidades se
completan, también en el caso de condiciones particulares, con un requisito de
comprensibilidad ya que se exige que la redaccion de las condiciones sea «cla-
ra y precisa». Nada muy alejado, como vemos, del control de inclusién que
hemos manejado en la LCGC y en el TRLC. En el supuesto de cldusulas limi-
tativas de derechos de los asegurados, este control formal se refuerza con la
obligaciéon de ser destacadas de modo especial y que sean especificamente
aceptadas.

El control de contenido, por su parte, se articula a través del concepto de
clausulas lesivas para el asegurado. Aunque nada mads se afiade a este concep-
to, se ha aproximado su contenido a la nocion actual de cldusulas abusivas que
conocemos. Asi, una cldusula lesiva serd aquella que, sin contrariar los precep-
tos de la LCS —porque, en este caso, no seria lesiva sino directamente ilegal,
dada la imperatividad de la norma que nos ocupa—'*°, coloca al asegurado en
una situacién de manifiesto e injusto desequilibrio entre los derechos y obliga-

194 SANCHEZ CALERO, F.,, 1996, p. 2990.

195 SANCHEZ CALERO, F.,, 1996, p. 2990.

1% A favor, SANCHEZ CALERO, F., 2005, p. 99; VEiga Copo, A. B., 2009, pp. 5596; BARRON DE
BENITO, J. L., 1999, p. 89. En contra, CABALLERO SANCHEZ, E., 1997, p. 137, quien entiende que también
las cldusulas ilegales son lesivas.
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ciones de las partes contratantes o contra la buena fe '’ 8, La sancién que
prevén los arts. 2 'y 3 LCS para las cldusulas que contravengan sus estipulacio-
nes, serd la nulidad (de la clausula en cuestion, conservando el resto del con-
trato si éste puede subsistir 19%) 200,

197 SANCHEZ CALERO, F., 2005, p. 99. En el mismo sentido, aludiendo a la idea de desproporcidn,
desequilibrio, situacién contraria a la buena fe, y a su equivalencia con el concepto de clausula abusiva,
vide también DiEZ-PicAzo, L., 2010, p. 641; PAGADOR LOPEZ, J., RES, p. 92; 2011, pp. 1329-1330; Ca-
BALLERO SANCHEZ, E., 1997, pp. 140 y ss.; TIRADO SUAREZ, F. J., 2000, p. 3; CABANAS GaRcia, J. C.,
RRCCS, pp. 6, 14; EmBID IrUJO, J. M., 2002, p. 79; TirADO SUAREZ, F. J., 2009, p. 684; VEIGA CoPoO,
A. B., 2009, pp. 5594 y ss.

19 Es de resaltar la importancia de la buena fe en el contrato de seguro. No en vano se ha dicho del
mismo que se trata de un «contrato bienhechor» o «uberrimae fidei contractus» (GARRIGUES, J., 1973,
pp. 57, 59). El deber de colaboracién entre los contratantes comun a todos los negocios juridicos se acen-
tda en el caso del contrato de seguro de tal modo que, entre otras, el asegurador tiene una especial obliga-
cién de proporcionar toda la informacién relevante para la determinacion del riesgo al asegurador y éste,
por su parte, ha de redactar con claridad y precision el condicionado del contrato sin intentar aprovecharse
de su situacion de superioridad. Al respecto, por todos, GARRIGUES, J., 1973, pp. 57 y ss.; TIRADO SUAREZ,
F.J., 2009, p. 580; VEiGA Copo, A. B., 2009, pp. 5520 y ss.

199 Tlama la atencién VEIGA CoPo, A. B., 2009, pp. 5598 y ss., en especial, 5601, sobre la necesidad
de intentar evitar que la nulidad se extienda a todo el contrato.

200" Para entender un poco mejor la configuracién de ambos controles, es necesario tener en cuenta
una cuestién ha ocupado arduas discusiones doctrinales y buena parte de las argumentaciones de los tribu-
nales en materia de contratos de seguro: el deslinde entre clausulas delimitativas del riesgo, clausulas li-
mitativas de derechos y cldausulas lesivas. Sin pretender profundizar en la materia, para lo que nos remiti-
mos a los miltiples trabajos publicados al respecto, el funcionamiento de los controles de incorporacién y
contenido, teniendo en cuenta los distintos tipos de cldusulas, quedaria de la siguiente manera. Las condi-
ciones generales delimitadoras del riesgo estdn sujetas al control formal que podriamos llamar «bdsico»
(claridad de las condiciones, entrega del ejemplar y suscripcion de las mismas por el asegurado), pero no
asi al control de contenido pues estan referidas a la prestacion, elemento esencial cuyo equilibrio no es
controlable. Las condiciones limitativas de derechos, por su parte, estan sujetas a un control de incorpora-
cién reforzado. Es decir, ademds de las obligaciones anteriores, existe el doble deber de ser destacadas de
manera especial (por ejemplo, en la prctica, mediante una letra diferente, de mayor tamafio, en negrita o
subrayado, TIRADO SUAREZ, F. J., 2009, p. 684; PAGADOR LOPEZ, J., 2011, p. 1334; Servicio de Reclama-
ciones de La Direccion General de Seguros y Planes y Fondos de Pensiones, http://www.dgsfp.mineco.es/
reclamaciones/criterios/servicioreclamacionescriterioscg.asp) y la especifica aceptacién (acerca de la ne-
cesidad o no de una «doble firma», la general de todas las clausulas contractuales y la especifica, relativa
a las limitativas, SANCHEZ CALERoO, F., 2005, pp. 108-109 (es suficiente una firma); PAGADOR LOPEZ, J.,
2011, p. 1335 (son necesarias las dos; en el mismo sentido, SAP Burgos de 12 de febrero de 2002
[JUR\2002\114394]). Y, aun superando este control de inclusién, deben pasar un segundo control de con-
tenido, siendo declaradas nulas si se entiende que son lesivas. PAGADOR, por su parte, ha incorporado un
elemento mas al control del art. 3 LCS: las cldusulas delimitadoras-limitativas deben sujetarse al control
de incorporacion reforzado, dada su naturaleza limitativa, pero, ademads, si bien no cabe un control de
contenido respecto de ellas, han de superar la regla de la prohibicién de cldusulas lesivas, entendida en el
sentido de prohibicion de cldusulas sorprendentes, es decir, no deberan considerarse incorporadas al con-
trato cuando delimiten el riesgo objeto de cobertura de una manera tan insélita o sorprendente que éste no
hubiera podido contar razonablemente con su existencia (2011, p. 1330). Ilustrativa de la teoria de PAGA-
DOR acerca de como el control de lesividad en las cldusulas delimitativas puede existir en el sentido de
control de clausulas sorprendentes, SAP Barcelona de 19 de enero de 2006 [JUR\2006\238147].

Existe una abundante jurisprudencia en este campo, de la que podemos sefialar una muestra: respec-
to de precisiones terminoldgicas, SSTS 27 de noviembre de 2003 [R1\2003\295], 11 de septiembre de 2006
[RI\2006\6576], 17 de octubre de 2007 [RI\2007\6275], 15 de julio de 2009 [R1\2009\4707] y 20 de abril
de 2011 [R1\2011\3595]; declarando nulas cldusulas limitativas por no cumplir los requisitos formales del
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En definitiva, la LCS viene a adelantar un régimen que serd objeto de
regulacién en un momento posterior a través de la LCGC y de la normativa de
consumidores, normas que, como sabemos, estructuran el control de las con-
diciones generales también en torno a sendos controles de incorporacién y
contenido. La pregunta que surge inmediatamente es si el art. 3 LCS sigue vi-
gente en la actualidad. De la respuesta que se le dé a este interrogante depende
una cuestion de cierta envergadura para nuestro trabajo. Efectivamente, la
LCS, cuando se refiere al adherente, lo hace como «asegurado», sin limitar que
éste sea consumidor y, por lo tanto, incluyendo dentro de su dmbito de aplica-
cion subjetivo tanto a los consumidores como a los empresarios adherentes. La
vigencia del art. 3 LCS no tiene tanta importancia en cuanto al control de in-
corporacion puesto que la LCGC también prevé que los contratos entre profe-
sionales se vean sujetos a él. No podemos decir lo mismo del control de con-
tenido: aunque limitado a los contratos de seguro, el hecho de que el art. 3
estuviera en vigor implicaria la existencia de una norma que permitiera al juez
entrar a valorar el equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes.

Sin entrar en pormenores, la doctrina ha entendido que el art. 3 LCS no
estd derogado en lo que respecta al control de incorporacién puesto que los
requerimientos son similares —en general— a los que puede contener la LCGC
y el TRLC vy, en todo caso, la concepcion politico-legislativa que ha guiado
estos dos textos legales no difiere de la contenida en la LCS 2°!.

La cuestion se plantea de modo diverso o, al menos, con mayor comple-
jidad, acerca del control material y los contratos mediante condiciones genera-
les entre empresarios. El legislador de 1998 quiso dejar fuera del control de
contenido a los contratos mercantiles bajo la idea de que no era necesaria tal
proteccién especifica y que con la aplicacion de las reglas generales de los

art. 3 LCS (aunque en los dos primeros casos confundiendo control de incorporacién con el de lesividad),
STS 23 de octubre de 2002 [Tol225566], SAP Burgos de 12 de febrero de 2002 [JUR\2002\114394],
STS 17 de octubre de 2007 [RI\2007\6275], SAP Burgos de 12 de febrero de 2002 [JUR\2002\114394],
SAP Castellon de 23 de febrero de 2007 [La Ley 2711631/2007], SAP Islas Baleares de 24 de octubre
de 2013 [JUR\2013\348265]; haciendo uso asimismo de la regla contra proferentem (nos remitimos al
apartado de interpretacion en el que vimos como una buena parte de los contratos en los que se aplicaba la
regla contra stipulatorem era, precisamente, en el &mbito del contrato de seguro), SSTS 27 de julio de 1996
[TOL217573], 14 de febrero de 2002 [R1\2002\1444], 20 de noviembre de 2003 [RJ\2003\8084], 5 de
julio de 2010 [RN2010\5699], 9 de julio de 2012 [RN\2012\8605], SSAP Valencia de 26 de noviembre de
1999 [TOL247529], Asturias de 29 de mayo de 2001 [JUR\2001\245770], Malaga de 20 de abril de 2006
[TOL1191482], Salamanca de 7 de febrero de 2012 [JUR\2012\66350], Las Palmas de 26 de septiembre
de 2013 [JUR\2013\349230]; aludiendo a la lesividad de la clausula (aunque los tribunales han estado mas
por la labor de recurrir mayoritariamente, de nuevo, a la regla hermenéutica de interpretacion a favor del
adherente, como seflala ALFARO AGUILA-REAL, J., «Comentario al articulo 1...», op. cit., p. 50), STS 17
de octubre de 2007 [RI\2007\6275].
201 ALFARO AGUILA-REAL, J., 2002, p. 140; PAGADOR L6PEZ, J., 2011, p. 1324.
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contratos seria suficiente para reequilibrar posiciones, si asi fuera necesario.
Esta misma idea de que no siempre existe una desigualdad entre asegurador y
asegurado aparece de forma expresa en la LCS. Ya hemos dejado anotado li-
neas arriba que el cardcter imperativo de la norma que se desprende del art. 2
tiene excepciones, entre las que se encuentran los llamados «grandes riesgos»
(art. 44.2) y el contrato de reaseguro (art. 79) 22

Sin embargo, no todos los contratos de seguro en los que el asegurado sea
un empresario presentan el mismo perfil. {Qué ocurre con el resto de contratos
en los que el adherente no es consumidor y, sin embargo, ostenta una posicion
débil respecto de la aseguradora-predisponente? Al respecto hay opiniones di-
versas. Hay autores que entienden que el art. 3 LCS sigue vigente y es de apli-
cacion en general a todo asegurado, sea consumidor, sea empresario 23, mien-
tras que otros restringen la aplicacion del control de contenido que suponen las
cldusulas lesivas a los contratos concertados con consumidores?*. A nuestro
juicio, la desigualdad entre asegurador y asegurado es manifiesta también en el
contrato de seguro en este tipo de supuestos por lo que, en linea con lo mante-
nido respecto a los contratos mediante condiciones generales y el empresario
adherente, afirmamos la necesidad de un control de contenido para aquellos
casos en los que esta disparidad de posiciones conlleva abusos por parte del
predisponente. Dicho esto, no podemos desconocer el hecho de que una ley
posterior, la LCGC, ha querido dejar fuera del ambito de aplicacion subjetivo
de una cldusula general de control de contenido a los contratos entre empresa-
rios. Este es el argumento que aporta Alfaro para negar la aplicacién del control
de clausulas lesivas en los contratos de seguro concluidos con un asegurado
profesional >**. Como qued6 apuntado al hilo de los requisitos de incorporacién
(que, por el contrario, si que seguirian vigentes), el conflicto que se presenta

22 La envergadura econémica de las empresas o del objeto del seguro en estos supuestos hace pre-
suponer que no hay una parte débil que necesite ser protegida por la Ley pues los dos contratantes son
profesionales que conocen el sector asegurador —en el caso del reaseguro— o que tienen los medios sufi-
cientes para defender su posicion. En estos supuestos concretos, por lo tanto, no siempre se contrata a
través de condiciones generales y la negociacion entre ambos contratantes es frecuente. Asi las cosas, esta
justificada la derogacién del caracter imperativo de la LCS y la correlativa ampliacion del margen de au-
tonomia de la voluntad.

203 Asi lo pone de manifiesto MIQUEL, J. M., 2002, p. 436; PAGADOR LOPEZ., J., 2007, pp. 470, 475-
476; EmBID IrUJO, J. M., 2002, pp. 70-72; Ruiz MuRNoz, M., 2010, pp. 391-392; VARGAS VASSEROT, C.,
2007, p. 1344; CABANAS GARCiA, J. C., RRCCS, pp. 6 y 14. Aunque no de forma expresa, indirectamente
parece dejarlo intuir SANCHEZ CALERO, F., 2005, p. 103; TIRADO SUAREZ, F. J., 2009, p. 693. De interés
nos resulta SALELLES, J. R., RDM, pp. 1150y ss. (en especial, 1158 y 1159), respecto de las clausulas le-
sivas en los contratos de seguro de responsabilidad civil profesional.

204 ALFARO AGUILA-REAL, J., 2002, p. 141; BARRON DE BENITO, J. L., 1999, pp. 46-52, en especial,
p- 52; VEIGA Copo, A. B., La Ley, p. 8; Ponencia 2013.

205 ALFARO AGUILA-REAL, J., 2002, pp. 140-141.
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entre dos criterios para resolver antinomias legales —«ley posterior deroga a ley
anterior» y «ley especial deroga a ley general»— queda resuelto de la siguiente
manera: prevalece la ley general posterior en la medida en que de su interpreta-
cién se deduzca un cambio en la politica de la ley, pero debe prevalecer la ley
especial anterior en la medida en que la nueva ley no modifique sus principios
regulatorios de la institucion 2°. Aplicando este razonamiento a nuestro supues-
to, concluye el autor que si que existe una contradiccion entre el art. § LCGC y
el art. 3 LCS, debiendo interpretar el dmbito de aplicacion de la legislacion es-
pecial de conformidad con este cambio de politica legislativa. Ademaés, apunta,
serfa una discriminacion hacia los profesionales del seguro que solo estos con-
tratos quedaran sometidos a un control de contenido y no el resto.

Aunque ante estos argumentos puede parecer dificil sostener, a la vista de
la LCGC, la posibilidad de un control de contenido especifico para los contra-
tos de seguro entre profesionales, no queremos dejar de hacer algunas preci-
siones por las que en la actualidad nos parece cuestionable la derogacién del
art. 3 LCS en este sentido. En primer lugar, la posicion legislativa contraria a
un control material fuera de los contratos de consumo, en cierto modo, hace
aguas. Es sabido que existen diversas normas que de forma expresa introducen
limites a la autonomia de la voluntad respecto de algunos aspectos en contratos
mercantiles en determinados sectores. Es decir, el legislador en la actualidad si
que aboga por actuar en algunos casos en los que pueden darse situaciones
susceptibles de proteccién, aunque el adherente no ostente la cualidad de con-
sumidor. Por otro lado, si bien es cierto que de la lectura conjunta de los dos
apartados del art. 8 LCGC se desprende que la cldusula general de buena fe
queda excluida de aplicacién para determinar la nulidad de las cldusulas abu-
sivas en los contratos entre empresarios, también lo es que el legislador reco-
nocid en el mismo texto legal que en los contratos mercantiles también podian
darse abusos de una posicion dominante (ver al respecto la confusa EEMM)
que tendrdn que ser asimismo controlados, aunque por las normas generales de
la contratacién. Evidentemente, a pesar de que la posicién de las aseguradoras
predisponentes encaja en muchos casos en ese esquema de superioridad —y
cuando no lo hace, como en los grandes riesgos o el reaseguro, ya se ha encar-
gado la LCS de senalarlo—, este argumento tendria un recorrido muy corto
pues, en cualquier caso, la LCS no puede entenderse incluida dentro de esas
«normas generales» al tratarse de una ley especial. Pero donde si puede subsu-
mirse es en el art. 8.1 LCGC, que recalca la vinculacion de los contratos entre
empresarios a «cualquier otra norma imperativa o prohibitiva», pues es indu-

206 Ibidem, pp. 139.
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dable que 1a LCS lo es?”". Por otra parte, no es tan irrelevante el hecho de que
la LCGC no se refiera a la LCS en su Disposicién derogatoria tinica como si
hace con otras normas.

Del mismo modo, hay razones para pensar que no existe una potencial
discriminacién arbitraria de los contratos de seguros respecto del resto de sec-
tores, en los que no existiria la posibilidad del control de contenido especifico.
Cuando se habl6 del contrato de seguro y de su indiscutible vocacién de norma
de proteccién del asegurado, se hizo sobre la justificacion de ser un contrato
tipicamente de adhesion, si, pero también por su especial y compleja configu-
racion. Mientras que el asegurado cumple con el pago efectivo de las primas,
la prestacion del asegurador depende de un evento incierto. El mejor situado
para afrontar y «controlar» ese cardcter aleatorio del contrato del modo que le
sea mas favorable es, sin duda, el predisponente, que tendrd, en una buena
parte de los casos, unos medios y un conocimiento de la situacién y de la rela-
cion juridica mayor que el adherente, por muy profesional que éste sea 2%, Esta
complejidad que separa tanto las posiciones de una y otra parte de la relacién
juridica no es exclusiva del sector del seguro, pero si que es un rasgo que la
doctrina ha sefialado como, en parte, justificativo de proteccion del asegurado
y que no concurre en todos los contratos mediante condiciones generales 2%,

Por consiguiente, en funcién de que se apostara por una u otra tesis asi
estaria cubierto el asegurado empresario por una «cldusula general» de lesivi-
dad préxima al concepto de cldusula abusiva o no. Cabe preguntarse, asimis-
mo, si todo asegurado empresario en cualquier caso estaria afectado por el
cardcter imperativo de la norma. Esto garantizaria a todo adherente la aplica-
cion del régimen recogido en la LCS en el sentido de que no podria verse pri-
vado de derechos que alli se le reconocen ni verse gravado con nuevas obliga-
ciones. Estas cldusulas serian no lesivas sino, directamente, ilegales. Por
ejemplo, condiciones generales sobre duracién, prérroga o plazo de preaviso
que contradigan lo dispuesto en el art. 22 LCS, fijacién de un plazo mas breve
que los siete dias del art. 16 LCS para comunicar el siniestro al asegurador o
pérdida total de indemnizacion en casos mds gravosos que los recogidos en el
mismo precepto (v.gr. vulneracion negligente del deber de informacién en lu-

207 MIQUEL, J. M., 2002, p. 436, sefiala que «en la medida en que la LCS contiene una regulacién
imperativa, el articulo 8.1 reitera la nulidad de las condiciones generales contrarias a ella».

208 En este sentido, TIRADO SUAREZ, F. J., 2000, p. 1; SANCHEZ CALERO, F., 1996, p. 2990.

209 Esta postura, ademds, es la mantenida en el Anteproyecto de Ley de Cédigo mercantil como
apuntaremos al final: el sector de los contratos de seguro recibe un tratamiento especial pues, a diferencia
de la regulacién general de las condiciones generales, en la que no se prevé un control de contenido en
contratos entre empresarios, las condiciones generales y particulares en los contratos de seguro deben
superar un control de la buena fe y el justo equilibrio.
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gar de restringirlo solo a los supuestos de dolo o culpa grave). En este sentido,
no nos parece que sea cuestionable el cardcter imperativo de la LCS en todos
los contratos, también con empresarios adherentes (solo se excluye el cardcter
imperativo en los casos en los que asi se diga de forma expresa y éstos se re-
ducen a dos supuestos: reaseguro y grandes riesgos, por las razones ya apunta-
das y que van mds alla de que el asegurado sea un empresario).

El ya conocido por nosotros Anteproyecto de Ley de Cédigo mercantil incluye
dentro del Libro Quinto, «De los contratos mercantiles en particular», el contrato
de seguro (Titulo VIIT) 2. En lo que aqui interesa podemos sefialar que se man-
tiene el caricter imperativo de las disposiciones de la norma con las mismas ex-
cepciones que las vigentes, manteniendo también, grosso modo, la regulacién de
la LCS: tras una remision a las normas sobre condiciones generales (art. 581-3.1),
recoge un control de incorporacion [art. 581-3.a) y 4)] y otro de contenido, que
sustituye el concepto de «cldusula lesiva» por el de cldusula ajustada «a la buena
fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes» [art. 581-
3.3.b)]. Por lo tanto, como deciamos, no supone grandes cambios en cuanto al
control actual en los contratos de seguro mediante condiciones generales (salvo
dejar claro que el control de contenido cabe respecto de ellos con independencia
de que no esté reconocido de forma general para los contratos entre empresarios
y ampliar aquél a las «condiciones particulares») 2!,

4.2 LA LEY 3/2004, DE LUCHA CONTRA LA MOROSIDAD (REMISION)

La Ley 3/2004, de 29 de diciembre, de medidas de lucha contra la moro-
sidad en las operaciones comerciales, representé una novedad en nuestro orde-
namiento juridico ya que supuso la inclusion, de forma expresa y después de
la regulacion de la LCGC, de un control de contenido a través de una cldusula

210 Parte de la doctrina ya habia puesto de manifiesto la necesidad de una reforma de la LCS que,
aunque técnicamente de mucha calidad y puntera en su momento, habia quedado desfasada en otros aspec-
tos. Asi, TIRADO SUAREZ, F. J., 2000, pp. 1 y ss.; VEIGa CopPo, A. B., La Ley, pp. 1 y ss. Recientemente,
sobre la reforma en manos de la Comision General de la Codificacion, VERGEZ, M., RES, pp. 293-313;
Taria HERMIDA, A., J., RES, pp. 311-336.

211 También en el &mbito europeo existen iniciativas por parte de las instituciones comunitarias para
armonizar la regulaciéon material del contrato de seguro, pensando en que es necesaria una estandarizacién
para que circule libremente en el mercado, dadas las diferencias existentes entre los estados miembros. As{
surgen los Principios de Derecho Europeo del Contrato de Seguro (PEDCS), estando la tdltima versién
fechada en 2009 (entre otros, vide BATALLER GRAU, J., RES, pp. 669-685; TapiaA HERMIDA, A., J., RES,
pp- 325 y ss.). Encontramos en este texto —de corte claramente protector para el asegurado— un control
material a través de una nocién de clausula abusiva muy apegada a los criterios de la Directiva de 1993
—buena fe, significativo desequilibrio en detrimento de los derechos y obligaciones del tomador, asegurado
o beneficiario, etc.— y, lo mds interesante, no restringida a los contratos con consumidores (art. 2:304). En
la misma linea que los otros textos analizados, los PEDCS exceptian el cardcter imperativo de la norma-
tiva para los casos de reaseguro y otros que se pueden asimilar con nuestros grandes riesgos.
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general de buena fe en la contratacién entre empresarios. Como transposicion
de la Directiva 2000/35/CE —modificada en 2011 en virtud de la Directiva
2011/7/UE, de 16 de febrero—, en 2004 se promulga esta norma que ha sufrido
diversas y recientes modificaciones >'? y que, en todo caso, pretende dar solu-
cion a los problemas de morosidad en las operaciones comerciales. Efectiva-
mente, el crédito comercial, aquel por el que las empresas obtienen una suerte
de financiacién a través del aplazamiento del pago de una compraventa o su-
ministro de bienes o de una prestacién de servicios, puede dar lugar a abusos
(un plazo de pago excesivo, unos intereses de demora desmesurados) por parte
del comerciante que ostenta una posiciéon mds fuerte frente a la parte débil de
la relacién, normalmente una pequefia y mediana empresa.

En todo caso, para el estudio de la normativa y de los limites a la autono-
mia de la voluntad en contratos entre empresarios que implica la LMOC, nos
remitimos al apartado correspondiente (Segunda parte. Capitulo I1I. 1. 10)

4.3 EL TRANSPORTE DE MERCANCIAS

Es indudable que el transporte, en cualquiera de sus medios (tierra, mar o
aire) y tanto de mercancias como de personas, tiene una gran importancia so-
cial y econémica en cualquier pais?!®>. También se trata de un dmbito muy
vinculado con la formalizacién del contrato mediante condiciones generales
dada la necesidad del transportista de contratar en masa en idénticas condicio-
nes con muchos cargadores, sin que sea posible en la practica y en la mayor
parte de los casos llevar a cabo una negociacion individual !*. Se trata, tam-
bién en este caso, de uno de los ejemplos més caracteristicos en la actualidad
de un contrato de adhesion, en el que es frecuente que el cargador se limite a
aceptar las condiciones que en bloque le impone el transportista o porteador,
dada la desigualdad existente entre las partes, en general —aunque hay que
matizar que no siempre se corresponde el transportista con el predisponente y
el cargador con la parte débil—.

No es raro, por ello, que en las diferentes normas que regulan la materia
encontremos partes imperativas que pretenden precisamente proteger al contra-
tante débil en determinados aspectos, en especial, respecto a las cldusulas de
limitacién o exoneracion de responsabilidad. De este modo, y sin perjuicio del

212 Ley 15/2010, de 5 de julio; Real Decreto-ley 4/2013, de 22 de febrero; Ley 11/2013, de 26 de
junio; Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo.

213 MAPELLL E., 1987, p. 76; QUINTANA CARLO, L., 2009, p. 5087; DiazZ MORENO, A., 2009, p. 632.

214 GARrciA AMiGo, M., 1965, p. 198.
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desarrollo de estas normas que se lleve a cabo al hilo del estudio de dicho tipo
de cldausulas, podemos dejar apuntadas una serie de cuestiones que refrendan la
presencia de la contratacion mediante condiciones generales en este sector asi
como la idea de la necesidad de una cierta proteccién de la parte débil-adheren-
te, aunque se trate de un empresario contratando en el 4mbito de su profesion.

La normativa existente en el &mbito del transporte terrestre es un ejemplo de
ello. La EM de la Ley 15/2009, de 11 de noviembre, de contrato de transporte
terrestre de mercancias (en adelante, LCTTM), aplicable a todos los contratos que
tengan lugar en territorio nacional, sefiala como aspecto basico de la regulacion,
su «indole dispositiva general», aunque se incluye una especialidad en cuanto a
los contratos formalizados mediante condiciones generales: en estos casos, solo
cabrd pacto en contrario de las estipulaciones de la norma cuando sus obligacio-
nes resulten mas beneficiosas para el adherente (art. 3). A esto se le suma, como
tendremos ocasion de ver, la existencia de ciertos &mbitos imperativos que no
pueden ser alterados por las partes, ni siquiera mediando negociacién 2.

Asi, la LCTTM se conforma como una norma de «imperatividad
relativa» ?!°, permitiendo que los contratantes puedan determinar el contenido
de su relacién negocial con el limite de los preceptos imperativos, en todo
caso, y también del propio derecho dispositivo en el caso de las condiciones
generales, pues solo si la desviacion es a favor del adherente seran vélidas 2"’
Se reconoce de este modo una practica habitual en el sector, como es la utili-
zacién de condiciones generales de la contratacidn, e intenta evitar los posibles
abusos por parte del contratante negocialmente més fuerte.

De hecho, los contratos mediante condiciones generales estdn tan presentes que
la propia norma, en su Disposicién Final 3.%, habilita a la Administracién ptiblica
para aprobar contratos-tipo o condiciones generales de la contratacién que con-
tengan el régimen juridico privado del contrato de transporte de mercancias por
carretera o por ferrocarril y que desarrollen, precisen o aclaren lo previsto en la
LCTTM, sin favorecer en especial la posicidon de ninguna de las dos partes (en la

215 El més relevante es el régimen de responsabilidad del porteador (arts. 46 y ss.) [profundizaremos
en la Segunda parte. Capitulo III. I. 1.1.iv.c.1)]. Junto a éste, también mencionar el art. 38.4 LCTTM, que
declara nulo aquel pacto en contrario de la revision del precio del transporte en funcién de la variacién del
precio del gaséleo, contenido en condiciones generales y que tenga un contenido claramente abusivo en
perjuicio del porteador. En la misma linea, el art. 41 LCTTM, respecto de los plazos de pago, entiende
nulo aquel pacto que tenga un contenido abusivo en perjuicio del porteador, atendiendo a los criterios de
la LMOC.

216 QUINTANA CARLO, L., 2009, p. 5104.

217 Hay que llamar la atencién sobre la similitud de esta regla con la de la Propuesta de Moderniza-
cién que presume «abusiva» la desviacién respecto del Derecho dispositivo. Por otra parte, como decia-
mos, y aunque normalmente serd el cargador o transportista el predisponente, puede darse el caso de que
el contrato sea impuesto por el cargador si se trata de una gran empresa. De ahi que se utilice el término
«adherente» en general (MARTINEZ SANZ, F., 2010, p. 72)
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actualidad, a través de la Orden del mismo Ministerio 2012/1882, de 5 de
septiembre) 218,

Y, ademds de contratos-tipo provenientes de la Administracién publica,
también existen formularios creados por asociaciones del sector. Es el caso, en el
admbito internacional, de las condiciones elaboradas como complemento de la
CMR (Convenio de Transporte internacional de mercancias por carretera) por la
Asociacién Internacional de Empresarios del Transporte (IRU, International
Road Transport Union) para su utilizacion en los contratos de transporte que ce-
lebran sus asociados. Como entidad de caracter privado que es y tratdndose de
una asociacion de transportistas, no debe sorprender sin embargo que, dentro del
margen que la normativa deja, las condiciones generales sean mds favorables a
este sector profesional 2'°.

Por tanto, la contratacién generalmente en masa en el sector y este riesgo
de abuso por parte del predisponente es lo que permite entender la necesidad de
ciertas disposiciones especiales, bien mediante Derecho imperativo no deroga-
ble por la autonomia de la voluntad, bien mediante un control de abusividad,
bien limitando las posibles desviaciones del Derecho dispositivo solo a las que
sean favorables a la parte débil de la relacion, que es el adherente en general.

Lo mismo ocurre en el caso del transporte maritimo de mercancias en
régimen de conocimiento de embarque. Se trata de un dmbito en el que suele
existir un desequilibrio entre ambos contratantes, el porteador —propietario del
buque o fletador—y el cargador. Es comun, por ello, que se trate de un sector
del tréfico juridico en el que se utilicen los contratos de adhesion con cldusulas
impresas al dorso del documento impuestas —normalmente— por el porteador o
transportista y aceptadas por el cargador®. La regulacion de este contrato en

218 Se dan unas pautas objetivas para determinar, por ejemplo, el precio cuando nada se haya pactado al
respecto (cldusula 3.1), para concretar el lugar y el tiempo de la obligacion de puesta a disposicién del vehicu-
lo para su carga (cldusula 4.3) o el plazo para realizar la carga a bordo del mismo (clausula 4.16). Acerca de
las condiciones aprobadas por el Ministerio de Fomento, vide, entre otros, QUINTANA CARLO, 1., 2009, pp.
5106y ss.; Diaz MORENO, A., 2009, pp. 634-636; MARTINEZ SANZ, F.; HUGUET MONFORT, J., RDT, pp. 32-
33; EMPARANZA SOBEJANO, A., RDM, pp. 40 y ss.; MARTINEZ-GUON MACHUCA, P., RDT, pp. 39 y ss.

219 De hecho, se ha cuestionado la ecuanimidad de algunas cldusulas. En un repaso de los aspectos
mas relevantes de las condiciones IRU, EMPARANZA (RDM, pp. 36 y ss.) sefala, por ejemplo, que puede
resultar desproporcionado conceder al transportista el derecho a depositar las mercancias en un almacén
cuando as{ resulte preciso, sin necesidad de consentimiento del cargador (cldusula 12.1), ya que éste es el
que tiene el derecho de disposicion sobre las mercancias. Asimismo, de dudosa legalidad califica la clau-
sula que permite al transportista negarse a efectuar el envio si el cargador no acepta las reservas del remi-
tente —pues no es equiparable la funcién de las reservas al contenido de la carta de porte con el derecho de
resolucién del contrato— o la facultad del porteador de retener las mercancias extendiéndola a supuestos
muy distintos a los que sefiala la normativa.

220 Aunque ya se verd mds adelante, como sefiala GORrR1Z LOPEZ, C., ADM, p. 26, si bien durante el
s. XIX el principio que regia el transporte maritimo era el de libertad contractual, la superioridad econémi-
ca de la industria naviera sobre la cargadora en el trafico de linea regular permiti6 a los porteadores confi-
gurar la relacién conforme a sus intereses.
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el &mbito nacional estaba limitada hasta hace relativamente poco —pues en 2014
se publica la Ley de Navegacion Maritima, vigente en la actualidad— al régi-
men recogido en el Cdédigo de Comercio para el contrato de fletamento
(arts. 652 y ss.), régimen eminentemente dispositivo dada la igualdad de fuer-
zas que existen entre ambas partes en este contrato 2!,

El hecho de que no existiera una regulacion especifica para los contratos
nacionales y que la existente no acabara de encajar con el perfil del contrato de
transporte maritimo de mercancias en régimen de conocimiento de embarque,
llevé a la aparicion de multitud de formularios-tipo elaborados por asociacio-
nes de armadores o que remitian directamente a la regulacion internacional
que tenia —y tiene—, por tanto, influencia también en el ambito nacional 2.

Con la aprobacion de la Ley 14/2014, de 24 de julio, de Navegacion Ma-
ritima, se pretende homogeneizar la regulacion del transporte maritimo nacio-
nal con la del internacional. De este modo, tal y como reconoce la norma en su
EM, se mantiene basicamente el mismo régimen de Derecho necesario de la
responsabilidad del porteador en los transportes contratados en régimen de

221 Hay que tener en cuenta que el contrato de fletamento se configura, en este supuesto, como aquel
contrato en el que una de las partes, el fletante, se obliga a cambio del pago de un flete, a poner a disposi-
cién de la otra un buque para trasladar por mar mercancias y entregarlas al destinatario en el puerto de
destino. Aunque el objetivo es el traslado de las mercancias, el objeto del contrato es el buque. El cargador,
en estos casos, suele tener un similar peso econdmico que el fletante (EMPARANZA SOBEJANO, A., 2009,
pp. 5263-5264). Por el contrario, en el transporte en régimen de conocimiento de embarque, el porteador
es tnico pero los cargadores son varios de tal forma que el primero tiene una posicién de superioridad
respecto a los segundos y un mayor poder de negociacién para imponerle por separado las condiciones
generales.

22 Al respecto, ibidem, pp. 5320-5321. En esta regulacion internacional del transporte de mercan-
cfas por mar en régimen de conocimiento de embarque nos encontramos con una realidad normativa
multiple: en Espaia es de aplicacion el Convenio Internacional para la Unificacion de ciertas reglas en
materia de conocimientos de embarque de 1924 («Convenio de Bruselas» o «Reglas de La Haya-Visby»),
introducido en nuestro ordenamiento juridico por la Ley de 22 de diciembre de 1949, de transporte mari-
timo de mercancias en régimen de conocimiento de embarque (derogada hoy en dia por la Ley de Nave-
gacién Maritima de 2014). Dicha ley presentaba algunas diferencias con el primer acto legislativo, lo que
gener6 multitud de debates doctrinales acerca de su aplicacion: si la Ley o el Convenio y, en ese caso, qué
versién del mismo pues ha habido varias modificaciones (es cierto, sin embargo, que al ser derogada esta
Ley de 1949 por la vigente de 2014, las contradicciones desaparecen y se hace mas sencilla la aplicacién
del Convenio internacional). A esto hay que sumarle, por otro lado, la existencia del Convenio sobre trans-
porte de mercancias por mar de Hamburgo, en 1978 («Reglas de Hamburgo») que, si bien nunca ha sido
ratificado por Espaiia, tiene una gran influencia en el sector. En la actualidad, ademads, Espafia es uno de
los pocos paises (3) que ha ratificado las denominadas «Reglas de Rotterdam» (Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Contrato de Transporte Internacional de Mercancias Total o Parcialmente Maritimo adop-
tado en Rotterdam el 11 de diciembre de 2008) que, cuando alcancen el nimero de ratificaciones necesario
—20—-, entrarian en vigor, en perjuicio de las actualmente vigentes Reglas de La Haya-Visby (improbable
que suceda, no obstante, a corto plazo).

Acerca de la normativa aplicable, vide ARROYO MARTINEZ, ., 2001, pp. 1338-1343; GORRIZ LOPEZ,
C., ADM, pp. 26 y ss.; PADILLA GONZALEZ, R., 2009, pp. 1136-1139; EMPARANZA SOBEJANO, A., 2009,
pp- 5320 y ss. Acerca de las Reglas de Rotterdam, LLORENTE GOMEZ DE SEGURA, C., CDT, pp. 165-185;
Ru1z SoroA, J. M., RDT, pp. 13-38; MuNoz FERNANDEZ, A., RDT, pp. 11-35.
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conocimiento de embarque (es decir, Convenio de Bruselas o Reglas de La
Haya Visby). Se trata de un régimen inderogable para las partes en beneficio
del titular del derecho sobre las mercancias, dada la limitada capacidad de
negociacion de los usuarios de estos servicios (EM, apartado VI). Asi se ratifi-
caenel art. 277 de la Ley, al eliminar los efectos de aquellas cldusulas contrac-
tuales que pretendan directa o indirectamente atenuar o anular aquella respon-
sabilidad en perjuicio del titular del derecho a recibir las mercancias. Solo
cuando las cldusulas estén pactadas en la péliza de fletamento —es decir, cuan-
do se presupone una igualdad de posiciones y no una imposicién por parte de
una de ellas— tendran validez las modificaciones de responsabilidad en ese
sentido, siempre que respeten el limite del dolo o culpa grave del porteador. En
el apartado referente a las cldusulas limitativas o exoneradoras de responsabi-
lidad volveremos sobre este régimen 22,

Por aludir a todos los tipos de transporte, y aunque sea de forma sucinta,
también el contrato de transporte aéreo de mercancias ** se trata de un contra-

223 En este sentido y respecto del transporte internacional, nos parece de interés sefialar una peculia-
ridad que introducen las Reglas de Rotterdam, ratificadas por Espafia. Al igual que sus predecesores, son
conscientes de los posibles abusos que pueden producirse por parte del transportista en el ambito del
transporte maritimo de mercancias y, en este sentido, entre otros, blindan el régimen de responsabilidad del
porteador dotandole de un caracter imperativo de tal forma que no sean validas aquellas clausulas de limi-
tacion o exoneracion de la responsabilidad por debajo de los limites establecidos (art. 3.8 Convenio Bruse-
las y art. 79 Reglas de Rotterdam). No obstante, también es de resefiar que las Reglas de Rotterdam pueden
dar una mayor entrada a la autonomia de la voluntad respecto de regulaciones anteriores a través de la fi-
gura de los denominados «contratos de volumen» [«todo contrato de transporte que prevea el transporte de
una determinada cantidad de mercancias en sucesivas remesas durante el periodo en €l convenido. Para la
determinacion de la cantidad, el contrato podra prever un minimo, un maximo o cierto margen cuantitati-
vo» (art. 1 RR)]. En estos contratos, bajo el argumento de que existe una igualdad de posiciones entre las
partes —pues los cargadores lo son de una cantidad, en principio, relevante de mercancias—, se concluye que
no necesitan la tutela legal caracteristica de este tipo de relaciones y que, por tanto, debe existir libertad
contractual para negociar limites de responsabilidad m4s flexibles a cambio de menores fletes (art. 80). Son
interesantes, en este sentido, los requisitos exigidos en el art. 80.2 para que las condiciones que se aparten
del Convenio sean vinculantes. Requisitos que, en algunos casos, nos recuerdan a los requisitos de incor-
poracién de la LCGC (inclusién de manera visible de las condiciones, no remision a otros documentos...)
y que pretenden asegurar el conocimiento y libertad contractual de ambas partes. Sin embargo, no esta tan
claro que estos requisitos, llegado el momento, puedan funcionar como verdaderos garantes de un equili-
brio de posiciones entre porteador y cargador. Sobre todo cuando en la definicién de contrato de volumen
pueden entrar cargadores de pequefio tamafio —se habla de algo tan ambiguo como el «transporte de una
determinada cantidad de mercancias» (y como sefiala Ruiz Soroa, J. M., RDT, p. 33, un contrato para
transportar dos contenedores en viajes distintos a lo largo de un afio encajaria ya en la definicién)— que se
vean obligados a aceptar, por ejemplo, cualquier limitacién de responsabilidad del porteador por mucho
que éste le haya tenido que ofrecer la oportunidad de concertar un contrato de transporte cuyo régimen sea
el mas favorable de las Reglas de Rotterdam —requisito curioso, por otra parte—. Se plantea al respecto
TETTENBORN, A., 2010, p. 73 (citado por MuN0Oz FERNANDEZ, A., RDT, p. 18), si se cumple con el requi-
sito de ofrecer un contrato conforme a las condiciones del Convenio si el precio correlativo es inalcanzable.
Entendemos que, para cumplir con el requisito, la alternativa tendria que entrar dentro de lo razonable.

224 Regulado en el dmbito nacional por la Ley 48/1960, de 21 de junio, de Navegacién Aérea y, en el
ambito internacional, por el Sistema de Varsovia y el Convenio de Montreal, en funcién del 4mbito del
transporte y del pais del otro contratante. Vid. PETIT LavaLL, M. V., 2009, pp. 5431-5462.
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to mercantil concluido normalmente mediante condiciones generales, estando
la autonomia de la voluntad limitada en lo relativo al régimen de responsabili-
dad del transportista por los mismos argumentos analizados lineas arribas. Asi,
toda clausula que pretenda exonerar o limitar la responsabilidad del transpor-
tista por debajo del minimo sefialado en la normativa serd nula (arts. 23 Con-
venio de Varsovia y 26 Convenio de Montreal).

4.4 EL SECTOR DE LA DISTRIBUCION

La distribucién comercial, entendida como aquellas técnicas, procedi-
mientos y contratos dirigidos a hacer llegar un producto o servicio desde la
empresa fabricante o proveedora hasta el consumidor final >», tiene una incues-
tionable importancia econémica en la actualidad. Ademas de dicha repercusion,
en lo que a este trabajo respecta, es de sefialar que la estructura del sector con-
lleva habitualmente desequilibrios de poder entre las partes que lo componen,
siendo frecuente la ausencia real de negociacion entre los contratantes y la con-
clusion de las relaciones negociales a través de contratos de adhesion 226, Tradi-
cionalmente se ha entendido como parte débil de la relacién contractual a los
distribuidores en relacion con los fabricantes o proveedores 2%, Este seria el caso
de una marca notoria que tuviera un gran poder frente a los distribuidores, que
no se pueden permitir por ello prescindir de esos productos. Evidentemente,
puede suceder lo contrario si nos encontramos ante un pequefio productor que
necesita de un distribuidor de relieve para comercializar su producto (v. gr, gran-
des superficies comerciales): en este supuesto, dado que el gran distribuidor
tiene la posibilidad de elegir entre distintos productos que compiten entre si, su

25 ALoNso Soto, R., 2010, pp. 57-73. (p. 59). Acerca del sector de la distribucién y su evolucidn,
vid. DOMINGUEZ GARCiA, M. A., RDM, pp. 420 y ss.; GINER PARRERNO, C. A., 1994, pp. 53-58; ALONSO
Soto, R., 2001, pp. 167-169; TorrRUBIA CHALMETA, B., 2001, pp. 359-362; GALAN CORONA, E., 2010,
pp- 21 y ss.

226 No es de extraiiar, por lo tanto, que ordenamientos juridicos como el italiano o el holandés inclu-
yan en su Cédigo de consumo y Cédigo civil, respectivamente, una prevision especifica para este tipo de
relaciones con la intencién de proteger a la parte débil: asi, el «diritto di regresso» italiano a favor del
vendedor minorista y la posibilidad de que la parte débil en un contrato de distribucion pueda obtener la
nulidad de determinadas cldusulas que le han sido impuestas en el holandés (MATo PAciN, M. N., CDT,
pp- 237 y ss. y nota a pie nim. 262, respectivamente).

Sefialan la importancia de la contratacién mediante condiciones generales en el sector de la distribu-
cién, DOMINGUEZ GARCiA, M. A., RDM, pp. 431-436; ALoNso SoTo, R., 2001, p. 181; BAREA NAVAMUEL,
J., 2010, p. 902; BRIGANTY ARENCIBIA, A., 2010, p. 832; ECHEBARRIA SAENZ, J. A., 2010, p. 132; RDCD,
p. 12; ENciso ALONSO-MURNUMER, M., 2010, p. 545; G6MEZ PoMAR, F.; GiLl SALDANA, M., 2010,
pp. 259-260; MARIN CASTAN, F., 2010, p. 56; GONZALEZ LEON, C., 2015, pp. 217 y ss.

227 GOMEZ POMAR, F.; GILT SALDANA, M., 2010, p. 247.
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poder es mayor que el del productor??. En cualquier caso, se ha sefialado la
importancia de la distribucién comercial para el tejido social por ser sector «re-
fugio» de auténomos y desarrollo de la pequefia y mediana empresa %,

En contraposicion con este escenario, es opinidn generalizada en la doc-
trina la escasa preocupacion del legislador por el sector de la distribucién. La
unica disciplina que se ha ocupado de €l es la del Derecho de la competen-
cia®®, Los limites a la autonomia de la voluntad que se derivan de la regula-
cion del Derecho de la competencia se centran, sin embargo, en unos aspectos
concretos pero no alcanzan a cubrir todos los excesos que pueden llegar a
producirse en los contratos de distribucion y que, de hecho, habitualmente se
manifiestan en la prictica a través de cldusulas que se revelan «abusivas» en
contratos carentes de negociacién entre las partes. A modo de ejemplo, la doc-
trina ha identificado como frecuentes en este sector cldusulas en relacién con
la duracion del contrato, la modificacion unilateral de condiciones contractua-
les, causas cuestionables de resolucién del contrato, exigencias de inversiones
o garantias desproporcionadas, cldusulas penales excesivas, cldusulas de con-
trol y supervision extralimitadas, cldusulas de sumisién expresa o renuncia a
determinados derechos, entre otras 2.

Sin embargo, y mas alld de las normas especificas de Derecho de la com-
petencia, las inicas menciones en la legislacion contractual vigente al respecto
en el sector de la distribuciéon —un sector, como hemos ya sefialado, con con-

228 CASARES RipoL, J., 2010, p. 88.

29 Ibidem, p. 78. Es cuestionable, por eso, la afirmacién que realiza la Comisién Nacional de la
Competencia en su informe IPN 58/11, de 15 de junio de 2011, manteniendo que el contenido del con-
trato de distribucion «debe ser el establecido libremente por las partes ya que son operadores econdmi-
cos independientes y deben estar libres de imposiciones normativas en la mayor medida posible»
(p- 12).

230 Los ahora vigentes Reglamento (UE) ndm. 330/2010 de la Comisién, de 20 de abril de 2010,
relativo a la aplicacion del art. 101, apartado 3, del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea a
determinadas categorias de acuerdos verticales y précticas concertadas y Reglamento (UE) nim. 461/2010
de la Comision, de 27 de mayo de 2010, con la misma finalidad que el primero en el sector de los vehicu-
los a motor. Ambas normas fijan una serie de requisitos que tienen que cumplir los acuerdos verticales para
no caer en la prohibicién del art. 101.1 TFUE —que veta los acuerdos que puedan afectar al comercio entre
los paises de la Unién Europea y que impidan, restrinjan o falseen la competencia— (acerca de los Regla-
mentos, BACHES Opl, S., Distribucion y Derecho de la competencia. El Reglamento de la Union Europea
sobre restricciones verticales, Marcial Pons, Madrid, 2014, 383 p.). A la normativa comunitaria cabe su-
mar la regulacion nacional del Derecho de la competencia a través, principalmente, de la Ley 15/2007, de
3 de julio, de Defensa de 1la Competencia y la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal (mo-
dificada en profundidad por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre). A ellas dedicamos un apartado especifi-
co (ver Segunda parte. Capitulo I), al que nos remitimos para la valoracién del Derecho de la competencia
y su aptitud para suplir al control de contenido en contratos mediante condiciones generales —aptitud que,
adelantamos, no pensamos que exista—.

231 Al respecto, vide CORDERO LOBATO, E., ARC; ECHEBARRIA SAENZ, J. A., RDCD, pp. 12y ss.;
Ruiz MuRNoz, M., 2010, p. 417. En el sector de los vehiculos a motor, aunque extrapolable en buena
parte a los contratos de distribucién en otros sectores, BRIGANTY ARENCIBIA, A., 2010, pp. 853 y ss.
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tratos caracterizados en su mayoria por fuertes desequilibrios entre las partes
y por ser de adhesién— las encontramos en la Ley del Contrato de agencia
(porque se ha planteado la aplicacién analdgica de algunos de sus preceptos a
supuestos distintos) y la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista (cuyo
art. 62 contiene una referencia al contrato de franquicia y a una serie de debe-
res precontractuales de informacién, deberes desarrollados en la actualidad
por el Real Decreto 201/2010, de 26 de febrero).

No obstante, son de observar en los dltimos afios iniciativas para la crea-
cién de una regulacion de los contratos de distribucién que desembocaron en
junio de 2011 en un Proyecto de Ley?*?, cuya EM daba buena cuenta de la
necesidad de normativa en la materia. Y, efectivamente, la idea de amparar a la
parte débil en los supuestos necesitados de tutela aparece a lo largo del texto
normativo con relativa frecuencia, por ejemplo, a través de la figura de la bue-
na de en la ejecucion e interpretacion, el abuso de dependencia (art. 4), deberes
de informacidn y garantia precontractual (art. 6), limites en relacién con la fi-
jacion de objetivos comerciales (art. 11), de la obligacién de compras minimas
(art. 12) o de adquisicion de productos no pedidos, asi como previsiones res-
pecto a la duracion y plazos de preaviso para evitar desequilibrios.

Los supuestos extraidos del articulado del Proyecto a modo de ejemplo
de regulacién protectora de la parte débil son de aplicacién a todo contrato de
distribucidén, con independencia de si ha existido negociacidn o no, ya que lo
dispuesto en el texto normativo se entiende sin perjuicio de la LCGC, a la que
remite el art. 9 «cuando se utilicen en un contrato condiciones generales de la
contratacion»**. En cualquier caso, como sabemos, esta remisién a la LCGC
solo supone un «plus» de proteccion al adherente respecto del control de inclu-
sién pero no asi al de contenido, por lo que, desde un punto de vista general y
sin que profundicemos ahora en cada una de ellas, nos parecen pertinentes las
normas del Proyecto que pretenden controlar abusos contractuales tipicos en el
sector en la medida en que suponen una nueva via de proteccion.

Este Proyecto de Ley de contratos de distribuciéon (PLCD), a pesar de
tramitarse de urgencia, se quedd sin aprobar por convocatoria anticipada de
elecciones, siguiendo el sector, por tanto, huérfano de legislacion. Este pano-

232 Proyecto de Ley de contratos de distribucién, de 29 de junio de 2011, Serie A, ndm. 138-1.

Los antecedentes del Proyecto de Ley, comenzando por una propuesta de la seccién de Derecho
Mercantil de la Comisién de Codificacién del Ministerio de Justicia en 2006, son narrados por ECHEBA-
RRIA SAENZ,J. A., RDCD, pp. 1-2.

23 Las motivaciones de extender una normativa protectora de este tipo tanto a contratos negociados
como a los no negociados posiblemente tengan distintas motivaciones en el dmbito de la morosidad y en
el de la distribucion: en el primer caso, por la importancia para la economia de controlar los retrasos en los
pagos; por la desigualdad estructural que suele haber en el sector, en el caso de la distribucion.
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rama parecia que iba a cambiar con la Propuesta de Cédigo Mercantil, pues
dentro de los contratos que regulaba se habian incluido, en un primer momen-
to, los contratos de distribucion (arts. 543-1 a 543-24) %4 inclusién que fue
suprimida sin embargo con posterioridad en la transformacién de la Propuesta
en Anteproyecto de Ley. De este modo, atin en el supuesto de que hubiera en-
trado en vigor la nueva norma mercantil, este sector habria seguido careciendo
de regulacion ad hoc. Esta ausencia no seria tan relevante, sin embargo, si
contaramos con una norma que permitiera un control de contenido en los con-
tratos mediante condiciones generales entre empresarios, que garantizaria que
los abusos pudieran ser atajados, también en los contratos de distribucion. Y,
por lo expuesto, se podria decir que de forma especial en los contratos de dis-
tribucién, dados los desequilibrios estructurales que existen y el uso habitual
de contratos de adhesion en este sector.

23 Es de resaltar el cardcter eminentemente dispositivo que tenia la normativa, a diferencia de los

textos anteriores, dando peso a la autonomia de la voluntad de las partes y su pretensién de ser una regu-
lacién neutra, en el sentido de que «procura un justo equilibrio de las relaciones contractuales entre las
partes sin perseguir la tutela del distribuidor por influjo de la consideracién de que es la parte débil de la
relacion contractual» (ALONSO Soto, R., RDCD, pp. 2-4). Seiiala el autor que la Propuesta, «en lugar de
establecer un catdlogo de obligaciones y derechos de las partes, establece unas pautas de comportamiento
contractual de las mismas con base en la buena fe, que es la que debe regir la relacion entre ellas, y deja a
la autonomia de la voluntad la regulacién del resto de las cuestiones atendiendo al caso concreto, con los
limites marcados por la legislacion en materia de condiciones generales de los contratos». La pregunta que
inmediatamente nos surge es cudles son realmente esos limites para la autonomia de la voluntad que com-
porta la legislacion en materia de condiciones generales —mds alld de unos meros requisitos formales—
pues, como sabemos, la LCGC, tinica norma aplicable a contratos mercantiles, remite a las reglas genera-
les del Derecho de obligaciones y contratos y la propia Propuesta de Cdédigo Mercantil no preveia
tampoco un control de contenido para estos contratos. Quizds por esta pretensién de regulacion neutra, no
se observa un paralelismo total con el Proyecto de 2011, pues previsiones que parecen responder a practi-
cas negativas habituales en el sector —como la exigencia de garantias desproporcionadas—, desaparecian, o
bien no se recogian de forma tan clara en la Propuesta —como las limitaciones a la determinacién de obje-
tivos comerciales u obligaciones de compra minima excesivos—. Si se recogia en términos similares la
obligacion del preaviso (tanto en plazo como en limitacién de cardcter imperativo de la autonomia de las
partes para pactar plazos menores a los sefialados en la ley) y también se le daba relevancia a la necesidad
de pactar un plazo de duracién del contrato que permitiera la amortizacion de inversiones especificas.

Acerca de la Propuesta del Cédigo Mercantil y los contratos de distribucién, ver ibidem. También
hace una referencia PERALES ViscasiLLAs, P., 2010, pp. 306-308.
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LANECESIDADDE PROTECCION DELEMPRESARIOADHERENTE
Y SU REGULACION EN EL DERECHO COMPARADO Y NACIONAL

La idea esencial defendida al comienzo de esta Primera parte es la afir-
macion del empresario adherente como posible sujeto necesitado de la protec-
cién que supone el control de contenido. El proceso de formacién de los con-
tratos predispuestos difiere del de los contratos negociados en un aspecto
basico: la ausencia de una plena autonomia de la voluntad bilateral. En el
momento en el que una de las partes —el adherente— no ha tenido oportunidad
de participar en la determinacion del contenido del contrato sino que éste le
viene impuesto por su posicion débil frente al predisponente, no se puede decir
que dicho contrato es expresion de la libertad e igualdad de los contratantes.
Libertad, la de determinar el contenido de un contrato, que forma parte de la
libertad de contratar y que no es preservada por la existencia de un mercado
competitivo. Si, como suele ser habitual en este tipo de contratos —dado que
una de las partes estd regulando tanto sus intereses como los ajenos—, la regu-
lacion de las obligaciones y derechos de las partes resulta desequilibrada en
perjuicio del adherente, es necesario, en aras de garantizar dicha libertad, ase-
gurar un cierto equilibrio en la composicién, equilibrio que seria el presumi-
blemente alcanzado si ambos contratantes hubieran podido negociar en relati-
vas condiciones de igualdad. Si en los contratos negociados libertad implica la
no intromisién en el contenido del contrato —resultado de la autonomia de la
voluntad de los contratantes—, en los contratos predispuestos, libertad significa
control del contenido del contrato si éste contiene abusos.

Este déficit de autonomia privada, pieza clave de la argumentacion ante-
rior, no es exclusivo de los contratos de consumo. Por tanto, teniendo en
cuenta la necesaria diferenciacion entre un adherente consumidor y un adhe-
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rente empresario —mayor autorresponsabilidad exigible al empresario por
contratar en el marco de su negocio con dnimo de lucro— y, asimismo, entre
distintos tipos de empresarios —no todos necesitados de proteccién—, el con-
trol de contenido esta justificado también en ciertos contratos no negociados
entre empresarios. Serd la posicion de fuerza relativa entre ambos contratan-
tes —posicion dominante del predisponente y correlativa posicion de debilidad
del adherente— la que, principalmente, determine la necesidad de proteccién
del segundo.

Este presupuesto de partida —la necesidad de proteccién mediante control
de contenido de ciertos empresarios adherentes— se refuerza al mirar hacia al-
gunos ordenamientos juridicos vecinos y a las tendencias de Derecho privado
europeas. Asi, en algunos de los paises —Alemania, Portugal, Holanda y, re-
cientemente, Francia— se contempla un control de contenido en los contratos
mediante condiciones generales entre empresarios, aludiendo a los mismos
argumentos que han sido sefialados arriba: distinto poder de negociacién entre
las partes, que impide que exista libertad para determinar el contenido del
contrato; dependencia del adherente; situacion de vulnerabilidad por falta de
recursos para el asesoramiento o falta de experiencia, que conlleva el descono-
cimiento del verdadero alcance del clausulado. Se suele diferenciar, eso si, la
proteccidon del consumidor de la del empresario adherente y también entre
distintos tipos de empresarios adherentes. Se recurre para ello, por ejemplo, a
féormulas como los usos y costumbres vigentes en el comercio («geltenden
Gewhonheiten und Gebriuche») o los intereses tipicos del circulo de personas
normalmente implicadas en negocios de la misma especie («quadro negocial
padronizado») o bien a un criterio mds concreto, como el tamafio de los «small
business» (Holanda y Reino Unido en su propuesta de reforma). Incluso en
paises en los que no hay una prevision general de control de contenido en con-
tratos predispuestos entre empresarios, han ido surgiendo ciertas regulaciones
parciales para situaciones en las que ambas partes son empresarios y que estan
intimamente asociadas con supuestos de desigualdad estructural entre los con-
tratantes. Es el caso de Italia con el «contratto di subfornitura» o con el «di-
ritto di regresso» a favor del minorista o era el de Francia —antes de la entrada
en vigor de un control general en el Cédigo civil- con su Ley para la Moder-
nizacion de la economia y la proteccion frente a desequilibrios significativos
en los derechos y obligaciones de las partes. Son normas de alcance limitado
y en algunos casos concebidas més bien dentro del Derecho de la competencia
que, aunque con distinta finalidad, comparte con el problema de la predisposi-
cién contractual en las condiciones generales la existencia de una posicion de
dominio de la parte fuerte. Sin embargo, tanto su propia promulgacién como
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la doctrina y jurisprudencia generadas a su alrededor, no dejan de ser indica-
dores de una voluntad de proteccién de determinados sujetos y en determina-
dos suspuestos en el &mbito empresarial.

Es mids, en aquellos ordenamientos juridicos que no contemplan expresa-
mente un contenido de control general para el empresario adherente débil, es
comun denominador el intento de doctrina y jurisprudencia de recurrir a reglas
de Derecho general de obligaciones y contratos para intentar paliar posibles
abusos por parte de los predisponentes. En el caso francés ha sobresalido,
como no podia ser de otra forma, el recurso a la «cause» en las cldusulas de
limitacién de responsabilidad a través del concepto de «obligaciones esencia-
les». Pero tanto en Francia —hasta hace poco— como en el resto de ordenamien-
tos, las figuras son comunes: abuso de derecho, buena fe, culpa grave, dolo,
orden ptblico, moderacién de las cldusulas penales, etc. Serdn las mismas
cuyas posibilidades como normas de control de contenido analizaremos en los
siguientes capitulos, dado que en Espafia tampoco existe control de contenido
en contratos mediante condiciones generales entre empresarios.

Y todavia mas elocuente nos parece el hecho de que en todos los paises
analizados *** asi como en el dmbito europeo estén en marcha, con mayor o
menor recorrido, proyectos de reforma o de unificacién que, en lo referente a
la contratacion predispuesta, tienen en comun entender que el consumidor no
es el unico adherente digno de tutela. Asi ocurre en Italia y en Reino Unido (y
también en Espafia). Y asi ocurre, en linea con esta tendencia, con todas las
propuestas de Derecho europeo de contratos, con la sola excepcion del Proyec-
to de Pavia. Los PECL, DCFR y los Principios Acquis contemplan al empre-
sario adherente como sujeto a proteger, con algunas diferencias en su configu-
racion pero coincidiendo en la idea de base ya aqui repetida: la imposicién
contractual implica la necesidad de control si conlleva desequilibrios significa-
tivos en el contenido. En todo caso, el ejemplo mds evidente de esta tendencia
lo representa el ordenamiento juridico francés, con una modificacién del De-
recho de obligaciones y contratos en este sentido y que ha entrado en vigor en
febrero de 2016.

En Espafia, deciamos, también hay un movimiento de reforma del Dere-
cho de obligaciones y contratos que ha dado lugar a dos textos de Propuesta
(2009, 2015) que amplian el dmbito subjetivo del control de contenido a todo
adherente (contrasta éste con el otro proceso de reforma, el del Cédigo de co-
mercio, que sigue restringiéndolo a los contratos con consumidores). Pero,

235 Evidentemente, nos referimos a los paises cuyos ordenamientos juridicos no contemplan el con-
trol de contenido en contratos predispuestos entre empresarios.
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atendiendo al Derecho positivo vigente, nuestro pais debe ser catalogado junto
a aquellos otros que carecen de un control de contenido en los contratos pre-
dispuestos fuera del dmbito de consumo. Asi, la LCGC, si bien configura un
control de incorporacién aplicable a todo adherente —cuestionado por su exce-
siva rigidez para el dmbito empresarial- y recoge las reglas cldsicas de inter-
pretacion en este tipo de contratos —destacando el uso (;y abuso?) por parte de
la jurisprudencia de la regla contra proferentem para proteger a la parte débil—,
deja fuera del control material a los contratos mediante condiciones generales
entre empresarios. Estos contratos, a pesar de la sustancial diferencia en el
proceso de su formacion, solo se verdn afectados por las normas imperativas o
prohibitivas generales, esto es, por los mismos limites que los contratos nego-
ciados: Ley, moral y orden publico, segtn el art. 1255 Cc. La solucién, a nues-
tro juicio, es insatisfactoria, pues el control verdaderamente relevante y que
garantiza la libertad del adherente necesitado de proteccién no es el de incor-
poracién —dado que la conducta eficiente es no leer las cldusulas— sino el de
contenido.

Y este escenario no cambia a pesar de la existencia de ciertas normas
sectoriales que, por la situacion de debilidad en la que tipicamente se encuen-
tran algunos empresarios en esas relaciones contractuales, incluyen —o han
intentado incluir— puntuales limites a la autonomia de la voluntad con la inten-
cién de elevar el nivel de proteccion. Esto ocurre en la Ley del contrato de se-
guro, que contempla la nulidad de las «cldusulas lesivas» para practicamente
todo asegurado >, en la idea de que la condicion de empresario del adherente
no excluye su posicion de inferioridad respecto del asegurador. Otro dmbito
tradicionalmente vinculado con los contratos de adhesion es el del transporte
de mercancias —ya sea terrestre, maritimo o aéreo—, cuya regulacion incluye
previsiones especialmente encaminadas a evitar que la parte fuerte de la rela-
cién traspase de forma desproporcionada a la débil los riesgos del contrato
mediante cldusulas de exoneracion o limitacién de la responsabilidad. La pri-
mera norma en nuestro ordenamiento juridico que introduce en la contratacién
entre empresarios una verdadera formula de control de contenido basado ex-
presamente en la buena fe es la Ley de lucha contra la morosidad, eso si, res-
pecto de todo contrato —no solo predispuestos— y limitada a plazos de pago,
intereses de demora e indemnizacidn por costes de cobro en las operaciones
comerciales. Por dltimo, nos encontramos con el sector de la distribucion, re-
presentativo donde los haya de los contratos predispuestos y entre partes cla-
ramente desequilibradas. En este caso, tras alguna tentativa fracasada de regu-

2% Salvo dos supuestos caracterizados por la igualdad entre asegurado y asegurador.
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lacién nacional general que permitiera corregir estos desequilibrios, la realidad
es que los contratos de distribucién tienen en la actualidad —con muy puntuales
salvedades— como tnicos limites los dispuestos para todo contrato en el Codi-
go de comercio y el Codigo civil.

No dejan de ser éstas regulaciones parciales, tanto en cuanto al tipo de
contratos a los que se aplican como a las cldusulas que tienen por objeto. Y
esto, en el mejor de los casos. Como acabamos de ver, sectores tan tipicamen-
te proclives a asimetrias entre los contratantes como el de la distribucién, estan
carentes de una normativa adecuada. Ademas, y ya en general, fuera de estos
sectores especificos, por supuesto que también es comun la contratacién me-
diante condiciones generales entre empresarios que, por el &mbito en el con-
tratan, por su tamafio, capacidad o dependencia respecto del predisponente,
estan necesitados de una proteccion mas elevada de la que pueden proporcio-
narles los tradicionales limites a la autonomia de la voluntad pensados para
contratos en los que, a diferencia de éstos, existe una plena autonomia privada
de ambos contratantes. Esta funcién del Derecho imperativo, la moral y el or-
den ptblico como mecanismos de control de contenido en contratos predis-
puestos entre empresarios es la que nos va a ocupar el Capitulo I1I de la Segun-
da parte, si bien, como veremos, resultan insuficientes para proteger
adecuadamente al empresario adherente en casos en que la regulacién impues-
ta por la otra parte resulta claramente «desequilibradax.
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CAPITULO I

LA PROTECCION MEDIANTE EL DERECHO DE DEFENSA
DE LA LIBRE COMPETENCIA

No es la primera vez que aparece el Derecho de la competencia en este
trabajo. Lo hizo en la Parte primera, tanto en el Capitulo I como en el apartado
del sector de la distribucidn, sector que, por su estructura, puede ser proclive a
restringir la competencia. De ahi la existencia de ciertas normas dictadas ad
hoc para evitar que determinados acuerdos en las relaciones empresariales ver-
ticales tengan efectos que perjudiquen a los mercados competitivos. Junto a la
normativa comunitaria especifica citada en ese momento %7, encontramos en el
dmbito nacional dos normas —la Ley de Defensa de la Competencia y la Ley de
Competencia Desleal- que forman el nicleo del Derecho de la competencia y
en las que nos detendremos brevemente para analizar su aptitud como meca-
nismo de proteccién de los empresarios débiles, postura que ha sido mantenida
por algunos autores y razén que justifica que nos detengamos en este punto.

Efectivamente, tanto la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la
Competencia (en adelante, LDC), como la Ley 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal >*® (en adelante, LCD), albergan figuras que parece
pueden tener una cierta finalidad tuitiva de la parte débil. Es el caso, por un
lado, de la prohibicién de «explotacién abusiva por una o varias empresas de
su posicién de dominio», recogida en el art. 2 LDC y de los actos de compe-
tencia desleal «que por falsear la libre competencia afecten al interés publi-
co», segun el art. 3 del mismo texto legal. Por otro, la cldusula general del
art. 4.1 LCD, segun la cual «se reputa desleal todo comportamiento que re-

7 Cfr. Nota a pie nim. 230.
238 Reformada en profundidad por la Ley 29/2009, de 30 de diciembre.
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sulte objetivamente contrario a las exigencias de la buena fe», asi como una
de las concreciones de ese comportamiento desleal que aporta el legislador,
la explotacion una «situacién de dependencia econémica», recogida en el
art. 16.2 LCD.

El control que representan estas figuras en los contratos entre empresa-
rios ha llevado a afirmar a algunos autores, deciamos, su suficiencia como
mecanismo para proteger en todos los casos a la parte contractual débil —la
parte que sufre el abuso de posicion de dominio o la explotacién de la situacion
de dependencia econémica— sin que sea necesario, por tanto, articular una pro-
teccion especial para los contratos entre empresarios mediante condiciones
generales »*°. Aunque es cierto que ciertas situaciones de abuso pueden quedar
cubiertas por el Derecho de la competencia, no hay buenas razones para pensar
que éste por si solo puede sustituir al control de contenido tipico de los contra-
tos de adhesion.

Para empezar, tras un andlisis de la figura del abuso de posiciéon dominan-
te de la LDC, pronto comprobamos que se trata de un concepto que no tiene
por finalidad principal tanto la proteccién de la parte débil del contrato como
de la competencia en el mercado >*. Las conductas que interesan a la LDC son
conductas que van mds alld de la mera relacién particular de las partes contra-
tantes, en la medida en que, junto a la existencia de una posicién de dominio y
su abuso, tiene que haber un resultado que afecte a la estructura del mercado,
ala competencia*!. En este sentido, se dice, los intereses que defiende la LDC

> GINER PARRENO, C. A., EC, p. 24.

240 ALFARO AGUILA-REAL, J., 2006, p. 195: «[E]l objetivo del Derecho de la competencia en general
y de la prohibicién de abuso en particular es proteger la competencia y no proteger a los competidores
[...]».

21 Aunque el legislador no define la posicién de dominio se ha entendido por tal aquella situacién
en la que el operador econémico puede actuar de manera independiente en el mercado sin tener en cuenta
a sus competidores, proveedores o clientes. Sobre la definicién de posicién de dominio, entre otros, vide
RODRIGUEZ ARTIGAS, F., 1996, pp. 996 y ss.; ALFARO AGUILA-REAL, J., 2006, pp- 197 y ss.; HERNANDEZ,
E, 2009, pp. 119 y ss.; GUTIERREZ, A., 2010, pp. 129 y ss.; BERcOviTZ RODRIGUEZ-CANO, A., 2013,
pp- 342 y ss. En la famosa sentencia del caso United Brands, (STJCE de 14 de febrero de 1978, asunto
ndm. 27/76) el Tribunal de Justicia sefiala que la posicién dominante «se refiere a la situacién de poder
econdmico que ostenta una empresa que le permite impedir el mantenimiento de una competencia efectiva
en el mercado relevante, permitiéndole actuar, en gran medida, de manera independiente con respecto a
sus competidores, a sus clientes y, en definitiva, a los consumidores».

Para determinar la existencia de esta posicion de dominio es necesario delimitar previamente el mer-
cado relevante que se va a tener como referencia y atender a una serie de criterios como la cuota de mer-
cado, la potencia econémica y comercial de los competidores, el grado de integracién vertical y dominan-
cia en mercados conexos, la existencia de barreras de entrada, etc. (con detalle, GUTIERREZ, A., 2010,
pp. 130 y ss.). En todo caso, lo que se prohibe no es la posicién dominante en si misma —pueden existir
monopolios o empresas con importantes cuotas como consecuencia de la estructura del mercado— sino la
actuacion abusiva que de ese poder puedan hacer (HERNANDEZ, E., 2009, pp. 115-116; RODRIGUEZ ARTI-
GAS, F., 1996, p. 984). Como sefiala el TS (STS 29 de marzo de 2012 [R1\2012\8003]), «en principio la
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son, principalmente, intereses publicos y no tanto los privados de los operado-
res econdmicos, que son los que presiden el Derecho de obligaciones y contra-
tos 22, Aun cuando pueda en algunos casos desempefiar una funcion tuitiva, la
necesidad de que concurran unos requisitos técnicos basados en elementos
econémicos —posicion dominante segiin cuota de mercado y resultado que
afecte al comercio-y la diversidad de finalidades —el Derecho de la competen-
cia no pretende remediar el desequilibrio contractual sino que vela por la regu-
lacién de los mercados 2**—, separan a la figura del abuso de posicién dominan-
te de poder ser un sustituto real del control de contenido en la contratacién
empresarial mediante condiciones generales.

Mis fino hay que hilar en el caso de la LCD. Esta norma evoluciona con
la dltima reforma®** y «deja de concebirse como un ordenamiento primaria-
mente dirigido a resolver los conflictos entre los competidores para convertirse
en un instrumento de ordenacién y control de las conductas en el mercado»
(EEMM, II1.1) ¥, Pero, a diferencia de la LDC, tiene un enfoque mds centrado
en el punto de vista de los intereses de los particulares. Asi lo pone de mani-
fiesto el Tribunal Supremo al afirmar que la Ley de Competencia Desleal «tie-
ne por finalidad la proteccion de la competencia en interés de los participantes
del mercado y no del propio mercado» (STS 27 de julio de 2003 [TOL307.999])).

existencia de una posicién dominante no priva a la empresa que la ocupe del derecho a preservar sus pro-
pios intereses comerciales, cuando se encuentran amenazados». Se trata de un singular abuso del derecho
«que con sustento en la privilegiada libertad econémica de que goza la empresa dominante, sobrepasa los
limites normales del ejercicio del derecho para obtener ventajas de las transacciones, carentes de justifica-
cién, que no habria podido obtener en caso de una competencia practicable y suficientemente eficaz, lesio-
nando directamente los intereses de terceros o el interés general al que atiende el sistema de defensa de la
competencia» (SSTS 8 de junio de 2010 [RJ\2010\8069], 11 de noviembre de 2009 [RI\2010\1726], 15 de
octubre de 2008 [RI\2008\5734]). A partir de la definicién de la conocida sentencia de «Hoffmann La
Roche» (Caso Hoffmann-La Roche & Co. AG contra la Comisién de las Comunidades Europeas, STICE
13 de febrero de 1979, niim. 85/76), se delimitan una serie de requisitos que tienen que concurrir para que
exista un abuso de posicién de dominio, entre los que resaltamos que se trate de un comportamiento que
pueda afectar a la estructura del mercado y que pueda impedir o dificultar el nivel de competencia existen-
te o su incremento.

242 7ZABALETA Dfaz, M., 2002, p. 45. Esto se evidencia también en el art. 3 LDC donde se sancionan
los actos de competencia desleal «que por falsear la libre competencia afecten al interés publico». Dentro
de este interés publico, es conocido el hecho de que el objetivo de la legislacion sobre competencia con-
cuerda en parte con el de la legislacion de consumo al pretender, de forma mds mediata o inmediata, la
promocién del bienestar de los consumidores (GOMEZ POMAR, F., InDret, pp. 2-4). En todo caso, como
seflala Ruiz-Rico Ruiz, C., 2008, pp. 177-178, al requerir que el acto de competencia desleal distorsione
gravemente las condiciones de competencia en el mercado y afecte al interés ptiblico se «reduce el campo
aplicativo de la competencia en favor del Derecho contractual por dejar fuera de su &mbito los acuerdos de
menor interés concurrencial».

2 Ipor, L., 1997, p. 63.

24 Alude a los sucesivos cambios en materia de competencia desleal, MAESTRE BENAVENTE, R.,
RDCD, p. 1.

25 Al respecto, Ruiz-Rico Ruiz, C., 2008, p. 180; MARTINEZ SANZ, F., RDCD, p. 1.
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Pues bien, los dos preceptos que nos interesan a los efectos de este traba-
jo son los sefialados lineas arriba: por una parte, la cldusula general del art. 4,
con remision a la buena fe objetiva como criterio para determinar los actos
desleales —un concepto que nos es muy familiar en el ambito contractual— 24,
por otra, el art. 16.2 LCD, que precisa como uno de esos actos desleales en
contratos entre empresarios la explotacion de una situacién de dependencia
econdmica.

Se entiende que una empresa estd en situacion de dependencia econdmica res-
pecto de otra cuando no tiene una alternativa equivalente para el ejercicio de su
actividad, cuando «no puede prescindir de las relaciones comerciales que man-
tiene con la empresa con poder relativo de mercado fuerte sin que su capacidad
competitiva se vea seriamente afectada» 2*’. Es decir, se entiende por «alternati-
va» «la posibilidad de sustituir, en la relacién contractual que liga a ambas par-
tes, a la empresa fuerte por otra empresa que esté en condiciones de suministrar
o adquirir los bienes o servicios que suministraba o adquiria la empresa
fuerte» >*%; y por «equivalente», que ésta sea «suficiente y razonable» **, en fun-
cién de la situacion de la empresa presuntamente dependiente en el mercado
relevante y las consecuencias que puede tener el uso de la alternativa sobre su
capacidad competitiva.

Junto con la situaciéon de dependencia econdmica, el ilicito del art. 16.2
LCD requiere una explotacién o abuso de la misma, poniendo el legislador como
ejemplos no exhaustivos la obligacién por parte del sujeto dependiente de conce-
der ventajas adicionales y especificas a la parte fuerte, la no observancia de un
preaviso escrito y de seis meses como minimo en caso de ruptura y la obtencién
de condiciones beneficiosas como consecuencia de una amenaza a la empresa
dependiente de ruptura de las relaciones comerciales 2,

26 Acerca de la buena fe del art. 4, MARTINEZ SANZ, F., RDCD, pp. 5 y ss, sefiala que supuso una
ruptura muy considerable con los planteamientos hasta entonces vigentes en la materia, pues era habitual,
hasta ese momento, referir el juicio de deslealtad a la contravencién a los buenos usos en materia comer-
cial, buenas costumbres, usos honestos, o expresiones similares. Del mismo autor, también: 2009,
pp. 61-77, apuntando la voluntad del legislador de buscar un parametro objetivo y que no dependiera de
los usos en la practica del comercio (p. 61). Igualmente recoge la jurisprudencia la evolucién de la clausu-
la general del actual art. 4 LCD, vid. STS 29 febrero de 2012 [TOL2.488.692].

247 ZABALETA Diaz, M., 2002, pp. 230-231. En general, sobre la situacién de dependencia, pp. 230
y ss. Acerca de la situacién de dependencia econdmica, también VIDAL MONFERRER, R. M., 2009,
pp. 279-282.

248 ESTEVAN DE QUESADA, C., ADIDA, pp. 156-157.

2% Traido del Derecho alemdn, vid. ESTEVAN DE QUESADA, C., ADI, pp. 160 y ss. Por su parte, ZA-
BALETA Diaz, M., 2002, pp. 232-234, habla de una alternativa «suficiente y viable». La SAP Cérdoba
de 25 de enero de 2014 [JUR\2014\13006] puntualiza que la alternativa equivalente en el mercado no es
viable cuando, a pesar de que existan otras fuentes de aprovisionamiento en el mercado, esta alternativa no
es real sino meramente potencial o bien cuando la reorientacién de la produccién o del funcionamiento de
la empresa afectada que necesariamente implica el cambio de actividad pone en peligro la subsistencia en
el mercado de la empresa dependiente.

230 Explicando la conducta relevante de la explotacién de la situacion de dependencia econémica,
VIDAL MONFERRER, R. M., 2009, pp. 282-287. Una buena sintesis de los requisitos para que concurra la

136



LA PROTECCION MEDIANTE EL DERECHO DE DEFENSA DE LA LIBRE COMPETENCIA

Se ha resaltado del supuesto del art. 16.2 LCD su finalidad de proteccion
al empresario dependiente o débil. Sumado al enfoque de la LCD, la pregunta
que surge entonces es: ;podrian ser estas figuras de los arts. 4 y 16.2 LCD
suficiente mecanismo de tutela en los contratos entre empresarios haciendo
innecesario, asi, un control de contenido especifico para los contratos median-
te condiciones generales?

En este sentido, es cierto, que, a diferencia de la LDC —que, como vimos,
perseguia la proteccion del interés publico—, los citados ilicitos de competen-
cia desleal se acercan mds al Derecho de obligaciones y contratos pues tienen
como finalidad proteger los intereses privados de los empresarios®'. Aun
coincidiendo en alguno de los objetivos con la LDC —la propia EEMM de la
LCD senala claramente que «la institucién de la competencia pasa a ser asi el
objeto directo de proteccidon» (III.1)—, éstos se abordan desde una perspectiva
eminentemente privada 3. De hecho, se ha situado a la LCD como punto de
encuentro entre el Derecho de la competencia y el Derecho de obligaciones y
contratos 3. Mientras que en la posicion de dominio el poder de la entidad es
absoluto, es decir, frente a competidores, clientes y consumidores, la posicion
de poder de la empresa fuerte en la figura de la situacion de dependencia eco-
ndmica es relativa, esto es, en esa relacion individual 4.

Otra nota que separa a la competencia desleal del Derecho de defensa de
la competencia y la acerca al Derecho de obligaciones y contratos es la natu-
raleza de los 6rganos encargados de velar por la aplicacion de las normas.
Efectivamente, mientras que son 6rganos administrativos, como la Comisién
Nacional de la Competencia, los que mayoritariamente aplican la LDC?>, la
competencia para conocer de la LCD la ostentan los Juzgados de lo Mercan-

conducta tipificada en el art. 16.2 LCD la encontramos en la SAP Barcelona de 18 de junio de 2008
[JUR\2008\316876]. «Para determinar dicha situacién de dependencia», sefiala el 6rgano jurisdiccional,
«es necesario, en primer lugar, identificar el mercado relevante en términos subjetivos, para, a continua-
cién, analizar si en ese mercado existen o no alternativas equivalentes para la actora, y, en tercer término,
enjuiciar la accién de explotacion de esa situacion de dependencia econdmica, por cuanto dicha accién
[...] constituird un ilicito desleal en la medida en que carezca de justificacién objetiva y ocasione un per-
juicio a la posicién competitiva de la actora».

1 Ruiz-Rico Ruiz, C., 2008, p. 180.

232 MARTINEZ SANZ., F., 2009, p. 22.

23 Ruiz-Rico Ruiz, C., 2008, p. 186.

234 Esta distincién entre posicién de dominio absoluto o relativo la hacen MASSAGUER FUENTES, J.,
1995, p. 2220; ZABALETA Dfaz, M., 2002, p. 228; ESTEVAN DE QUESADA, C., ADI, pp. 149-150. También
se recoge esta diferencia por la jurisprudencia (SAP Madrid de 28 de octubre de 2011 [AC\2011\2271];
SAP Barcelona de 14 de mayo de 2007 [JUR\2007\333292]).

235 Aunque esta diferencia se ha diluido un tanto ya que una de las mayores aportaciones de la
Ley 15/2007, de Defensa de la Competencia, fue admitir expresamente la posibilidad de la denominada
aplicacién privada de las normas de competencia (arts. 1 y 2) por parte de los Juzgados de lo Mercantil
(Disposicién Adicional 1.%), ALoNso Soto, R., RDCD, p. 7.
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til ¢, Mientras que las resoluciones de los 6rganos administrativos conten-
drin, en su caso, multas, las relativas a actos de competencia desleal se tradu-
ciran en indemnizaciones de dafios y perjuicios 7.

Pero, a pesar de esta relativa aproximacion al Derecho de contratos, esta-
mos de acuerdo con los autores que niegan que el Derecho de la competencia
supla un control material en los contratos mercantiles mediante condiciones
generales. Asi, siguiendo a Albiez, el control que se puede ejercer sobre las
clausulas abusivas por medio del Derecho de la competencia es mucho mas
reducido que el control de contenido del Derecho de las condiciones generales
de la contratacién 2%,

Es mds, se ha hecho notar por algtin autor la existencia de una especie de
confusién por parte del legislador respecto al &mbito del Derecho de obliga-
ciones y contratos y el Derecho de la competencia libre y desleal. Asi, para
Berenguer y Giner?”, los supuestos especificos de abuso de posicion domi-
nante y competencia desleal suponen «claras intromisiones» en materias que
«deben estar gobernadas por el Derecho de obligaciones y contratos o, en su
caso, por las disposiciones de ordenacién del comercio minorista», haciendo
referencia, en concreto, al supuesto de dependencia econémica, ya que es tam-
bién un problema de equilibrio de las prestaciones en el contrato.

Incluso aunque el recurso a la buena fe objetiva del art. 4 LCD se haya
visto como uno de los aspectos que acercan a ambos sectores porque se trata
de un concepto que sale de la esfera estrictamente civil para extenderse a otros
4ambitos 2%°, también se ha dicho, en la misma linea de los comentarios anterio-
res, que no seria deseable una interpretacion de la buena fe de ese articulo en
clave excesivamente civilista. «No puede perderse de vista», sefiala Martinez
Sanz, «que estamos hablando en esta LCD del derecho a desarrollar libremen-

26 Cfr. por ejemplo, la STS 27 de julio de 2003 [TOL307.999], que declara competentes a los Tri-
bunales del orden civil en lugar del Tribunal de Defensa de 1a Competencia para conocer de los litigios en
los que se ejercitan las acciones previstas en la LCD.

27 MARTINEZ SANZ., E.,, 2009, pp. 22-23. Como seiiala el autor, el sector de la competencia desleal
descansa en nociones y categorias de Derecho privado. Cosa distinta es que mediante un acto de compe-
tencia desleal se falsee la competencia en el sentido de la LDC, en cuyo caso estaremos en este Gltimo
ambito (hay que tener en cuenta, al respecto, la prevision que en este sentido realiza el art. 3 LDC). Se debe
matizar, en linea con lo apuntado con anterioridad, que el hecho de que se admitiera la competencia de los
Juzgados de lo Mercantil hace que también ante ellos y con fundamento en la LDC puedan ejercitarse
acciones de resarcimiento de los dafios y perjuicios causados por las conductas contrarias a las normas de
defensa de la competencia.

28 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., RDCE, p. 119; 2009, p. 299. A los argumentos teéricos sumamos la
aplicacion practica. ECHEVARRIA SAENZ, J. A., RDCD, p. 4, afirma que la aplicacién préctica del art. 16.2
LCD se ha reducido —indebidamente, matiza— a las relaciones entre competidores y no entre contratantes,
siendo raramente concebido como un instrumento para el reequilibrio de la lealtad en las prestaciones.

23 BERENGUER FUSTER, L.; GINER PARRERNO, C. A., DN, 2010, p. 28.

260 Ruiz-Rico Ruiz, C., 2008, pp. 179, 185.
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te una actividad econémica en el mercado, debiendo prevalecer el buen funcio-
namiento de éste y el principio de competencia efectiva» ¢!,

Cierto es que pueden existir puentes entre el &mbito contractual y el
Derecho de la competencia ??. Especialmente, en el caso de la competencia
desleal y la explotacion de una situacion de dependencia econdmica, pues ya
hemos visto, entre otros aspectos, el enfoque de la norma hacia la proteccién
de los intereses particulares de los agentes que actian en el mercado. Esto
hace que no sea tan evidente su descarte a modo de regla de control de conte-
nido como en el caso del abuso de posiciéon dominante. Pero, al fin y al cabo,
no puede perderse de vista que se trata de un texto legal de defensa de la
competencia, como bien claro deja su EM y el hecho de que la conducta rele-
vante del ilicito trate de asegurar que el comportamiento de las empresas fuer-
tes no sea diferente del que deberian tener en una situacién de equilibrio o
competencia 2%,

El tipo descrito en el art. 16.2 LCD no requiere para su comision que los efectos
del acto desleal alcancen una especial gravedad o trascendencia sobre el funcio-
namiento del mercado, a diferencia de la LDC, pues basta con que se demuestre
el comportamiento abusivo de un participante en aquel en su relacién con otro
que se halle en situacién de dependencia econémica y carezca de alternativas
semejantes. No obstante, esta figura se inspira en criterios que son propios de los
sistemas antitrust y la finalidad con la que se ha tipificado es que el funciona-
miento del sistema concurrencial no resulte influido por la interferencia de impo-
siciones derivadas de una desigualdad de posiciones que resulte excesiva a aquel
fin. Se considera que deteriora el funcionamiento concurrencial del mercado la
obtencién por un operador de ventajas que no lograria si no fuera por la falta de

261 MARTINEZ SANZ., F,, 2009, p. 61. En este sentido también se ha expresado la jurisprudencia al
separar la nocién de exigencia ética que implica la buena fe del art. 4 LCD de la buena fe contractual y
subordinarla a las exigencias directamente derivadas del principio de competencia econémica (SAP Cace-
res de 7 de febrero de 2012 [AC\2012\429]). Por lo tanto, la regla de conducta que resulta exigible en ese
precepto tiene que ponerse en relacion con las exigencias politicas y normativas de la Constitucién espa-
fiola y su art. 38: libertad de empresa y represion de conductas que la supriman o restrinjan amenazando
la estructura competitiva del mercado (SSAP Barcelona de 24 de julio de 2001 [JUR\2004\54724], de 26
de julio de 2003 [AC\2003\1911] y de 13 de marzo de 2006 [TOL1.009.921]).

262 En el Derecho comparado tenemos dos ejemplos de ello: el ordenamiento francés, con su art.
L. 442-612.° Ccom y el italiano, con la Ley del contrato de subsuministro y su art. 9. En ambos casos se
trata de normas respecto de las que la doctrina ha puesto de manifiesto una naturaleza o posible interpre-
tacion hibrida, entre lo contractual y lo concurrencial. Resaltamos, sin embargo, una diferencia muy im-
portante, a nuestro juicio, con la regulacion espafiola que nos ocupa y es que, tanto el mecanismo protector
del Cédigo de comercio francés como el de la Ley italiana del contrato de subsuministro, expresamente
utilizan una férmula inspirada en el Derecho de consumo como es el excesivo o significativo desequilibrio
de derechos y obligaciones de las partes. En la LCD, por el contrario, no existe ninguna referencia a este
patrén tan de Derecho de los contratos, basdndose todos los criterios en cuestiones econdmicas y de mer-
cado (ver MATO PACIN, M. N., CDT, pp. 228 y ss.; 239 y ss., respectivamente).

263 MASSAGUER FUENTES, J., 1995, p. 2219; VIDAL MONFERRER, R. M., 2009, p. 278.
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posibilidades de eleccién que ha de soportar quien se encuentra en una correlati-
va posicién de dependencia (STS 29 de febrero de 2012 [TOL2.488.692]; SAP
Orense de 4 de febrero de 2014 [TOL4.120.140]).

El ambito de las condiciones generales de la contratacion es otro. Si bien
estd claro que hay una parte fuerte y otra débil, pues este desequilibrio es el
que posibilita que una parte pueda imponer su voluntad contractual a la otra,
que la acepta sin negociacion alguna, los términos son distintos. No es necesa-
rio cumplir con unos requisitos técnicos para determinar si la parte fuerte os-
tenta una posiciéon de dominio o la débil una de dependencia econémica, en
funcidn de criterios econdmicos y de mercado tasados. Es més, como vimos en
el primer Capitulo, la existencia de competencia no afecta para nada el razona-
miento de la necesidad de un control de contenido en los contratos mediante
condiciones generales. El porqué de la necesidad de un control de contenido
del contrato cuando éste se formaliza mediante condiciones generales no resi-
de solo en que concurra un desequilibrio econémico concreto tipificado. Este
desequilibrio, entendido de una manera amplia, repetimos, estd presente en
cierta medida en el momento en el que una de las partes tiene la capacidad de
imponer a la otra sus condiciones. Pero el porqué de la necesidad de un control
de contenido del contrato en contratos predispuestos reside en que existe un
déficit juridico —pues el procedimiento de contratacion se caracteriza por la
ausencia de una plena autonomia de la voluntad bilateral—, unido a un desequi-
librio de obligaciones y derechos, que hay que compensar. Por lo tanto, aunque
ambos casos tengan en comun la existencia de un desequilibrio, la cuestién en
las condiciones generales no es que la parte débil «firme» porque no tiene otra
alternativa equiparable, como se exige en la dependencia econdmica del
art. 16.2 LCD —puede ser que la tenga, puede que no, no es requisito—. Esto
dejaria fuera de la proteccién mediante la figura de la competencia desleal to-
dos aquellos supuestos en los que existieran alternativas equiparables, hecho
que, sin embargo, no elimina el elemento de imposicién de la contratacién
predispuesta. Como sabemos, el especial procedimiento contractual y el hecho
de que, como vimos en el Capitulo I, no exista competencia en el &mbito de las
condiciones generales de tal forma que suelen ser similares todas, hace que no
sea eficiente para el adherente leer el clausulado (ni compararlo con otros po-
sibles), ni, por tanto, exigible, con matices para el caso de los adherentes em-
presarios respecto de los consumidores. Otra cosa es que, recogiendo esta ul-
tima idea, pueda ser tenida en cuenta la concreta situacién de dependencia
econdmica del empresario adherente a los efectos de valorar la mayor o menor
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autorresponsabilidad que le es exigible ?*. Asi lo hicimos en el Capitulo I de la
Primera parte, al intentar delimitar el empresario adherente susceptible de ser
protegido por un control material. El criterio principal era, de hecho, la posi-
cion relativa de las partes, para la que habria que tener en cuenta el tamafio del
adherente, su experiencia, recursos, nivel de dependencia del predisponente,
posicion de dominio de este tltimo, etc.

Por tdltimo, aunque el Derecho de las condiciones generales también tra-
baja para el buen funcionamiento del mercado —y, de hecho, éste es un argu-
mento que, a nuestro juicio, respalda la justificacién del control material—, a
diferencia del Derecho de la competencia, aquél no es sino un objetivo, una
finalidad o consecuencia mediata. El control de contenido busca declarar la
nulidad de una cldusula si es abusiva por el procedimiento contractual por el
que se ha incluido en el contrato, con independencia de que afecte o no al mer-
cado y a la competencia o de que exista o no esta dltima. Pueden ambas nor-
mativas solaparse en ciertos casos pero ni su ratio ni el ambito de la «abusivi-
dad» y de la «deslealtad» coinciden, siendo muchos los supuestos de cldusulas
«abusivas» entre empresarios que quedarian sin proteccion a través de la LCD.

264 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, p. 280: «la dependencia econémica puede y debe jugar un papel
en la valoracién de la buena fe en las relaciones entre empresarios mds alld de consideraciones de mera
competencia en el mercado».
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CAPITULO II

LA NO POSIBILIDAD DE APLICACION ANALOGICA
DE LA NORMATIVA DE CONSUMO

El control de contenido de los contratos mediante condiciones generales
aparece regulado en el art. 8§ LCGC, diferenciando dos regimenes de protec-
cion dispares. De ahi que, como hemos visto, el apartado primero declare nu-
las 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 [...]» mientras que el apartado segundo, de aplicacion restringida a
los contratos con consumidores, sanciona con la nulidad las clausulas abusi-
vas, esto es, aquellas «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». Tras la entrada en vigor del TRLC, hay que enten-
der que la remision que realiza este articulo al articulo 10 bis hace referencia
al art. 82 y siguientes de la citada norma.

De esta regulaciéon se desprende, como ya sabemos, que mientras que
respecto del control de incorporacion no se distingue entre consumidores y no
consumidores, el control de contenido queda reservado a los contratos celebra-
dos con los primeros. Tal y como se ha argumentado en la Primera parte, tam-
bién en contratos de adhesion concluidos entre empresarios pueden darse si-
tuaciones susceptibles de tutela por encontrarse una parte respecto de la otra
en una situacion de inferioridad similar a la de un consumidor, careciendo, sin
embargo, de una norma expresa en sede de condiciones generales de la contra-
tacion que la proteja de posibles cldusulas «abusivas».

Es por ello que parte de la doctrina se ha planteado en algiin momento la
posibilidad de aplicar a los contratos de adhesion mercantiles la cldusula ge-
neral que recoge el art. 8.2 LCGC, hoy art. 82.1 TRLC, recurriendo a la figu-
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ra de la analogia ?%. De su definicién, como mecanismo consistente en aplicar
a un caso dado, que no aparece contemplado de manera directa y especial por
ninguna norma juridica, una norma prevista para el supuesto de hecho distin-
to, pero con el cual el caso dado guarda semejanza *%, se desprenden los re-
quisitos que la conforman: la existencia de una laguna legal y la apreciacién
de identidad de raz6n. Empezaremos con éste tltimo, ya analizado en aparta-
dos anteriores y cuya concurrencia, como se ha visto, no nos presenta muchas
dudas, para centrarnos en la controvertida presencia de una laguna juridica,
criterio que, adelantamos, serd determinante para negar la posibilidad de am-
pliar la aplicacién del control de contenido mds alld de los contratos con con-
sumidores.

I. (IDENTIDAD DE RAZON?

Este presupuesto implica la existencia de una igualdad juridica esencial
entre el caso por regular y el regulado. Igualdad que se predica, no de los su-
puestos de hecho, sino de la consecuencia juridica, esto es, «que las razones de
politica legislativa que subyacen a la consecuencia juridica de la norma a apli-
car deben operar también en el caso planteado, por lo que procede extender
esos mismos efectos» 27,

En la actualidad hay un cierto consenso en la doctrina respecto a la nece-
sidad de un tratamiento especifico en la contratacidon entre empresarios me-
diante condiciones generales en lo que a control de contenido se refiere, idea
central en este trabajo. De hecho, como hemos tenido ocasion de sefalar, en-
contramos indicios en las tendencias legislativas que avalan esta inclinacién
proteccionista a favor de los empresarios que sean parte débil en determinados
contratos. Un ejemplo es la ya conocida por nosotros LMOC y que, a pesar de
las sucesivas reformas de las que sido objeto, conserva la misma finalidad 2%,
Por otro lado, sin animo de ser repetitivos, hemos tenido ocasion de sefialar
como fuera del dmbito nacional, los distintos textos de Derecho europeo

265 Habida cuenta que, como indica ATIENZA (1986, pp. 36 y 180), la analogia permite introducir
cambios en el sistema juridico —siempre limitados en el sentido de ir dirigidos a preservar su unidad y
coherencia—, se tratarfa de una figura que facilita resolver, en su caso, el problema de la innovacién del
ordenamiento juridico pero conservando su estructura.

266 GULLON BALLESTEROS, A., 2000, pp. 380 y 381.

27 CocA PAYERAS, M., 1994, p. 452. También Roca Trias, E., 1989, pp. 605-606; GULLON Ba-
LLESTEROS, A., 1991, p. 29; 2000, p. 381; LETE DEL Rfo, J. M., AC, pp. 109-110; PENA L6PEZ, J. M., 2009,
p. 52.

268 Cfr. Segunda parte. Capitulo III. L. 10.
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revelan la disposicién a proteger al empresario adherente débil y, por ultimo,
no podemos olvidar que en ciertos paises de nuestro entorno el modelo por el
que se ha optado protege también a los empresarios que se adhieren a condi-
ciones generales, siendo los ejemplos mds evidentes Alemania y Portugal, con
sus peculiaridades propias.

Todos estos razonamientos nos conducen a pensar que, aunque la necesi-
dad de proteccién no puede ser igual para consumidores y profesionales —e in-
cluso tampoco entre todos los empresarios— por los motivos ya expuestos, los
problemas de desigualdad en los contratos concluidos mediante condiciones
generales se producen al margen de la presencia o no de un consumidor y que,
por tanto, la justificacion de base para la tutela de ambos «colectivos» es, en
gran medida y salvando diferencias de intensidad, la misma.

Pues bien, para que concurra la «identidad de razén» es necesario que el
elemento de identidad entre los supuestos de hecho sea el que el legislador
tomo en consideracion para establecer la norma que se quiere aplicar por ana-
logia. El fundamento del control de contenido se basa en la diferente posicién
en que se encuentran las partes respecto de las condiciones generales por el
peculiar proceso de formacién de la autonomia de la voluntad, lo que propicia
un posible abuso del predisponente frente al adherente. Si la «caracteristica
juridicamente relevante», la ratio legis, es evitar estos potenciales abusos de
una parte sobre la otra dada la configuracién negocial de las condiciones gene-
rales y, por otra parte, los problemas derivados de un déficit de funcionamien-
to de la autonomia privada no son exclusivos del adherente consumidor, seria
posible argumentar la aplicacién analégica de esta norma para procurar la pro-
teccidn de todo tipo de adherente parte débil, ya sea consumidor o empresario.

Es decir, la finalidad que busca la ley al introducir un control de conteni-
do no se veria alterada por la inclusién de los profesionales dentro del 4mbito
subjetivo de aplicacion de esta norma. La razén que impulsé al legislador a
regular en este sentido —procurar la proteccion del contratante que, por su po-
sicién en un negocio juridico con un peculiar proceso de formacién de la vo-
luntad, es la parte débil—, no s6lo se predica en la practica del consumidor sino
también del empresario.

II. INEXISTENCIA DE LAGUNA JURIDICA
Si bien parece que podriamos encajar dentro del concepto «identidad de

razon» la relacién entre el fundamento del control de contenido existente en
contratos concluidos con consumidores y el que se quiere aplicar en contratos
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entre empresarios, el art. 4.1 Cc exige, ademads, que las normas cuya aplicacion
analdgica se pretende «no contemplen un supuesto especifico», esto es, la
existencia de una laguna juridica.

(Se puede afirmar, ante el silencio de la LCGC respecto al control de
contenido en contratos entre empresarios, que estamos ante una laguna juri-
dica? Hay autores en la doctrina que han entendido que el silencio del legis-
lador debe ser cubierto con la analogia mientras que otros, por el contrario,
interpretan que la clara voluntad del legislador reacia a extender el &mbito de
aplicacion del control de contenido impide recurrir al expediente de la analo-
gia para proteger al empresario parte débil en un contrato mediante condicio-
nes generales.

Para poder entender unos y otros razonamientos y llegar a una conclu-
sién, puede resultar a priori interesante el iter legislativo de la LCGC vy, en
concreto, del art. 8, regulador del control de contenido. De hecho, aunque el
Proyecto de Ley presentado en el Congreso de los Diputados el 5 de septiem-
bre de 1997 contaba con una redaccion de este precepto practicamente en los
mismos términos que el actual art. § LCGC, no habia sido éste el sentido de
todos los textos previos de la Ley. La decision de no extender la protecciéon a
todos los adherentes mediante una cldusula general sobre condiciones abusivas
(solucién, como deciamos, mantenida por diversos Anteproyectos pero que no
tuvo continuidad en el Proyecto y posterior LCGC) fue muy criticada por di-
versos sectores 2%,

Sin embargo, el hecho de que se apruebe el texto final a través de un pro-
cedimiento de urgencia, impidié un debate profundo sobre las razones por las
que se dejo fuera el control de contenido de las relaciones entre empresa-
rios 2%, Asi, a la vista del texto de la Ley se deriva que a los contratos conclui-

26 Esta ausencia de mencién tuvo entre sus detractores al Consejo General de los Colegios Oficiales
de Corredores de Comercio que, en su informe al Consejo de Estado durante la tramitacién del Antepro-
yecto, muestra su disconformidad con el hecho de que se deje de proteger del abuso al pequefio y mediano
empresario (Dictamen nim. 3194/97/MA, del Consejo de Estado, de 24 de julio de 1997, p. 6). El propio
Consejo de Estado aboga por aplicar la sancion de la nulidad a las condiciones generales que sean abusivas
de acuerdo con el concepto general recogido en el art. 10 bis 1 de la LCDCI también cuando se trata de
contratos celebrados entre empresarios (pp. 15 y 20). También la doctrina se pronuncié de forma negativa
ante la solucion dada en el Proyecto. Véase ALFARO AGUILA-REAL, J., RDBB, pp. 869-870; RODRIGUEZ
ARTIGAS, F., DN, p. 12; PoLo, E., EC, pp. 262 y 269; MIQUEL, J. M., 2002, p. 454; La nulidad de las con-
diciones generales, en DELGADO ECHEVARRIA, J. (coord.), 2007, p. 195; ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009,
pp. 151-153.

270 ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 151-153. Realiza una recopilacién bibliografica VALPUESTA
GASTAMINZA, E., 2009, pp. 411-412. El texto del Proyecto de Ley se expone en el Congreso de los Dipu-
tados el dfa 5 de septiembre de 1997 para la presentacién de enmiendas el 23 de octubre del mismo afio.
Las que nos atafien respecto del dmbito subjetivo del articulo dedicado a la nulidad (y en la linea de am-
pliarlo) son dos, una del Grupo Parlamentario Coalicién Canaria (enmienda nim. 3, Proyectos de Ley,
Serie A, nim. 78-6, 23 de octubre de 1997, p. 22) y otra del Grupo Socialista (enmienda nim. 28, p. 28;
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dos entre empresarios tan s6lo se les aplica el apartado primero del art. 8§,
siendo el pardmetro para declarar la nulidad de una cldusula las normas impe-
rativas o prohibitivas pero, en ningtn caso, la cldusula general del art. 10 bis
de la LGDCU, hoy art. 82 del TRLC, que queda reservada para los contratos
en los que hay un consumidor. No obstante, si acudimos a la EM de la LCGC,
nos encontramos con una serie de afirmaciones aparentemente contradictorias
con esta idea, que han sido calificadas por la doctrina de forma negativa por la
confusién que generan. Muy al contrario de negar un control de contenido a
los contratos comerciales, de la literalidad de los parrafos 8.°y 9.° de la EM de
la LCGC hay quien deriva la existencia de tal control *’!. 'Y es son muchas las
preguntas que se generan tras la lectura de estas lineas que parecen admitir la
posibilidad de sometimiento a un control de contenido también de las condi-
ciones generales utilizadas entre profesionales y empresarios, «afirmaciones
insdlitas que se ven posteriormente desmentidas en el texto articulado de la
Ley», en palabras de Polo?™. ;Se puede entender, a la luz de la EM y de la
ausencia de mencioén en el art. 8.1 de la LCGC, que existe una laguna juridica
que debe ser suplida siguiendo una supuesta voluntad del legislador favorable

para la argumentacién, Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, Comisiones, 10 de febrero
de 1998, nim. 370, p. 10904). Estos planteamientos chocan con otras posiciones como la del Grupo Po-
pular que se opone a ambas enmiendas por el perjuicio que podria causar al trafico juridico y mercantil del
pais la extension del control de contenido a los contratos entre empresarios (Diario de Sesiones del Con-
greso de los Diputados, Comisiones, 10 de febrero de 1998, nim. 370, pp. 10907 y 10908). Ambas en-
miendas son rechazadas, tanto en la votacién como en el Informe de la Ponencia (Proyectos de Ley,
Serie A, nim. 78-8, 10 de febrero de 1998, p. 66), con lo que, tras pasar por el Senado sin sufrir ninguna
modificacién en el aspecto que nos ocupa, se aprueba definitivamente el 6 de abril de 1998 (Proyectos de
Ley, Serie A, nim. 78-11, 6 de abril de 1998).

271 Sorprendentemente, tras centrar el &mbito de las cldusulas abusivas en la contratacién con consu-
midores, la EM (pérrafos 8.° y 9.°) pasa a referirse a la contratacion entre empresarios en los siguientes
términos: «Esto no quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda existir
abuso de una posicion dominante. Pero tal concepto se sujetara a las normas generales de nulidad contrac-
tual. Es decir, nada impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad de una condicién gene-
ral que sea abusiva cuando sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los dere-
chos y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesionales o empresarios.
Pero habra de tener en cuenta en cada caso las caracteristicas especificas de la contratacion entre empresas.
En este sentido, s6lo cuando exista un consumidor frente a un profesional es cuando operan plenamente la
lista de clausulas contractuales abusivas recogidas en la Ley, en concreto en la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, que
ahora se introduce».

22 PoLo, E., EC, p. 269. En la misma linea, PAGADOR (1999, pp. 223-224; 2007, p. 471) y Ruiz
MuRoz, M., 2010, p. 406. Algunos autores, sin embargo, han visto en la EM la via para aplicar la clausu-
la general de la buena fe y equilibrio de derechos y obligaciones prevista para los consumidores a los
contratos entre empresarios. Es el caso de BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, pp. 265-266, para
quien del texto de la EM se deduce que la diferencia de tratamiento que el legislador ha querido en materia
de control de contenido reside en la «no aplicacion a los contratos entre profesionales de la lista de clau-
sulas abusivas recogida en la nueva disposicion adicional primera LGDCU». Volveremos, en todo caso,
sobre el valor de la EM y sus diversas interpretaciones.
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a esta extension? ; Tiene mds peso, por el contrario, la idea opuesta a la exis-
tencia de una laguna juridica a la vista de los trabajos prelegislativos y la limi-
tacion en el texto legal del 4mbito de las cldusulas abusivas a la contratacién
con consumidores?

La jurisprudencia ha evolucionado en su postura respecto de la analogia
en este punto aunque mayoritariamente defiende la no posibilidad de aplica-
cién analdgica de la cldusula general dirigida a los consumidores a otras rela-
ciones distintas. Aunque encontramos resoluciones en ambos sentidos?’?, en
los ultimos afios parece que el Tribunal Supremo ha mantenido una postura
bastante estable en sus fallos en contra de esta extension del control de conte-
nido basado en la clausula general del art. 8.2 LCGC, hoy art. 82 TRLCU #’.

23 En un primer momento, bien por aplicacién directa de la legislacién para consumidores sin entrar
en ulteriores argumentaciones, bien por una mala clasificacion del empresario como «consumidor», fue-
ron abundantes las sentencias que resuelven supuestos de hecho relacionados con contratos entre empre-
sarios con categorias reservadas a los contratos con consumidores. Aunque de fecha anterior a la promul-
gacion de estas normas, asi se hace en las SSTS 13 de noviembre de 1995 [RIN\1995\8601] (clausulas de
limitacién de responsabilidad e inversion de la carga de la prueba en un contrato de arrendamiento finan-
ciero), 24 de febrero de 1998 [RI\1998\1167] (préstamo con garantia hipotecaria entre empresarios), 27 de
abril de 1998 [RI\1998\2933] y 18 de septiembre de 1998 [RI\1998\6398] (ambas sobre una cldusula de
sumision expresa en un contrato de publicidad). También en instancias inferiores se ha aplicado abundan-
temente la normativa destinada a regir las relaciones con consumidores a contratos entre empresarios: SAP
Segovia de 15 de marzo de 1999 [AC\1999\8053] (contrato de autorizacion para la reproduccién de obras
musicales); SAP Santa Cruz de Tenerife de 19 de junio de 1999 [AC\1999\7501] y SAP Islas Baleares, de
16 de mayo de 2003 [AC\2003\1802] (cldusula limitativa de responsabilidad en un contrato de transporte);
SAP Cérdoba de 1 de marzo de 1999 [AC\1999\4795] (suministro de electricidad) aunque es casada por
1a STS 15 de diciembre de 2005 [R1\2006\1223]; SAP Barcelona de 12 de febrero de 2009 [AC\2009\1196]
(contrato de prevencion de impagados); SAP Madrid en su sentencia de 30 de diciembre de 2011
[JUR\2012\35521] (contrato de compraventa de un inmueble en el que esta establecido un despacho pro-
fesional) aunque corregida posteriormente por la STS 28 de mayo de 2014 [RI\2014\3354].

En otros casos, los tribunales son conscientes de que existen diferencias de control de contenido en
funcién de la cualidad del adherente aunque en sus argumentaciones no queda claro si cabe aplicar a los
contratos mercantiles un control derivado directamente de lo dispuesto por el legislador en la EEMM
como una mera extension —con algunos matices— del concepto de cldusula abusiva del consumidor y sin
otros apoyos (vulneracién de alguna norma imperativa, buena fe contenida en el art. 1258 Cc, etc.), argu-
mentacién con la que no coincidiriamos de forma plena pero que, posiblemente, provenga del conjunto de
conceptos que retine el Preambulo en su parrafo 8.° de forma un tanto confusa (SAP Asturias, de 14 de
mayo de 2001 [AC\2001\1676] (contrato de suministro de combustibles y carburantes); SAP Le6n de 29
de abril de 2004 [JUR\2004\186010] (contrato de distribucién y recogida de prensa)).

274 SSTS 17 de marzo de 1998 [RI\1998\1351] (respecto de un contrato de arrendamiento financie-
ro); 16 de octubre de 2000 [RN\2000\9906] (compraventa mercantil de una maquina impresora); 31 de
octubre de 2000 [RI\2000\8490] (compraventa mercantil de articulos de joyeria); 24 de junio 2002
[RI\2002\8062] (contrato entre una supetficie de mercado y una empresa de restauracion);15 de diciembre
de 2005 [R1\2006\1223] (contrato de suministro de electricidad); 20 de diciembre de 2007 [R1\2008\472]
(contrato de abanderamiento, imagen, asistencia técnica y comercial y suministro con estaciones de servi-
cios); 9 de junio de 2009 [RI\2009\3386] (contrato de datifono); 19 de febrero de 2010 [RN\2010\1786]
(contrato de obra); 24 de septiembre de 2013 [R1\2013\7431] (prestacion de servicios de gestioén); 10 de
marzo de 1014 [RIN\2014\1467] (contrato de mantenimiento de ascensores); 7 de abril de 2014
[RI\2014\2184] (servicios de gestién y asesoramiento en aspectos urbanisticos); 28 de mayo de 2014
[RI\2014\3354] (compraventa de un despacho profesional); 30 de abril de 2015 [R1\2015\2019] (contrato

148



LA NO POSIBILIDAD DE APLICACION ANALOGICA DE LA NORMATIVA DE CONSUMO W

No obstante, ha habido autores que han defendido la existencia de una
laguna normativa y, por tanto, el recurso a la analogia para solucionar las defi-
ciencias de la regulacion y proteger a los empresarios frente a las condiciones
generales, cuando asi lo requieran. Asi, aunque antes de la entrada en vigor del
TRLC, Pagador *” recalcaba que el legislador habia sido consciente del proble-
ma de la ausencia de control de contenido en el LCGC. Este hecho, unido a que
los problemas derivados del desarrollo de este tipo de clausulados predispues-
tos afectan también a quienes actiian profesional o empresarialmente, le llevaba
a concluir que «nada obsta a que reciba aplicacion, por via analdgica, la clausu-
la general de control de contenido también en el caso de las clausulas contrac-
tuales prerredactadas utilizadas entre profesionales y empresarios».

La EM, para este sector, respaldaria la idea de una voluntad tendente a
someter a las condiciones generales empleadas en el trafico interempresarial

de compraventa inmobiliaria entre profesionales); 3 de junio de 2016 [RJ\2016\2306] (contrato de présta-
mo hipotecario con la finalidad de financiar la adquisicién de un local para instalar una farmacia).

También la jurisprudencia menor sigue la doctrina de descartar la aplicacion por analogia de la nor-
mativa de consumidores a relaciones entre empresarios regidas mediante condiciones generales: antes de
ser posible el recurso a la LCGC, SSAP Segovia de 20 de febrero de 1997 [AC\1997\373] (contrato de
arrendamiento financiero) y Granada de 16 de marzo de 1999 [AC\1999\736] (contrato de construccion de
un complejo hotelero). Con posterioridad, AAP Madrid de 17 de noviembre de 2000 [JUR\2001\106000]
(contrato de publicidad de actividad profesional); SSAP Barcelona de 30 de julio de 2001 [AC\2001\1744]
(contrato de formacion de personal); Zaragoza de 16 de septiembre de 2003 [AC\2003\1507] (contrato de
franquicia); Barcelona de 15 de mayo de 2006 [JUR\2007\187330] (contrato de transporte maritimo);
Valencia de 22 de diciembre de 2005 [JUR\2006\101217] y AAP Madrid, de 10 de diciembre de 2008
[AC\2009\123] (contratos promocionales de terminales de telefonia mévil); SSAP Cérdoba de 8 de febre-
ro de 2007 [AC\2007\1002] (liquidacién econémica de derechos de autor de un empresario del especticu-
lo); Madrid de 6 de noviembre de 2007 [AC\2008\81] (contrato de franquicia); Valencia, de 4 de febrero
de 2008 [AC\2008\832] (contrato de servicios de prevencion de impagos); Badajoz, de 22 julio de 2009
[AC\2009\1510] (compraventa de unidades de telefonia movil); Zaragoza, de 12 de febrero de 2010
[AC\2010\1098] (contrato de permuta financiera); Valencia de 27 de enero de 2010 [AC\2010\491] (con-
trato de seguro en un transporte de mercancias); Barcelona de 24 de noviembre de 2011 [JUR\2011\90038]
(contrato de renting de maquinaria industrial), 12 de diciembre de 2011 [JUR\2012\22028] (contrato de
permuta financiera) y 27 de junio de 2013 [JUR\2013\341485] (contrato de arrendamiento de bienes mue-
bles); Salamanca de 8 de julio de 2013 [JUR\2013\267183] (contrato de mantenimiento de ascensores en
una residencia de ancianos).

Encontramos también resoluciones que hacen referencia al ya mencionado parrafo 8.° de la EEMM
de la LCGC que tanta incertidumbre introdujo en materia de control de contenido en contratos entre
empresarios. Si bien para algunos autores, como analizaremos a continuacion, estas palabras del legis-
lador implican la posibilidad de extension del régimen de los consumidores a los contratos entre empre-
sarios, para otro sector de la doctrina —creemos, de forma acertada—, el significado de este parrafo tiene
el efecto opuesto. Estas resoluciones siguen esta misma idea (SSAP Asturias de 12 de abril de 2000
[AC\2000\3408]; Pontevedra, de 14 de julio de 2000 [AC\2000\2044]; Madrid de 21 de julio de 2003
[JUR\2004\86397]; Malaga, de 13 de julio de 2005 [JUR\2005\240068]; AAP de Madrid de 21 de julio
de 2009 [JUR\2009\362226]).

25 PAGADOR L6PEZ, J., 1999, pp. 223-224. También en defensa de la necesidad de recurrir a la
aplicacién analdgica para cubrir la laguna normativa respecto de la contratacién por medio de condiciones
generales y empresarios adherentes, vid. 2000, pp. 470-471. En el mismo sentido, ya en un momento
posterior, DE CASTRO VITORES, G., 2009, p. 569; Ruiz MuRNoz, M., 2010, pp. 407-410.
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a las normas en materia de control de contenido por medio de la analogia.
Ruiz Mufioz asi lo afirma, tras dudar de que se deba descartar la solucién
analdgica «en todo caso» porque, aunque los textos prelegislativos pueden
revelar un rechazo mas o menos claro a su aplicacion en las relaciones entre
profesionales, la EM muestra una decidida voluntad de atajar el problema del
que es consciente el legislador, sin que puedan los primeros ser elevados «de
categoria hasta el extremo de hacer decir al legislador algo no dice, ni en el
articulado ni mucho menos en la EM, al menos con la claridad que algunos
pretender».

Segtn este dltimo autor, la afirmacién recogida en el parrafo 8.° de la
EM, en la que se reconoce la posibilidad de que exista abuso de una posicién
dominante ?’® en las condiciones generales entre profesionales, se puede enten-
der «con cierta claridad», interpretando que lo que quiere decir el legislador es,
sencillamente, que en las relaciones entre empresarios también pueden darse
las cldusulas abusivas. Si a esto le unimos que en el parrafo 9.° se afirma que
«s6lo cuando exista un consumidor frente a un profesional es cuando operan
plenamente la lista de cldusulas contractuales abusivas recogidas en la Ley»,
tenemos determinado el alcance posible de la aplicacion analdgica: lo que no
se quiere que se aplique a las relaciones entre empresarios es la lista de cldu-
sulas abusivas pero no asi la clausula general *”’.

Ademads de las posibles interpretaciones de la EM, la doctrina que respal-
da una aplicacion analdgica de la cldusula general de control de contenido
alude a una serie de textos sectoriales en los que, de forma expresa, se protege
al empresario parte débil en la relacion. Asi, por ejemplo, recordemos que la
LMOC penaliza con la nulidad aquellas cldusulas entre empresarios que no
cumplan ciertos requisitos en cuanto a fecha de pago o tipo de interés se refie-
re. En otro ambito, el de los contratos de distribucidén, también hemos visto
cémo la doctrina ha venido reclamando la necesidad de proteccidn a la parte
débil de un contrato que, normalmente, se articula mediante condiciones gene-
rales. Aunque al final en la actualidad el sector sigue huérfano de regulacién,
si que han surgido en los afios pasados diversos proyectos legislativos a través
de los que el legislador pretendia articular el principio de libertad de empresa
y la autonomia de la voluntad de las partes con la tutela de la parte débil del
contrato a fin de corregir lo que se perciben como desequilibrios de poder entre

276 Expresion duramente criticada, ver PAGADOR LOPEZ, J., 2000, op. cit., p. 478; Ruiz MuRNoz, M.,
2010, p. 409.

277 Ibidem, p. 409. En el mismo sentido al respecto del parrafo 8.° de la EM, también BADENAS hace
alusién a la incertidumbre que introduce por las diversas interpretaciones a las que, segtin este autor, se
podria someter.
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fabricantes y distribuidores e impedir posibles comportamientos abusivos de
dichos fabricantes 8.

El hecho de que sea un problema que esté presente en la prictica lleva a
estos autores a concluir que serd el desarrollo judicial del Derecho el que su-
plird esa laguna: «O se cambia la Ley o los jueces tendran que acudir a la
analogia. Yo creo que hay un problema, hay una verdadera laguna, un proble-
ma para el que no hay solucién juridica», en palabras de Pagador ™.

Pues bien, a fuer de ser sinceros, aun coincidiendo con estos autores en la
existencia de un problema, de una necesidad de proteger al adherente empre-
sario que también puede ser parte débil en la contrataciéon con condiciones
generales por el déficit de autonomia de la voluntad que implica, no estamos
de acuerdo en que el mecanismo que se pueda utilizar para otorgar dicha tute-
la sea la analogia. La analogia requiere unos presupuestos y, aunque hemos
visto que la identidad de razén entre ambos supuestos si que se podria llegar a
aceptar, no pasa lo mismo con la existencia de laguna juridica. Todavia podia
plantearse este mecanismo antes de la promulgacion de la LCGC, pero nos
parece que carece de sentido hablar de laguna juridica cuando el legislador
hizo patente en 1998 su deseo de un control de contenido diferenciado en fun-
cién de la naturaleza del adherente: expresamente regulado, respecto de los
consumidores; mediante una férmula de cuestionable significado, en el &mbito
mercantil. Se torna complicada, de este modo, cualquier aplicacion de la cldu-
sula general de la buena fe contenida en el art. 8.2 de la citada norma o del
listado de cldusulas abusivas fuera del 4&mbito para el que habian sido previs-
tos. Deseo que, por otra parte, no ha hecho sino afianzarse con la publicacién
del TRLC, norma con un campo de aplicacién muy claro y del que se excluye,
en todo caso, los contratos entre profesionales.

Cierto es que el legislador reconoce en el parrafo 8.° de la EM la existen-
cia del problema en el &mbito mercantil y parece que intenta dar una solucion.
Pero las afirmaciones que realiza en este sentido no nos parecen de entidad
suficiente como para concluir la aplicacién del control de contenido protector
del consumidor adherente fuera de este ambito (al fin y al cabo, la EM tiene la
trascendencia que tiene **°) ni, por otro lado, nos parecen tan neutras como

278 Nos remitimos a la Primera parte. Capitulo II. II. 4.4.

279 PAGADOR LOPEZ, J., 2007, pp. 477-478. También para Ruiz MUNOZ el legislador cuenta con que
la laguna se salvara por el Derecho judicial mediante la cldusula general, Ruiz MuNoz, M., 2010, p. 410.

280 Tal y como apunta DfEz-Picazo, L., ADC, 1992, pp. 501-533 (en especial, p. 519) los predmbu-
los carecen de valor normativo como tal pero si que tienen otras funciones, como la interpretativa. Acerca
del valor no normativo de las Exposiciones de Motivos, cfr. ROVIRA FLOREZ, M. C., 1972, p. 29, negédn-
doles valor vinculante; EZQUIAGA GANUZAS, F. J., RVAP, 1988, pp. 35 y ss., sefialando que nadie parece
partidario de considerar el preimbulo como un conjunto de normas con la misma fuerza o intensidad
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para pensar que el legislador ha dejado un espacio sin regulacion. Mds bien, lo
contrario: de dicho Predmbulo y de la letra del art. 8.1 LCGC nos parece que
se puede deducir que el legislador si concibe la existencia de un control para
los contratos mediante condiciones generales entre empresarios ! pero no a
través de la cldusula de buena fe y equilibrio de derechos y obligaciones con-
tenida en el art. 8.2 LGCG (hoy, art. 82.1 TRLC), sino otro, el que dispone en
la EM con la mezcla de diversos conceptos tales como «abuso de posicién de
dominio», «buena fe», «desequilibrio importante de derechos y obligaciones»,
etc., partiendo siempre de la normativa «imperativa o prohibitiva» y teniendo
en cuenta «las caracteristicas especificas de la contratacion entre empresas».
Parece bastante claro que se remite a las reglas generales en materia de contra-
tacion. En todo caso, nos detendremos en estos conceptos y su viabilidad como
elementos de un control de contenido en la dltima parte del trabajo.

Puestas asi las cosas, nos inclinamos por concluir la no posibilidad de
aplicar anal6gicamente la clausula general de buena fe prevista para consumi-
dores a los contratos mediante condiciones generales entre empresarios. Tal y
como adelantdbamos, no nos plantea problemas el presupuesto de identidad de
razon —es mads, esa necesidad de tutela por la estructura de la contratacion ad-
hesiva, es el fundamento de nuestro trabajo—. Si, por el contrario, la existencia
de laguna juridica. Dentro de la poca claridad con la que el legislador ha pre-
tendido resolver la cuestién, nos parece poco cuestionable su voluntad contra-
ria a la aplicacién de la citada cldusula general fuera del ambito expresamente
previsto.

prescriptiva que las que figuran en el articulado; SANTAOLALLA LOPEZ, F,, REDC, p. 48, que también
alude a la diferencia de valor respecto del texto articulado.

281 MIQUEL, J. M., 2002, pp. 431-433, atribuye al articulo 8.1 LCGC un sentido muy claro que es,
precisamente, disipar cualquier duda acerca de la aplicacion de la regla general de la buena fe fuera de la
contratacién con consumidores.
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CAPITULO III

PROTECC}ON MEDIANTE REGLAS GENERALES DE LA
CONTRATACION. EL ARTICULO 1255 DEL CODIGO CIVIL'Y LOS
LIMITES INTRINSECOS DE LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

El art. 1255 Cc contiene la regla fundamental sobre autonomia de la vo-
luntad en Derecho privado. Sin 4nimo de reiterar lo ya ampliamente expuesto
acerca de la importancia del principio pacta sunt servanda en el &mbito con-
tractual y, en lo que a nosotros nos interesa, respecto del encaje de los negocios
juridicos mercantiles mediante condiciones generales, pasamos a centrarnos
aqui en los limites. Y es que esa libertad de los contratantes para «establecer
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por convenientes» y que reco-
noce el art. 1255 Cc, encuentra su limite en el propio precepto: «siempre que
no sean contrarias a las leyes, a la moral, ni al orden publico» 22,

Efectivamente, los términos literales de la segunda parte del art. 1255 son
concluyentes y permiten despejar cualquier duda respecto al caracter no abso-
luto de la autonomia de la voluntad. Asi lo ha puesto de manifiesto la doctrina
mds autorizada, entre los que sefialamos a De Castro, en su conocido trabajo
de 1982, precisamente acerca de las limitaciones intrinsecas de la autonomia
de la voluntad, o Diez-Picazo, para quien resulta indubitado que la libertad
contractual «no puede ser omnimoda» 2%, No es la tnica norma portadora de

282 GARciA AMIGO, M., 1969, p. 242, sefiala como complemento del art. 1255 Cc en cuanto a limite

de la libertad contractual, el 1271, el 1275 asi como el art. 4, todos ellos del mismo texto legal.

283 DE CASTRO, F.,, ADC, 1982, pp. 989, 994; Diez-Picazo, L., 1991, pp. 430-432; 2007, p. 155.
Doctrina acerca del art. 1255 Cc, sin dnimo de exhaustividad, REVERTE NAVARRO, 1993, pp. 235 y ss.;
ALMAGRO NOSETE, J., 2000, pp. 497-505; BErcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, pp. 1478-1479;
O’CALLAGHAN, X., 2006, pp. 1230 y ss; CASTAN TOBENAS, J., 2008, pp. 541 y ss.; NAVARRO FERNANDEZ,
J. A.; PERTINEZ ViLCHEZ, F., 2009, pp. 2255-2270.
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la idea de la existencia de limites a la autonomia de la voluntad de los contra-
tantes. Un precepto intimamente relacionado pero con ubicacién en el Cédigo
de comercio es el art. 53, cuyo texto reza de la siguiente manera: «Las conven-
ciones ilicitas no producen obligacion ni accién, aunque recaigan sobre opera-
ciones de comercio». Es interpretado, en palabras de Batlle *4, «como la ex-
presion de la méaxima libertad en los contratos de comercio, con la tnica
limitacién de su ilicitud». No resulta forzado, pues, el paralelismo entre esta
disposicion de Derecho mercantil y el art. 1255 Cc.

Erigiéndose la ley, la moral y el orden publico como limites a la autonomia
de la voluntad en sede contractual, careciendo como carecemos de una norma
que instaure un control de contenido para los contratos mediante condiciones
generales entre empresarios, y sin que sea posible el recurso a la aplicacion
analdgica de la normativa de consumo, se comprendera el interés que represen-
ta el anélisis de estos tres conceptos para nosotros. En un intento de determinar
mecanismos de proteccion existentes para el empresario adherente en el marco
normativo actual nacional, el primer paso lo tiene que constituir, forzosamente,
el estudio de los limites mds intrinsecos a la libertad contractual y la autonomia
privada. Dada la especial forma en la que se relaciona «contrato» y «autonomia
de la voluntad» en los negocios juridicos de adhesion, se podria afirmar que lo
que nos interesa del principio pacta sunt servanda son, precisamente, sus limi-
tes pues, en realidad, el trabajo que nos ocupa no es sino un trabajo de limites.

Asi las cosas, haremos un repaso a estos tres cotos genéricos de la auto-
nomia de la voluntad y a su posible incidencia como control de contenido en
los contratos mediante condiciones generales entre empresarios. No es tarea
facil. La regulacion en materia contractual se caracteriza por la multitud de
normas dispositivas 2 de tal modo que las disposiciones que conforman lo que
se considera ley —imperativa— no son muchas y, aunque representan un limite
claro a posibles abusos del predisponente frente a cualquier adherente, no en
todos los casos se ha aprovechado este rol o bien aportan solucién para supues-
tos de hecho muy concretos, dejando sin respuesta espacios en los que son
frecuentes las extralimitaciones de la parte mejor posicionada en la contrata-
cién. Por su parte, la moral y el orden publico son dos conceptos juridicos in-
determinados, de dificil aprehension y a los que, por ello, se puede recurrir en
los casos de vulneracién mas flagrante, pero no representan un limite tan fiable
o seguro como puede serlo una regla delimitada.

284 BATLLE SALES, G., RDM, p. 457. En el mismo sentido, VILA FLORENSA, P., 2002, pp. 492 y ss.

285 GARciA AMIGO, M., 1969, p. 244, quien sefiala la escasez de preceptos, tanto en el Cédigo civil
como en el de comercio que determinen de manera imperativa el contenido normativo de la relacién con-
tractual. En el mismo sentido, BERcoviTZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, p. 1478.
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I. LA LEY COMO LIMITE A LA AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD

Centrdndonos en el primero de los tres limites —que, en correspondencia
con su importancia para el anélisis del tema del trabajo, ocupa una parte signi-
ficativa del mismo—, la doctrina ha entendido de forma unanime que la referen-
cia del art. 1255 Cc a la «ley» se asimila con la ley imperativa, entendiendo por
ésta, en palabras de Reverte 2, «toda aquella que el acto no pueda alterar por
contener un mandato o una prohibicidn legal que protege un interés general o
publico o se trate de derechos o de obligaciones que no puedan ser renuncia-
bles o aquellas en que se sanciona la nulidad del contrato» 7.

Pasando por alto la dificultad de determinar qué es Derecho imperativo y
qué dispositivo ?* asi como la posible funcion de este dltimo como control de
contenido, funcién que serd analizada en el correspondiente apartado, nos cen-
traremos en aquellas normas que se encuentran en el Cédigo civil, Codigo de
comercio y otras leyes y que, por tener naturaleza imperativa, no permiten el
juego de la autonomia privada y obligan a declarar nulas las cldusulas que las
contradicen. Obviamente, estas reglas se refieren a todo tipo de contratos y no
s6lo a los de adhesion pero, a falta de una norma que regule el control material
de los concluidos entre empresarios, debemos recurrir a ellas. No olvidemos
que el art. 8.1 LCGC reputa como nulas las condiciones generales que contra-
digan lo dispuesto en dicha Ley o «en cualquier otra norma imperativa o pro-
hibitiva», pareciendo, en principio, una redundancia respecto a lo prescrito en

286 Por todos, REVERTE NAVARRO, 1993, p. 244. Asi lo habia sostenido también, con anterioridad,
GARciA AMIGO, M., 1969, pp. 243.

%7 Traemos a colacién en este punto la clasificacién normativa realizada en 1961 por DE CASTRO,
ADC, 1961, pp. 334-335), en la que diferenciaba entre las disposiciones referidas a la sustancia misma de
los contratos y aquellas otras que contienen facultades no esenciales pero con una peculiar relevancia por
dimanar de la naturaleza misma de cada tipo de contrato. Dentro de las primeras, distingue las que se de-
rivan de la esencia de todos los negocios juridicos onerosos y conmutativos, de aquellas otras que quedan
fuera de la disposicién de las partes por constituir la esencia, en este caso, de cada uno de los diferentes
contratos. Por otra parte, respecto de las obligaciones no esenciales pero si intimamente vinculadas con la
naturaleza de cada tipo de negocio juridico, considera el autor que en nuestro Derecho, si bien esta permi-
tida la modificacién de los tipos contractuales, «el abandono de facultades, acciones o excepciones sin
justificacion alguna, sin reciprocidad, contraprestacion o especialidad del contrato [...] no es eficaz en
cuanto implica una renuncia de la ley». En similar sentido, el autor en un estudio anterior sobre la Ley
Uniforme sobre la venta (ADC, 1958, pp. 1025-1026), hace abundantes referencias a aspectos que se
consideran esenciales en el negocio de compraventa y que, por tanto, deberan ser inderogables y «se exi-
gird que las clausulas “extrafias” se sometan o adapten al esquema legal».

28 Ya DE CasTRO evidenci6 que las leyes nacionales no distinguen expresamente entre preceptos
imperativos y dispositivos ADC, 1958, p. 1017). Acerca de los escollos para diferenciar entre ambos tipos
de normas, REVERTE NAVARRO, 1993, p. 243; BERcOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 2000, p. 1478. Como
expone DIEZ-PicAZo0, en el Cédigo civil no existe una regla favorable al cardcter dispositivo de las normas
ni a lo contrario (1991, p. 431; 2007, p. 155). Esta imprecisién —«posiblemente, querida por el legislador»,
apunta ALMAGRO NOSETE, J., 2000, p. 499—, hace necesario recurrir a la interpretacion de la norma.
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los arts. 6.3 y 1255 Cc, que sefalaban ya a las normas imperativas y prohibiti-
vas como limites de la autonomia de la voluntad **.

Los preceptos que van a ocupar las siguientes lineas son muy diversos en
cuanto a los aspectos a los que hacen referencia. El primero y, posiblemente,
por la amplitud y generalidad de su supuesto de hecho, uno de los que mds
repercusiones podria tener en un papel de control de contenido, es el art. 1256
Cc, sede del principio de interdiccion de la arbitrariedad. Para poder aproxi-
marnos mas a este precepto en su faceta de limite de la autonomia de la volun-
tad, serd imprescindible desgranar los diferentes supuestos de hecho en los que
se puede concretar esta idea de que lo dispuesto en el contrato no puede quedar
a la voluntad de una de las partes. De este modo, tendremos ocasion de estu-
diar brevemente, entre otras, las facultades de modificacién e interpretacion
unilateral del contrato, la limitacién de los remedios frente al incumplimiento
o cumplimiento defectuoso —aludiendo, al hilo de la indemnizacién por dafios
y perjuicios, a las cldusulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad—,
y otra serie de supuestos que, en definitiva, pueden implicar que se esté vulne-
rando la interdiccidn de la arbitrariedad. No hay que ser muy observador para
darse cuenta de que muchas de las cuestiones estin recogidas en la legislacion
de consumo como supuestos de cldusulas abusivas: no en balde, el art. 85
TRLC tiene como titulo aglutinador de los ejemplos que contiene «cldusulas
abusivas por vincular el contrato a la voluntad del empresario», esto es, el su-
puesto de hecho del propio art. 1256 Cc. Nos han servido como una referencia
clara para el andlisis de cldusulas que pueden contenerse de forma habitual en
contratos de adhesidn entre profesionales y que pueden dar lugar también, por
tanto, a una situacion a tutelar por el ordenamiento juridico.

Tras el art. 1256 Cc, serdan objeto de estudio otras normas que se han
considerado tradicionalmente de caricter imperativo, tales como el art. 1102
del mismo texto legal, que sefiala el dolo como limite en la atenuacion de la
responsabilidad, el art. 1485, segundo pérrafo, respecto del saneamiento por
vicios ocultos del vendedor de mala fe o la facultad de consignacién contenida
en el art. 1176. Se hara referencia a la regla de la interpretacién contra profe-
rentem del art. 1288 Cc, aunque con remision al apartado donde se procede a
su examen. La importancia de las cldusulas penales en los contratos mediante
condiciones generales nos llevard a detenernos en el art. 1154 y examinar la
posibilidad de moderar a través de €l la cldusula penal. Por otra parte, fuera del

29 Decimos «en principio» porque, como tuvimos ocasién de ver, algin autor le ha atribuido al
art. 8.1 LCGC un sentido muy claro y es, precisamente, disipar cualquier duda acerca de la no aplicacién
de la regla general de la buena fe fuera de la contratacién con consumidores (MIQUEL, J. M., 2002,
pp. 431-433).
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Cadigo civil y el Cédigo de comercio, la Ley de Enjuiciamiento Civil es por-
tadora de normas imperativas que nos interesan —tales como la regulacién de
la carga de la prueba (art. 217) o las limitaciones respecto de las cldusulas de
sumision expresa (art. 54)— del mismo modo que lo es la Ley de Usura y la Ley
contra la Morosidad de las operaciones comerciales, normas con las que cerra-
remos el apartado referido a la Ley imperativa.

En todos estos casos, sin perjuicio de tener que recurrir puntualmente a
sentencias relativas a Derecho de consumo, nos intentaremos servir de aque-
llas cuyo objeto sean contratos entre empresarios y que nos ayudardn a ilustrar,
bien en general el estado de la cuestion, bien como la jurisprudencia en su-
puestos concretos, consciente de la necesidad de tutela en contratos cuyos ad-
herentes tienen la cualidad de profesionales, ha procurado de hecho esa protec-
ciéon mediante normas imperativas, con mayor o menor acierto. Como
tendremos ocasion de constatar, existen ciertos contratos habituales en el trafi-
co entre empresarios y que la mayor parte de las veces revisten la forma de
contratos de adhesion, siendo éste un terreno abonado para la inclusion de
clausulas que pueden resultar «abusivas» para el contratante débil y, por ello,
de referencia obligada. De este modo, abundarén resoluciones conociendo de
contratos de leasing, transporte, franquicia o distribucién, entre otros.

1. El articulo 1256 del Cédigo civil y el principio de interdiccion
de arbitrariedad

Segun dicta el art. 1256 Cc, ni la validez ni el cumplimiento de los con-
tratos pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes. Este precepto reco-
ge, por lo tanto, un principio basico del Derecho de obligaciones como es la
sancion de la arbitrariedad en el contrato.

Como ha sido puesto de relieve por algunos autores, el art. 1256 Cc es un
mecanismo que, en principio, podria servir para atacar cualquier tipo de actua-
cién injusta en el marco del contrato *°, pudiendo ser, asi, un instrumento de
control de la justicia material del mismo. A lo largo de este apartado y en el
marco del trabajo que nos ocupa, la labor a llevar a cabo serd determinar qué
repercusion tiene la interdiccion de la arbitrariedad en la jurisprudencia y si
este precepto podria ocupar un lugar importante como instrumento a través del

20 VALPUESTA GASTAMINZA, E., 1989, p. 352. En el mismo sentido y concretado en el dmbito de las
condiciones generales de la contratacion, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., 2009, pp. 193-194.
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que canalizar la proteccion al empresario adherente en la contratacién median-
te condiciones generales.

Empezando por la trascendencia actual del articulo, a pesar de estar ante
un principio basico, la doctrina coincide en que se trata de una norma de cita
frecuente por la jurisprudencia pero, a la vez, innecesario, en la medida en que
es utilizada mds como refuerzo de otros preceptos mds concretos que como
ratio decidendi®'. A un carécter abstracto o, quizds, fruto del mismo, se une el
hecho de que no puede ser considerada como una norma en sentido técnico 22
no estd claramente determinado cudl es el supuesto que hecho que contempla
y no se precisa la consecuencia juridica. Efectivamente, la generalidad del
enunciado no facilita la aplicaciéon del mismo porque no permite saber cierta-
mente cudndo una situacién queda al «arbitrio» de una de las partes. Ademas,
aun cuando se consiguiera dotar de contenido concreto a este concepto juridi-
co indeterminado, tampoco encontramos ninguna referencia a los efectos deri-
vados de una actuacion arbitraria 2.

Si hacemos referencia a la aplicacion jurisprudencial de este precepto en
general, y respecto a la contratacién entre empresas mediante condiciones ge-
nerales en particular, podemos apuntar que se trata de una norma ampliamente
citada aunque con diverso interés, segtin las resoluciones. En muchas, se recu-
rre al principio de prohibicion de la arbitrariedad, no para declarar nulo un
pacto sino para dotar al contenido del contrato de una interpretacion mas acor-
de con la legalidad, en un papel més bien interpretativo y con apoyo en otros
preceptos como pueden ser el principio contra proferentem, el principio in
dubio pro asegurado o el art. 1258 Cc. En otros casos —los que mds nos pueden
interesar aunque, a veces, sean dificiles de deslindar respecto de los prime-

21 Asi, PASQUAU (2009, p. 2270) habla de un «escaso valor normativo» (en la misma linea, BErRCO-
vitZ, G., 2000, p. 1479) mientras que QUINONERO CERVANTES, E., 1993, p. 296, la tacha de «extrafia»,
por evidente. Poco se ha dedicado la doctrina al estudio de esta norma demasiado general y que ha sido
considerada, en ocasiones, como superflua pues parece que la cuestion que trata de resolver el art. 1256 ya
estd tratada en otros preceptos (ibidem, p. 297) a lo que se une la dificil delimitacion respecto del
art. 1115 Cc y su prohibicion de las condiciones puramente potestativas.

22 Una norma juridica enlaza al hecho circunscrito de modo general, el «supuesto de hecho», una
consecuencia juridica, circunscrita asimismo de modo general, LARENZ, K., 1994, pp. 243-244.

23 Se ha sefialado como su precedente el art. 979 del Proyecto de 1851, de igual literalidad que el
vigente en la actualidad. «Los motivos de este articulo y sus ejemplos», apuntaba GARCIA GOYENA, «estdn
bien claros en las leyes Romanas citadas: quedar, y no quedar obligado, son cosas incompatibles» (GARCIA
GOYENA, F,, 1852, pp. 10-11). El autor advierte como uno de los antecedentes, entre otros, el art. 1174 Cc
francés («Toute obligation est nulle lorsqu’elle a été contractée sous une condition potestative de la part
de celui qui s’oblige»). La doctrina (QUINONERO CERVANTES, E., 1993, pp. 298 y ss.) ha puesto de mani-
fiesto que el precepto galo es también el origen de nuestro art. 1115 Cc, precepto con el que, sin embargo,
guarda mayor similitud que con el que se establece la interdiccion de la arbitrariedad en los contratos y
que no encuentra paralelo en el texto legal francés. El estudio de los precedentes, por tanto, no aporta
mucha luz sobre el sentido del articulo.
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ros***—, el art. 1256 se ha aplicado a la génesis del contrato, no tanto para de-
limitar positivamente el contenido del mismo en su ejecucién como para ha-
cerlo en un sentido negativo, representando la base sobre la que se determina
la no validez de una cldusula que puede contener un abuso de una parte respec-
to de la otra.

La sefialada generalidad del principio de interdiccion de la arbitrariedad,
muy positiva por un lado porque permite la subsuncién de multitud de supues-
tos de hecho en la norma, puede, sin embargo, dificultar la aproximacion al
precepto y, por consiguiente, su aplicacion. A fin de tener una idea mas defini-
da de conductas que podrian conculcar la interdiccion de la arbitrariedad, nos
serviremos en este punto del listado de cldusulas abusivas contenido en el
TRLC, algunos de cuyos articulos recogen lo que no son sino ejemplos con-
cretos de cldusulas que suponen dejar ciertos aspectos del contrato al arbitrio
de uno de los contratantes, en este caso, el profesional predisponente. El hecho
de que el ambito de aplicacion subjetivo de este texto legal esté limitado a los
contratos con consumidores no es obsticulo para tomarlo como guia porque
todas las conductas recogidas en estos articulos tienen como denominador co-
mun estar inspiradas en el art. 1256 Cc y, en mayor o menor medida y con
ciertos correctores, podrian ser de interés también en la contrataciéon mediante
condiciones generales entre empresarios. En este sentido y respecto a la legis-
lacion anterior, sefiala Miquel *° que la disposicion adicional primera, bajo el
epigrafe «vinculacion del contrato a la voluntad del profesional» no es sino un
desarrollo del art. 1256 Cc y que «algunos de los niimeros incluidos bajo este
rétulo si son de aplicacion general a todos los contratos». Es mds, Durany
Pich ?*® incluso apunta que el hecho de que el art. 8.2 de la LCGC hubiera re-
ducido el 4ambito de aplicacion subjetivo de la ley «resta fuerza al conjunto de
clausulas abusivas recogidas en el listado, pues limita su 4&mbito de aplicacion
Unicamente a los contratos entre consumidores y en la practica deja algunas de
ellas sin posibilidad real de aplicacidn, al ser propias de la contratacion entre
profesionales».

Intentando seguir un tratamiento sistemdtico que suponga una mayor
claridad expositiva, nos ocuparemos del estudio de una serie de supuestos que
pueden vulnerar la interdiccion de la arbitrariedad por dejar en manos del

24 Pone de relieve CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 783-784, que «es un rasgo de identidad histéri-
ca de la jurisprudencia espafiola relativa a clausulas abusivas la extremada dificultad del intérprete para
discriminar si se estd corrigiendo el contrato por via de interpretacién de una cldusula o si se estd anulando
esta misma cldusula, ya por ser abusiva, ya por la misma razén de ser oscura».

25 MIQUEL, J. M., 2002, p. 459.

2% DuURANY PiIcH, S., 2002, p. 978.

159



B CLAUSULAS ABUSIVAS Y EMPRESARIO ADHERENTE

predisponente la fijacion de ciertos aspectos, como pueden ser los mas gene-
rales de la reserva de facultades de modificacion o interpretacion unilaterales
del contrato (arts. 85.3 y 85.10), la propia determinacién de la prestacién
(arts. 85.11 y 85.5) o la duracién del negocio juridico (arts. 85.2 y 85.4). Jun-
to a ellos, también se hard mencidn a supuestos mds concretos, tales como
plazos relacionados con el cumplimiento y formalizacién del contrato (articu-
los 85.1 y 85.8) o el requerimiento de determinadas formalidades (art. 86.9).
El supuesto de cldusula que impone una indemnizaciéon desproporcionada-
mente alta (recogido en el apartado sexto del art. 85), si bien se entiende que
puede llegar a contravenir el art. 1256, serd objeto de un estudio mds profun-
do en su propio apartado, al hilo de la cldusula penal y el art. 1154 Cc. Todos
estos supuestos —con sus matices— son calificados expresamente por el legis-
lador como abusivos —y, por tanto, nulos— en contratacién con consumidores.
Establecer el paralelismo con los contratos de adhesion entre empresarios nos
permitird perfilar supuestos que podrian ser tachados de «abusivos» en este
ultimo dmbito por dejar algin aspecto del contrato al arbitrio de una de las
partes.

1.1 SUPUESTOS QUE PUEDEN SUPONER UNA CONTRAVENCION
DE LA PROHIBICION DE LA ARBITRARIEDAD

1.1.1  Facultades unilaterales de modificacion del contrato (con referencia
a la determinacion y modificacion del precio)

El ya aludido en reiteradas ocasiones art. 1091 Cc es expresion del prin-
cipio general pacta sunt servanda, en virtud del cual, como sabemos, la partes
deben cumplir el contrato segtin lo en €l pactado. Esto implica la inalterabili-
dad del contenido del negocio juridico al que las partes deben atenerse sin que
quepa modificacién alguna, salvo que medie una voluntad comun entre ambas
en ese sentido o, en determinados y muy restringidos supuestos, que concurran
una serie de acontecimientos que alteren de forma relevante las circunstancias
existentes en el momento de la conclusion del contrato y que fueron determi-
nantes para el mismo. Consecuencia de ello es, por ejemplo, que el deudor no
pueda pretender tener por cumplida su obligacién entregando al acreedor una
cosa diferente o prestdndole un servicio diverso a lo pactado (art. 1166 Cc) o
que no pueda obligar al acreedor a recibir la prestacion de un tercero si la ca-
lidad de la persona del deudor fue tenida en cuenta al establecer la obligacién
(art. 1161 Cc). Obviamente, también implica que las partes no pueden desli-
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garse de forma unilateral del vinculo existente a raiz de la celebracion del
contrato 2?7,

La unica excepcion que se ha planteado a la regla de la fidelidad al
contrato y, valga la redundancia, con una aplicacién de cardcter muy excep-
cional, son aquellos supuestos mencionados en el parrafo anterior en los que
se produce una alteracién de las circunstancias tal, que afecta al cumpli-
miento de la obligacién y justifican que se modifique el régimen de la rela-
cién obligatoria 2%,

Prosiguiendo con esta idea del contrato como ley entre las partes, como
conjuncién de intereses comunes y particulares de los contratantes, la orienta-
mos ahora hacia la cuestién que nos ocupa en este epigrafe: la inclusién de una
clausula que concediera a una de las partes la facultad de realizar modificacio-
nes unilateralmente respecto de lo convenido en un momento inicial. Aunque
se acepta la posibilidad de un pequefio desvio respecto de la identidad de la
prestacion —el llamado «margen de tolerancia»—, desvio que estard en funcién
del sector, los usos y las circunstancias del contrato >®, en esencia, se trata de
cumplir con lo pactado en aras de satisfacer el interés de ambas partes. Se
comprende facilmente que permitir a uno de los contratantes la facultad de
modificar sin trabas algiin aspecto de la prestacion unilateralmente podria de-
jar sin sentido el contrato, en cuanto acuerdo para la realizacién y consecucion
de los fines e intereses de las partes. Claramente revela una actuacion contraria
al art. 1256 Cc y su principio general de interdiccion de la arbitrariedad.

27 A salvo quedan aquellos supuestos expresamente autorizados por la Ley o que pudieran ser con-

templados en un pacto convencional —cumpliendo una serie de requisitos—. Recordamos, por ejemplo, el
caso de los contratos de duracién indefinida, en los cuales se entiende insita la posibilidad de apartarse del
mismo sin una causa justificada [al respecto, ver el apartado acerca de la ineficacia unilateral del contrato,
Segunda Parte. Capitulo III. I. 1.1.5.b)].

28 Acerca de las diversas teorias han sido elaboradas para dar fundamento juridico a la facultad de
resolucién o revision del contrato, sus consecuencias y presupuestos, ver DIEz-Picazo, L., 2008, pp. 1057
y ss. (teorfas), p. 1081 (consecuencias), pp. 1069-1070 (requisitos); LACRUz BERDEJO, J. L., 2007, pp. 506
y ss. (teorias), p. 511 (consecuencias y requisitos); CASTAN ToBENAS, J., 2008, pp. 762-769 (en concreto,
las consecuencias, p. 762); Cossio, M., 1994, pp. 17 y ss., pp. 54 y ss. (en concreto, los requisitos,
pp. 75-78).

La jurisprudencia ha realizado siempre una aplicacion muy restrictiva de la cldusula rebus sic stanti-
bus aunque es de notar, no obstante, la existencia de algunas sentencias en los dltimos afios que parecen
flexibilizar, con motivo del escenario de crisis econémica, la tradicionalmente estricta configuracion de la
figura (SSTS 30 de junio de 2014 [R1N\2014\3526] y 15 de octubre de 2014 [RN\2014\6129]).

2 Hacen alusién a este margen, entre otros, FERRER RiBa, J., 2002, pp. 1005-1006; BERCOVITZ
RODRIGUEZ-CANO, R., 2009, pp. 1388-1389. Son de referencia obligada las variaciones respecto a lo
pactado inicialmente en el contrato de obra y su admitido ius variandi a favor del comitente, en virtud del
cual se le reconoce la facultad de realizar ciertas modificaciones en la obra aunque no estuvieran acordadas
(art. 1594 del Cddigo civil). Diez-Picazo, L., 2010, pp. 383-384; RODRIGUEZ MORATA, F., 2009,
pp. 1854-1855.
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Entre los aspectos susceptibles de ser afectados y cuya alteracién podria
llegar a suponer tanto como dejar en manos de una de las partes el contrato, se
encuentran elementos directamente vinculados a la prestacion en si misma
—por ejemplo, cantidad o calidad del bien objeto del contrato— pero también
circunstanciales —el tiempo o el lugar de la prestacion, entre otros—3%. Asi, en
otros epigrafes tendremos la ocasidon de examinar supuestos en los que el pre-
disponente pretende reservarse la facultad de decidir sobre el plazo para acep-
tar o rechazar la oferta o para el cumplimiento de la prestacién. Por otra parte,
la posibilidad de poder determinar si el bien o servicio se ajusta a lo convenido,
ademds de estar vinculada con una merma de los derechos ante el incumpli-
miento, nos parece que puede esconder también una clausula a través de la
cual se pretenda modificar el bien a entregar o el servicio a prestar sin que ello
tenga consecuencias puesto que la propia parte es la encargada de determinar
esa conformidad con lo pactado. Nos remitimos a lo expuesto en cada uno de
los respectivos epigrafes *°!. Por dltimo, obviamente, el precio es otro de los
elementos aptos para ser objeto de una cldusula que lo haga depender de la
voluntad de una de las partes. No en vano, en el TRLC el legislador ha inclui-
do, aparte de la prohibicién de modificacién unilateral del predisponente, una
referencia explicita a la posibilidad de declarar abusivas las clausulas «que
prevean la estipulacion del precio en el momento de la entrega del bien o ser-
vicio o las que otorguen al empresario la facultad de aumentar el precio final
sobre el convenido, sin que en ambos casos existan razones objetivas y sin re-
conocer al consumidor y usuario el derecho a resolver el contrato si el precio
final resulta muy superior al inicialmente estipulado» (art. 85.10).

300 Asi, por ejemplo, la SAP Alicante de 22 de febrero de 2006 ([AC\2006\381]) tiene por no vélida
(«no por nulidad sino por ineficacia») una clausula afladida a un primer contrato por introducir un supues-
to de descuento de comisiones no previsto inicialmente en un contrato de comercializacién y venta como
minorista del servicio telefénico mévil a empresas, en virtud del cual también se consideraran bajas defi-
nitivas a efectos de comisiones las «lineas inactivas».

Hay miiltiples supuestos en los que no existe una cldusula como tal en el negocio juridico que reser-
ve a una de las partes la facultad de poder modificar los distintos aspectos aludidos (sino que se trata de
alteraciones en una fase posterior del contrato que dan lugar al incumplimiento del mismo) pero que sirven
para ejemplificar diversas hip6tesis que han sido consideradas contrarias al art. 1256 Cc: implantacion
unilateral de un nuevo sistema de facturacion en un contrato mercantil mixto de transporte y agencia (SAP
Pontevedra de 31 de marzo de 2005 [JUR\2006\22697]); establecimiento de un canon adicional de custo-
dia de 1a LOPD para una de las partes de un contrato de depdsito, almacenamiento y custodia de historia-
les clinicos de pacientes (SAP Madrid de 19 de diciembre de 2011 [JUR\2012\24631]); alteracién de la
forma de pago establecida en un contrato de suministro mercantil (SAP Navarra de 28 de febrero de 2003
[JUR\2003\77024]); modificacién de la politica comercial en un contrato de distribucién de recambios de
automovil (SAP Madrid de 5 de enero de 2005 [JUR\2005\38248]); variacion de las comisiones bancarias
por devolucién de efectos por la sola voluntad de la entidad financiera en un contrato de descuento (SAP
Coérdoba de 26 de noviembre de 2002 [JUR\2003\19950]).

31 Segunda parte. Capitulo ITL. I, 1.1.6 y 1.1.3, respectivamente.
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Una vez vistos los aspectos sobre los que puede llegar a incidir la altera-
cion, ;dentro de qué parametros podria autorizarse la reserva de facultades de
modificacion unilateral a favor de uno de los contratantes? El art. 85.3 TRLC
exceptuia de la prohibicion que recoge en este sentido el hecho de que «concu-
rran motivos validos especificados en el contrato» . Con cardcter previo a
examinar dentro de qué espacio podrian moverse esos motivos vélidos (b), nos
parece conveniente dedicar unas breves lineas a plantear algunas de las pecu-
liaridades que presenta el ultimo elemento sefialado, el precio, en lo que a
nosotros nos interesa ahora, esto es, en cuanto a determinacioén y modificacién
y su compatibilidad con la interdiccion de la arbitrariedad (a).

a) Fijacién y modificacion unilateral del precio

De la lectura de los arts. 1261 y 1273 Cc se deriva la necesidad de que el
precio —en cuanto a objeto del contrato— sea «cierto», esto es, no adolezca de
una indeterminacién tal que haya de realizarse un nuevo convenio entre los
contratantes **. La idea sobre la que se basa tal exigencia es que no puede ha-
ber obligacion contractual si no se ha determinado en qué consiste tal obliga-
cion %, Por su parte, en la misma linea, el art. 1445 Cc incluye como elemen-
to de la definicidn del contrato de compraventa el «precio cierto» para lo cual,
serd suficiente que esté referido a cosa cierta o que se deje su sefialamiento al
arbitrio de persona determinada (art. 1447). Estas disposiciones se completan
con el contenido del art. 1449 del mismo texto que, de forma rotunda, niega la
posibilidad de que el precio se deje al arbitrio de uno de los contratantes .

32 Ello sin perjuicio de las disposiciones ad hoc para los contratos referidos a servicios financieros
que, por sus especiales caracteristicas, permiten un mayor margen de actuacién por parte del empresario
predisponente (art. 85.3, parrafos 2.°y 3.°).

303 Se admite, asi, la formacién del precio per relationem y la utilizacién de cualesquiera criterios
de determinabilidad que las partes hayan podido utilizar (SAP Murcia de 8 de julio de 2011
[JUR\2011\318920]).

3% Dfez-Picazo, L., 2007, p. 251.

395 FAJARDO FERNANDEZ, J., 2001, pp. 45-46, extiende lo dispuesto para la compraventa u otros
contratos, entendiendo incluidos la compraventa tanto mercantil como civil, contratos de suministro, de-
rechos de adquisicion preferente, compraventas especiales, permuta, compraventas sometidas a legisla-
cién especial, contratos de distribucion, franquicia, agencia, entre otros. No obstante, como ha sefialado la
jurisprudencia, existen algunas diferencias entre el contrato de compraventa y el de suministro que pueden
ser relevantes a estos efectos de determinacion del precio, como el tracto sucesivo que caracteriza al
segundo (SSTS 23 de enero de 2009 [RI\2009\1270], 3 de abril de 2003 [RJ\2003\3002], 13 de junio
de 2002 [R1\2002\4897], 7 de febrero de 2002 [R1\2002\2237]; asi mismo, SSAP Madrid de 22 de marzo
de 2004 [AC\2004\1534], 17 de mayo de 2004 [AC\2004\246277] y, en especial, 25 de enero de 2007
[JUR\2007\157078])
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Una valoracién conjunta de estos preceptos nos lleva a enlazar las limita-
ciones —necesidad de que el precio esté determinado y que, en todo caso, no
sea una de las partes contratantes a quien le corresponda determinarlo—, con la
interdiccion de la arbitrariedad recogida en el art. 1256 Cc3*%. Es mads, se ha
dicho que el art. 1449 Cc «constituye una aplicacidn particularizada de la pro-
hibicién del articulo 1256 al contrato de compraventa, por lo que su formula-
cion legal resulta innecesaria» *’. No parece haber problemas en que la con-
crecion del precio pueda ser llevada a cabo por un tercero. Asi, el art. 1447 Cc,
como apuntdbamos, acepta abiertamente el arbitrio de persona determinada
para el senalamiento del precio .

Como sabemos, la respuesta del legislador no es la misma cuando la
cuestion se plantea respecto de una de las partes contratantes. La doctrina, sin
embargo, ha coincidido en gran medida en sefialar una tendencia a mitigar el
rigor de la aplicacion de este criterio por parte de la jurisprudencia. Fajardo 3%
resalta la escasa operatividad anuladora del art. 1449 Cc en la prictica en
cuanto a fundamento para declarar la nulidad de un contrato porque el precio
quedd al arbitrio de uno de los contratantes: «se interpreta de un modo muy
flexible que apenas sirve de base para declarar la nulidad contractual y por
ello un contrato que parezca contradecir los articulos 1256 y 1449 sigue sien-
do valido».

3% En la STS 27 de marzo de 2009 [RJ\2009\2805] el Tribunal conoce de un contrato de transporte
maritimo de muebles con vigor hasta el 31 de diciembre de 2000 pero prorrogable tacitamente. Ante la
ausencia de notificacion por alguna de las partes, el contrato sigue ejecutandose sin llegar a acordarse nada
sobre los precios y disponiendo respecto de los otros su validez hasta finales de 2002. Considera el Tribu-
nal ante esta imprevisién de ambas partes contratantes, que tan contrario al art. 1256 Cc es que la transita-
ria aumentara unilateralmente los precios como pretender que los mismos del afio 2000 tuvieran validez
dos afios mds «pues entonces el cumplimiento del contrato habria quedado a su puro y exclusivo arbitrio
en el sentido de mantener durante dos afios mas unos precios cuya vigencia solo alcazaba hasta el 31 de
diciembre de 2000» (en este caso se une que la parte afectada con la subida de precios ya tuvo noticia
antes de la finalizacion del contrato de una posible revision de los mismos).

7 RODRIGUEZ MORATA, F., 2009, p. 1687. En el mismo sentido, SSAP Murcia de 8 de julio de 2011
[JUR\2011\318920] y A Coruia de 14 de octubre de 2009 [JUR\2009\477739]. En esta tltima resolucién
se dice que el art. 1449 Cc «concuerda con el 1256 Cc».

38 La doctrina que se ha ocupado del estudio del arbitrio de un tercero parte de los arts. 1447 y
1690 Cc para afirmar la posibilidad de que se confie a un sujeto ajeno a la relacién juridica la especifica-
cién de ciertas cuestiones. Ademds de la determinacién del precio en la compraventa, el art. 1690 repre-
senta otro ejemplo de la aceptacion del arbitrio de un tercero, esta vez referido al contrato de sociedad y la
designacion de la parte de cada uno de los socios en las ganancias y pérdidas. Como obra de referencia,
vid. DIEz-PicAzo, L., 1957, 355 p. (en concreto, afirmando que los arts. 1690 y 1449 Cc son instituciones
paralelas, p. 15). Ademds, respecto de la determinacién del precio, vide FAJARDO FERNANDEZ, J., 2001,
pp. 357-366; HERRERO GARcia, M. J., 1989, pp. 494 y ss.; MALO VALENZUELA, M. A., RCDI,
pp- 2007-2009; RODRIGUEZ MORATA, F., 2009, pp. 1685 a 1686. En contra de recurrir al art. 1690 para
interpretar conjuntamente con €l el art. 1447 Cc, CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 267-268.

39 FAJARDO FERNANDEZ, J., 2001, pp. 189 y ss., 367 y ss.
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Esta visiéon menos restrictiva se aproxima a la postura adoptada al respecto
por los textos europeos e internacionales. Asi, el art. 5.7.2 de los Principios de
UNIDROIT, el art. 6:105 PECL y el art. I1.-9:105 DCFR, contemplan la posibili-
dad de que el precio se haya dejado en manos de una de las partes, con la limita-
cién —de cardcter imperativo, sin admitir pacto en contra— de que si el resultado
de la determinacién fuera manifiestamente irrazonable, deberia sustituirse por
otro «razonable» 3!°. Se entiende que el estdndar de comportamiento de la parte a
la que se faculta para determinar el precio es el de arbitrium boni viri y no de
arbitrium merum?'!, 1o que se complementa con la garantia que supone la exis-
tencia de un control que permite dejar sin efecto un precio que no se adecue al
que parece es el criterio de referencia, esto es, el precio «razonable». Tanto en lo
referente a la determinacién del precio por una de las partes como, en general, en
la regulacion de los supuestos de falta de determinacidn del precio, los textos del
Derecho uniforme ofrecen soluciones mds flexibles y abiertas que el Derecho
vigente espafiol que, como hemos visto y atin con una atenuacién del rigor en la
préctica, sigue manteniendo una visién mads estricta de la determinacion del pre-
cio y, en concreto, de la posibilidad de que éste quede al arbitrio de una de las
partes 312,

En cambio, si que podemos ver la influencia de esta postura a favor de lo
que se ha denominado «open price contract» en la Propuesta para la Moderniza-
cioén del Derecho de obligaciones y contratos. Efectivamente, este texto se aparta
de la vision clésica del precio como algo necesariamente determinado por ser un
elemento esencial del contrato y prima como relevante el hecho de que las partes
quieran vincularse a la relacién contractual. Esta idea es la que preside el art. 1277
de la Propuesta, que resta importancia al hecho de que las partes puedan no haber
fijado el precio ni el modo para determinarlo «siempre que sea inequivoca la
voluntad comiin de tenerlo por concluido y que se entienda implicitamente con-
venido un precio generalmente practicado» >3, Pero mds relevante para la cues-
tién que nos ocupa es que el articulo contemple, en el segundo parrafo, la posibi-
lidad de que la determinacidn del precio pueda haberse dejado a una de las
partes 3*,

310 La Convencidn de Viena, por su parte, no hace referencia expresa a esta posibilidad en su art. 55.

311 DfEz-Picazo, L.; Roca Trias, E.; MORALES, A. M., 2002, pp. 280-281.

312 Acerca de la (in)determinacién del precio y los sistemas en los distintos textos legales, vide Ca-
BANILLAS SANCHEZ, A., 1998, pp. 467-473; MALO VALENZUELA, M. A., RCDI; FERRANTE, A., InDret;
PACHECHO JIMENEZ, M. N., 2012, pp. 551-561. A colacién del comentario del art. 5.7 de los principios
UNIDROIT, PuLipo BEGINES, J. L., 2003, pp. 278-280, critica tanto la introduccién del precio razonable
como criterio en ausencia de pacto respecto del precio —dado lo vago del término podria generar una ele-
vada litigiosidad—, como el hecho de que se permita la fijacion unilateral del precio por uno de los contra-
tantes —se abre una via al desequilibrio de las prestaciones porque solo se sustituird el precio asi fijado por
uno razonable cuando sea manifiestamente irrazonable, sin que, a su vez, sea facil precisar este concepto—.

313 Es expresiva al respecto la EM de la Propuesta (XII), en la que se especifica que «desaparece la
expresion actual del Cédigo civil, “precio cierto”, teniendo en cuenta que en el trafico no es indispensable
la determinacién inicial del mismo».

314 Si la determinacién del precio o la de otra circunstancia del contrato hubiese sido dejada a una
de las partes, la declaracién que ésta haga se integrara en el contrato siempre que, al efectuarla, se hubiera
atenido a los criterios a los que las partes implicitamente se hubieran remitido o a los que resultaran del
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Varias apreciaciones al respecto. En primer lugar, y aunque es un apunte
obvio, se admite abiertamente la fijacién del precio por una de las partes. Los
elementos de «control» que se configuran son dos. Al igual que en el caso del
Derecho uniforme, uno de ellos es la revision judicial. Pero, como contraste, la
propuesta espaiiola si que introduce una serie de criterios a los que tendrd que
atenerse la parte que debe fijar el precio. No habla de un precio razonable como
resultado sino que aquél debe ser fijado teniendo en cuenta criterios implicitos
queridos por las partes o criterios que deriven del tipo de contrato o de los usos,
lo que permite un cierto nivel de objetivacion. Respecto de la primera pauta
—«criterios a los que las partes implicitamente se hubieran remitido»—, ésta se
configura como uno de los limites que delimita la actuacién de la parte que ha de
fijar unilateralmente el precio. Por otro lado, se deriva del art. 1277 en su parrafo
primero que, en el caso de ausencia de precio cierto, el precio que se entiende que
las partes implicitamente han querido acordar aunque no se haya expresado en el
contrato, es el «precio generalmente practicado». No parece dificil, pues, estable-
cer una relacion entre ambos parrafos y acaso concluir que el precio que fije la
parte unilateralmente no puede desviarse mucho de ese precio generalmente
practicado, lo que podria estar pr6ximo a una especie de «precio de mercado» 3%.

En cuanto a las otras dos menciones del art. 1277 PM, el recurso a los
«usos» y al «tipo de contrato» —elementos que no son algo ajeno a la cuestion que
nos ocupa puesto que en la definicién de lo que los PECL y el DCFR consideran
como «razonable» se incluye una referencia a los usos y practicas del comercio y
a la naturaleza del contrato—, nos parece apropiado. En el primer caso, por la gran
relevancia que presentan los usos en las relaciones entre empresarios 3!¢. Respec-

tipo de contrato o de los usos; y sera revisable por los Tribunales cuando no se hubiesen observado tales
criterios».

315 Alusiones a este criterio encontrdbamos en el art. 57 de la Propuesta de Anteproyecto de Ley de
Modificacién del Cédigo de comercio en la parte general sobre contratos mercantiles, cuya regla para
determinar el precio cuando no se hubiera fijado era la del «precio generalmente establecido, al tiempo de
la perfeccién del contrato, para tal prestacion en circunstancias equiparables del trafico correspondiente».
Este criterio se mantiene en el Anteproyecto de Ley de Cddigo mercantil para los casos en los que no se
hubiera fijado precio ni los medios de determinarlo (art. 415-3.1). Por su parte, tampoco es ajeno a este
tipo de criterios el art. 55 CV que, ante la falta de determinacion del precio, considera que las partes han
hecho referencia implicitamente «al precio generalmente cobrado en el momento de celebracién del con-
trato por tales mercaderias, vendidas en circunstancias semejantes, en el trafico mercantil de que se trate».
Desgrana CABANILLAS (1998, pp. 472-473) lo que quiere decir el referido precepto negando que se refie-
ra al precio que generalmente es cobrado por el vendedor (después tendremos ocasion de mencionar este
criterio), sino que debe ser determinado por criterios objetivos, siendo el primero el factor tiempo, seguido
de la clase de mercaderias, las condiciones de los contratos y el trdfico mercantil de que se trate y sefialan-
do como mads apropiado, en defecto de mercado comtin a las dos partes, el del pais del vendedor. En simi-
lar sentido se pronuncian los Principios UNIDROIT (art. 5.1.7), remitiendo al «precio generalmente co-
brado al momento de celebrarse el contrato en circunstancias semejantes dentro del respectivo ramo
comercial» (y, subsidiariamente, al precio razonable). Mientras que los PECL no introducen un criterio
aproximado al precio de mercado (el art. 6:104 sélo remite al precio razonable), el DCFR sigue la estela
de los Principios UNIDROIT y alude como primer pardmetro al precio normalmente cobrado en similares
circunstancias en el momento de conclusion del contrato y, si no fuera posible determinarlo, al precio ra-
zonable.

316 La importancia de los usos en la determinacién del precio es refrendada también por la regula-
cién de algunos contratos. Asi, el art. 11.1 de la Ley sobre contrato de agencia establece que, en defecto
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to al tipo de contrato, porque en algunos, por la naturaleza de la prestacién, puede
decirse que estaria relativamente justificada una indeterminacion del precio ab
initio asi como la fijacién del mismo por parte de uno de los contratantes.

Efectivamente, volviendo al Derecho vigente en la actualidad, no ha pa-
sado desapercibido para doctrina y jurisprudencia que el criterio del precio
cierto y en ningtin caso al arbitrio de una de las partes no puede ser aplicado
con igual intensidad en todo tipo de contratos. Partiendo de estas premisas, en
los contratos de prestacion de servicios es comun la precision del precio por
una de las partes sin que se sepa en el momento inicial el coste que van a su-
poner tales servicios porque, por la propia naturaleza de los mismos, hay una
cierta dificultad para ello. Ciertamente, cuando se contrae una obligacién de
hacer, la intangibilidad de la prestacién conlleva la dificultad para calcular la
retribucién correspondiente, por cuanto que el prestador de servicios puede no
tener conocimiento a priori de las diversas variables que van a influir en el
precio?!’. Es por ello que, seglin han apuntado algunos autores, aunque el
modo usual de determinacion del precio sea el arbitrio unilateral del prestador
de los servicios, la jurisprudencia no ha estado muy por la labor de poner de
relieve la infraccién que, en principio, supondria respecto de los arts. 1449
y 1256 Cc, yendo su argumentacion, por el contrario, hacia la elaboracion de
mecanismos que permitan flexibilizar las exigencias y salvar el requisito de
precio cierto 3.

de pacto, la retribucién se fijara de acuerdo con los «usos de comercio del lugar donde el agente ejerza su
actividad». Es ya a falta de ellos cuando se atendera a la retribucién «razonable teniendo en cuenta las
circunstancias que hayan concurrido en la operacién».

317 Sobre la indeterminacidn inevitable de la prestacién y el precio en el contrato de servicios, VA-
QUERO PINTO, M. J., 2005, pp. 58 y ss., 81 y ss.; CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 8-9; CORDERO LOBATO,
E., RDP, p. 879. Algo similar se podria decir en los casos del contrato de obra cuando el bien no presenta
un carécter estandarizado sino que se trata de un encargo muy especifico (PERTINEZ VILCHEZ, F., ADC,
pp. 684 y ss.).

318 Asi lo afirman GARCIA VICENTE, J. R.; MARIN PEREZ, J. A.; VAQUERO PiNTO, M. J., DPC, p. 71.
En el mismo sentido, VAQUERO PiNTO, M. J., 2005, p. 85, justifica la flexibilidad con la que el Tribunal
Supremo aborda esta cuestion en la incertidumbre consustancial a casi toda prestacion de servicios.

Se ha admitido la determinacion del precio a posteriori por su fijacion en base a tarifas oficiales,
dictamen pericial o informe del Colegio Profesional, segiin la STS 25 de octubre de 2002 [R\2002\9911]
(con la misma argumentacion, SSTS 11 de septiembre de 1996 [RI\1996\6560], 18 de noviembre de 2005
[RI\2005\7641] y 16 de febrero de 2007 [R1\2007\688] aunque en esta dltima se exige la existencia, al
menos, de una referencia precisa y clara al Colegio y a las partidas para poder ser rebatida o aceptada). La
utilidad de los baremos de honorarios de los Colegios Prpfesionales ha de ser matizada en la actualidad,
toda vez que desde la entrada en vigor de la llamada Ley Omnibus han dejado de tener carécter orientativo
(tal y como establecia hasta ese momento la Ley 7/1997, de 14 de abril) por estar expresamente prohibi-
dos, salvo excepciones (art. 14) (acerca de las reformas y la defensa de la competencia, Comisién Nacional
de la Competencia, 2012, pp. 17 y ss., 32y ss., 66 y ss.).

También se mitiga la idea del precio cierto si es conocido por la costumbre o uso frecuente en el lugar
en el que se presten los servicios (STS 3 de febrero de 1998 [RI\1998\614]; en el mismo sentido, SSAP
Orense de 8 de octubre de 2001 [AC\2001\2005], La Coruiia de 7 de febrero de 2008 [JUR\2008\131166],
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Sin perjuicio de que la justificacion del arbitrio de parte sea objeto de un
tratamiento posterior en este mismo bloque —no ya solo referido al precio sino
a la modificacién de los distintos aspectos de la prestacion y, en general, res-
pecto del art. 1256 Cc—, podemos apuntar ciertos criterios acerca de los que la
doctrina se ha planteado su valor como pautas que permitan la convivencia de
la interdiccion de la arbitrariedad y la determinacion del precio por parte de
uno de los contratantes, algunos de los cuales ya han aparecido a lo largo de la
exposicion.

Para nosotros no presenta muchas dudas la determinacidn del precio por
una de las partes pero con referencia a un elemento objetivo, como podria ser
un indice de referencia, un médulo oficial o el precio de mercado. Recordamos
que, en este sentido, el art. 1448 Cc tiene por «precio cierto» para la compra-
venta de cosas fungibles el precio corriente o de mercado, con tal de que se
sefiale un dia determinado *"°. Por su parte, aunque en contratacién con consu-
midores, el art. 85.10 TRLC, en su segundo parrafo, establece la excepcion a
la abusividad de aquellas cldusulas que dejen en manos del empresario la fija-
cién del precio de uno u otro, basidndola en la existencia de referencia a «un
indice, siempre que tales indices sean legales y que en el contrato se describa
explicitamente el modo de variacion del precio». En todos estos casos, el he-
cho de que se trate de un precio fijado de forma ajena a las partes y, a la vez,
que pueda ser conocido por ellas al ser ptiblico, es lo que eliminaria la arbitra-

Sevilla de 25 de marzo de 2011 [JUR\2011\216382]); si es determinable «incluso por arbitrium boni viri
[juicio de un hombre bueno]» (STS 16 de febrero de 2007 [RJ\2007\688]); o si existe la posibilidad de
realizar una tasacion pericial y una facultad de revision objetiva por parte del tribunal en funcién de las
circunstancias del caso de plantearse oposicion (STS 24 de junio de 2005 [R1\2005\9685] asi como SSAP
Madrid de 25 de septiembre de 2009 [JUR\2014\5111] y 20 de octubre de 2010 [JUR\2011\36746] y SAP
Mailaga de 31 de marzo de 2014 [JUR\2014\176417]). Entre los criterios a los que han recurrido los tribu-
nales de cara a esta determinacion jurisprudencial a posteriori en el caso de prestacion de servicios juridi-
cos se pueden sefialar: cuantia de los asuntos, trabajo realizado, grado de complejidad, dedicacién reque-
rida y resultados obtenidos (STS 15 de marzo de 1994 [RI\1994\1982]); naturaleza del asunto, valor
econémico, amplitud y complejidad de la labor desarrollada (STS 24 de febrero de 1998 [RI\1998\976]);
tiempo de dedicacién, niimero de asuntos, complejidad de las cuestiones y resultados favorables (STS 16
de febrero de 2001 [RI\2001\858]); costumbre o uso del lugar (STS 3 de febrero de 1998 [RI\1998\614]);
ponderacion mediante un criterio de prudencia y equidad (STS 16 de septiembre de 1999 [RI\1999\7846]).

319 La SAP Murcia de 8 de julio de 2011 [JUR\2011\318920] seiiala que «el precio de mercado es
un criterio aceptado expresamente por el Cédigo civil en el articulo 1448 y que debe ser interpretado no
como mercado institucionalizado ni precios oficiales sino que es admisible el precio medio que resulte de
una campafia en la zona (SSTS de 4 de julio de 2000 y 13 de julio de 1984), el precio al final de la campa-
fla agricola (STS 11 de octubre de 1967), el precio usual de mercado de las mercancias vendidas (STS 23
de noviembre de 1976) o cualquier otra férmula que refleje de forma objetiva el valor del objeto». Por su
parte, la SAP Madrid de 26 de noviembre de 2010 [AC\2011\11] admite una férmula dependiente de las
cotizaciones FOB de los productos en determinados mercados europeos mientras que la SAP de Madrid
25 de enero de 2007 [JUR\2007\157078] lo hace respecto de la remisién al B. O. E. mds un factor de
correccion.
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riedad de la decision. No podemos perder de vista, por supuesto, algunas difi-
cultades a las que ha aludido la doctrina, como el hecho de poder conocer en
cada momento el precio en un mercado o la vigencia de un uso *%.

Otro ejemplo de formula que se pacta en el trafico mercantil es el precio
«a resultas de la comercializacién», esto es, el precio de mercado del bien de-
ducidos los gastos y la comision, con la finalidad de que si el comprador es un
exportador no tenga que pagar por la mercancia lo mismo que €l recibe (el
precio obtenido en el mercado) porque no es razonable entender que no haya
un beneficio. Eso si, tal y como se advierte en la SAP Murcia de 8 de julio
de 2011 [JUR\2011\318920], al hilo de una compraventa mercantil de limo-
nes, para que la modalidad de determinacidn de precio en cuestion sea admisi-
ble y no conculque el art. 1449 Cc, «a resultas del mercado nunca puede ser a
resultas de cdmo el comprador quiera cobrar la mercancia a un tercero y mu-
cho menos a cdmo declare que la ha cobrado».

La validez de la remisién a la buena fe para la fijacion del precio ha sido
debatida al hilo de los contratos de abanderamiento con suministro de combus-
tible. El Tribunal Supremo considera en un primer momento que una cldusula
asi («[Las] tarifas oficiales de precios no seran superiores a la media aritmética
de las tarifas oficiales de precios que apliquen de buena fe a estaciones de ser-
vicio el resto de compafifas operadoras en la misma zona geografica y comer-
cial») adolece de la indeterminacién prohibida por el art. 1273 Cc. La argu-
mentacion del 6érgano judicial se apoya sobre la indeterminacién que supone
la expresion «aplicacién de buena fe», dada la dificultad que existe en apreciar
cudndo actian asi el resto de las compafifas aseguradoras y sin que haya nin-
gln criterio predeterminado sino que dependerd de la apreciacién de cada par-
te en funcion de las circunstancias del mercado *?!. Sin embargo, la postura del
Tribunal Supremo sufre posteriormente un giro y esta referencia a los precios
de otros operadores se ha considerado como licita. En su sentencia de 20 de
diciembre de 2007 [RI\2008\472] razona que la citada cldusula no establece
una forma de determinar el precio de venta de los carburantes sino que consti-

320 GARCIA VICENTE, J. R.; MARIN PEREZ, J. A.; VAQUERO PINTO, M. J., DPC, pp. 99 y ss.; FERRAN-
TE, A., InDret, p. 12. En este sentido, traemos a colacién la SAP Barcelona de 24 de abril de 2008
[JUR\2008\170702], en cuya argumentacion se pone en evidencia el problema de indeterminabilidad que
generaba en un contrato de suministro de café el no haber sefialado qué mercado habia que tomar como
referencia para las variaciones del precio del producto.

21 STS 17 de octubre de 2005 [R1\2005\7226]: «La estimacidn de si ha existido buena fe en el resto
de compafifas suministradoras no puede mediarse con criterios exactos o automadticos, ni dejarse al arbitrio
de BP Oil por prohibirlo el articulo 1449. En realidad, tal cldusula es una puerta abierta al pleito». El
Tribunal, en este caso, no declara la nulidad del contrato por indeterminacién de precio sino tan solo la de
la cldusula concreta.
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tuye un compromiso de precios competitivos. De este modo, no existe una in-
determinacion del precio sino que éste se ha ido determinando por acuerdos de
las partes, de lo que es prueba la larga vigencia del contrato 32,

También se ha admitido por algunos autores la viabilidad de que se fijen
por las partes ab initio unos valores maximo y minimo dentro de los cuales el
precio tenga que ser determinado con posterioridad por una de las partes. Al
respecto, Carrasco>?* argumenta que en realidad ambas partes, al acordar ese
rango, estd consintiendo contratar sea cual sea el precio al final. En consecuen-
cia, afirma el autor, no existird indeterminacion si se ha precisado el contorno
de la prestacioén posible aunque sea una parte la que ulteriormente tenga que
precisar el precio que esté incluido en dicho contorno ¥,

Otros criterios cuya virtualidad como referencia objetiva se ha planteado
son, como sabemos, los baremos de honorarios profesionales —con un valor
que ha ido decayendo al compés de sucesivas reformas legislativas3*— y la
venta con precios del vendedor. El funcionamiento de estos ultimos, frecuen-
tes en la contratacion mercantil, se basa en la aplicacién del precio normal-
mente utilizado por la parte vendedora. No es un criterio que el legislador haya
aceptado en nuestro ordenamiento juridico®*® a pesar de que hay voces a su

322 Aplican esta doctrina la STS 13 de julio de 2009 [RI\500\2009], respecto de un contrato de co-
mision; SSTS 18 de febrero de 2011 [R1\2011\2360], 31 de marzo de 2011 [RI\2011\3136] y 7 de junio
de 2011 [RN2011\4398], respecto de contratos de abanderamiento con suministro en exclusiva de com-
bustibles y carburantes. En el mismo sentido, SAP Valencia de 7 de abril de 2001 [AC\2001\1290] y SAP
Madrid de 3 de diciembre de 2008 [JUR\2009\72143].

323 CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 237-238. De la misma idea se muestra PERALES VISCASILLAS,
P, 1996, p. 329.

324 Sin embargo, el Tribunal Supremo, en su sentencia de 22 de diciembre de 2000 [RI\2000\10135],
aunque es cierto que al hilo de un contrato totalmente diferente a los que nos ocupan —contrato de compra-
venta de vivienda, bien de consumo—, se pronuncia en sentido diverso acerca de una clausula en virtud de
la cual la parte vendedora debe determinar el precio dentro de un abanico de mdximo y minimo que se
pacta de mutuo acuerdo. El 6rgano jurisdiccional concluye que «en el presente caso, si bien no puede ha-
blarse de una indeterminacion total en cuanto se fijaron unos limites cuantitativos entre los que habia de
comprenderse el precio final y cierto, no se establecieron los criterios que, dentro de esos limites, llevarfan
a la exacta determinacion del precio».

325 Al respecto, ver nota pie de pagina 318.

326 Contrasta esta solucién con la adoptada por los ordenamientos portugués e italiano, en los que si
se seflala esta posibilidad expresamente. En el primer caso, el art. 883.1 del Cédigo civil luso remite al
precio que el vendedor normalmente dispone a la fecha de la conclusién del contrato en el caso de que el
mismo no estuviera fijado por una entidad piiblica ni por las partes y éstas tampoco hubieran determinado
el modo de hacerlo. Por su parte, el Cédigo civil italiano dedica el art. 1474 a los supuestos de falta de
determinacion expresa del precio. En las mismas circunstancias que la norma portuguesa —falta de deter-
minacién del precio ni de su forma de fijarlo— presume que las partes habian querido referirse al precio
normalmente practicado por el vendedor, si el contrato tiene por objeto cosas que el vendedor vende habi-
tualmente.

La SAP Asturias de 13 de junio de 2012 [JUR\2012\239657] sefala también el contraste entre nues-
tra normativa y doctrina jurisprudencial y el Derecho anglosajén, como ejemplo de ordenamiento juridico
en el que se acepta (asi como con la Convencién de Viena, cuyo art. 55 lo prevé, circunstancia que es
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favor por considerar que la habitualidad de los precios elimina la arbitrariedad
y permite que la otra parte contrate en funcién de unas expectativas generadas:
«la formacién de los precios no es publica pero su fijacion es objetiva y no
arbitraria; la habitualidad del precio se remite al propio vendedor y es la fuen-
te de su objetividad» *?’. En realidad no hay una gran diferencia entre este
precio y el precio de mercado o el generalmente practicado por los comercian-
tes del sector, al menos en lo que a la posibilidad de ser relativamente conocido
por el comprador se refiere 5.

Antes de cerrar el epigrafe dedicado al precio —respecto del que, como
hemos visto, es admisible una cierta indeterminacion, seguin las circunstan-
cias—, nos detendremos en una ultima cuestion. En los supuestos previos, se
trataba de encontrar un elemento objetivo que pudiera desempefiar una funcién
de referente que eliminara el potencial riesgo derivado de un precio indetermi-
nado ab initio y cuya determinacién quedara al arbitrio de una de las partes.
Pero también en torno al precio y su fijacion puede darse otra circunstancia:
que inicialmente si que reuniera los requisitos para ser considerado precio
cierto pero que existiera una cldusula mediante la cual una de las partes se re-

fundamental para el supuesto de hecho que conoce pues se trata de una compraventa mercantil entre una
entidad de nacionalidad italiana y una sociedad espafiola.

327 GARCIA VICENTE, J. R.; MARIN PEREZ, J. A.; VAQUERO PINTO, M. J., DPC, p. 106. Haciendo
referencia a su frecuente aplicacion en el &mbito mercantil y defendiendo su licitud, también RODRIGUEZ
MORATA, F., 2009, p. 1688; PAcHECHO JIMENEZ, M. N., 2012, p. 555. Aunque en otro dmbito, el de la
contratacién con consumidores, y respecto de una normativa especifica, el art. 85.10 TRLC, podria encon-
trarse una cierta conexion entre esta idea de que el precio con el que normalmente participa la parte corres-
pondiente en el trifico juridico no es un criterio subjetivo sino objetivo con la expuesta por PERTINEZ
ViLcHEZ, F, 2011, p. 826, al hilo de la declaracién de abusividad de una cldusula que permite estipular el
precio en el momento de la entrega del bien o servicio: en principio, la consecuencia légica seria la inefi-
cacia total del contrato por inexistencia del objeto, salvo que, de manera excepcional, el consumidor pu-
diera «haberse forjado una expectativa legitima sobre un precio concreto del bien o servicio a partir de la
publicidad, relaciones precontractuales o de cualquier otra circunstancia, en cuyo caso la declaracién de
abusividad de la clausula podria comportar solo su nulidad parcial y la subsistencia del contrato con el
precio que el consumidor legitimamente podia esperar».

38 T.a SAP Madrid de 3 de diciembre de 2008 [JUR\2009\72143] nos da la pista con la postura de
la jurisprudencia al respecto al afirmar que «en todo caso, la jurisprudencia no parece rechazar la deno-
minada venta con precio del vendedor cuando exista un acuerdo contractual que tenga por finalidad se-
fialar el precio, precisamente, conforme al criterio del vendedor, en este sentido sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de abril de 1982, citada por la de 30 de enero de 2007». En esta resolucion de 1982 el
Tribunal valora diversas cuestiones en torno a un contrato de suministro de botas de extraccién, cuestio-
nes entre las que se encuentra la relativa a la venta con precio del vendedor «hoy regulada en los Cédigos
italiano de 1942 (articulo 1474, parr. 1.°) y portugués de 1966 (articulo 833) y que requiere para su vali-
dez en primer lugar una norma legal que ordene su aplicacién, norma inexistente en el ordenamiento
juridico patrio, o en todo caso un acuerdo contractual que tuviera por finalidad sefialar el precio conforme
al criterio del vendedor». Aunque en el supuesto de hecho no se aprecia la concurrencia de este dltimo
acuerdo, parece que, a sensu contrario, si existiese, seria apoyo suficiente para aceptar la venta con pre-
cio del vendedor en nuestro ordenamiento juridico. De igual manera se expresa el Tribunal Supremo en
su sentencia de 2007 [RI\2007\1785].
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servara la facultad de alterarlo unilateralmente. En este escenario el problema
no seria una contravencion del 1447 y 1449 Cc sino del art. 1256. Para esta
cuestion nos remitimos al siguiente apartado («Motivos validos para la modi-
ficacién unilateral») asi como al tltimo de los dedicados al art. 1256, en el que
se intenta una mayor delimitacién del supuesto de hecho de la norma **. Como
tendremos ocasion de ver, este tipo de cldusula solo podré ser aceptada si se
supedita la modificacién a la concurrencia de una serie de circunstancias deter-
minadas y cualificadas **.

En cualquier caso y a modo de ejemplo y anticipo de lo que puede ser una
justa causa para aceptar una modificacién, podemos apuntar que la Ley de
contrato de transporte terrestre de mercancias expresamente contempla esta
situacion. Su art. 38 estéd destinado a regular una posible revision del precio de
transporte pero solo ante un determinado supuesto como es la variacion del
precio del gaséleo. Asi, y en defecto de pacto en contra, se admite la posibili-
dad de que el porteador pueda incrementar el precio inicialmente pactado (o el
obligado al pago, reducirlo) si el precio del gaséleo hubiese aumentado (o re-
ducido, respectivamente) entre el dia de la celebracién del contrato y el mo-
mento de realizarse el transporte. La modificacién del precio debe hacerse si-
guiendo los «criterios o férmulas que tenga establecidos la Administracién en
las correspondientes condiciones generales de contratacion del transporte de
mercancias por carretera» y basandose en «la repercusion que la partida de
gasoéleo tenga sobre la estructura de costes de los vehiculos de transporte de
mercaderias». Nos puede dar una idea de que estamos ante una cuestion sensi-
ble a efectos de abusos el hecho de que el legislador haya previsto la nulidad
de un pacto en contra de lo anteriormente dispuesto si tiene «un contenido
claramente abusivo y en perjuicio del porteador» y la ausencia de efecto «cuan-
do se contenga en unas condiciones generales respecto de las que la parte que
no las ha propuesto solo pueda mostrar su aceptacioén o rechazo global» 331.

329 Cfr. Segunda parte. Capitulo I11. I. 1.2.

30 No se considera una modificacién sustancial de las condiciones de un contrato de seguro —respec-
to del precio— la aplicacién del IPC al precio de la péliza (SAP Barcelona de 27 de julio de 2010
[JUR\2010\387690]). Por el contrario, si lo es la reserva del derecho a modificar los valores de los royal-
ties contraprestacion a la utilizacién de la marca y servicios del franquiciado (SAP Barcelona de 16 de
mayo de 2011 [JUR\2011\258674] y Madrid de 17 de abril de 2008 [JUR\2008\188215]).

1 También respecto a la variacion de costes, aunque referido a un contrato distinto, no querfamos
dejar sin mencionar la solucion del Cédigo civil en los contratos de obra con precio a tanto alzado. El
art. 1593 dispone que el aumento de los jornales o materiales no autoriza al arquitecto o contratista a pedir
un aumento del precio (sin perjuicio de la aplicacién de la doctrina rebus sic stantibus, si se dieran los pre-
supuestos). Se ha dicho que esta norma es de aplicacion a los contratos entre contratistas y subcontratistas
por la especial obligacion de diligencia en la prevision de los costes de la prestacion que se le exige a los
profesionales: «con mayor razén deberd aplicarse en los casos de contratos de obra entre profesionales, que
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b) Motivos vdlidos para la modificacién unilateral

De estas primeras preguntas acerca de la determinacién del precio y de
cuando podria ser aceptada una modificacion unilateral del mismo, surge in-
mediatamente otra de mayor envergadura que ya habiamos dejado anotada: si
existen circunstancias y, en su caso, cudles, que permitan aceptar una cldusula
que faculta a una de las partes para modificar unilateralmente algin aspecto
del contrato. La doctrina, al hilo del estudio de la proteccién al consumidor, ha
elaborado una serie de criterios que deben cumplirse para que una cldusula que
contenga tal facultad no sea abusiva y que, desde nuestro punto de vista, serian
extensibles a la contratacion entre empresarios. Los requisitos que se han plan-
teado que deben cumplir los motivos para ser «vdlidos» a efectos del art. 85.3
TRLC —que, recordamos, declara abusivas las cldusulas que reserven a favor
del empresario facultades de modificacién unilateral del contrato salvo que
concurran motivos véalidos especificados en el contrato— estarian relacionados,
grosso modo, con la ajenidad, imprevisibilidad y gravedad **2. En primer lugar
y para descartar que se esté dejando a la mera voluntad de una de las partes el
transcurso del contrato, es necesario que el suceso sea ajeno al &mbito de con-
trol de la parte, a lo que se une que tampoco fuera previsible su concurrencia.
Por ultimo, como consecuencia de tal circunstancia el cumplimiento de lo ori-
ginariamente pactado debe haberse convertido en algo excesivamente gravoso
que no pueda ser exigible de buena fe. Lo que revelan estos criterios es la in-
tencion de llegar a un pardmetro respecto del que valorar la validez de la cldu-
sula lo més objetivo posible, para apartarnos, de este modo, de una conducta
arbitraria, que es lo proscrito por el art. 1256 Cc. Asi, se pretende que exista
una justificacion no «caprichosa, por mera comodidad del profesional» *3* para
que se altere alguna circunstancia del contrato de tal forma que el resultado
que se obtenga con el reajuste sea eficiente, mejore la posicion de las dos par-
tes 0, al menos, la de una sin perjudicar al otro contratante y no oculte una re-
distribucién de riesgos a favor de la parte predisponente 33,

Tampoco puede, claro estd, ser una cldusula ambigua en cuanto a su fun-
cionamiento: los motivos que pueden dar lugar al ejercicio de esa facultad de
modificacidn unilateral deben constar de forma clara y especifica en el contra-

deben conocer mejor que los consumidores finales los riesgos y vicisitudes propias de su trafico», segin
SALVADOR CODERCH, P, 1991, p. 1201. Asimismo, RODRIGUEZ MORATA, F., 2009, pp. 1853-1854.

32 ALVAREZ OLALLA, P., 2000, pp. 858-860; FERRER RiBa, J., 2002, pp. 1002-1007; GONZALEZ
PACANOWSKA, 1., 2009, pp. 1014-1015; PERTINEZ ViLCHEZ, F., 2011, pp. 802-803.

33 ALVAREZ OLALLA, P., 2000, pp. 858.

334 FERRER RIBa, J., 2002, pp. 1002, 1004 y 1007. Asimismo, GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009,
p- 1015.
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to. Cuando examinamos la (in)determinacion del precio, la conclusién a la que
se llegd era que cabia una cierta flexibilidad en torno a este elemento con la
justificacion de que estuviera referido a un criterio del que se tenia que predi-
car la objetividad y la publicidad y claridad respecto de su funcionamiento.
Pues bien, de forma andloga en el supuesto general de modificacion unilateral,
no solo es necesario que el criterio sea objetivo sino que tiene que ser preciso.
Pertifiez hace hincapié€ en esta idea al sefialar como abusivas aquellas cldusulas
que formularan los motivos que autorizan una modificacién unilateral con ex-
trema vaguedad, poniendo ejemplos como la concurrencia de «motivos gra-
ves», «causas imprevistas» o «circunstancias sobrevenidas» 3*°. Nos parece
claro que, en la bisqueda de un limite al libre arbitrio, de nada serviria exigir
la constancia de una causa en el contrato que, ademads, tiene que ser objetiva,
si luego el predisponente, por una redaccion equivoca, puede dotar del conte-
nido que desee a dicha causa. Seria una forma evidente de que el arbitrio pro-
hibido por el legislador y limitado por el requisito de la objetividad entrara por
la via de una ambigua redaccién *%*.

La bisqueda de la objetividad que justifique una previsiéon de modifica-
cién unilateral del contrato por parte de uno de los contratantes se puede ob-
servar en la jurisprudencia.

A modo de ejemplo, en un contrato de produccion televisiva, se considera
alteracion unilateral sin justificacion el cambio de criterio en la medicién de au-
diencia de un programa, de tal manera que da lugar a un share tan bajo que per-
mite la resolucién unilateral del contrato de forma arbitraria. La cadena se reser-
vaba la facultad de poder dar por resuelto el acuerdo «en cualquier momento
[...], en el supuesto de que la audiencia media obtenida por la emisién de cuatro
episodios consecutivos del programa no alcanzase el share medio de la cadena en
las mismas semanas de emisién», acordandose, igualmente, que el programa se
realizaria conforme al plan de trabajo aprobado por la cadena de television, que
podria ser modificado por ella. De esta manera, cobra una gran importancia qué
programas se incluyan en el formato y en qué momento se tome la referencia de
share medio (SAP Madrid de 26 de mayo de 2006 [AC\2006\1832]).

La AP de Barcelona (sentencia de 16 de mayo de 2011 [JUR\2011\258674]),
por su parte, declara nula una cldusula contenida en un contrato de franquicia en
virtud de la cual «se obliga al franquiciado a prestar en el establecimiento identi-
ficado con la marca UNIPOST unicamente los servicios objeto de la presente

335 PERTINEZ VILCHEZ, E, 2011, pp. 803-804.

3% Es cierta, empero, la reflexién que realiza PERTINEZ VILCHEZ (ibidem, p. 804), acerca de hasta
dénde se puede exigir esta especificacién de los motivos validos para que lo sean: si se les estd pidiendo
que su acontecimiento sea totalmente imprevisible, no se puede exigir a la par que ese mismo aconteci-
miento esté totalmente definido en el contrato; en muchos casos «solo podra hacerse a partir de su perte-
nencia a categorias genéricas».
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franquicia, lo cual no es objeto de controversia y resulta adecuado para preservar
la homogeneidad de los establecimientos integrantes de la red de franquiciados,
y los que sean facilitados por el franquiciador en el futuro». Este tltimo inciso es
el que, a juicio del juzgador, introduce una facultad omnimoda a favor del fran-
quiciador de fijar el objeto del contrato sin ninguna posibilidad de la otra parte de
conocer si las modificaciones que se puedan hacer —«sin limitacién de ningin
tipo»— le van a resultar rentables y quedando el objeto del contrato, por tanto, en
manos de uno de los contratantes. A juicio de la SAP Madrid de 17 de abril de
2008 [JUR\2008\188215]), sin embargo, no resulta contraria al art. 1256 y, por
tanto, no se considera nula, una cldusula en un contrato de franquicia que faculta
a la franquiciadora a realizar modificaciones o adaptaciones periddicas del ma-
nual de franquicia a fin de adaptar el concepto de negocio a las tendencias y cir-
cunstancias del mercado, dadas sus particularidades (mercado de la telefonia
movil) 337,

Por otra parte, una cldusula que reserve al predisponente la facultad de
modificar unilateralmente algtin aspecto de la relacién obligatoria puede ser
también una cldusula mediante la que, de forma soterrada, busque eximirse de
responsabilidad derivada de incumplimiento —por ejemplo, si el predisponente
puede alterar el resultado convenido inicialmente puede manejar, a su vez, los
supuestos de inobservancia de la obligacion—. Como tendremos ocasion de ver
en el estudio de las cldusulas que limiten o excluyan los remedios del acreedor
frente al incumplimiento 3%, el art. 1105 Cc regula los supuestos en los que, en
principio, no se deriva responsabilidad para el deudor puesto que se trata de
acontecimientos que estan fuera del &mbito de lo previsible e inevitable por el
mismo. No es extrafio establecer un paralelismo entre las caracteristicas que
hemos visto que se requieren para considerar a un motivo «valido» a efectos
de la modificacion unilateral del contrato y las causas de inimputabilidad del
incumplimiento recogidas en el art. 1105. Como consecuencia de la identifica-
cion, se plantea Pertifiez ** por qué un predisponente tiene interés en incorpo-
rar al contrato una clausula que le faculta para modificar su contenido en casos
en los que el incumplimiento no le seria de todas maneras imputable. La argu-
mentacion que expone el autor, muy acertada e interesante a nuestro juicio, se
centra en la diferencia de consecuencias. Asi, ademds de que se asegura la fa-
cultad de modificacién —no podemos olvidar que el art. 1105 es una norma de
Derecho dispositivo con lo que cabe la existencia de una cldusula de agrava-

337 En el mismo sentido, SAP Barcelona de 18 de diciembre de 2002 [JUR\2003\107522].

338 Nos remitimos al apartado correspondiente, Segunda parte. Capitulo III. I. 1.1.4.

33 PERTINEZ VILCHEZ, F., 2011, pp. 803. El mismo autor, haciendo alusi6n a la modificacién unila-
teral de la obligacién como via para excluir responsabilidades por parte del predisponente, en ADC,
pp. 713-715.
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cién de responsabilidad—, consigue evitar las consecuencias de que concurra
fuerza mayor, esto es, bien una exoneracioén de responsabilidad por los dafios
pero manteniendo la obligacién de cumplir en las mismas condiciones, bien
una liberacion del deber de prestacion si como consecuencia del caso fortuito
deviene imposible el cumplimiento (arts. 1182 y 1184 Cc). Por el contrario,
advierte el citado autor, «la introduccién de una cldusula que faculte al empre-
sario a modificar el contenido de su prestacion cuando exista un motivo de
fuerza mayor inimputable, atribuye al empresario la posibilidad de mantener
la vigencia del contrato, alterando las condiciones de su prestacion, adecudn-
dolas a las nuevas circunstancias».

Una udltima cuestion a la que debemos hacer alusion es si el hecho de que,
ante una modificacién unilateral de algin aspecto del contrato, se permita a la
otra parte la facultad de desistir del mismo sin que exista penalizacién alguna,
supone algin cambio en lo expuesto. En el caso de la legislacion de consumo,
se convierte en un requisito para que una cldusula que permite cierto margen
de modificacién del contrato al predisponente no sea abusiva, aunque no res-
pecto de la modificacidn unilateral en general (apartado 3 del art. 85) sino solo
respecto del precio (el art. 85.10 TRLC habla de «reconocer al consumidor y
usuario el derecho a resolver el contrato si el precio final resulta muy superior
al inicialmente estipulado»). Se ha dicho con cierto sentido que el hecho de
reconocer al adherente la posibilidad de desligarse del contrato ante una modi-
ficacién unilateral del predisponente, garantiza una via para evitar sufrir las
posibles consecuencias abusivas. Esto haria menos relevante el hecho de exigir
la existencia de una justa causa o un motivo valido para poder llevar a cabo
dichas alteraciones porque, con independencia de ello, podria desvincularse de
la relacion contractual. La valoracion de la cldusula de modificacion unilateral
podria ser, en este caso, més flexible. Si bien esto es verdad, estamos de acuer-
do con Gonzdlez Pacanowska en que ejercitar la facultad de desistimiento del
contrato puede perjudicar al adherente al tener que elegir entre aceptar una
modificacion del mismo o sacrificar su interés en la prestacion .

1.1.2  Facultades unilaterales de interpretacion del contrato
El art. 85.3 TRLC recoge, conjuntamente con el supuesto de modifica-

cidén, aquel en el que el predisponente se reserva facultades de interpretacion
del contrato, cldusula que pasaremos a examinar a continuacién. A nuestro

0 GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, p. 1016.
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juicio, adelantamos, es clara su nulidad con independencia del sujeto adheren-
te —consumidor o empresario— puesto que la normativa de consumo no es la
tnica que conduce a esa conclusion.

Si la figura de la interpretacion tiene como finalidad indagar en la volun-
tad de las partes y atribuir sentido a las declaraciones realizadas por los contra-
tantes 34!, parece que los sujetos llamados a realizar esta labor deben ser, en
primer lugar, los autores del contrato de forma conjunta 2. El sentido de este
precepto radica, pues, en evitar que las dudas o lagunas que pudieran derivarse
del articulado del contrato puedan ser resueltas por una de las partes en fun-
cién de sus intereses, mds cuando estamos ante un tipo de contratacion en la
que la posicién de ambos contratantes es muy diferente **.

Es de observar, no obstante, que la misma cautela que se introduce en
contrataciéon con consumidores realmente seria de obligado cumplimiento
también cuando el adherente es un empresario. En primer lugar, porque dejar
a la voluntad del predisponente la facultad de determinacién de aquellos as-
pectos cuyo sentido es dudoso es tanto como dejar al arbitrio de una de las
partes el poder redefinir ciertos pardmetros del contenido del contrato, pudien-
do implicar, por ejemplo, modificaciones de las obligaciones de las partes o,
trayendo a colacién un supuesto intimamente vinculado con este y que serd
objeto de tratamiento especifico, esto es, que el predisponente pueda determi-
nar la conformidad de los bienes o servicios con lo estipulado. Pero junto a
esta obvia vulneracién de la interdiccion de la arbitrariedad (art. 1256 Cc),
también hay que tener en cuenta las reglas de interpretacion contenidas en los
distintos textos legales, reglas que no hacen sino reafirmar esta solucion.

Los arts. 1281 a 1289 Cc regulan la interpretacion de los contratos, reco-
giendo tanto criterios subjetivos como objetivos para llevar a cabo esta opera-
cién y fijando alguna regla que, con matices, ha sido incluida por el legislador
como imperativa en la contratacion mediante condiciones generales, tal y
como es la interpretacion contra proferentem. También en el &mbito mercantil
tienen aplicacion estos preceptos de la legislacion comun, aunque modulados
por las reglas especiales que pudiera contener el Codigo de Comercio, que
dedica, en los que a nosotros nos interesa, sus arts. 57 y 59 a sefialar las pautas

1 Dfez-Picazo, L., 2007, p. 495.

342 Ibidem, pp. 497-498, sefiala como posibles tipos de interpretacién contractual segiin sus sujetos,
la interpretacién auténtica —llevada a cabo por las partes contratantes conjuntamente—, la interpretacion
judicial —en caso de litigio— y la interpretacién doctrinal —en el caso de que un tercero desempefie una
funcién de asesoramiento—. )

33 Acerca de este precepto, vide ALVAREZ OLALLA, P., 2000, pp. 853-856; FERRER RiBA, J., 2002,
pp- 991-993.
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por las que se rige la interpretacion de los contratos mercantiles **. El primero
de ellos, alude a la buena fe como criterio para ejecutar y cumplir los contratos
siempre segun los términos en que fueron redactados, para lo cual, entre otros,
hay que estar al sentido recto, propio y usual de las palabras, esto es, el sentido
habitual con el que son utilizadas por los comerciantes. De este modo se le da
entrada a los usos del comercio, claves para llegar a una interpretacion en sin-
tonfa con el sector comercial en el que se desenvuelven los contratantes . Por
su parte, el art. 59 Ccom si que supone una variacion respecto de lo dispuesto
para los contratos civiles en la medida en que dispone que, en caso de dudas,
se estard al criterio favor debitoris, separandose asi del art. 1289 Cc que opta
por atender a la mayor reciprocidad de intereses. No tienen mayor relevancia
las disquisiciones acerca del criterio de cierre a aplicar a los contratos mercan-
tiles en el caso que nos ocupa*® puesto que, ante todo, se trata de contratos
mediante condiciones generales, cuya legislacion contiene reglas de interpre-
tacion ad hoc contenidas en el art. 6 LCGC y que son de aplicacién imperativa

34 Respecto de la interpretacién de los contratos mercantiles, entre otros, vide VILA FLORENSA, P.,
2002, pp. 502-511; UriA, R.; MENENDEZ, A.; VERGEZ, M., 2007, p. 44; SANCHEZ CALERO, F.; SANCHEZ-
CALERO GUILARTE, J., 2012, pp. 200-201; PEINADO GRACIA, J. 1., 2009, pp. 244-245. En el mismo dmbi-
to mercantil pero con caracter internacional, cabe anotar que el art. 8.2 de la Convencién sobre compra-
venta internacional de mercaderias remite al criterio de lo razonable para interpretar las declaraciones y
otros actos de una parte. Acerca del estandar de la razonabilidad, la norma de interpretacion objetiva que
contiene este apartado, ver LOPEZ LOPEZ, A., 1998, pp. 121 y ss., quien entiende que el art. 8.2 CV no
apela tanto a un esperado entendimiento leal cuanto a un esperado entendimiento usual en personas de la
misma condicién. Por su parte, el capitulo 5 de los PECL regula el régimen de interpretacién de los con-
tratos, sefialando el art. 5:101(3) que, a falta de poder averiguar la intencion comiin de los contratantes, se
estard al sentido «que normalmente le darfa toda persona razonable de igual condicién que las partes, en
caso de encontrarse en idénticas circunstancias», atendiendo en especial, entre otros, al «sentido que se
otorgue comtinmente en el sector a los términos y expresiones utilizados y la interpretaciéon que hubieran
podido recibir con anterioridad clausulas similares» asi como «a los usos» [art. 5:102 (e) y (f)]. También
el DCFR alude a la interpretacion segtin una persona razonable [II. 8:101 (3)], sefialando que se tendran
en cuenta criterios como las circunstancias en las que se concluyé el negocio juridico, entre otros, la con-
ducta de las partes, el significado que cominmente se le dé a las expresiones en cuestién en el sector
concreto, la naturaleza y finalidad del contrato, los usos o la buena fe [II. 8:102 (1)].

35 En este sentido, puede tener relevancia en contratacién entre empresarios el art. 1287 Cc, que
alude precisamente al «uso o la costumbre del pais» para interpretar las ambigiiedades de los contratos,
supliendo en éstos la omision de clausulas que de ordinario suelen establecerse. En el mismo sentido, el
art. 8.3 de la Convencidn sobre compraventa internacional de mercaderias, para concretar el concepto de
la razonabilidad, remite, dentro de las circunstancias pertinentes al caso y ademds de las negociaciones y
el comportamiento ulterior de las partes, a cualesquiera practicas que éstas hubieran establecido entre ellas
asi como los usos correspondientes.

36 EGEA FERNANDEZ, J., 2002, p. 424, apunta que, dado que por el propio mandato del art. 59 Ccom
(remisién al art. 2 del mismo texto), habria que acudir a las reglas contenidas en el Cédigo Civil, el
art. 1289 de esta norma dejarfa sin efectividad a la norma de cierre del Cédigo de Comercio. Por su parte,
PEINADO GRACIA, J. I, 2009, p. 244, observa, por una parte, que, aunque la prelaciéon normativa que es-
tablece el art. 50 Ccom invierte el orden de prelacion de fuentes del art. 2 del mismo texto, el art. 59 supo-
ne una excepcion al art. 50. Por otra, advierte acerca de la dificultad de aplicacion del criterio favor debi-
toris en el supuesto de obligaciones reciprocas.
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a todos los contratos, con independencia de la naturaleza del adherente. La
norma de cierre contenida en el punto segundo del referido precepto establece
que, en caso de duda en la interpretacion, las condiciones generales oscuras se
resolverdn a favor del adherente, cerrando asi, la cuestion acerca de la regla a
aplicar.

Se comprenderd, por todo ello, que alin reconociéndole a las partes en
base a su autonomia de la voluntad un margen de maniobra respecto de los
pactos concernientes a las reglas hermenéuticas, las peculiaridades de la con-
tratacién mediante condiciones generales eliminan esta posibilidad: el esque-
ma de igualdad de las partes que, de forma conjunta, optan por unos criterios
para resolver las posibles oscuridades que existan en el contrato, desaparece.
De ahi que el art. 6 LCGC tenga el cardcter de imperativo y que deban decla-
rarse nulas por contravenir una norma de este caracter aquellas clausulas que
reserven a favor del predisponente facultades unilaterales de interpretacion, en
virtud de los arts. 8.1 LCGC y 6.3 Cc 3.

En otro orden de cosas y antes de concluir, nos interesa apuntar, siquiera
sucintamente, la diferencia entre la facultad unilateral de interpretacién y la
facultad de una de las partes de dar instrucciones en cuanto al cumplimiento del
contrato **8, toda vez que existen contratos —y mds en el 4mbito mercantil- en
los que las obligaciones de una de las partes se ven afectadas por las directrices
de la otra. La posibilidad de que la direccion facultativa de una obra lleve a cabo
una interpretacion técnica del proyecto que tenga que ser tenida en cuenta por
el contratista para la ejecucion del contrato 3* o las instrucciones a las que tiene
que atender el prestador de servicios para la prestacion de los mismos3>°, son
dos ejemplos de ello. También estd dentro de los deberes de una de las partes en
el contrato de mandato —el mandatario— observar las directrices que reciba del

7 En consonancia con esta idea de «esencialidad» de los criterios de interpretacion en cldusulas no
negociadas individualmente, el texto de la Propuesta para la Modernizacién recoge de forma expresa
como uno de los supuestos de clausulas abusivas aquellas que «concedan al predisponente facultades ex-
clusivas de interpretacion del contrato» [art. 1262.3.g)]. En la misma linea, respecto de Derecho vigente
aunque sea de aplicacion restringida a los consumidores, es significativo el cambio de redaccién del
art. 85.3 TRLC respecto del texto equivalente anterior y que no tiene otra intencién mds que aclarar que,
en ningun caso, la interpretacion del contrato puede quedar a la voluntad del predisponente. Efectivamen-
te, la redaccion del articulo equivalente en la LCGC, el apartado 2.° de la Disposicién Adicional 1.%, I,
conducia a la confusion acerca de la posibilidad de que, existiendo «motivos validos especificados» en el
contrato, pudieran reservarse a favor del profesional facultades unilaterales, no s6lo de modificacién sino
también de interpretacion. Esta redaccion se ha corregido favorablemente en el Texto Refundido, cuyo
art. 85.1 especifica que los motivos validos s6lo hacen referencia a las facultades de modificacién.

8 Sefiala esta idea FERRER RIBA, J., 2002, pp. 992-993.

39 Por ejemplo, las instrucciones que da el arquitecto a la Direccién de ejecucién de la obra en las
visitas de obra para interpretar un plano de estructura; la eleccién de acabados, como el suelo o alicatados,
que aparecen reflejados de forma genérica en el proyecto pero que requieren una precision ulterior.

30 Dfez-Picazo, L., 2010, p. 463.

179



B CLAUSULAS ABUSIVAS Y EMPRESARIO ADHERENTE

principal para el desenvolvimiento de la actividad de gestién, dado que en el
contrato no estd predeterminada de modo absoluto la prestaciéon objeto del mis-
mo, pudiéndose realizar la misma afirmacion respecto de la comisién mercantil
o del contrato de mediacién o corretaje **!. Del mismo modo es evidente en los
llamados contratos de colaboracion empresarial *: el art. 9 de la Ley de Con-
trato de agencia recoge como una de las obligaciones del agente «desarrollar su
actividad con arreglo a las instrucciones razonables recibidas del empresario»
y, por su parte, en el contrato de franquicia, existe una sumisién del franquicia-
do a las instrucciones del franquiciador*33. En todos estos casos, no se trata es-
trictamente de una labor de interpretacion a voluntad de una de las partes ya
que, como evidencia Ferrer Riba 3>, «no se trata de desvelar y fijar el significa-
do de las estipulaciones contractuales, sino de especificar las prestaciones o el
modo de cumplirlas en la medida en que tales extremos no hayan quedado re-
gulados en el acto de perfeccion del contrato».

1.1.3  Reserva del derecho a determinar si el bien o servicio se ajusta a lo
estipulado en el contrato

El tipo de cldusulas que se incluirian en este supuesto serian aquellas
mediante las cuales el predisponente se reservara el derecho a fijar el alcance
de la prestacion que se recoge en el contrato. Permitir esto seria tanto como
dejar en manos de una de las partes el cumplimiento del contrato en cualquie-
ra de los dos supuestos que caben: si el predisponente es el deudor, puesto que
con cualquier prestacion podria liberarse de su obligacion; si el predisponente
es el acreedor, puesto que puede decidir si el deudor se libera o no de su obli-
gacion. Este argumento es el manejado por los autores que, a nuestro juicio
con acierto, consideran esta estipulacién contraria al art. 1256 Cc y, por tanto,
nula no sélo en contratos con consumidores sino también cuando la parte ad-
herente fuera un profesional 3%.

Efectivamente, en la medida en que el cumplimiento de la prestacion
implica no solo la ejecucion de la misma por el deudor para su liberacién sino

31 ANGULO RODRIGUEZ, L., 2009, p. 273; URrfa, R.; MENENDEZ, A.; ALONSO Soto, R., 2001,
pp- 158-159; DiEz-Picazo, L., 2010, pp. 477-478; 524-525;

32 Seguimos la clasificacién hecha por DiEz-Picazo, L., 2010, pp. 441 y ss., autor que incluye
dentro de los contratos de colaboracion empresarial el contrato de agencia, concesion y distribucion.

33 Ibidem, pp. 454.

3% FERRER RIBA, J., 2002, p. 993. En similar sentido, PALAU RaMIREZ, F., 2000, pp. 193-197.

35 ALVAREZ OLALLA, P., 2000, p. 989-990. En similar sentido, SEUBA TORREBLANCA, J. C., 2002,
p. 1096; PERTINEZ ViLCHEZ, F., 2011, p. 828.
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también una carga de colaboracion por parte del acreedor, que pretende ver
satisfecho su interés, parece evidente que corresponde a ambas partes determi-
nar si lo ejecutado por el primero es adecuado con el objeto de la prestacion.
Asi lo manifiesta Diez-Picazo, para quien decidir en cada caso si se entiende
cumplido el deber de prestacion exige «un juicio de confrontacién o de con-
traste entre la prefiguracion ideal de la prestacion (programa de prestacion
prometido) y la realizacion efectiva de la misma». Este juicio, prosigue el au-
tor, «tiene que ser hecho por las propias partes interesadas» **. El1 Cédigo civil
nos proporciona una serie de requisitos para que el pago sea regular y que la
doctrina ha resumido en identidad, integridad e indivisibilidad *’. Sin embar-
go, dado que el acreedor puede aceptar algo diferente a lo convenido, estos
criterios no le vinculan de un modo absoluto sino que, mds bien, funcionan
como un derecho del mismo a poder exigir al deudor que la prestacién se aco-
mode a lo determinado en el titulo constitutivo de la obligacion 338,

De lo expuesto se deduce claramente que, en el caso de que el predispo-
nente fuera el deudor, dejarle la facultad de determinar si el bien entregado o
el servicio prestado por él mismo es conforme con lo que se hubiera programa-
do en la obligacién supone saltarse las normas sobre regularidad del pago vy,
sobre todo, desprender al acreedor de su facultad de valorar la adecuacién de
la prestacion, pudiendo aceptarla, aceptarla con reservas o incluso rechazarla,
siendo un 6rgano jurisdiccional el que, en este caso, tendria que valorar la
exactitud de la prestacién ejecutada.

Y es que, una vez sefialada la contravencion del art. 1256 Cc, al quedar el
cumplimiento del contrato a la voluntad de una de las partes puesto que el
deudor —predisponente— podria liberarse de la obligacion con cualquier presta-
ci6n ¥, es de obligada referencia otra vulneracion no menos importante y con-

3¢ Dfez-Picazo, L., 2008, p. 572.

37 Respectivamente, segtn el art. 1166 Cc el deudor de una cosa no puede obligar a su acreedor a
que reciba otra diferente, mientras que en virtud del art. 1157 del mismo texto no se entenderd pagada la
deuda sino cuando se hubiese entregado la cosa o hecho la prestacién completamente. Por su parte, y tal y
como dispone el art. 1169 del Cédigo civil, no se podra compeler al acreedor a recibir parcialmente las
prestaciones.

38 Asi lo manifiesta LACRUZ BERDEJO, J. L., 2007, p. 138.

3% Dentro de los dos supuestos a los que hace referencia el art. 1256 Cc, validez y cumplimiento
(aunque ya veremos cémo hay que entenderlos en un sentido amplio, respecto de cualquier arbitrariedad
en el contrato), parece que la determinacién unilateral de falta de conformidad se ubica mds en la esfera
del cumplimiento que de la validez. No obstante tratarse de la determinacion del objeto de un contrato, el
problema no es tanto que el mismo se encuentre indeterminado —en el sentido de generar una falta de uno
de los elementos esenciales del contrato, en virtud del art. 1273 Cc— sino que, a posteriori, el predisponen-
te pueda interpretar segun sus intereses qué se estableci6 en el contrato y la adecuacion de lo por €l ejecu-
tado a dicha interpretacion. Acerca de esta idea, vid. ALVAREZ OLALLA, P., 2000, pp. 985-986. Respecto a
la determinacion del objeto de un contrato, cabe sefialar que DiEz-PicAzo, L., 2007, p. 254, admite en
algunos casos el arbitrio de una de las partes por el uso de los negocios, poniendo como ejemplo los ho-
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secuencia de la anterior: afirmar que cualquier prestacion ejecutada por el pre-
disponente tiene que ser aceptada por el adherente como adecuada equivale a
decir que a éste ultimo se le estaria limitando la posibilidad de ejercitar los
derechos que le corresponden ante un cumplimiento defectuoso*®. Si segui-
mos con el estudio paralelo de las cldusulas en contratacion con consumidores
que son consideradas abusivas por ser contrarias al art. 1256 Cc, este supuesto
nos situaria en el art. 86.1 TR, cuya contrariedad a la norma vendria dada por
limitar los derechos bésicos del consumidor y usuario respecto del «incumpli-
miento total o parcial o cumplimiento defectuoso del empresario asi como las
normas legales sobre conformidad». Del mismo modo, se puede establecer
también una estrecha relaciéon con otro tipo de cldusulas que, en el fondo,
producen un efecto similar y que son aquellas que contengan declaraciones de
recepcion o de conformidad sobre hechos ficticios *'. Con la suscripcién de
estas cldusulas por parte del adherente, el predisponente-deudor persigue libe-
rarse de su responsabilidad queriendo dejar constancia de una ejecucién o en-
trega que realmente no se ha producido todavia o de la conformidad de lo en-
tregado o ejecutado respecto del contrato, sin que exista de forma certera tal
correspondencia en la prestacion efectivamente llevada a cabo %2, En ambos
casos la actuacion estd vinculada con la preconstitucion de prueba (alterando,
por tanto, la carga de la misma que pasaria de corresponder al predisponente
como deudor a ser una obligacién del consumidor)?® asi como, en algunos
casos, con la pretension del predisponente-vendedor de liberarse de su respon-
sabilidad por saneamiento por vicios ocultos recogida en los arts. 1484 y si-
guientes Cc 3%,

norarios en muchos contratos de arrendamiento de servicios, que quedan al arbitrium boni viri de la parte
que presta el servicio (nos remitimos a lo expuesto al hilo de la indeterminacién del precio).

30 Hacen referencia a ello ALVAREZ OLALLA, P., 2000, pp. 986; SEUBA TORREBLANCA, J. C., 2002,
p. 1097; PERTINEZ ViLCHEZ, F., 2011, p. 828.

%1 Dentro del elenco de cldusulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del contra-
to, art. 89.1 TRLC. Aluden a la vinculacién SEUBA TORREBLANCA, J. C., 2002, pp. 1094-1095; CAMARA
LAPUENTE, S., 2011, p. 912.

32 Son cldusulas del estilo de: «El comprador reconoce haber recibido la mercancia», «El cliente
declara su conformidad con el producto», «El cliente manifiesta que el producto le ha sido entregado
en perfectas condiciones», «El cliente manifiesta su plena conformidad con la reparacién efectuada»
(DuraNy PicH, S., 2002, pp. 1232-1233).

363 Ibidem, p. 912, evidencia que el empresario «busca preconstituir una prueba del cumplimiento de
sus obligaciones a partir de afirmaciones falsas que el consumidor o usuario suscribe al aceptar las condi-
ciones generales o, en general, las cldusulas no negociadas a las que se adhiere».

34 En contratos entre empresarios el art. 1484 podria tener, quizéds, un campo mas restringido de
aplicacién protectora al comprador-adherente porque exonera de responsabilidad al vendedor no solo
respecto de los vicios manifiestos o que estuvieran a la vista sino también respecto de los que no lo estén
«si el comprador es un perito que, por razén de su oficio o profesién, debia facilmente conocerlos». No
cabe duda de que el nivel de diligencia exigible a un profesional que actiia como tal debe ser mas elevado
que el que se requiere a un consumidor. Dicho esto, no nos parece que de esta afirmacion se pueda derivar
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En el supuesto de que el predisponente fuera el acreedor y se reservara la
facultad de determinar si el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el con-
trato, quedaria en sus manos también el cumplimiento de la obligacién puesto
que podria decidir si la otra parte se libera o no. Este escenario atentaria contra
el legitimo interés de todo deudor de liberarse de su obligacién mediante una
prestacion que cumpla con lo estipulado en el contrato *°: la concrecion de «lo
estipulado» depende del acreedor.

Por dltimo y en todo caso, otro argumento que supone un obsticulo igual
de evidente que la interdiccion de la arbitrariedad para la validez de este tipo
de pactos es el de la obligatoriedad de las normas de interpretacion en condi-
ciones generales de la contratacion. Al hilo del andlisis de las clausulas que
reservan al predisponente facultades unilaterales de interpretacion, hemos te-
nido ocasion de analizar el valor de estas normas como limite, dado su caracter
imperativo. Serian aplicables a este supuesto los mismos razonamientos que se
apuntaron en su momento. Al fin y al cabo, «determinar» la conformidad de
los bienes con lo convenido en el contrato, no es sino realizar una doble labor
hermenéutica: interpretacion en cuanto a lo que las partes establecieron en el
contrato e interpretacion respecto de la identidad con el bien entregado o el
servicio pactado. En definitiva, con la inclusién de una cldusula similar a la
que nos ocupa, el predisponente antepondria sus criterios de interpretacion a
los imperativos de la LCGC recogidos en el art. 6.

Hemos visto cdmo las clausulas que suponen la concesién al predispo-
nente del derecho a determinar si el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en
el contrato pueden ser consideradas contrarias a la interdiccion de la arbitrarie-
dad contenida en el art. 1256 Cc. Podrian presentar también problemas en lo
que respecta al efecto de limitar el ejercicio de los derechos frente al incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso y vulneran, asi mismo, las reglas de inter-
pretacion de cardcter imperativo para los contratos mediante condiciones ge-

automaticamente que en los contratos mercantiles todos los defectos que no estén a la vista sean tratados
como manifiestos por el mero hecho de que el comprador sea un profesional: al empresario —adherente, en
este caso— no se le tienen que presuponer conocimientos técnicos cualificados en todos los ambitos en los
que contrata en relacién con su negocio (imaginemos un empresario ajeno al mundo de las telecomunica-
ciones que contrata el alta de una linea telefénica o de un servicio de Internet o un empresario cuando
contrata con una entidad bancaria).

En todo caso y en ultima instancia, la liberacion que pretende el predisponente mediante esta clausu-
la de declaracién de conformidad chocaria con el limite de responsabilidad por vicios ocultos cuando
concurre mala fe del vendedor (art. 1485 II Cc), que tiene caracter imperativo por encima de la naturaleza
del comprador y que serd objeto de un estudio aparte, cfr. Tercera Parte, Capitulo IIL I, 3.

35 En general, acerca del legitimo interés del deudor de verse liberado, CABANILLAS SANCHEZ, A.,
1988, pp. 72 y ss.; CASTANEDA Y MUNozZ, J. E.; OLMEDO, A., CEEM, pp. 28; CANO HURTADO, M. D.,
2005, pp. 154-158.
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nerales. Sinos damos cuenta, llegamos a la misma conclusion de contravencion
del ordenamiento juridico a través de argumentos aplicables fuera cual fuere la
naturaleza del adherente, al margen de las normas de proteccién del consumi-
dor. Tan solo haria falta establecer la conexion entre la norma y el supuesto de
hecho concreto para articular la proteccion.

1.1.4  Cldusulas que limiten los derechos por incumplimiento o
cumplimiento defectuoso

Justo a continuacién del estudio de las clausulas mediante las que el pre-
disponente pretende arrogarse facultades en relacion con la conformidad de
los bienes o servicios, incluimos una referencia a un grupo de hipétesis que
tienen en comun limitar los remedios frente al incumplimiento o cumplimien-
to defectuoso. Aunque en la legislacion protectora de consumidores estas cldu-
sulas se encuentran recogidas en el art. 86 (cldusulas que son abusivas por li-
mitar o privar al consumidor y usuario de los derechos bdsicos) y no en el
art. 85 (el directamente vinculado con la interdiccion de la arbitrariedad), tal y
como se dejé apuntado en el epigrafe anterior, existe una conexién entre am-
bas: una de las consecuencias de poder decidir sobre la idoneidad de la presta-
cidén es, precisamente, que no puedan entrar en juego los mecanismos de de-
fensa del derecho de crédito lesionado. No en balde se ha dicho de uno de esos
mecanismos, la accién resolutoria contenida en el art. 1124 Cc, que representa
el aspecto operativo del principio del art. 1256, interpretado en su sentido a
sensu contrario **. Ademads, consideramos que esta idea estd implicita en otro
supuesto directamente relacionado con la interdiccién de la arbitrariedad,
como es el de las cldusulas que determinen la vinculacién incondicionada del
consumidor y usuario al contrato aun cuando el empresario no hubiera cumpli-
do con sus obligaciones (en la legislacién de consumo, art. 85.5).

En la normativa de consumo el legislador considera, en unos casos, abu-
sivos sin discusion, en otros, presumiblemente abusivos, una serie de supues-
tos que estdn vinculados con los remedios de los que dispone el adherente ante
un incumplimiento o cumplimiento defectuoso del predisponente y a los que,
de forma general, hace referencia el apartado primero del art. 86 proscribiendo
«la exclusién o limitacién de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o cumplimiento de-
fectuoso del empresario».

36 SANTOS BRriz, J., 2002, p. 212.
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En lo que a nosotros nos interesa, los derechos legales de todo acreedor
frente a lesiones del crédito, con independencia de que tenga la cualidad de
consumidor o no, son de diversa indole. Por una parte, ante un pago inexacto,
el acreedor tiene la facultad de rechazarlo o admitirlo pero con reservas. El
Cadigo Civil recoge en el art. 1096 y siguientes la posibilidad de que el acree-
dor haga valer su derecho ejercitando una acciéon de cumplimiento, ya sea in
natura, ya sea, en su caso, por equivalente %7, asi como la obligacién de ser
indemnizado por los dafios y perjuicios sufridos (art. 1100 Cc) 3. Por su lado,
las obligaciones sinalagmaticas, por ser ambas partes a la vez deudoras y
acreedoras, presentan peculiaridades respecto a los mecanismos de proteccion
del acreedor. Asi, la parte a la que se le est4 reclamando el cumplimiento de su
prestacion puede alegar para no cumplir la llamada exceptio non adimpleti
contractus (0 exceptio non rite adimpleti contractus) si la otra parte no ha
cumplidoconlasuya(onohacumplidode maneraadecuada,respectivamente) .
Ademads, el art. 1124 Cc contempla la posibilidad de que el acreedor pueda
optar por ejercitar la accién de cumplimiento o bien, en determinados supues-
tos, la accion de resolucion de la obligacion *™. Por ultimo, la regulacion de
ciertos contratos, como el de compraventa, presenta acciones especificas, entre
las que se pueden destacar las acciones derivadas del saneamiento de vicios
ocultos de las cosas vendidas (accion redhibitoria, estimatoria o quanti mino-
ris e indemnizatoria) 3.

37 Vid. Dfez-Picazo, L., 2008, pp. 780-781.

38 Siguiendo a ibidem, pp. 771 y ss. en cuanto a la defensa del derecho de crédito lesionado, ademés
de los sefialados alude a las medidas de tutela preventiva del crédito —entre las que se puede sefialar el
vencimiento anticipado del crédito (art. 1129 Cc) o la adopcién de medidas cautelares para asegurar una
tutela judicial (arts. 721 y ss. LEC)— y que van dirigidas a proteger al acreedor frente a una probable,
aunque todavia no materializada, insatisfaccién de su crédito (pp. 772-775, concretamente). Asimismo,
este autor también denomina como «vias de compensacién de los acreedores» la cesién legal al acreedor
de todas las acciones que correspondieran al deudor contra terceros por la pérdida de la cosa (commodum
representationis) y la reduccion de la contraprestacion (accion quanti minoris, respecto de los casos de
compraventa en los que el comprador recibe la cosa con vicios ocultos, y que el art. 9.401 PECL concibe
como un remedio aplicable a todo tipo de contrato en el que una de las partes recibe una prestacion defec-
tuosa, pp. 794-799).

39 Justifica este mecanismo DfEz-PicAzo (ibidem, pp. 803), en que «cada parte puede rehusar o
rechazar el cumplimiento de la obligacion prevista a su cargo, mientras la otra parte no cumpla con la suya.
A la inversa, ninguna de las partes puede demandar el cuamplimiento de la obligacién contraria, sin cumplir
u ofrecer el cumplimiento de la obligacion propia». También, vid. CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 1054
y ss.

30 Dfez-Picazo, L., 2008, pp. 810 y ss.; CARRASCO PERERA, A., 2010, pp. 1103 y ss.

311 DiEz-PicAzo, L., 2010, pp. 135 y ss. Para una vision breve de la regulacién de las prestaciones
defectuosas en otros contratos distintos de la compraventa, vid. ibidem, pp. 702-704, quien hace alusién
no sélo al régimen de los defectos ocultos de las cosas vendidas sino también de las cosas arrendadas, de
las construidas en el contrato de obra o respecto del cumplimiento defectuoso en los contratos de servicios
o en las obligaciones de cardcter restitutorio.
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Estos derechos legales corresponden a todo acreedor con independencia
de su naturaleza, esto es, ya sea consumidor o no, y estin presentes, en general,
en todo tipo de contratos ¥’2. ;Significa esto que la mencion del legislador es
redundante porque en todo caso son de aplicacién los mecanismos de defensa
antes expuestos? La respuesta, con salvedades *”%, parece que debe ser negati-
va: las reglas sobre las medidas de proteccion del derecho de crédito conteni-
das en el Cdédigo Civil tienen, casi en su totalidad, caracter dispositivo. Esto
permite que, en principio y salvando los contratos que recaen dentro del &mbi-
to de aplicacion del TRLC, las partes puedan pactar sobre el alcance de los
efectos derivados del incumplimiento, atenudndolos o haciéndolos més estric-
tos ™. En contratacion entre empresarios, por tanto, podria no haber ningin
impedimento legal para ello, salvando el limite que representan las normas de
Derecho imperativo.

Cobra una gran importancia, por consiguiente, el hecho de deslindar los
preceptos que pueden operar como este limite a la autonomia de la voluntad.
La accién de resolucion contenida en el art. 1124 Cc (y al hilo de 1a misma, la
excepcidn por contrato no cumplido) (a), las acciones especificas del contrato
de compraventa por vicios ocultos (b) asi como la indemnizacién de dafios y
perjuicios de los arts. 1101 y siguientes del Cddigo civil (c), serdn las cuestio-
nes que nos ocupen en las sucesivas lineas.

a) Accion de resolucion

Es mucha la literatura existente en torno al art. 1124 Cc y la accion de
resolucién. Como deciamos, este precepto recoge uno de los remedios del
acreedor en los contratos en los que surgen obligaciones reciprocas a cargo de
ambas partes, cuando se produce un incumplimiento de la otra. Su ubicacion,
dentro del apartado «De las obligaciones puras y de las condicionales» en lugar
de en sede de incumplimiento, ha dado lugar a debates doctrinales acerca de su

372 Con la excepcién de las acciones de saneamiento, que no se aplican en la compraventa de
consumo.

373 CAMARA AGUILA, M. P., 2000, p. 840, respecto a la mencién de «las normas legales sobre con-
formidad con el contrato de bienes o servicios» contenida en el parrafo 2.° del art. 86.1 TRLC, afirma su
caracter prescindible, no solo porque el primero parrafo del mencionado precepto ya comprenden las
menciones mas especificas del primero sino porque, en lo que nos interesa ahora, las reglas sobre confor-
midad de los productos con el contrato de compraventa de consumo son imperativas.

34 TIncluso en los contratos con consumidores cabria algtin tipo de pacto puesto que el primer parra-
fo del art. 86.1 TRLC tipifica como abusiva una cldusula que limite o excluya los derechos legales del
consumidor cuando esta limitacién o exclusién sea «de forma inadecuada». Volveremos sobre este matiz
al hablar acerca de los contratos de adhesion entre profesionales.
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naturaleza o no de verdadera condicién. Debates que hoy en dia se encuentran
de forma pacifica cerrados concluyendo que no se trata de una condicién reso-
lutoria stricto sensu sino de una facultad de resolver las obligaciones ',

La ubicacioén de este articulo y su contenido se entiende mejor a la vista de
los antecedentes histdricos de la figura de la resolucion, antecedentes que seran
de ayuda, asimismo, para los razonamientos posteriores acerca de su fundamen-
to. Aunque de forma muy sucinta’®’®, se puede decir que los autores estdn de
acuerdo en que no se trata realmente de una institucién de Derecho romano y que
no es hasta el Derecho Canénico cuando surge la idea de que era en cierto modo
contrario a la moral que la parte que no habia actuado conforme a la palabra dada
no tuviera sancién y que la otra parte tuviera que quedar obligada a lo prometido
a pesar de ello. Sin perder de vista esta influencia asi como la de las construccio-
nes civilistas de la Edad Media 3", son la doctrina y jurisprudencia francesas las
que, tras una larga y lenta evolucién, van abandonando las concepciones tradicio-
nales romanas y afianzan y generalizan en el siglo xvi1 la idea de la existencia de
una condicién resolutoria sobreentendida en caso de incumplimiento de los con-
tratos aunque no se hubiera pactado expresamente por las partes *8. La Codifica-
cién francesa recogi6 esta doctrina que pasa a formar parte del art. 1184 del C6-
digo civil de Napoléon, origen inmediato de nuestro art. 1124 Cc. Asi, la norma
francesa es la influencia clara del art. 1042 del Proyecto de Cddigo civil de Gar-
cia Goyena, regulador de la figura de la resolucién. Tanto es asi, que el texto del
art. 1042 hacia referencia expresa a la idea de una condicién resolutoria implicita
en los contratos bilaterales y asi lo ratifica el jurista en su comentario: «la condi-
cion resolutoria va implicita y se sobreentiende en todos los contratos bilaterales,
porque se presume que ninguno quiere quedar obligado sino en el caso de que la
otra parte cumpla su obligacidn». Se trata de una facultad que se concede a los
tribunales por «consideraciones de humanidad» y que no es contraria al principio
pacta sunt servanda ya que se pide la resolucién del contrato pero podia exigirse

375 Se han puesto de manifiesto las diversas diferencias entre ambas figuras, como un distinto origen
(legal frente al convencional) o una distinta forma de producirse los efectos (necesidad de opcién por el
remedio frente a efectos ipso iure). Delimitando la condicién resolutoria en sentido estricto respecto del
supuesto del art. 1124, vide, DELL’ AQUILA, E., 1981, pp. 91-92; MONTES PENADES, V., 1989, pp. 1190 y
ss.; DIEz-PicAzo, L., 1995, p. 5892; 2008, p. 812; ALVAREZ VIGARAY, R., 2003, pp. 77 y ss. También
ponen de manifiesto la no naturaleza de auténtica condicién CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 1103; CLE-
MENTE MEORO, M. E, 2011, p. 229.

376 Para un andlisis de los antecedentes histdricos de la resolucion, nos remitimos a MONTES PENA-
DES, V., 1989, pp. 1177-1181; Diez-Picazo, L., 1995, p. 5891; 2010, pp. 810-211; ALVAREZ VIGARAY, R.,
2003, pp. 1 y ss. Un estudio en profundidad y detallado del recorrido histérico de la institucion desde su
nacimiento lo encontramos en el dltimo titulo citado asi como, especialmente, en DELL’ AQUILA, E., 1981,
pp- 31 y ss.

377 Entre todos los nombres sobresale el de BARTOLO (s. XVI), por ser posiblemente «el primero que
abri6 camino hacia una doctrina general de la resolucién de los contratos bilaterales por incumplimiento
de una de las partes» (ibidem, p. 73).

378 En los estudios de los antecedentes histdricos del precepto se sefialan como figuras relevantes de
esta evolucién hasta la codificacién napolednica a DUMOULIN (s. XVI), DOMAT (s. XviI) y POTHIER
(s. XVIII)
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también su cumplimiento 3. Serd en el paso del Proyecto de 1851 al Cédigo civil
de 1889 cuando se produce el cambio de la «condicién resolutoria implicita» a la
mds adecuada expresion «facultad resolutoria» que conocemos hoy en nuestro
art. 1124 3%,

Centrandonos en lo que respecta a su caricter dispositivo o no, Montés, en
su dia afirmé que el precepto «contiene una norma supletoria, que integra la
voluntad declarada por las partes en la conclusion de un contrato bilateral y en-
cuentra su aplicacion precisamente a falta de una declaracién de voluntad que
excluyalaresolucion del contrato entre las consecuencias del incumplimiento» 8!,
Si la parte final de esta observacién es importante porque se pronuncia directa-
mente —admitiéndola— sobre la posibilidad de pacto en contra de la accién reso-
lutoria, queremos aprovechar la parte inicial de lo sefialado por este autor para
incidir sobre un aspecto de la evolucion de la doctrina y jurisprudencia respecto
del art. 1124 Cc?3*?, que nos parece de utilidad en el caso que nos ocupa por
cuanto conecta el mecanismo de la resolucién con un concepto mas cercano a la
idea de proteccion de una de las partes contratantes. Se trata de la transicion
desde una vision subjetiva de la accion resolutoria hacia una perspectiva objeti-
va de la misma. Efectivamente, y como sabemos por el propio desarrollo histo-
rico de la figura, se parte inicialmente de una visién subjetiva y voluntarista de
la accidn resolutoria pues estaba asentada sobre la presunta voluntad de las par-
tes y una interpretacion literal del texto legal («se entiende implicita en las rela-
ciones», reza el Cddigo civil). Pero, como sefiala Diez-Picazo, entre otros, se
produce una evolucion que supera tales planteamientos, moviendo esta facultad
hacia un terreno mds objetivo, «en el que el remedio resolutorio funciona como
una consecuencia de la aplicacién de normas de Derecho objetivo, con indepen-
dencia de la real o hipotética voluntad de los interesados» 3.

379 GARcia GOYENA, F,, 1852, p. 80.

0 Destacan este cambio DELL’AQUILA, E., 1981, pp. 15-16, 91 (sefialando que evitar utilizar la
palabra «condicién» y hablar de «facultad» representa un adelanto respecto al texto francés); ALVAREZ
VIGARAY, R., 2003, pp. 73-74; FERNANDEZ GONZALEZ-REGUERAL, M. A., 1998, pp. 20-22; SAN MIGUEL
PRADERA, L. P., 2004, pp. 70 y ss.

En la Propuesta de Modernizacién de la Comision de Codificacion ya se desvincula la resolucién de
las obligaciones condicionales (art. 1199 PM), tanto por su ubicacion (en los remedios frente al incumpli-
miento) como por su redaccion (vid. FENOY Picon, N., ADC, pp. 1547 y ss.; SAN MIGUEL PRADERA, L.
P., ADC, pp. 1685-1724)

31 MONTES PENADES, V., 1989, p. 1.197.

32 Un aspecto entre otros (vid. DiEz-Picazo, L., 2008, pp. 812-813) pues, como apunta PALAZON
GARRIDO, M. L., 2011, p. 424, ha sido una «revolucién» la que ha experimentado la aplicacién de este
articulo desde sus origenes hasta la actualidad.

¥ DiEz-Picazo, L., 1995, p. 5892; 2008, p. 813. En idénticos términos se habfa manifestado
DELL’AQUILA, E., 1981, pp. 91-92; CLEMENTE MEORO, M. E., 1992, pp. 266-268; ALVAREZ VIGARAY, R.,
2003, pp. 94 y ss.; SAN MIGUEL PRADERA, L. P., ADC, pp. 70 y ss.
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Acaso podria decirse que la primera postura era mas facilmente conecta-
ble con la posibilidad de modificacién convencional del régimen establecido
en la Ley, en la medida en que se afirmaba que el fundamento de la resolucién
provenia de una voluntad implicita de los contratantes en ese sentido. En cam-
bio, en la actualidad, al pretender elevarla a una categoria objetiva que respon-
de a una necesidad de proteccién y defensa de la parte perjudicada®* y que,
como se ha apuntado, «funciona como una consecuencia de la aplicacién de
normas de Derecho objetivo» sin tener en cuenta la voluntad de las partes,
pareciera que esta voluntad tiene un menor campo de accion para influir en lo
dispuesto por el art. 1124 Cc.

Esto no ha sido dbice, en todo caso, para que la doctrina haya subrayado
de forma abierta el carécter dispositivo del precepto. Alvarez Vigaray entiende
como posible una regulacion expresa por las partes que difiera de la contenida
en el art. 1124, pactando «su agravacion, mediante el pacto comisorio expreso
0 lex commissoria y el término esencial o pueden excluirlo renunciando pre-
ventivamente a la resolucién por incumplimiento excepto para las hipdtesis de
incumplimiento causado por dolo» *3 (en el mismo sentido se manifiestan Ber-
covitz Alvarez ¥ y Clemente Meoro *7). Carrasco, por su parte, lo define como
un derecho configurable por acuerdo y renunciable anticipadamente, salvo en
contratos con consumidores 8,

Hasta aqui se ha razonado sobre la base de un contrato negociado. Pero
nos parece que los esquemas sobre los que se tiene que argumentar al hilo de
la accion de resolucion deben cambiar si nos encontramos ante un contrato de
adhesion. La postura actual que resta peso a la voluntad de las partes en el
fundamento del art. 1124 Cc y que lo apoya, sin embargo, en una idea de me-
dio de proteccién y defensa, enlaza perfectamente con esa misma necesidad
cualificada de tutela que merece un contratante adherente que se encontrara
ante un incumplimiento del predisponente y ante una cldusula en la que se li-
mite o excluya el derecho a ejercitar este remedio. Es mads, incluso aun si-
guiendo a la doctrina més antigua y ya superada que daba importancia a la

34 Afirmando este cardcter preventivo —que no sancionador— de la resolucién, Ibidem, p. 5892;
pp. 814-815. El autor —partiendo de que la resolucién no va ligada necesariamente a la idea de culpabilidad
del deudor—, concibe a este remedio como un medio de proteccion y de defensa de una de las partes de la
relacién obligatoria y no como una medida de sancién del incumplimiento. Volveremos sobre ello al hilo
de las teorias acerca del fundamento de la resolucién.

35 ALVAREZ VIGARAY, 1991, p. 97. De forma mds amplia en 2003, pp. 119 y ss. El autor cita algunas
opiniones antiguas de la doctrina francesa (POTHIER, PLANIOL, RIPERT) que consideraban que una renun-
cia general a la resolucién podia constituir una vulneracion del orden publico (pp. 119-121).

386 BERCOVITZ ALVAREZ, G., 2009, pp. 1336.

37 Recientemente en CLEMENTE MEORO, M. E, 2011, p. 229.

388 CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 1103.
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voluntad implicita de las partes como razén sobre la que se asienta la facultad
de resolucion, este argumento perderia parte de su virtualidad en tanto en
cuanto nos movemos en un dmbito —el de las condiciones generales de la con-
tratacion— en el que la participacion de la voluntad del adherente en la deter-
minacién del contenido del contrato estd ausente. Por lo tanto, ya sea por la
imposibilidad de acudir a la autonomia de la voluntad de las partes con todas
sus consecuencias, ya sea por la via actual de un planteamiento objetivo y cen-
trado en la funcién de proteccion, no nos parece infundada la idea de un fun-
cionamiento del art. 1124 Cc como un derecho en cierta medida indisponible,
cuando se trata de un dmbito caracterizado por un déficit de autonomia de la
voluntad.

Entender el fundamento de la institucion resolutoria pensamos que ayuda
a ver con mayor claridad este punto. Muchas son las teorias que se han aporta-
do para intentar explicar la ratio de la norma3*°. Ya hemos visto —y descarta-
do- la que explica la resolucién como una condicién resolutoria. También ha
recibido sus criticas la teoria que justifica la resolucién en la desaparicion de
la causa reciproca —si cada obligacion es causa juridica de la otra, al producir-
se el incumplimiento el contrato deja de tener causa— pues, entre otros proble-
mas, la causa es un requisito de formacién del contrato y la resolucién opera
respecto de un negocio que es valido. Con argumentos similares se ha criticado
otra teoria que deriva de ésta y que ve el fundamento de la resolucién en la
desaparicion del sinalagma funcional (diferenciado del genético, que se refiere
al momento de formar el negocio). Tampoco acaban de encajar la llamada
teoria de la sancién y la de la reparacion en tanto en cuanto que, respectiva-
mente, no siempre la resolucién se produce como consecuencia de un incum-
plimiento culpable que deba ser sancionado ni, por otra parte, se debe confun-
dir la extincién del vinculo juridico con la indemnizacién de los dafios y
perjuicios causados, en su caso. Asimismo, se ha cuestionado que el principio
general de la equidad, siguiendo la teoria que lleva su nombre, pueda explicar
todos los aspectos de la institucion resolutoria.

Sin perjuicio de las teorias, a nuestro juicio hay dos ideas claves que jus-
tifican la resolucion: el funcionamiento interconectado de las obligaciones que
surgen de manera reciproca con el nacimiento del contrato y la falta de equi-
dad de la consiguiente situacion de desequilibrio en la que queda el contratan-
te que se ve vinculado a un negocio juridico a pesar del incumplimiento de la

39 Encontramos una lista de las distintas teorias y un desarrollo, en mayor o menor medida, de las
mismas y de sus criticas en DELL’AQUILA, E., 1981, pp. 131y ss.; MoNTEs PENADES, V., 1989, pp. 1181
y ss.; CLEMENTE MEORO, M. E., 1992, pp. 266 y ss.; ALVAREZ VIGARAY, R., 2003, pp. 95 y ss.
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contraparte. Si al acreedor no se le permitiera la liberacion ante la frustracion
de la finalidad del contrato, éste solo tendria la opcién de reclamar el cumpli-
miento al deudor, cumplimiento que en muchos casos no se produciria o, de
producirse eventualmente en el futuro, ya no satisfaria el interés del acreedor,
siendo asf previsibles perjuicios para el acreedor y una invariable situacion de
frustracion 3%.

La resolucién cumple, asi, una funcién de proteccion y defensa de la parte
cumplidora o que esta dispuesta a cumplir en el sentido de que le otorga la fa-
cultad de liberarse del vinculo juridico y poder recuperar la prestacion ya reali-
zada, en su caso**!. No son de extrafar, por ello, las vinculaciones de la figura
con la equidad, el equilibrio *?, 1a justicia contractual ** o la humanidad ***.

Esta relacion de la resolucion con la propia interdependencia de las obli-
gaciones y con la idea de equidad y equilibrio, permitiria reforzar el argumen-
to en contra de su naturaleza eminentemente dispositiva en contratos median-
te condiciones generales. Se trata de privar a la parte, que ya por la propia
configuracion del contrato es la parte débil, de un mecanismo bésico de de-
fensa frente a posibles incumplimientos del predisponente, que le dejaria en
la situacién de seguir vinculado sin sentido —para €l— al negocio. Sobre todo
porque, aunque no lo hemos mencionado y nos parece relevante traerlo aqui
a colacion, el art. 1124 Cc no estd pensando en incumplimientos de poca en-
tidad sino que uno de los presupuestos es, precisamente, que se trate de un
incumplimiento grave. Parece que la eliminacién o restriccién de un derecho
como este, que estd tan vinculado con la propia configuracion de la relacion
obligatoria, podria ser tildado de abusivo o exigiria, en el mejor de los casos,
que existiera una justificacién objetiva y suficiente (si es que puede haber al-
guna que explique la privacién de una facultad como la resolucién por un in-

30 Como apunta CLEMENTE MEORO (1992, p. 298), la cuestidn estd en que la exceptio non adimple-
ti contractus, caracteristica de los contratos sinalagmaticos, no es remedio suficiente: si el acreedor no ha
cumplido con su obligacién todavia, dado que ninguna de las partes estd obligada a cumplir mientras la
otra no cumpla, se producirfa una situacién de vinculo permanente sin sentido; si, por el contrario, ya ha
cumplido, acudir a la excepcion carece de utilidad.

¥ Dfez-Picazo, L., 1995, p. 5892; 2008, p. 815; MONTES PENADES, V., 1989, p. 1188; CLEMENTE
MEoro, M. E., 1992, pp. 298-299. Sefiala MORALES MORENO, A. M., 2006, p. 43, que la funcién ecéno-
mica de la resolucién es «permitir al contratante insatisfecho recuperar los recursos utilizados en el con-
trato incumplido, para darles otro destino» (hace el autor una afirmacién en el mismo sentido también en
MORALES MORENO, A. M., 2004, p. 21).

32 JORDANO BAREA, J. B., ADC p. 308, quien entiende que la facultad de resolucidn est4 justificada
«por la idea de equidad y cuya funcién es mantener el equilibrio econémico a favor de la parte fiel y cum-
plidora, perjudicada por el no cumplimiento de la parte contraria».

33 Para RIPERT, 1925, p. 141, el derecho de resolucién ante el incumplimiento es la consagracion
legal de la idea de justicia contractual.

¥4 El ya citado GARcTA GOYENA, F., 1852, p. 80.
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cumplimiento grave). En caso contrario, quedaria el adherente en manos del
predisponente al estar vinculado permanentemente a un negocio del que no
puede desligarse a pesar de haberse frustrado la finalidad por la que se contra-
té ni, en su caso, obtener la restitucion de su prestacion que acabaria, asi, en
el patrimonio del deudor pese a no haber cumplido éste, por su parte, su pro-
pia prestacion.

Y esta idea de proteccidn es la que debid tener el legislador cuando cata-
logé de forma expresa en la lista de cldusulas abusivas en contratacién con
consumidores la «limitacién o exclusion de la facultad del consumidor y usua-
rio de resolver el contrato por incumplimiento del empresario». Si nos damos
cuenta, la norma es ciertamente restrictiva: formaria parte de lo que se ha ve-
nido en denominar «lista negra» de clausulas —abusiva sin necesidad de una
valoracidon caso por caso— y, ademads, no contempla la reciprocidad en la limi-
tacién como un atenuante, esto es, prohibe la restriccion de la facultad de re-
solucién al consumidor atin en el caso de que una cldusula con idéntico conte-
nido/restriccion fuera de aplicacion al empresario 3%.

Pero no solo en legislacién de consumo se proscribe la exclusion de este
remedio sino que también la Propuesta para la Modernizacion del Derecho de
obligaciones y contratos, dedica uno de los nueve supuestos que expresamente
tacha de abusivos a la accién de resolucién. De este modo, el art. 1262.3.d)
considera nula aquellas cldusulas o condiciones que «priven al adherente de la
excepcion de incumplimiento o de la resolucién por incumplimiento». Como
vemos, tampoco aqui se contempla excepcion alguna: es irrelevante que la
parte predisponente también se vea afectada por la restriccion; el legislador ha
querido asegurarse de que no hubiera ninguna justificacion que diera por bue-
na una clausula con este contenido *.

35 En otros supuestos, como el recogido en el art. 85.4, si que se tiene en cuenta para valorar la
abusividad de la clausula el hecho de que ambas partes, empresario y consumidor, o solo el primero, os-
tentaran la facultad de resolver anticipadamente un contrato de duracién determinada (no exenta la equi-
paracion, en cualquier caso, de criticas).

36 Conjuntamente con la accidn resolutoria, se regula en el art. 1262 de la Propuesta la excepcién
por contrato incumplido, otra de las consecuencias del caricter sinalagmatico de una obligacién cuyo
fundamento podria encontrarse, entre otros, en el propio art. 1124 Cc o en la mencion final del art. 1100 Cc
(«desde que uno de los obligados cumple su obligacién, empieza la mora para el otro») y que, a diferencia
de la anterior norma, no se ha positivizado en el Cédigo civil aunque es ampliamente aceptada por la
doctrina y la jurisprudencia de nuestro pais. Este reconocimiento del remedio ha hecho que también se
incluyera en el texto de la Propuesta para la Modernizacién en el art. 1191. En la normativa protectora de
consumidores si que la ha querido incluir expresamente el legislador, en dos grupos de cldusulas distintos:
las que presentan problemas por vincular el contrato a la voluntad del empresario (art. 85.5) y las que su-
ponen una falta de reciprocidad (art. 87.1). Tanto el primer articulo como el segundo, no hacen sino des-
cribir dos supuestos en los que se estaria prohibiendo a una de las partes, en una relacién sinalagmatica,
oponer la excepcion de contrato no cumplido.
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A nuestro entender, podria considerarse como contraria al art. 1256 Cc
-y, con ello, ineficaz— una cldusula que, en un contrato predispuesto entre
empresarios, eliminara la facultad del adherente de resolver el negocio juri-
dico ante un incumplimiento grave del predisponente: el adherente, parte
débil de la relacién y que no ha tenido oportunidad de participar en la deter-
minacién del contenido de la cldusula —de la que puede ni tener conocimien-
to, de hecho, por la dindmica de formacion del contrato—, se ve privado de
un mecanismo intimamente vinculado con la interconexidn en el funciona-
miento de las obligaciones reciprocas. Por otro lado, una cldusula que, sin
privar en su totalidad de la facultad de resolucion al adherente, la limite o
restrinja significativamente, seria una clara candidata a ser considerada con-
traria a la buena fe, en virtud del control de contenido con apoyo en el
art. 1258 Cc que defendemos en la dltima parte del trabajo para los contratos
no negociados entre empresarios, cuando el adherente es un sujeto necesita-
do de proteccion.

b) Saneamiento por vicios ocultos

De un remedio general para todo tipo de contratos, pasamos a otro previs-
to solo para un contrato, el de compraventa®*’. Nos referimos a la obligacién
del vendedor de sanear por los defectos ocultos que tuvieran las cosas vendi-
das y que las hacen impropias para el uso para el que se las destina o lo dismi-
nuyen de tal modo que, de haberlo conocido el comprador, no las habria adqui-
rido o habria pagado menos precio por ellas (art. 1484 Cc). La justificacién
para una referencia a este remedio especifico es que su regulacion contiene una
norma de Derecho imperativo que, como tal, serd objeto de andlisis especifico
en este apartado dedicado a la Ley como limite a la autonomia de la voluntad
(concretamente, Segunda parte. Capitulo III. I. 3). Sin perjuicio de que nos
remitamos a lo alli expuesto acerca del art. 1485, 2.° parrafo, Cc, adelantamos,
siquiera de modo sucinto, la obligacion del vendedor de mala fe de responder
por los vicios ocultos con independencia de lo que hayan podido estipular las
partes 3%,

7 El art. 1553 Cc extiende al contrato de arrendamiento las disposiciones sobre saneamiento pre-
vistas para el contrato de compraventa.

38 Alo que se suma otra norma imperativa, la contenida en el art. 1476 Cc, respecto del saneamien-
to por eviccion.
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¢) Indemnizacién por dafios y perjuicios. Las clausulas de exoneracién o
limitacién de la responsabilidad

Por dltimo, nos detenemos en el tercer mecanismo frente al incumpli-
miento o cumplimiento defectuoso que apuntdbamos al inicio: la indemniza-
ci6n por dafios y perjuicios. Como paso previo a profundizar en esta medida de
proteccién del derecho de crédito, nos parece pertinente realizar un par de
precisiones. Por una parte, y aunque sea un apunte obvio, conviene delimitar
este supuesto de responsabilidad por incumplimiento o cumplimiento defec-
tuoso respecto de la responsabilidad en el cumplimiento del contrato por los
dafios, muerte o lesiones causadas por una acciéon u omisién de una de las
partes *°. La idea que permite deslindar un supuesto de otro es la distincién
entre indemnizar el interés en el cumplimiento del contrato (primer caso) e
indemnizar el interés en no sufrir dafios en el resto de los bienes, personales y
patrimoniales *®. Las cldusulas que limitan o excluyen la responsabilidad en
esos supuestos son nulas por abusivas en contratacion con consumidores !
pero esta nulidad se puede hacer extensible al resto de contratos —también, por
tanto, contratos mercantiles mediante condiciones generales— por constituir la
elusion de reparacién integral una clara vulneracion del orden publico y de la
moral 402,

El segundo matiz que nos parece importante aclarar, siquiera sucinta-
mente, es de cardcter terminoldgico y estd relacionado con el &mbito que abar-
can las clausulas exoneradoras o limitadoras de la responsabilidad. Aunque en
un sentido amplio, el deudor es «responsable» de cara a las consecuencias que
puedan derivar de un incumplimiento o un cumplimiento defectuoso —de ahi
que el acreedor tenga en su mano, segin las circunstancias, el ejercicio de di-
versas acciones tendentes a defender su derecho—, cuando nos referimos en
este apartado a cldusulas que limitan total o parcialmente la responsabilidad,

39 En el TRLC, aparece recogido en el art. 86.2, de forma diferenciada al citado en primer lugar, que
tiene su ubicacion en el primer apartado del art. 86.

400 Tdea apuntada por MORALES MORENO, A. M., 2002, p. 1154 y repetida en CAMARA LAPUENTE,
S., 2011, p. 858; GONZALEZ PACANOWSKA, ., 2009, p. 1074. Estos segundos deberes, aquellos que se
ponen de manifiesto junto con el deber de prestacién principal pero con un contenido auténomo respecto
de él, se han denominado deberes de proteccion. Véase, CABANILLAS SANCHEZ, A., 2000; 2003, p. 175.

401 Ademas, a diferencia de lo que ocurre en el supuesto recogido en el art. 86.1 TRLC, en el que
para los casos del primer parrafo se atribuye la nulidad cuando se trata de una limitacién «de forma in-
adecuada», en este caso, tal es la importancia de asegurar que no se evite esta responsabilidad que se
configura como una cldusula «negra», esto es, nula en todo caso sin necesidad de realizar ningtn tipo de
apreciacion. )

402 Acerca de esta relacion con el orden publico, vide JORDANO FRAGA, F., RDM, p. 654; ALVAREZ
LATaA, N., 1998, p. 181; SERRA RODRIGUEZ, A., 2002, pp. 131-133; SALELLES CLIMENT, J. R., 2007,
pp- 251 y ss., 282 y ss.; GONZALEZ PACANOWSKA, 1., 2009, p. 1074; CAMARA LAPUENTE, S., 2011, p. 857
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estamos cercando el ambito a lo que seria la responsabilidad en sentido estric-
to, esto es, la indemnizacion por dafios y perjuicios. Asi lo ha entendido una
parte de la doctrina %3,

Obviamente, esto no impide que la partes puedan pactar por medio de una
cldusula una limitacién o exoneracion de alguno de los otros remedios —si estd
dentro de los limites permitidos— pero, en el caso de que no se explicite nada, que
se hable simplemente de que la «responsabilidad» del deudor queda «limitada»,
entenderemos que esa limitacion afecta inicamente a este mecanismo, dejando
intactos el resto. En todo caso, y dejando a un lado posturas doctrinales, nos pa-
rece que la conclusién no podria ser otra: en el caso de tener que interpretar el
contenido de una cldusula de este tipo, la regla de interpretacion mds favorable al
adherente —acreedor— impone entender restrictivamente la limitacién de respon-
sabilidad, esto es, solo en lo referente a la indemnizacién. En caso de duda, pues,
deberd restringirse lo mds posible el &mbito de esta norma y entender que solo
afecta a ese remedio.

La doctrina ha llevado a cabo numerosas clasificaciones de clausulas que
exoneran o limitan la responsabilidad del deudor. En una sencilla primera
aproximacién, podemos distinguir entre aquellas cldusulas que suponen una
agravacion de la responsabilidad y, por tanto, un refuerzo para el derecho de
crédito, y aquellas que, por el contrario, suponen un debilitamiento de la posi-
cion del acreedor por introducir una limitacion o exclusién de responsabili-
dad**, La modificacion puede afectar a diversas variables, como el quantum
indemnizatorio, el nivel de diligencia o los supuestos en los que se responde
pero también a elementos que, sin formar parte directamente del aspecto sus-
tantivo de la responsabilidad, pueden influir para su determinacién, como
clausulas que alteran los plazos de reclamacion, la carga de la prueba, forma-
lismos, etc *®. Las cldusulas que agravan la responsabilidad del deudor, cuan-
do lo son respecto de la cuantia de la indemnizacidn, estdn intimamente vincu-
ladas con una figura a tratar en este trabajo, la cldusula penal —en lo que a
nosotros nos interesa como limite a la autonomia de la voluntad, analizada al

43 ALVAREZ LATA, N., 1998, pp. 406-408, fija la validez de estas cldusulas en los arts. 1101 y ss. Cc.,
que regulan la responsabilidad contractual en sentido estricto, de tal forma que «si el punto de partida (el
fundamento de la validez de las cldusulas) esta restringido a la indemnizacién de dafios y perjuicios, el
punto de llegada (los efectos de las cldusulas) también han de estarlo». Indirectamente, esta idea también
se puede deducir de las palabras de PANTALEON, F., ADC, p. 1044; 1995, p. 5922.

404 A partir de ahora, al referirnos a cldusulas limitadoras de responsabilidad y salvo que se especi-
fique lo contrario, se entenderdn englobadas las cldusulas limitadoras y las exoneradoras.

405 Respecto de tipologia de cldusulas modificativas de la responsabilidad, vide ALVAREZ LATA, N.,
1998, pp. 25 y ss.; SERRA RODRIGUEZ, A., 2002, pp. 102 y ss.; DiEz-Picazo, L., 2010, pp. 753 y ss; PINTO
MONTEIRO, A., 2003, pp. 103 y ss.; SALELLES CLIMENT, J. R., 2007, pp. 56 y ss., 61 y ss.
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hilo del art. 1154 Cc—*®. En todo caso, y a pesar de los innegables beneficios
de la inclusidén de cldusulas de modificacién de la responsabilidad en determi-
nados tipos de contratos, los recelos que puede levantar su utilizacién, més
cuando se trata de condiciones generales, hace que sea interesante detenernos
en el régimen contenido en los arts. 1101 y siguientes del Cdédigo civil y su
relacion con la autonomia de la voluntad.

Este ultimo precepto mencionado constituye una norma general de res-
ponsabilidad por el incumplimiento de una obligacién, aunque mezcla desor-
denadamente los conceptos de «dolo», «negligencia», «morosidad» y «cual-
quier tipo de incumplimiento», esto es, por una parte, criterios de imputacién
y, por otra, formas de incumplimiento*’’. No es controvertido, en cualquier
caso, que se trata de un remedio caracterizado por la necesidad de imputacién
subjetiva del deudor respecto del dafio causado al acreedor *®®. Nos centramos
a continuacién en el aspecto que cobra un caricter vital para este trabajo: la
naturaleza disponible o no del régimen legal de este remedio.

Como punto de partida de esta cuestion hay que sefialar el cardcter impe-
rativo del art. 1102 Cc, analizado en un apartado independiente como uno de
los supuestos claramente subsumibles en el art. 1255 Cc, en su condicién de
limite de la autonomia privada. El precepto sefialado recoge la prohibicién de

406 Cfr. Infra. Segunda parte. Capitulo III. I. 6. Acerca de la proximidad de los efectos entre las cldu-
sulas penales y las modificativas de responsabilidad, vide GARCIA AMIGO, M., 1965, pp. 115-121; JORDA-
NO FRAGA, F., RDM, pp. 624-632; DIAzZ ALABART, S., 1989, pp. 565 y ss.; DAviLA GONZALEZ, F. J., 1992,
pp. 184-186; ALVAREZ LATA, N., 1998, pp. 51-55; PINTO MONTEIRO, A., 2003, pp. 145 y ss.; SALELLES
CLIMENT, J. R., 2007, pp. 82 y ss.

No solo con las clausulas penales pueden presentar similitudes: también ha sido objeto de estudio la
delimitacion de las cldusulas limitativas de la responsabilidad respecto de otras figuras proximas entre las
que destacamos las cldusulas delimitadoras del contenido del contrato, clausulas con las que presentan
diferencias formales. Al respecto, por todos, GARciA AMIGO, M., 1965, pp. 94-107; JORDANO FRAGA, F.,
RDM, pp. 632-644; ALVAREZ LATA, N., 1998, pp. 48-51. En todo caso, para una bibliografia mas comple-
ta, nos remitimos al andlisis de la Ley del Contrato de seguro en la Primer Parte (Primera parte. Capi-
tulo IL. II. 4.1). Todos los autores ponen de manifiesto la proximidad de los efectos de ambos tipos de
clausulas, lo que puede llevar a que, a pesar de que los requisitos para la validez de unas y otras difieran
—son mds estrictos para las clausulas limitativas que para las delimitadoras del objeto del contrato, respec-
to de las que las partes tienen una mayor autonomia—, haya que tener precauciones con las que delimitan
el contenido para evitar su uso como subterfugio frente a los limites formales y materiales mds exigentes
de las clausulas que limitan la responsabilidad.

47 Dfez-Picazo, L., 2008, op. cit., p. 713. Criticando la redaccién y contenido del art. 1101 Cc., ver,
ademds, CARRASCO PERERA, A., 1989, pp. 379-382.

408 Una cuestién en la que no existe unanimidad en la doctrina y que solo dejamos aqui apuntada sin
mayores pretensiones (pues no nos afecta por estar referida al resto de remedios), es si en éstos es necesa-
ria la concurrencia de culpa para su funcionamiento. Negando esta postura, PANTALEON (ADC,
pp- 1046-1048); Diez-Picazo (2008, p. 714); CARrRASCO (1989, p. 397; respecto de la resolucion,
2010, pp. 1116-1117). Frente a esta tesis podemos situar a BAposA (1987, p. 236); GOMEZ POMAR (InDret,
pp. 9-10). En todo caso, dejamos a un lado esta polémica porque, al fin y al cabo, lo que no se discute,
repetimos, es que es necesario para que opere el remedio indemnizatorio que el incumplimiento sea impu-
table al deudor, bien por culpa, bien por dolo, en el caso que nos ocupa.
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pacto respecto de la responsabilidad derivada de dolo, que es exigible en todas
las obligaciones. Tal y como se analiza en el epigrafe correspondiente al art.
1102 Cc*”, infringir el limite que representa el dolo equivaldria a dejar al ar-
bitrio del deudor el cumplimiento de la obligacién, lo que, por otra parte, estd
prohibido por el art. 1256 Cc. Esta prohibicion de pacto alrededor de la res-
ponsabilidad por dolo se completa con el art. 1107 Cédigo civil y su previsién
acerca de los dafos por los que responderd el deudor doloso que, a diferencia
del de buena fe —l€ase, culposo—, seran todos aquellos que se deriven de la
falta de cumplimiento de la obligacién y no solo los previstos o que se hayan
podido prever al tiempo de constituirse la obligacién y que sean consecuencia
necesaria de su falta de cumplimiento*'°. El dolo —extendiendo los mismos
efectos para el caso de la culpa grave *!'—, supone, asi, una barrera infranquea-
ble para las cldusulas de limitacién de responsabilidad.

Abhora bien, esto no es obstaculo para que las partes puedan, respetando
este limite, pactar una modificacién de su obligacion de indemnizar dafios y
perjuicios en el resto de los casos, es decir, en los supuestos de culpa (no
grave), por oposicién al dolo y su extension a la culpa grave. Asi parece des-
prenderse del art. 1103 Cc, que sefiala como igualmente exigible en toda clase
de obligaciones la responsabilidad que proceda de negligencia. Interpretado
conjuntamente con el 1102 y en contraposicion a éste, no declara expresamen-
te nula la renuncia de la accién por culpa (no grave), lo que se ha visto como
una sefial de la validez de este tipo de cldusulas. A esto se suma el hecho de
que el mismo articulo faculta a los Tribunales para que moderen la responsa-
bilidad —léase guantum indemnizatorio— segin las circunstancias . El si-

49 Cfr. Infra, Segunda parte. Capitulo IIL. L. 2.

410 Aunque sefiala LLAMAS PoMBoO, E., 2010, p. 1220, que en la practica los tribunales no distinguen
entre uno y otro supuesto ya que por los dafios que «conocidamente» se deriven del incumplimiento tam-
bién tienen que ser al final «consecuencia necesaria» del incumplimiento.

Realiza un andlisis econémico extenso de la limitacion de responsabilidad que supone el art. 1107. 1,
GOMEZ POMAR, F., 2002, 289 p. El autor cuestiona el fundamento tradicional del articulo como acuerdo
tacito entre los contratantes en el momento de contratar, porque se supone que €stos quisieron someterse
a los riesgos ahi previsibles. Por el contrario, entiende que los contratantes realmente preferirian siempre
un resultado indemnizatorio pleno de todos los dafios derivados del incumplimiento a una limitacién con
lo que no serfa ésta la cldusula que hubieran acordado en ausencia de costes de transaccion. El art. 1107 Cc
busca incentivar la comunicacién de informacién contractual relevante pero desconocida para los dos
contratantes para conseguir un resultado mas eficiente (en especial, pp. 53 y ss.).

411" JorDANO FRAGA, F., RDM, pp. 646 y ss.; SERRA RODRIGUEZ, A., 2002, pp. 119 y ss. Una refe-
rencia mas extensa en las paginas 209 y ss.

412 Dfaz ALABART, S., 1989, p. 491. Se ha dicho que se trata de una aplicacién del principio de
equidad contenido en el art. 3.2 Cédigo civil (ibidem, p. 531; LLamas Pomso, E., 2010, p. 1210). Sefiala
la autora citada que la misién del art. 1103 Cc no es introducir un sistema para graduar la culpa sino, una
vez fijados cudles son los dafios, tener en cuenta si concurre alguna circunstancia que hace que esa indem-
nizacién no sea equitativa (por ejemplo, la gratuidad o remuneracién del mandatario) (p. 493). Con el
mismo ejemplo, DiEz-Picazo, L., 2008, p. 748.
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guiente articulo, el 1104 Cc, también apoya el argumento de la disponibilidad
del régimen puesto que determina el estandar de diligencia media exigible —«la
que corresponderia a un buen padre de familia» reza el precepto— pero aplica-
ble «cuando la obligacién no exprese la diligencia que ha de prestarse en su
cumplimiento». Se admite, por consiguiente, un pacto entre las partes que mo-
dule el nivel de diligencia. Hay que tener en cuenta, en todo caso, que ese
modelo general del buen padre de familia al que se refiere por defecto el
art. 1104 se trata de un patrén universal que adquiere su verdadero contenido
cuando se concreta con las circunstancias de cada obligacion #!3, Esto tiene una
especial relevancia, si cabe, en el &mbito que nos movemos de los contratos
entre empresarios pues la cualificacion profesional del deudor eleva su nivel de
exigencia, debiendo observar, en principio, una diligencia profesional segtin el
sector.

La misma conclusién de norma de naturaleza dispositiva se puede extraer
de la lectura del art. 1105 Cc, limitacidn legal a la responsabilidad del deudor
pero que otorga libertad a deudor y acreedor para alterar la regla en €l conteni-
da: «fuera de los casos [...] en que asi lo declare la obligacién, nadie respon-
derd de aquellos sucesos que no hubieran podido preverse, o que, previstos,
fueran inevitables». Parece posible, por tanto, el pacto de agravamiento de
responsabilidad por el cual el deudor responde también en los supuestos de
caso fortuito o fuerza mayor**. Cuestion distinta serd si, como veremos en
algin ejemplo, en aparente aplicacidn del régimen legal del art. 1105 se sefia-
lan en un contrato supuestos considerados caso fortuito o fuerza mayor que
realmente no lo son pretendiendo producir, en la préctica, el mismo resultado
que el de una cldusula exoneratoria o limitativa de responsabilidad.

Sin embargo, no todos los autores comparten la opinién de la licitud de las
clausulas de exoneracién o limitacién de responsabilidad en los casos distintos de
dolo o culpa grave, a pesar de la regulacion de cardcter dispositivo de los articulos
anteriormente sefialados. De Verda !5, respecto a los casos de culpa leve, distin-
gue entre las cldusulas de exoneracién y las de limitacién de responsabilidad.
Mientras se suma a la doctrina mayoritaria y considera validas a estas dltimas, no
opina lo mismo de las primeras. A pesar del caracter dispositivo de los arts. 1103
y 1104 Cc, los limites del art. 1255 siguen estando presentes y seria contrario al

413 Esta es la explicacién que dan al precepto Baposa CoLL, F., 1987, pp. 295; CARRASCO PERERA,
A., 1989, pp. 609 y ss.; LLAMAS PomBo, E., 2010, p. 1214. El primer autor concluye que el art. 1104 Cc
se ocupa de la diligencia juridicamente exigible en el cumplimiento de una obligacidn, diligencia que
viene dada por el modelo y grado de diligencia que la obligaciéon —o subsidiariamente, la ley— exprese, en
funcién de la naturaleza de la prestacién debida y de las circunstancias de su cumplimiento.

414 Por todos, DiEz-Picazo, L., 2008, p. 757; (también, LLaMAS PomBo, E., 2010, p. 1217).

45 DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., RdP, pp. 33-34, 36 y ss.
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orden publico econémico un pacto por el que el deudor no hubiera de prestar
ninguna diligencia en su cumplimiento: «parece contrario a las mds elementales
exigencias de la buena fe, entendida ésta como modelo de conducta propio de las
personas leales y honestas» #!6. Rescataremos estas ideas al hablar de cldusulas
modificativas de la responsabilidad y condiciones generales de la contratacién.

Por lo tanto, hasta este punto, no parece controvertida la existencia de un
margen para la actuacion de la autonomia de la voluntad en el régimen general,
margen que permite a las partes modular en contratos negociados las reglas
dispositivas de responsabilidad —con mayor o menor amplitud segtn los auto-
res— Anticipamos que no nos parece plenamente sostenible esta afirmacién en
contratos mediante condiciones generales. Sin embargo, de forma previa a en-
trar en esa cuestion, resulta interesante detenerse en algunos contratos en los
que la importancia de este remedio es notable. Una somera exposicion de cier-
tos regimenes y de otros supuestos en los que las cldusulas de limitacion tienen
una gran relevancia aunque no exista normativa expresa (c.1), nos puede ayu-
dar a ir identificando elementos o factores a tener en cuenta para el posterior
encaje de los limites de la figura de la indemnizacion por dafios y perjuicios en
la contratacién mediante condiciones generales. Asi lo reflejaremos en un lti-
mo apartado de sintesis y recopilacion (c.2).

c.1) Regulacién en sectores especificos: contrato de transporte y contrato
de leasing

No nos es ajeno que el transporte es un sector en el que tienen mucha
aplicacion las cldusulas de modificacion de la responsabilidad *!”. Por una par-
te, por la propia importancia de esta figura en el régimen de obligaciones de los
distintos agentes intervinientes. Por otra, porque, en general, se trata de nor-
mas eminentemente dispositivas que otorgan en principio gran capacidad de
regulacién convencional a las partes. Sin embargo, tal es la importancia aqui
de la responsabilidad, que es objeto de regulacién expresa en los distintos tex-
tos legales y es precisamente uno de los escasos dmbitos en los que las partes
tienen mas mermada su autonomia de la voluntad. A esto solo hay que sumar-

416 Ibidem, p. 36.

47 De hecho, GARciaA AMIGO, M., 1965, p. 197, sefiala el contrato de transporte como el origen
donde hacen su aparicién las condiciones de no responsabilidad en su sentido moderno. Acerca de las
cldusulas limitativas de responsabilidad y el transporte, véase LLACER MATACAS, M. R., AUC, pp. 565-581.
Un estudio comparado con la jurisprudencia de la famosa saga apuntada también en MaTo PaciN, M. N.,
CDT, pp. 224 y ss.
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le la frecuencia con la que se utilizan clausulados predispuestos en este tipo de
contratos para tener una idea del interés que presentan en relacién con las
modificaciones convencionales de la responsabilidad y, sobre todo, sus limites.

Tanto es asi, que la LCTTM introduce una mencién especial para los
contratos de transporte terrestre mediante condiciones generales, consciente
de la realidad en la préctica del sector y de la necesidad de ofrecer una co-
bertura frente a posibles abusos. En virtud del art. 3 del citado texto, la
norma tiene en general cardcter dispositivo y puede ser, por tanto, excluida
por las partes mediante pacto, con un matiz para el caso de los contratos tipo:
«[T]ambién podra ser asi, respecto de las condiciones generales de los con-
tratos de transportes cuando sus obligaciones resulten mds beneficiosas para
el adherente». Se introduce sin ambages la idea de proteccion a la parte débil
del contrato, el «adherente» —transportista/porteador o cargador, en funcién
de los casos, aunque en la mayoria de los supuestos, el segundo, el carga-
dor—, exigiendo una razon para que la regulacién convencional pueda apar-
tarse del Derecho dispositivo, razén que consiste en que sea mds favorable al
contratante a tutelar *'8,

Descendiendo a la cuestiéon relacionada con la responsabilidad, la
LCTTM dedica su Capitulo V a la responsabilidad del porteador, avisando del
cardcter imperativo de las disposiciones contenidas en el mismo hasta el punto
de que, expresamente, afirma que: «las cldusulas contractuales que pretendan
reducir o aminorar el régimen de responsabilidad del porteador previsto en
esta ley, serdn ineficaces y se tendran por no puestas». LLos casos en los que
responde el porteador se clasifican en la Ley como pérdida total o parcial de
las mercancias, averias y dafios derivados del retraso en la ejecucion del trans-
porte (art. 47.1) *°. Por otra parte, el porteador respondera en todo caso —por €l
y por sus auxiliares, dependientes o independientes— salvo que concurra una
causa de exoneracion (art. 48), cuya prueba corresponde al porteador a menos
que concurra alguna de las presunciones de exoneracion que regula el art. 49.

Por la especialidad del sector, en el del transporte la normativa se aparta
del régimen comun de responsabilidad y establece una limitacién a los dafos
que pueden ser indemnizados. Dadas las cantidades tan elevadas que pueden
llegar a alcanzarse, el objetivo es que el porteador tenga una idea del importe

418 Acerca de este articulo, MARTINEZ SANZ, F.; HUGET MONFORT, J., RDT, pp. 30-31.

En general, para tener una visién global de la importancia de la contratacién mediante condiciones
generales y el sector del transporte, nos remitimos a la lectura del epigrafe «El transporte de mercancias»,
en la primera parte del trabajo (Primera parte. Capitulo II. II. 4.3).

419 Respecto de la responsabilidad del porteador, entre otros, vide MARTINEZ BALMASEA, A., RDT,
pp- 255-273; QUINTANA CARLO, ., 2009, pp. 5100 y ss.
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maximo a satisfacer en caso de incumplimiento de tal forma que pueda llevar
a cabo una mejor planificacion de su actividad econdémica, valorando costes y
fletes**°. En el caso del transporte terrestre y de la Ley 15/2009, esos limites
—en funcién del peso— aparecen recogidos en el art. 57 y son de aplicacién en
beneficio del porteador salvo que éste haya actuado dolosamente o «con una
infraccién consciente y voluntaria del deber juridico asumido que produzca
dafios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia necesaria de la
accion». Ahora bien, segun el art. 61, los limites son susceptibles de ser modi-
ficados por las partes, con dos matices **!. Por una parte, solo cabe incrementar
el maximo a indemnizar, esto es, el pacto entre cargador y porteador no puede
suponer una limitacién de la responsabilidad de este tltimo sino solo una agra-
vacién de la misma —el valor de las mercancias que se haya declarado en la
carta de porte, en el primer apartado; sin referirlo a ninguna variable, en el
tercero—. Por otra, este acuerdo para aumentar el limite maximo a indemnizar
es correlativo a un aumento del precio, un «suplemento», a pagar por el carga-
dor. Este incremento de precio parece obligado en el art. 61.1, cuando el au-
mento de limite estd en funcidn del valor de las mercancias, mientras que el
61.3, que hace referencia a una genérica posibilidad de acuerdo de aumento
del limite de indemnizacidn, dice que «dara derecho» al porteador a reclamar
un suplemento del porte, «a convenir entre las partes». A sensu contrario, po-
dria pensarse que cabe la agravacion de responsabilidad para el porteador sin
el correspondiente beneficio en forma de un mayor precio (aunque es cierto
que, teniendo en cuenta la diferente fuerza de las partes si el adherente es un
cargador con una posicion débil, parece improbable que el «pacto» sea ése). +*

420 EscuUIN IBANEZ, ., RDT, p. 276. Justifica también el sistema de responsabilidad tasado respecto
del principio fundamental de resarcimiento integro de los arts. 1106 y 1107 Cc, la argumentacién de la
sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Valencia de 16 de mayo de 2005 [AC 2005/895]. No li-
mitado a los contratos de transporte pero reflejando esta tendencia a la limitacién del resarcimiento por la
excesiva onerosidad que supone para el causante del dafio en determinados supuestos, MONTES PENADES,
V. L., 2007, pp. 27-28.

421 Hay que incidir en la idea de que la declaracién de valor que se permite insertar en la carta de
porte tiene su funciéon como limite maximo resarcitorio, no como parametro de célculo de las indemniza-
ciones, para las que habra que estar a las reglas de cuantificacién de los arts. 52 y 53. La posibilidad de
fijar un nuevo tope en funcién del valor de las mercancias tiene su explicacion en el desajuste que puede
suponer calcular los limites indemnizatorios por kilogramo cuando se trata, por ejemplo, de bienes de gran
valor pero de poco peso, EscUIN IBANEZ, L., RDT, pp. 280-281.

422 Aunque en la aprobacién del Anteproyecto de Ley del Cédigo Mercantil por el Consejo de Mi-
nistros se haya eliminado la regulacion propia del contrato de transporte terrestre contenida en la Propues-
ta, es de interés notar cémo el planteamiento era semejante: cardcter imperativo para las normas sobre la
responsabilidad del porteador con prohibicion expresa de aquellas cldusulas que reduzcan o aminoren su
régimen (art. 561-46) —aunque con posibilidad de agravarlo (art. 561-3)— y limites a la indemnizacion,
segtn los casos, pudiendo elevar estos limites si el cargador declara en la carta de porte, bajo pago de un
suplemento, el valor de las mercancias y éste es superior. El beneficio de la limitacién de la responsabili-
dad desaparece, sin embargo, si media dolo o «infraccién consciente y voluntaria del deber juridico asu-
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Una estructura relativamente similar nos encontramos en el caso del
transporte maritimo de mercancias. Tal es la importancia de las cldusulas de
exoneracion o limitacion de responsabilidad en este 4dmbito, que la propia EM
de la Ley de transporte maritimo de mercancias en régimen de conocimiento
de embarque de 1949, sitia en esta cuestion la razon principal por la que se
adoptaron normas internacionales en la materia.

Tal y como reza el primer parrafo de la EM, «[A] partir del Harter Act
americano de 1893, se vino sintiendo la necesidad de adoptar normas internacio-
nales sobre cldusulas de exoneracién de responsabilidad en los conocimientos de
embarque, y tras diversos intentos plasmaron esas normas en el Convenio de
Bruselas de 25 de agosto de 1924, que fue suscrito por 16 naciones, entre ellas
Espafia». Haciendo referencia a esta Ley norteamericana Harter Act de 1893,
Arroyo Martinez **3 evidencia la motivacion existente detrds del recorte de vali-
dez de las cldusulas de exoneracion de la responsabilidad del porteador. Estas
clausulas habian proliferado como consecuencia del mayor poder de negociacién
de este colectivo, siendo los cargadores los perjudicados en tanto en cuanto te-
nian que soportar unas condiciones mds gravosas en los conocimientos de embar-
que. En la misma linea, Gérriz *** apunta también como origen y finalidad de la
normativa uniforme del contrato de transporte bajo conocimiento de embarque,
la reaccién frente a la aparicion de las cldusulas que exoneraban de responsabili-
dad a los porteadores de forma tan amplia que practicamente solo dejaban fuera
los casos de responsabilidad por dolo, cldusula cuya exclusién derivaba de la
superioridad econémica de la industria naviera sobre la cargadora.

El régimen de responsabilidad del porteador en el transporte maritimo
nacional viene regulado por la recientemente aprobada Ley 14/2014, de 24 de
julio, de Navegacion Maritima. Esta norma, como apunta en su propia EM,
continda en materia de responsabilidad del porteador por dafios y averias en la
linea del régimen internacional vigente, esto es, el Convenio de Bruselas (o
Reglas de La Haya-Visby). A modo de proteccion de la parte débil de la rela-
cién, mantiene el cardcter de Derecho necesario de la regulacion de la respon-
sabilidad por dafios y averias en los transportes contratados en régimen de
conocimiento de embarque, en beneficio del usuario o cargador, en atencion a
la capacidad de negociacién mds limitada que éste suele tener. De ahi que el
art. 277.1 LNM, en su parrafo 2.°, disponga que «no tendran efecto las clausu-

mido que produzca dafios que, sin ser directamente queridos, sean consecuencia necesaria de la accién»
(art. 562-62)

423 ARROYO MARTINEZ, L., 2007, p. 1339. El autor recoge una cita de la Harter Act que nos parece
muy definitoria de la situacion existente: «El porteador se siente seguro transportando porque no responde
por la pérdida de las mercancias».

44 GOrriz LO6PEZ, C., ADM, p. 26.
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las contractuales que pretendan directa o indirectamente atenuar o anular
aquella responsabilidad en perjuicio del titular del derecho a recibir las mer-
cancias». Por el contrario, y precisamente por la posicion de las partes contra-
tantes, este cardcter de Derecho imperativo desaparece en el caso de que exis-
ta poliza de fletamento, atendiendo a que, en este caso, los sujetos
intervinientes —fletadores y armadores— suelen ocupar posiciones mas equili-
bradas entre ellas, lo que les permite, a priori, pactar el régimen de responsa-
bilidad sin la necesidad de que una de las partes tenga que ser protegida frente
a potenciales abusos *».

Del mismo modo —y con el mismo fundamento— que en el dambito del
transporte terrestre, se establecen unos limites a la responsabilidad del portea-
dor o transportista tanto por pérdida o dafio de las mercancias (art. 282 LNM)
como por retraso (art. 283 LNM #?%). En ambos casos, las limitaciones a favor
del porteador no operan en los casos de dolo o culpa grave (los daifios se hayan
causado «intencionadamente o actuando en forma temeraria y con conciencia
de su probabilidad»)**’. Como la LNM remite a las Reglas de La Haya-Visby
para la regulacién de la responsabilidad del porteador, cabe afiadir que esta
limitacién de la cuantia de la indemnizacidn, si bien no puede verse aminorada
si que puede elevarse, agravando asi, su responsabilidad (art. 5 Convenio de
Bruselas) 428,

425 De ahi que, acto seguido a la privacién de efectos de las modificaciones del régimen de respon-
sabilidad en perjuicio del cargador, admite dichas clausulas «cuando estén pactadas en la pdliza de fleta-
mento y no entrafien exoneracién por dolo o culpa grave del porteador» (art. 277.1).

426 Novedad, la responsabilidad por retraso, de la LNM respecto de las Reglas de La Haya-Visby,
pensando en una futura entrada en vigor de las Reglas de Rotterdam.

427 Y en el caso de retraso, ademds cuando haya declaracion del valor real de las mercancias.

428 Tanto el régimen para los contratos internacionales recogido en el Convenio de Bruselas como el
de la ya derogada Ley de Transporte Maritimo de 1949, son sustancialmente iguales a lo expuesto. En
ambos casos se trata de un régimen de caricter ius cogens que impide al porteador exonerarse o limitar de
cualquier forma su responsabilidad legal (art 3.8 CB; art. 10 LTM) aunque no agravarla. Asf, por ejemplo,
el art. 11 LTM in fine disponia la posibilidad de un convenio entre porteador, capitin o agente del portea-
dor y el cargador en virtud del cual se fije una cantidad médxima diferente de la legal, siempre que aquélla
fuera superior.

Cabe aqui llamar la atencién sobre los denominados «contratos de volumen» que incorporan como
novedad las Reglas de Rotterdam, todavia no en vigor pero ya ratificadas por Espaiia. Ya tuvimos ocasién
de sefialar su fundamento y su régimen (nos remitimos a lo dicho al respecto en la Primera parte. Capitulo
IL. II. 4.3) que queremos dejar aqui apuntado brevemente, por lo que de interés puede tener respecto de la
proteccion del cargador frente a las cldusulas de limitacion de responsabilidad. Las Reglas de Rotterdam,
con los «contratos de volumen», pretenden dejar una mayor libertad a las partes para determinar el régi-
men de aquellos contratos a los que, por el volumen de operaciones —entre otros requisitos—, se les presu-
pone un equilibrio entre los contratantes y no una posicién de fuerza del porteador frente al cargador. Sin
embargo, como consecuencia de la parca definicion y de los requisitos formales que se exigen, al final
pueden llegar a considerarse «contratos de volumen» algunos cuyos cargadores pueden estar en la misma
posicién de debilidad que en los casos arriba analizados. Si, ante una situacién asi, se permite a las partes
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Por tanto, en el ambito del transporte estd presente la idea de la protec-
cién frente a este tipo de cldusulas de la parte débil del contrato —si se prevé
que existe un desequilibrio entre las posiciones de los contratantes—, invistien-
do al régimen de responsabilidad del transportista de la naturaleza de Derecho
imperativo (o semi-imperativo, pudiendo separarse lo pactado solo si es a fa-
vor de dicha parte débil **°). Cualquier clausula que pretenda disminuir la res-
ponsabilidad asignada por la Ley, carecerd de efectos. Por otro lado, y si bien
por razones de viabilidad del sector se establecen a favor del transportista limi-
taciones de indemnizacion, esta responsabilidad podria ser agravada pero nun-
ca aminorada, lo que supone otro limite a la autonomia de la voluntad en un
sector en el que es habitual el uso de contratos predispuestos.

Junto con el contrato de transporte, hemos hecho referencia al contrato de
leasing o arrendamiento financiero como negocio juridico relevante en este
dmbito. Dado que las alusiones a este contrato en el presente trabajo serdn
constantes, nos parece pertinente para una mejor comprension de las diferen-
tes cuestiones que se planteen, dedicar de manera preliminar unas lineas al
contrato en si mismo (sefialando varios aspectos relevantes del contrato, por
todas, STS 4 de diciembre de 2007 [R1\2008\42]) “*°. En especial, y como pun-
to de partida, su consideracién como negocio juridico atipico en la medida en
que estd carente de una regulacion completa*’!. Sin perjuicio de otras normas
que también recogen alusiones al leasing **?, encontramos referencias a este

derogar las disposiciones de las Reglas, se estarfan dando entrada a la posibilidad de abusos, entre otros,
en materia de responsabilidad del porteador.

Ademas de la bibliografia citada en el epigrafe general correspondiente al transporte de mercancias,
acerca del régimen de responsabilidad del porteador en los contratos internacionales recogen una visién
comparativa entre el Convenio de Bruselas, el Convenio de Hamburgo y las Reglas de Rotterdam, GORRrIZ
LépEz, C., Contrato..., ADM, pp. 52 y ss.; EMPARANZA SOBEJANO, A., 2009, pp. 5338y ss.

42 Se trata de una «imperatividad de minimos», como lo describen RECALDE CASTELLS, A.; MARTI-
NEZ BALMASEDA, A.; OLIETE BENEDITO, G., 2014, p. 945.

430 Entre otros, su origen norteamericano, aterrizando en Europa en los aflos sesenta. Acerca de este
origen anglosajon, vide PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L., 2009, p. 587, autor que explica el nacimien-
to del leasing a partir de la idea de un empresario norteamericano para el suministro a la Marina productos
alimenticios con una maquinaria especializada. También alude a este origen y a su posterior desarrollo en
Europa y Espaiia, CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 41-42; FLorEs DoNa, M. S., CDC, pp. 107
y ss.

431 PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L., 2009, p. 589, plantea la duda de si puede tener la conside-
racion de contrato atipico o no, a la vista de que el legislador si que ofrece una definicion legal de la figu-
ra. Sin embargo, el hecho de que simplemente se trate de eso, de una definicidn, sin que existan mds que
ulteriores menciones incidentales al mismo, le hace decantarse por la opcién de «un contrato atipico, al
que ha dado nombre (por ello, nominado) y prestado atencién el legislador fiscal».

En todo caso, esta situacion de ausencia de regulacion del contrato de leasing podria haber finalizado
de entrar en vigor el nuevo Cédigo mercantil ya que el texto del Anteproyecto dedica los arts. 576-1
a 576-3 al contrato de arrendamiento financiero.

432 Como la Ley de Ventas a Plazos de Bienes Muebles, normativa sectorial bancaria o la regulacién
que establece el régimen fiscal especial para determinados contratos de arrendamiento financiero.
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contrato en la anteriormente referida Ley 26/1988, cuya Disposicion Adi-
cional 7.* otorga la consideracion de operaciones de arrendamiento financiero
a «aquellos contratos que tengan por objeto exclusivo la cesién del uso de
bienes muebles o inmuebles, adquiridos para dicha finalidad segtn las especi-
ficaciones del futuro usuario, a cambio de una contraprestacion consistente en
el abono periddico de las cuotas a que se refiere el niimero 2 de esta disposi-
cion. Los bienes objeto de cesion habrdn de quedar afectados por el usuario
tnicamente a sus explotaciones agricolas, pesqueras, industriales, comercia-
les, artesanales, de servicios o profesionales. El contrato de arrendamiento fi-
nanciero incluird necesariamente una opcion de compra a su término en favor
del usuario».

El hecho de que no exista un conjunto de normas que establezca un régi-
men juridico del contrato hace, por lo tanto, que la autonomia de la voluntad
de las partes tenga mucha relevancia puesto que serd el régimen establecido
por ellas el que regule la creacién y vida del negocio juridico.

Las partes implicadas en el contrato de leasing son tres: un arrendador
financiero (la sociedad de leasing) que adquiere al vendedor (suministrador)
para si, pero cediendo su uso al arrendatario financiero (usuario) un bien indi-
cado por este dltimo, a cambio del pago periddico de las cuotas de amortiza-
cion. Elemento esencial del leasing es la inclusién de una opcién de compra
del bien a favor del usuario a la finalizacién del contrato, de tal forma que el
usuario, llegado este momento, puede optar por ejercitar la opcion y adquirir
la propiedad del bien, devolver el mismo a la sociedad de leasing o bien pactar
la prérroga de su uso. Como se puede observar, la funcién econdémica del ne-
gocio juridico, su causa, es la financiera **. De esta suerte y siguiendo a Alfaro,
junto con las ventajas fiscales para el usuario, el leasing le permite a la empre-
sa financiar totalmente la adquisicion de bienes de equipo que supondrian una
gran inversion, sin quedar, a la vez, ligados a ellos cuando por el paso del
tiempo quedaran obsoletos. La sociedad de leasing, por su parte, tiene una
garantia adicional al préstamo que es su posicion como propietaria del bien *34,

Mucho se ha escrito sobre su naturaleza juridica —sin que exista una opi-
nién unanime al respecto ***— puesto que presenta rasgos comunes con varios

433 De hecho, ya en 1982, CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, p. 41, alude al leasing como «uno
de los principales medios de financiacion empresarial».

434 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1995, p. 3915.

45 Defiende su consideracién como un contrato de arrendamiento, CABANILLAS SANCHEZ, ADC,
1980, pp. 759-785; ADC, 1982, p. 59 (en su trabajo de 1991, CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1991,
p- 983, el autor, al hilo del anélisis de la Ley de 29 de julio de 1988, habla de una fiducia cum creditore).
Abogando por una proximidad a la venta a plazos, BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R., 1996, p. 412. AL-
FARO AGUILA-REAL, J., 1995, p. 3917, afirma que ha de calificarse como un «contrato mixto con elemen-
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tipos contractuales, como la venta a plazos, el arrendamiento, el préstamo o la
fiducia, aunque no es equiparable a ninguno de ellos +*.

En cualquier caso, por lo que a nosotros nos interesa en este trabajo, el
contrato de leasing o arrendamiento financiero, es, en primer lugar y tal y
como se ha ido apuntando en esta somera introduccion al mismo, un negocio
juridico de gran presencia en la contratacion entre empresarios. Efectivamen-
te, tanto los ya mencionados beneficios fiscales que recibe en algunos casos,
como el hecho de que sea una férmula que permite al empresario una via 4gil
de financiacién para adquirir el costoso equipamiento necesario para el desa-
rrollo de sus actividades profesionales, hacen de €l un contrato muy extendido
en la actualidad en el tréafico juridico mercantil *’. Por otra parte, la ausencia
de regulacion legal de esta figura hace que la voluntad de las partes cobre un
papel fundamental en el contenido del contrato puesto que queda a merced de
ellas completar el régimen por el que se van a regir las relaciones de los em-
presarios implicados **. Ademads, por las caracteristicas de las partes intervi-
nientes, es un contrato en el que generalmente el clausulado suele venir predis-
puesto por el arrendador financiero. Por lo tanto, si sumamos el amplio margen
de los sujetos para configurar el negocio juridico al hecho de que la sociedad
de leasing sea la que realmente determina ese contenido en la realidad y el
usuario se limita a aceptar las condiciones redactas por ella, se puede, sin mu-
cha dificultad, afirmar que es un terreno abonado para el surgimiento de cldu-

tos fundamentalmente traidos del mandato y del préstamo». Apuesta también por la conveniencia de con-
siderarlo como una figura en la que la sociedad de leasing financia como prestamista la adquisicion del
usuario al tiempo que actda como un mero mandatario segdn los intereses e instrucciones, MARTIN
CasALs, M.; Rupa GoNzALEZ, A., CCJC, pp. 851-852. De forma mads reciente, lo consideran como un
contrato sui generis CORTEs, L. J., 2001, pp. 528-529; CARRASCO PERERA, A.; CORDERO LOBATO, E.;
MaRrIN L6PEZ, M. J., 2002, p. 1028; PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L., 2009, p. 590.

436 Para una delimitacion del leasing respecto de estos contratos, vide ALFARO AGUILA-REAL, .,
1995, p. 3916-3917; CorTEs, L. J., 2001, p. 528; URENA MARTINEZ, M., 2003, pp. 97 y ss.; DELGADO
CORDERO, A. M., RDP, pp. 179 y ss.; CAMARA LAPUENTE, S., 2008, pp. 141 y ss.; CARRASCO PERERA, A.;
CoRDERO LOBATO, E.; MARIN L6PEZ, M. J., 2002, pp. 1027 y ss.; DiEz-Picazo, L., 2010, pp. 340-342;
CARRASCO PERERA, A., 2010, p. 169.

Existe una copiosa jurisprudencia que se ha ocupado de las delimitaciones entre el contrato de lea-
sing las demas figuras juridicas. A modo de ejemplo, y respecto de la compraventa a plazos, SSTS 21 de
diciembre de 2001 [RI\2002\250], 7 de febrero de 2000 [RN2000\282] y 14 de diciembre de 2004
[RI\2004\8038]. Relacionando leasing, compra a plazos, préstamo y venta en garantia, SAP Madrid de 26
de junio de 2007 [AC\2007\1894] y 25 de marzo de 2014 [JUR\2014\164244].

47 Para PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L., 2009, p. 593, «estamos, en suma, ante un moderno
contrato empresarial que cumple muy adecuadamente su funcién como sistema de financiacion».

43 A modo de ejemplo, el Tribunal Supremo, en la sentencia anteriormente expuesta de 4 de diciem-
bre de 2007 [RN\2008\42], reconoce que el contrato de leasing se rige esencialmente por sus propias esti-
pulaciones, convenidas por las partes en aras al principio de autonomia de la voluntad «aunque se trate,
como es el caso, de contratos de adhesion en el que la voluntad del usuario se limita a aceptar las condi-
ciones redactadas por la empresa financiera».
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sulas que podrian resultar abusivas para el arrendatario financiero, esto es, en
principio, el empresario débil de la relacién.

El tipo més habitual de cldusulas que las sociedades de leasing suelen
incluir y que pueden resultar sospechosas de plantear problemas de licitud —y
que son la justificacion para tratar estas cuestiones en el presente epigrafe—,
son las clausulas mediante las que el arrendador se exonera de su responsabi-
lidad frente a determinados riesgos, como pueden ser la falta de entrega de la
cosa por el suministrador al usuario, la pérdida o destruccion del bien objeto
del leasing o la existencia de vicios ocultos o problemas de eviccion. Asimis-
mo, aunque en un dmbito diferente, una cldusula de uso generalizado en este
tipo de contratos es la de vencimiento anticipado en el supuesto de falta de
pago de alguna cuota por parte del usuario. Haremos referencia ahora a las dos
primeras. La cldusula relacionada con los vicios ocultos serd objeto de estudio
en el apartado correspondiente al art. 1485.11 Cc mientras que la cldusula de
vencimiento anticipado tiene su encaje en el siguiente epigrafe, la ineficacia
unilateral del contrato.

Para un tratamiento adecuado de la abusividad de las cldusulas de exone-
racion de responsabilidad impuestas por la sociedad de leasing, hay que tener
presente la estructura del negocio juridico y los riesgos que, a la vista de la
misma, soportaria en principio cada parte. Siguiendo a Urefia**, a priori po-
dria parecer que el contratante que mads arriesga es la arrendadora financiera:
compra un bien para el usuario y siguiendo sus instrucciones pero la contra-
prestacion por parte de éste se produce de manera fraccionada y prolongada en
el tiempo; ademds, como la opcién de compra es voluntaria para el arrendata-
rio, podria suceder que no fuera ejercitada y que la sociedad de leasing tuviera
que quedarse definitivamente con un bien especifico, que se ha adquirido por
mandato de otro sujeto y que, posiblemente y como consecuencia del transcur-
so del tiempo, esté obsoleto. Aunque, como ya se ha mencionado, la caracte-
ristica de que el arrendador mantenga la propiedad del bien durante la vigencia
del leasing es la mayor garantia para él, a la vista de la configuracion descrita,
puede tener cierto sentido la inclusién de algin pacto que pretenda «equili-
brar» la posicion de ambas partes redistribuyendo los riesgos existentes .

439 URENA MARTINEZ, M., 2003, pp. 21-22.

40 CAMARA LAPUENTE, S., 2008, pp. 143-144, al hilo de la delimitacién del renting respecto del
leasing, también deja entrever como la configuracion del contrato esté detrds de la disposicion de las obli-
gaciones para las partes: determinadas exoneraciones de responsabilidad que serfan extrafias a un arrenda-
miento del Cédigo civil, pueden ser, sin embargo, normales —con los matices que tendremos ocasién de
exponer— en un contrato de leasing.
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— Comenzando por las vicisitudes que pueden tener lugar respecto de
la entrega del bien al usuario, cabe sefialar que, normalmente, ésta se produce
de forma directa por el vendedor o suministrador sin que medie la sociedad de
leasing. Las cldusulas que el arrendador financiero suele incluir en este sentido
son aquellas en las que se exonera de la responsabilidad que pudiera derivarse
por la falta de entrega del bien o el retraso en la misma. Un supuesto en el que
tal pacto devendria directamente nulo es aquel en el que la exoneracion abar-
case todos los casos, incluidos aquellos en los que en la falta de entrega o su
retraso mediara dolo o culpa grave por parte de la sociedad de leasing. Tal y
como muy acertadamente sostiene Cabanillas, «la exoneracion de responsabi-
lidad de leasing no puede prosperar por imperio del articulo 1102 del Cédigo
civil, y por la asimilacion, a estos efectos, de la culpa grave al dolo, de acuerdo
con la doctrina dominante» **!. En el resto de los escenarios posibles, parece
que hay determinadas variables que pueden alterar la consideracion de la cldu-
sula como licita o ilicita. Los elementos que parecen fundamentales para ad-
mitir una clausula con este contenido serian la subrogacién en la posicién del
arrendador comprador para el ejercicio de las acciones correspondientes frente
al suministrador, por una parte, y la no exclusion de la facultad de resolucion
del contrato de leasing, por otra. Respecto al primer aspecto, si no se contem-
pla esta cesion, el usuario no podra ejercitar la accién de cumplimiento y care-
cerfa de medios de tutela de su derecho**. En cuanto a la facultad de resolu-
cion del contrato ante la falta de entrega o una demora tal que el interés del
usuario se ve insatisfecho (art. 1124 Cc), parece claro el desequilibrio al que
se llegaria si el usuario, pese a no poder disfrutar del bien objeto del contrato
por causa a €l no imputable, se ve obligado a permanecer vinculado al contra-
to con la sociedad de leasing y, por tanto, a pagar las cuotas correspondien-
tes *3. Ya vimos con anterioridad que el art. 1124 Cc tiene naturaleza disponi-

4“1 CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 90-91; ADC, 1991, pp. 1002-1003. En el epigrafe
referido al art. 1102 Cc tendremos ocasién de ahondar en su condicién de limite a la autonomia de la
voluntad.

42 Al respecto, MARTINEZ MARTIN, M., CCJC, pp. 601-602, hace pendular la abusividad de la
clausula dependiendo de que se haya producido o no la cesién de acciones del arrendador al arrendatario
puesto que, en el caso negativo, se produciria «una situacién de completa indefension por parte del arren-
datario financiero, que ve cémo no puede reclamar nada al arrendador financiero, puesto que éste cumplié
desde el momento de la firma del contrato». Es de notar, sin embargo, que a pesar de la subrogacién de
acciones, en determinados casos no se ha aceptado la clausula de exoneracién de responsabilidad respecto
de la entrega del bien, tal y como pone de manifiesto la SAP Barcelona de 30 de mayo de 2011
[JUR\2011\292637].

43 Analiza atentamente el supuesto CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 91-93; ADC, 1991,
pp- 1003-1006. Para el autor, en la medida en que una de las obligaciones de la sociedad de leasing es la
cesién del uso del bien, es claro que no puede exonerarse de toda responsabilidad derivada de un problema
con la entrega del bien al usuario y, a la vez, impedir el ejercicio de la accién resolutoria. Ni siquiera el
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ble para las partes pero, igualmente, que seria aconsejable «blindar» este
remedio frente al incumplimiento en el caso de contratos en los que una de las
partes no ha tenido participacion en la configuracién de los derechos y obliga-
ciones del contrato, esto es, en contratos de adhesién como el que nos ocupa.
No olvidemos que se trata de un remedio intimamente relacionado con la es-
tructura sinalagmatica de la relacion obligatoria y que evita que una de las
partes tenga que quedar de forma injusta permanentemente vinculada a la mis-
ma sin que tenga sentido para ella.

Encontramos en la jurisprudencia abundantes ejemplos de problemas sur-
gidos por incidentes con la entrega del bien. Uno en el que se analiza con dete-
nimiento la responsabilidad por la entrega del bien en los contratos de leasing lo
encontramos en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 26 de junio
de 2007 [AC\2007\1894], confirmada por la del Tribunal Supremo de 1 de marzo
de 2011 [RN2011\2615]. El bien a financiar mediante este tipo de contrato es un
escdner para resonancias que es enviado por el proveedor desde Nueva York al
puerto de Valencia, observandose en el momento del desembarque que la mer-
cancia estaba en mal estado. Dado que en el contrato de compraventa se habia
incluido la cldusula FOB *#, el adquirente —la compafifa financiera—, es el que
debe responder frente al usuario por la pérdida de la mercancia —sin perjuicio de
acciones posteriores contra el responsable de que la mercancia no llegara en buen
estado al puerto de destino—. La sociedad de leasing, segtin el érgano jurisdiccio-
nal, estaba obligada a entregar, y no entregé el bien, sin que pueda entenderse que
venia exonerada de toda responsabilidad al respecto por una estipulacién conte-
nida en el contrato: por una parte, porque tal cldusula establecia una exoneracién
genérica y poco clara (relevaba a la financiera «de las responsabilidades deriva-
das del mismo [el contrato]»); por otra, y la principal, porque «no se pacté una
co-relacion como exige el Tribunal Supremo que es la cesion de acciones a la
arrendataria. Por tanto no se puede admitir atin en la hipétesis de que lo pretendi-
do fuera pactar la no responsabilidad «por no entrega», es decir, eximirla de la
obligacién consustancial al leasing de entregar la mercancia adquirida por ese
sistema de financiacién» .

argumento de la subrogacion en la posicion del arrendador frente al suministrador contrarrestaria lo lesivo
de la situacién en la que se veria el usuario (1982, p. 92). Apunta por su parte CosTas Ropar, L., 2013,
pp. 3001-3002, que el arrendatario financiero no solamente interesara la resolucién del contrato de com-
praventa haciendo uso de la subrogacion en la posicion del arrendador, sino también la del leasing, en la
medida en que son dos contratos conexos y funcionalmente interdependientes.

44 El comprador se compromete a pagar todos los gastos en los que se incurra una vez puesta la
mercancia en el puerto de embarque. Por tanto, es el comprador el que corre con los dafios que el bien
pueda haber sufrido durante el transporte.

45 El Tribunal (con cita de STS 3 de febrero de 2000 [RI\2000\621]), reconoce que aunque es el
proveedor el que debe entregar el bien eso no implica que el arrendador financiero se libere de la respon-
sabilidad de la no entrega: es cierto que no respondera de los defectos de funcionamiento o vicios si asi se
ha pactado y existe la correlativa cesién de acciones pero para quedar exento de esa responsabilidad lo
primero que tiene que suceder es que haya habido entrega, «porque solo a partir de ahi es cuando se inicia
la relacion». A la sefialada STS de 2000, que conoce de un contrato de leasing que tiene por objeto un

209



B CLAUSULAS ABUSIVAS Y EMPRESARIO ADHERENTE

Asi las cosas, parece claro que debe constar expresamente la cldusula de
exoneracion de responsabilidad respecto de la entrega —sin que pueda confun-
dirse este pacto con aquél en el que lo que se pretender eludir es la responsa-
bilidad por vicios o defectos ocultos, que podra surtir efectos una vez que se
haya producido la entrega de la cosa— y que debe ir de la mano con una cesién
de las acciones correspondientes a favor del arrendatario financiero. La no in-
tervencion del arrendador en la eleccion del bien dado el cardcter meramente
financiero de su participacién y la ausencia de desproteccién del arrendatario
gracias a su subrogacion en todas sus acciones frente al vendedor, hacen admi-
sibles este tipo de cldusulas de exoneracion de responsabilidad +4°.

Por tanto, la clave aqui para admitir la validez de una cldusula de limita-
cién de responsabilidad impuesta al empresario adherente pasa por la existen-
cia de un mecanismo de compensacion que reequilibre la posicion de las par-
tes —la subrogacion en los derechos frente al vendedor o suministrador—.

Este planteamiento es el que ha quedado positivizado en la solucién del
art. 576-2 del Anteproyecto de Cédigo mercantil al facultar al arrendatario para
exigir al proveedor del activo objeto del arrendamiento financiero el cumplimien-
to de sus obligaciones como si «fuera parte del contrato de adquisicién del activo
y éste tuviera que entregarse directamente a dicho arrendatario». Sin embargo,
prevé la posibilidad de que el contrato no incluya esta cldusula, en cuyo caso, «el
arrendador deberd prestar su colaboracién para que pueda exigirse el cumpli-
miento de las obligaciones del proveedor en beneficio del arrendatario», previ-
sién un tanto abstracta y genérica («prestar su colaboracidn») si no fuera porque
se complementa con una garantia: «siendo en otro caso [el arrendador] responsa-
ble frente al arrendatario del incumplimiento de las obligaciones del proveedor»
(art. 576-2.1). En términos similares se manifiesta el apartado 3.° del mismo pre-
cepto respecto de las obligaciones del proveedor y «las consecuencias que deri-
ven de su incumplimiento, anteriores o posteriores a su entrega»: seran exigibles
por el arrendatario como si fuera parte del contrato de adquisicién y existe al
respecto una obligacién de colaboracién por parte del arrendador.

— Por su parte, la cldusula mediante la que la sociedad de leasing no
asume los riesgos derivados del deterioro o pérdida fortuita de los bienes con-
duciria a una situacion en la que el usuario deberia seguir pagando a la socie-
dad de leasing las cuotas por el uso de un bien del que, en la realidad, no
puede gozar porque ha perecido por caso fortuito o fuerza mayor. En su mo-

camién hormigonera y respecto del que se produce un problema de falta de documentacién accesoria,
afladimos la STS 25 de enero de 2001 [RJ\2001\1001], en la que, al hilo del mismo contrato y similar
problema sobre una maquina retroexcavadora, se desprende la misma idea respecto de la subrogacion de
acciones.

46 Cfr., también, DE VERDA Y BEAMONTE, J. R., RDP, p. 45; CosTAs Ropat, L., 2013, p. 3001.
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mento puso de relieve Cabanillas **’ su contradiccion con el caracter bilateral

del contrato de arrendamiento —pago de la renta a cambio de uso del bien— o
con la configuracion del contrato de compraventa —el que soporta el riesgo de
la pérdida es el propietario, que, en este caso, seria la sociedad de leasing y no
el usuario—. Alfaro, por su parte, atribuye al usuario los riesgos de pérdida o
destruccién fortuita de la cosa tras su entrega, con la consiguiente obligacion
al pago de las cuotas %,

De este modo resuelve también la cuestion el Anteproyecto de Codigo
mercantil pues el art. 576-3 incluye como unica obligacién del arrendador fi-
nanciero —una vez entregada la cosa conforme y sin perjuicio de la necesaria
subrogacion del arrendatario en las acciones frente al vendedor— la de asegurar
al arrendador la pacifica posesion del activo arrendado «sin asumir ningtn otro
tipo de responsabilidad o gasto en relacion con dicho activo». Y, desde el lado
opuesto, obliga al arrendatario a soportar, entre otros, «todos los riesgos inhe-
rentes al mismo [activo], que no podrd repercutir al arrendador ni le dispensa-
ran de la obligacion de satisfacer las cantidades previstas en el contrato».

Sin embargo, tal y como apunta Cabanillas **°, parece que el posible pro-
blema de licitud que plantea esta cldusula vendria solucionado por una practi-
ca habitual en los contratos entre empresarios, en general, y en los de leasing,
en particular: el aseguramiento del bien objeto del mismo. Efectivamente, Sa-
lelles 4 advierte que es frecuente en las relaciones entre empresarios que tan-
to quien pretende la eficacia de la modificacion convencional de responsabili-
dad como quien se opone a ella estén asegurados. En este sentido, le otorga
relevancia al hecho de que exista el seguro de cara a valorar la eficacia de las
exclusiones o limitaciones de responsabilidad: «quien tiene la posibilidad de
transferir el riesgo que asume en virtud de lo contractualmente estipulado a un
tercero por medio del seguro no podria oponerse a la eficacia de la exclusién o
limitacidn de responsabilidad».

El funcionamiento de este seguro como garantia de la existencia de un
equilibrio entre las partes en el caso de pérdida fortuita del bien y atin con la
inclusién de una cldusula de exoneracion de responsabilidad a favor de la so-
ciedad de leasing, tal y como lo describe Cabanillas **!, consistiria en el asegu-
ramiento del objeto, siendo el arrendador el beneficiario del seguro concertado

“7 CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 106.

48 ALFARO AGUILA-REAL, J., 1995, p. 3918. También PEREZ-SERRABONA GONZALEZ, J. L., 2009,
p- 591, atribuye al usuario los riesgos por la pérdida o deterioro del bien, del mismo modo que lo hace
GONZALEZ CASTILLA, F., Editar 2003, p. 106.

49 CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 106-107; ADC, 1991, pp. 1010-1011.

430 SALELLES CLIMENT, J. R., 2007, pp. 343-344.

431 CABANILLAS SANCHEZ, A., ADC, 1982, pp. 106-107; ADC, 1991, pp. 1010-1011.
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por el arrendatario o usuario pero limitando el destino de lo recibido de la en-
tidad aseguradora a la reposicion del bien siniestrado —para evitar, asi, un enri-
quecimiento injusto—. Solamente se mantendria el equilibrio si la obligacién
del pago de las cuotas correspondientes al leasing se corresponde con aquellos
periodos en los que el usuario efectivamente goza del bien, esto es, una vez se
haya repuesto 2.

Lo dicho en este supuesto acerca de los riesgos de pérdida o destruccién
de la cosa es respaldado por la jurisprudencia*>. Entre otras, por la sentencia
de la Audiencia Provincial de Madrid de 24 de septiembre de 2001
[JUR\2002\9304], que conoce de un supuesto en el que la pérdida se produce
por la sustraccién de una de las maquinas objeto del contrato. La Audiencia
afirma como normal que en los contratos de leasing, a la vez que se desplaza
el sistema normal de riesgos por la pérdida de la cosa (que corresponderia al
arrendador) hacia el arrendatario, se ofrezca la posibilidad de contratar un se-
guro para cubrir tal evento o —como sucede en el supuesto de hecho de la reso-
lucion— se le permita acogerse al seguro que ya tenia previamente establecido
el arrendador. En esta segunda opcién, y dado que la titularidad del seguro
permanece en la persona del arrendador y no se nombra beneficiario al arren-
datario, es necesario que el primero subrogue al usuario en los derechos deri-
vados del contrato de seguro cuando se produzca el evento cubierto por el
mismo o bien que, desconociendo el pacto de transmisién de los riesgos, ejer-
cite en su propio nombre los derechos inherentes al contrato de seguro y des-
cuente de la cuota mensual el importe correspondiente al bien que se ha perdi-
do (en el supuesto, la parte proporcional correspondiente a la maquinaria
sustraida). De otra forma, tal y como expone el Tribunal, se produciria un en-

452 Acerca de la obligacién de concertar un seguro y su funcionamiento, también CosTAs RopAL, L.,
2013, p. 3011.

453 Aunque no se puede hablar de unanimidad en la jurisprudencia (por ejemplo, la SAP Madrid
de 4 de noviembre de 1997 [AS\1997\4296] establecia que «en el contrato de arrendamiento financiero la
pérdida fortuita de la cosa arrendada o bienes de equipo libera al arrendatario-usuario de la obligacion de
pagar a la Sociedad de “leasing” las rentas o plazos no vencidos, de acuerdo con el caracter bilateral del
contrato, por cuanto la causa del pago de la renta estd en el goce de los bienes de equipo arrendados»),
efectivamente, es habitual en las resoluciones de los 6rganos jurisdiccionales encontrar el reconocimiento
a estas cldusulas aunque, eso si, la idea del seguro para estos casos de pérdida o deterioro no culpables es
recurrente en las distintas argumentaciones. Asi, STS 10 de abril de 1981 [TOL1.739.585], SAP Tenerife
de 3 de febrero de 2001 [JUR 2001 134141] y SAP Islas Baleares de 23 de julio de 2012 [TOL2.633.957].
Incluso se ha asegurado que «con la pérdida del vehiculo el Banco no perdia su derecho a seguir cobrando
las cuotas de leasing, ni el precio de la opcién de compra» (respecto del leasing de un camién, SAP Madrid
22 febrero 2005 [JUR\2005\111731]). Es controvertido que no sea abusivo exigir, ademas del pago de las
cuotas restantes, la cuantia de la opcién de compra. Estamos con Costas RopaL (2013, p. 3011), cuando
afirma que la cuantia de la indemnizacion del seguro no tiene por qué cubrir el precio de la opcién puesto
que el arrendatario financiero tiene una plena libertad para ejercitarla o no, libertad que quedaria desvir-
tuada si se incluye esta cantidad.
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riquecimiento injusto a favor del arrendador, que cobraria las cuotas —ya que el
riesgo por la pérdida se le imputa al usuario— asi como el importe del seguro,
lo que haria de esta cldusula de exoneracion de responsabilidad una cldusula
«abusiva, contraria a la buena fe y a la reciprocidad de prestaciones que debe
existir entre las partes, tal como apuntamos antes, pues debe entenderse que la
arrendataria solo acepté la severa agravacion de su responsabilidad en cuanto
que tal evento venia cubierto por un seguro».

La jurisprudencia, por tanto, da por validas las cldusulas por las que el
arrendatario o usuario es la parte contractual que debe asegurar el bien objeto
del leasing. En la misma linea, pensamos que este tipo de cldusulas no tendrian
que ser necesariamente «abusivas». En principio, los riesgos de la pérdida o
deterioro de la cosa no culpables deberian ser asumidos por la sociedad de
leasing. Obviamente es asi en lo que al contrato de compraventa se refiere
puesto que, una vez que el proveedor ha entregado la cosa al comprador —arren-
dador financiero— o directamente al arrendatario financiero, el comprador es el
que soporta los riesgos («res perit domino»)**. Pero también podria decirse
respecto del vinculo entre la sociedad de leasing y el usuario por el que el pri-
mero cede el uso del bien al segundo, préximo en esencia a la idea de un con-
trato de arrendamiento: en éste, la regla tradicional es que el riesgo es para el
arrendador («periculum est locatori») por ser la pauta mas conforme con la
estructura del negocio juridico*>. La sociedad de leasing disfruta de faculta-
des beneficiosas de ser propietaria de la cosa —la propiedad como garantia—
pero esta trasladando algunas de las perjudiciales, como seria el hecho de tener
que soportar los riesgos de pérdida o deterioro. Ahora bien, para valorar la ra-
zonabilidad de las cldusulas que tipicamente se incluyen en los contratos de
leasing y por las que el arrendatario financiero es la parte que soporta los ries-
gos derivados del deterioro o pérdida de la cosa, hay que tener en cuenta la
estructura y finalidad particulares del negocio juridico que nos ocupa. No es-
tamos hablando de un contrato de arrendamiento stricto sensu sino que se
trata de un contrato peculiar de finalidad, como se ha apuntado anteriormente,
esencialmente financiera. Es decir, el arrendador no tiene interés especial en el
bien sino que lo adquiere a instancias y por instrucciones del arrendatario, para
el que, en el fondo, resulta una suerte de via de financiacién (recordemos que
se ha vinculado al leasing también con la compraventa a plazos o con el prés-
tamo). El usuario estd pagando una cuota por el uso del bien pero también «por

44 Dfez-Picazo, L., 2010, p. 112.
435 Ibidem, p. 283. En este caso, lo mds justo es que se libere de la vinculacién contractual y de la
obligacion de pago de las rentas al arrendatario.
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algo mas» que lo diferencia del arrendamiento: por la posibilidad de estar
usando ese bien en concreto elegido por €l y para él comprado por la sociedad
de leasing asi como por tener una opcion de compra final, que valorard ejerci-
tar o no segln su conveniencia. Esta finalidad y configuracién del contrato
hacen que sea mds equilibrada la posicion de ambas partes respecto de lo que
seria en un contrato de arrendamiento **°.

Se ve clara la diferencia en este sentido con un contrato relativamente
préximo, el renting. Habitualmente en este contrato el arrendador no solo se
obliga a ceder el uso del bien que ha adquirido por peticién del arrendatario y
para €l, sino también a una serie de prestaciones complementarias, entre las que
se incluye el mantenimiento y el seguro —que corre a cargo, por tanto, del arren-
dador—*". Sin embargo, el renting no contempla, a diferencia del leasing, una
opcion de compra a favor del usuario, siendo lo normal que la sociedad de ren-
ting arriende nuevamente el bien o lo venda como bien de segunda mano
—habiendo en muchas ocasiones ya desde el inicio un pacto en este sentido con
el suministrador—. Tras el uso del bien durante el periodo establecido conven-
cionalmente, el arrendatario debe devolverlo y solo podré adquirirlo, en su caso,
por un contrato independiente y al precio que esté en el mercado en ese momen-
to. Por el contrario, en el caso del leasing —en el que, ademas, las reparaciones
y mantenimiento corren a cargo del usuario—, se puede hablar de una cierta
mayor vinculacion del arrendatario con el bien —y, correlativamente, una menor
por parte del arrendador— puesto que tiene la facultad de optar por su compra
por el valor residual. De ahi que la causa del leasing no sea exclusivamente la
cesion del bien por un tiempo determinado sino también la financiacién de su
adquisicion. Mientras que dentro de la operacion de renting recuperar el bien es
importante para la sociedad arrendadora puesto que cuenta con un nuevo arren-
damiento o con su venta, en el caso del leasing, el arrendador no tiene mayor
interés en el bien que su funcién como garantia para la recuperacién del valor
del mismo y la retribucién de su financiacién. Esta diferente configuracion pue-
de explicar, entre otras cosas, por qué en un caso tipicamente es el arrendador el
que asume la contratacién del seguro —renting— mientras que en el otro, se
suele pactar que sea el arrendatario —leasing—, sin que ese «pacto» sea significa-
tivamente desproporcionado a la vista de la estructura del contrato.

46 Defendiendo los riesgos a cargos del arrendatario financiero, GONZALEZ CASTILLA, F., Editar
2003, p. 106, fundamenta su argumentacion en la ausencia de vinculacién causal entre el uso del bien y el
pago en el leasing, como contraposicion al contrato de arrendamiento de cosa: las cuotas no representan
la contraprestacién al disfrute del objeto sino que engloban los conceptos de recuperacion del coste del
bien por la sociedad de leasing y la carga financiera.

47 En general, para todo lo dicho en este parrafo acerca del renting, ver MARTINEZ CANELLAS, A.,
RDUNED, pp. 11y ss.
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A modo de conclusién de las dos cldusulas del contrato de leasing arriba
vistas, podria decirse que cabe trasladar los riesgos vinculados con la entrega
del bien al usuario siempre que se le compense subrogandole en las acciones
que el arrendador tiene frente al suministrador. En el caso de las clausulas por
las que se atribuyen los riesgos derivados del deterioro o pérdida fortuita de la
cosa, y teniendo en cuenta la suscripcion en la prictica de un seguro, no nos
parece carente de justificacion una cldusula por la que fuera el usuario el que
asumiera esta obligacion. En este caso, la razén no vendria dada por la existen-
cia de una compensacion sino por la propia configuracion del contrato, que no
es estrictamente una compraventa ni un arrendamiento sino que se aproxima
mads a negocio juridico con finalidad financiera.

Como advertiamos, para un tratamiento sistemadtico de la cuestion, se
expondrd lo relativo a la otra cldusula de exoneracién de responsabilidad de
presencia practicamente constante en los contratos de leasing, la relativa a los
vicios ocultos de los bienes o problemas de eviccion, en el apartado correspon-
diente al art. 1485 II Cc. Adelantamos que, también en este caso, el elemento
fundamental para la validez de este tipo de disposicion serd la subrogacion del
arrendatario en la posicién del arrendador financiero respecto de las acciones
que pudieran derivarse contra el proveedor o suministrador.

c.2) Limites de las cldusulas de limitacién de responsabilidad y condiciones
generales

De lo hasta aqui expuesto se puede deducir la importancia de la funcién
de las cldusulas de modificacion de la responsabilidad en la practica*®. No
solo no es impensable imaginar un contrato entre empresarios en el que se
contenga una cldusula de este tipo sino que, como hemos tenido ocasién de
ver, es totalmente habitual dado el cardcter de instrumento de equilibrio en la
economia interna del negocio juridico que presentan estos pactos. Jordano
exponia ya en su momento las ventajas que podian reportar, tanto al deudor

438 Tan importantes que, recordamos, el ordenamiento juridico inglés consta de una norma, la UCTA,
cuyo ambito objetivo de aplicacion se refiere precisamente a las cldusulas de exclusion o limitacién de la
responsabilidad, las llamadas exemption clauses, sujetas al test de la razonabilidad (MaTo PAciN, M. N.,
CDT, pp. 243 y ss.). Sobre la importancia en la contratacién internacional, Ruiz SutiL, C., Las cldusulas
de exoneracion o limitacién de responsabilidad, SANCHEZ LORENZO, S. (ed.), 2013, p. 1448. Como expo-
ne la autora, estas cldusulas permiten que se lleven a cabo ciertas operaciones desarrolladas en sectores
econdmicos sometidos a situaciones de inseguridad o con socios de paises cuyos sistemas financieros atin
no han alcanzado un nivel de estabilidad.

4% JorDANO FRAGA, F., RDM, pp. 604 y ss.
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como al acreedor, un pacto de reduccion o agravacion de la esfera de la respon-
sabilidad. En el primer supuesto, siguiendo al referido autor, el deudor puede
llevar a cabo una mejor gestioén de su actividad a través de una prevision de sus
riegos mds precisa, pudiendo el acreedor, por su parte, beneficiarse de una re-
baja en la retribucién que le compensa la disminucién del grado de tutela que
se le asegura legalmente a su derecho de crédito. Por el contrario, puede que al
acreedor le interese especialmente reforzar la proteccion de su crédito aunque
el coste —retribucién— sea mayor, mientras que esa mayor contrapartida sea un
incentivo para que el deudor no tenga inconveniente en asumir una posicién
mds gravosa. Con anterioridad, Garcia Amigo *®° habfa vinculado la finalidad
de las clausulas limitativas de la responsabilidad con la posibilidad de adquirir
una cierta seguridad en los resultados previsibles en actividades con un alto
riesgo y fomentar, asi, el emprendimiento de actividades que redunden tam-
bién, en dltima instancia, en beneficio de la sociedad en general. [gualmente a
favor del uso de este tipo de cldusulas se ha seguido manifestando doctrina
mas reciente, como Alvarez Lata 461 destacando la relevante funcién econémi-
ca de las mismas o Salelles *, en un trabajo centrado, precisamente, en la li-
mitacién de responsabilidad en la contratacion entre empresarios.

Sin embargo, el hecho de que una limitacién excesiva de la responsabili-
dad pudiera generar abusos por parte del deudor sobre el acreedor, hace nece-
sario matizar su uso por encima de las ventajas de las mencionadas clausulas.
Si tenemos en cuenta que en la practica este tipo de condiciones se insertan en
los contratos por adhesion, el peligro de un atropello a la parte débil de la re-
lacidn es todavia mucho mayor *%. Podemos afirmar, por tanto, que el estudio

460 GARCiA AMIGO, M., 1965, pp. 20 y ss., 33 y ss.

41 ALVAREZ LATaA, N., 1998, pp. 1-2.

462 SALELLES CLIMENT, J. R., 2007, pp. 19 y ss.

463 PINTO MONTEIRO, A., 2003, pp. 382-383, de hecho, sittia a las cldusulas de exoneracién en sen-
tido amplio en la primera linea de las clausulas que deben suscitar mayores reservas dentro de las condi-
ciones generales de la contratacién. En este sentido opina DfEz-Picazo, L., 2008, pp. 753-757. Respecto
de las clausulas de exoneracion de la responsabilidad del deudor, la admisién inicial de las clausulas de
exoneracion por culpa se exceptia en el caso de que estén incluidas en condiciones generales predispues-
tas por el deudor: «hoy no se discute que son uno de los casos mas claros de «clausulas abusivas» y que
deben tenerse por no puestas. Asi se deduce del articulo 10 LGCU» (p. 755). Similar apreciacién realiza
al hilo de las clausulas de limitacién de responsabilidad mediante la determinacion de los distintos supues-
tos a través de los que podrd darse (p. 756). Para VINEY, G., 1990, pp. 331 y ss., no puede mantenerse en
la actualidad el argumento de que las cldusulas de limitacién o exoneracion de responsabilidad se aceptan
porque, aunque representan una indudable perturbacién del equilibrio del contrato en detrimento del
acreedor, se presupone que éste ha dado su consentimiento tras una negociacion y ante la existencia de una
contrapartida que restablece el equilibrio. En la contratacién mediante condiciones generales no es éste el
procedimiento de contratacion. Por eso, aunque es importante la seguridad de las relaciones contractuales
—contrato como un instrumento para que las partes organicen sus intereses— no hay que perder de vista el
elemento equilibrio del contrato, que esta directamente amenazado por este tipo de cldusulas.
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de la validez de las cldusulas de limitacién de la responsabilidad es un estudio
de, valga la redundancia, limites.

Limites incuestionables los constituyen los generales recogidos en el
art. 1255 Cc. Uno de ellos, el propio articulo analizado en este apartado,
el art. 1256 Cc: en algunos casos ya vistos, como las limitaciones relativas a
ciertas obligaciones *** y sin ninguna compensacion ni justificacion, son cldu-
sulas que podrian ser consideradas nulas por dejar al arbitrio del predisponen-
te el cumplimiento del contrato (véase el arrendatario que, ante la falta de en-
trega del bien por el suministrador y la exoneracién en este sentido del
arrendador, se ve indefenso ante el incumplimiento). Y ya en concreto referi-
dos al dmbito de la responsabilidad, el dolo y la culpa grave, en virtud del art.
1102 del mismo texto, como Derecho imperativo que representa (precepto que
enlaza, a su vez, con la ya citada interdiccion de la arbitrariedad y el genérico
orden publico). Sin embargo, y como idea que se ha mantenido de forma cons-
tante a lo largo de todo el trabajo, el tipo especial de contrataciéon que nos
ocupa requiere avanzar un paso mds en la proteccion de la parte débil. No pa-
rece que el dolo y la culpa grave o la interdiccion de la arbitrariedad sean 1imi-
tes suficientes para garantizar que el predisponente no comete abusos median-
te la insercion de cldusulas que limitan su responsabilidad. Son necesarios
elementos que justifiquen un nivel mayor de restriccion en el campo de lo que
seria, en contratos negociados, Derecho disponible para las partes. Para ello,
nos parece ltil el recurso a una manifestacion concreta del principio general de
orden publico, como es la «tutela del derecho de crédito» *®. La aplicacion de
este principio de tutela es adecuada en el &mbito de las cldusulas de limitacién
de responsabilidad como limite a las mismas puesto que encarna una idea
opuesta que puede representar un coto a extralimitaciones del deudor: un pac-
to que reduce excesivamente su responsabilidad puede afectar al nivel de tute-
la del crédito que debe garantizar el ordenamiento juridico al acreedor en vir-
tud del principio general de orden publico. De nuevo aqui, como se haré en el
andlisis del art. 1102 Cc, se conecta la existencia de un minimo de responsabi-
lidad contractual con el concepto de orden publico, «entendido» —en palabras
de Jordano— «como garantia de un minimo de tutela del crédito, considerado
como iddneo para satisfacer exigencias colectivas» 4,

464 En el Ordenamiento juridico francés incluso se llega a recurrir a la figura de la ausencia de causa
para declarar nulas limitaciones de responsabilidad si afectan a una «obligation essentielle» para la volun-
tad contractual (MATO PACIN, M. N., CDT, pp. 224 y ss.).

465 JORDANO FRAGA, F., RDM, pp. 609 y ss.; 1987, pp. 63 y ss.

466 JoRDANO FRAGA, F., RDM, p. 609. De hecho, el orden ptiblico ha sido el criterio al que mdas ha
recurrido la doctrina para la justificacién de limitaciones en el 4mbito de clausulas modificativas de la
responsabilidad.
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Pues bien, como se comentaba en el parrafo anterior, ese minimo de res-
ponsabilidad innegociable que es necesario para mantener el interés de todo
deudor en el cumplimiento de su obligacion se tiene que ver reforzado en los
contratos por adhesion (siguiendo el esquema deudor-predisponente, acree-
dor-adherente) *’. Si se permite cierta modificacién convencional de la atribu-
cién de riesgos sobre el argumento de la autonomia de la voluntad, parece
obvio que cuando no existe tal libertad el limite que representa la tutela del
acreedor debe ser mas elevado puesto que su posicidn es objetivamente mas
débil. La regulacion del contrato de transporte terrestre y maritimo expuesta
someramente lineas arriba, que contiene normas protectoras expresas para los
contratos por adhesion y, en concreto, respecto de la responsabilidad del por-
teador, nos puede dar una idea de que la intencién del legislador ha caminado
en este sentido: tanto por la especificidad de la materia como por la indefen-
sion que se puede producir en los multiples contratos en masa utilizados en el
sector, ha sido consciente de la necesidad de un plus de proteccion *68. Asimis-
mo, el detenido andlisis al que doctrina y jurisprudencia —ante la falta de nor-
mativa al efecto— ha sujeto la configuracion de aquellas cldusulas en las que el
arrendador financiero se exonera de responsabilidad en los contratos de lea-
sing —negocios juridicos articulados mediante condiciones generales en la ma-
yoria de los casos—, es una muestra de que no todo vale en la transmision de
riesgos en los contratos y, mucho menos, en los no negociados.

Esto no implica pasar por alto las ventajas que puede conllevar la inclu-
sion de cldusulas que alteren la responsabilidad y eliminar toda posibilidad de
modificacion en este sentido. Simplemente significa exigir un mayor control
para que sea aceptable la limitacién de responsabilidad de tal forma que su uso
no suponga realmente un abuso para la parte adherente. Y la justificacién, re-

Aunque CARRASCO PERERA, A., 1989, p. 393, por su parte, desvincula el art. 1101 con la tutela del
crédito en la medida en que, a diferencia de la accién de cumplimiento del art. 1096 Cc y la de resolucién
contenida en el art. 1124, no se trata, la de indemnizacién, de una accién especifica de garantia del crédito
sino que tutela la satisfaccion de la utilidad econémica que el acreedor cifr6 en el contrato.

47 Ya GARCIA AMIGO, M., 1965, pp. 141 y ss., apuntaba la virtualidad de la figura de orden publico,
en su version de orden publico econémico, como limite imperativo que hace inoperantes e ineficaces las
cldusulas de irresponsabilidad contenidas en las condiciones generales de un contrato («siempre que el
predisponente de las condiciones generales donde aquéllas se contienen goce de una posicién de monopo-
lio», afiade el autor, p. 167), reconociendo la especialidad de este tipo de contratos. En similar sentido se
manifiestan JORDANO FRAGA, F., RDM, pp. 659y ss.; ALVAREZ LATA, N., 1998, pp. 119 y ss.; DfEz-Pica-
zo, L., 2008, pp. 753-757.

468 Tendremos ocasion de estudiar en los apartados correspondientes otros aspectos de la Ley de
contrato terrestre de mercancias que suponen un avance en la proteccién de la parte débil del contrato, en
cuanto a la fijacion del precio y a la demora en el pago del mismo cuando de condiciones generales de la
contratacion se trate, en linea con la Ley 3/2004, de medidas de lucha contra la morosidad en las operacio-
nes comerciales.
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cordamos, se encuentra en la tutela del crédito. O, incluso pensando en el régi-
men de la responsabilidad mds como una normativa que pretende mantener
intacto el patrimonio del acreedor que se ve dafiado por un incumplimiento de
la contraparte, estd justificado en la idea de justicia conmutativa “®® (orden pu-
blico econdémico, en ambos casos). No solo las partes tienen un interés privado
en las modificaciones de responsabilidad sino que también hay un interés ge-
neral por parte del ordenamiento juridico en que el contrato funcione bien
como intercambio de bienes y servicios *’°. Y de nuevo, por eso, uno de los
pardmetros