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Extracto

El caso que se propone aborda la importancia de la calificacién juridica como consumidor o
como profesional de los prestatarios de un préstamo hipotecario, en los procesos judiciales en
los que la demandante (prestatarios) promueve la declaracion de nulidad de la clausula suelo,
pues cabe la posibilidad de que dicha nulidad solo sea declarada respecto de uno de los pres-
tatarios, pero no respecto del otro, en funcién de la diferente calificacién juridica antes citada.
Si el préstamo hipotecario tenia como finalidad la refinanciacién de una deuda empresarial, no
podran los prestatarios pretender la aplicacion de las normas protectoras de los consumidores
a su favor, en el ejercicio de su acciéon encaminada a la declaracion de nulidad. Ahora bien, dos
personas que se hallan casadas y cuyo régimen econémico matrimonial sea el de separacion
de bienes, pueden estar obligadas de distinta forma y alcance como prestatarias de un mismo
préstamo hipotecario, pudiendo acordarse la devolucion de cantidades indebidamente abonadas
solo respecto de un cényuge y no del otro.
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Enunciado

Juan y Ana, casados en régimen de separacion de bienes, suscribieron como avalistas
una poliza de cuenta corriente con un limite de 100.000 euros, la cual habia sido suscrita
por la empresa AAA, de la cual era socio y administrador Juan. Dicha pdliza se solicité para
financiar circulante para dicha sociedad y dicho contrato de cuenta corriente vencia a los
12 meses de la suscripcion. Llegado el momento del vencimiento, el préstamo no fue abo-
nado y se reclamo a Juan y Ana como avalistas.

Ante esta reclamacioén, Juan y Ana han pedido un préstamo con garantia hipotecaria por
importe de 126.400 euros, de los cuales 116.500 euros han ido a la cuenta de la empresa
AAA, destinandose ese dinero para aminorar el saldo deudor de la cuenta corriente y can-
celar la pdliza de la que eran avalistas.

En el contrato de préstamo hipotecario se redactd una clausula de limitaciéon de la va-
riacién minima del tipo de interés del 5,50 % (clausula suelo), y Juan, que ha conocido por
un amigo abogado que los tribunales estan dando la razén a los afectados por este tipo
de clausulas, ha interpuesto una demanda para que sea declarada la nulidad de su clausu-
la suelo por abusividad y falta de transparencia. La parte demandada, es decir, la entidad
bancaria, se opone a esta demanda considerando que Juan y Ana carecen de la condicién
de consumidores y, por lo tanto, informamos sobre las opciones de éxito de esta demanda.

Cuestiones planteadas:

e Condicion de consumidor del prestamista.
e El control de las condiciones en caso de adherentes no consumidores.

e Consecuencias de declarar la nulidad de la clausula respecto de uno solo de los
prestatarios.

e Jurisprudencia actual en esta materia.
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Solucidon

El extracto del caso y su texto de hechos, entendemos que describen claramente la cues-
tién debatida. Como premisa cabe sefialar que, interpretada a contrario sensu, la STJUE
C-110/14, de 3 de septiembre de 2015 (NCJ060447), sefiala que no es relevante para de-
terminar la condicién de consumidor del prestatario que el bien hipotecado haya sido la
vivienda habitual, sino que ha de atenderse al conjunto de las operaciones realizadas. Por
tanto, lo esencial en este caso es determinar la naturaleza de las deudas que se pretenden
refinanciar con el préstamo hipotecario, de manera que si las deudas refinanciadas son
predominantemente de caracter no personal sino profesional, el prestatario no puede ser
considerado consumidor. En este punto cabe sefialar que el préstamo fue suscrito por el
matrimonio formado por Juan y Ana, como prestatarios.

En la escritura del préstamo hipotecario consta que el préstamo se destiné a la refinan-
ciacién de deudas. La actora reconoce, y asi se desprende de la documental, que las deu-
das a las que hace referencia estan directamente ligadas a la actividad empresarial que
desempefaba Juan.

Juan era socio y administrador Unico de la sociedad AAA, hasta septiembre de 2008, y
segun la escritura de compraventa de participaciones de la sociedad AAA, la sociedad era
de caracter unipersonal, y Ana fue la Unica duefia de las participaciones sociales durante
cuatro anos. El 9 de octubre de 2007, la sociedad AAA suscribié una podliza de cuenta co-
rriente con un limite de 100.000 euros, con la finalidad de financiar circulante para dicha
sociedad, es decir, un afno antes de que el actor vendiera las participaciones de la socie-
dad, en septiembre de 2008. En dicho contrato intervinieron como avalistas Juan y Ana.

El contrato de cuenta corriente vencia a los 12 meses de la suscripcion, es decir, el 9 de
octubre de 2008. A su vencimiento el préstamo no fue abonado, por lo que se reclamé a
los actores como avalistas. Ello motivo que, en julio de 2009, concertaran el préstamo que
aqui nos ocupa por importe de 126.400 euros, de los cuales 116.500 euros fueron transfe-
ridos a la cuenta de AAA, como asi reconoce la parte actora. La sociedad destiné el dinero
a aminorar el saldo deudor de su cuenta corriente y a cancelar la pdliza de crédito.

Por tanto, la mayor parte del préstamo se destiné a abonar una deuda societaria concer-
tada dentro de la actividad empresarial de Juan. En ninglin caso puede considerarse que la
refinanciacién tuviera un propésito doméstico, aunque Juan se hubiera desvinculado de la
empresa un afo antes de concertar el préstamo hipotecario. Por lo que queda constatado
que Juan contrajo el préstamo hipotecario para saldar una deuda de caracter empresarial.

A mayor abundamiento, Juan ha manifestado que actualmente esta desvinculado de
cualquier actividad empresarial, pero lo cierto es que el importe del préstamo se destiné a
saldar deudas contraidas en el ambito de dicha actividad, con independencia de que se des-
vinculara de esa concreta sociedad. Por tanto, ha quedado justificado que en la contratacién
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del préstamo hipotecario Juan actuaba dentro de la esfera de su actividad empresarial, y no
como consumidor. No obstante, Ana no estaba vinculada con la sociedad o con la actividad
empresarial, y consta que ambos estaban casados en régimen de separacion de bienes.
Ello supone que Ana intervino como consumidora en el préstamo hipotecario concertado
el 29 de julio de 2009, pues actuaba fuera de cualquier actividad empresarial o profesional.

Determinado el caracter de no consumidor de Juan, procede determinar el tipo de con-
trol que deben cumplir las clausulas cuya nulidad se insta respecto del mismo.

La STS 30/2017, de 18 de enero (NCJ062153), se remite a la Sentencia del Pleno
367/2016, de 3 de junio (NCJ061316), en la que se asienta la doctrina general sobre la abu-
sividad de las condiciones generales en los contratos en los que no interviene un consu-
midor, indicando que:

Como deciamos en esa resolucion, la Exposiciéon de Motivos de la Ley de Condi-
ciones Generales de la Contratacién indica claramente que el concepto de abusi-
vidad queda circunscrito a los contratos con consumidores. [pero afiade] Esto no
quiere decir que en las condiciones generales entre profesionales no pueda exis-
tir abuso de una posicidon dominante. Pero tal concepto se sujetara a las normas
generales de nulidad contractual. Es decir, nada impide que también judicialmen-
te pueda declararse la nulidad de una condicién general que sea abusiva cuando
sea contraria a la buena fe y cause un desequilibrio importante entre los derechos
y obligaciones de las partes, incluso aunque se trate de contratos entre profesio-
nales o empresarios.

Sin embargo, lo expresado en la exposicion de motivos carece de desarrollo normativo
en el texto legal, lo que suscita el problema de delimitar, desde el punto de vista de la le-
gislacion civil general, a la que se remite, los perfiles de dicho control del abuso contractual
en el caso de los adherentes no consumidores.

A su vez, la Sentencia de esta Sala 241/2013, de 9 de mayo (NCJ057740), como no podia
ser menos, dada la meritada prevision legal, rechazé expresamente en su fundamento ju-
ridico 233 c) que el control de abusividad pueda extenderse a clausulas perjudiciales para
el profesional o empresario. Pero igualmente en el fundamento juridico 201 recordd que el
control de incorporacién de las condiciones generales se extiende a cualquier clausula con-
tractual que tenga dicha naturaleza, con independencia de que el adherente sea consumidor.

[...] a tenor de lo dispuesto en los articulos 5.5 LCGC —«la redaccion de las clau-
sulas generales debera ajustarse a los criterios de transparencia, claridad, concre-
cion y sencillez»—, 7 LCGC —«no quedaran incorporadas al contrato las siguientes
condiciones generales: a) Las que el adherente no haya tenido oportunidad real de
conocer de manera completa al tiempo de la celebracion del contrato [...]; b) Las
que sean ilegibles, ambiguas, oscuras e incomprensibles [...]»—.
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Ademas, la citada Sentencia 688/2015, de 15 de diciembre (NCJ060988), afirmd que:
«La exigencia de claridad, concrecion, sencillez y comprensibilidad directa del articulo 7 b)
LCGC no alcanza el nivel de exigencia que aplicamos al control de transparencia en caso
de contratos con consumidores».

Por su parte la STS 227/2015, de 30 de abril (NCJ059930) sefialé que:

Las condiciones generales insertas en contratos en los que el adherente no tiene
la condicién legal de consumidor o usuario, cuando reunen los requisitos de in-
corporacion, tienen, en cuanto al control de contenido, el mismo régimen legal
que las clausulas negociadas, por lo que solo operan como limites externos de
las condiciones generales los mismos que operan para las clausulas negociadas,
fundamentalmente los previstos en el articulo 1.255 y en especial las normas im-
perativas, como recuerda el articulo 8.1 LCGC.

Por tanto, a los contratos celebrados con no consumidores no les es de aplicacion el
control de abusividad, pero tampoco el denominado control de transparencia:

Conforme a la Directiva 93/13/CEE y a lo declarado por esta Sala en la Sentencia
406/2012, de 18 de junio (NCJ057432), el control de transparencia, como para-
metro abstracto de validez de la clausula predispuesta, esto es, fuera del ambito
de interpretacion general del Codigo Civil del «error propio» o «error vicio», cuan-
do se proyecta sobre los elementos esenciales del contrato tiene por objeto que
el adherente conozca o pueda conocer con sencillez tanto la «carga econémica»
que realmente supone para él el contrato celebrado, esto es, la onerosidad o sa-
crificio patrimonial realizada a cambio de la prestacién econémica que se quie-
re obtener, como la «carga juridica» del mismo, es decir, la definicién clara de su
posicion juridica tanto en los presupuestos o elementos tipicos que configuran el
contrato celebrado, como en la asignacion o distribucion de los riesgos de la eje-
cucion o desarrollo del mismo.

El articulo 4.2 de la directiva conecta esta transparencia con el juicio de abusividad,
[...] dicha conexion entre transparencia material y abusividad que ha sido resaltada por la
STJUE de 21 de diciembre de 2016 (asuntos acumulados C-154/15, C-307/15 y C-308/15
[NCJ061848]), al decir en su paragrafo 49 que: «El control de la transparencia material de
las clausulas relativas al objeto principal del contrato procede del que impone el articulo 4,
apartado 2, de la Directiva 93/13». Y precisamente esta aproximacion entre transparencia
y abusividad es lo que impide que pueda realizarse el control de transparencia en contra-
tos en que el adherente no tiene la cualidad legal de consumidor. Concluyendo la citada
sentencia del Tribunal Supremo que ni el legislador comunitario, ni el espafiol, han dado el
paso de ofrecer una modalidad especial de proteccién al adherente no consumidor, mas
alla de la remision a la legislacién civil y mercantil general sobre el respeto a la buena fe y
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el justo equilibrio en las prestaciones para evitar situaciones de abuso contractual. No co-
rresponde a los tribunales la configuraciéon de un tertium genus que no ha sido estableci-
do legislativamente, porque no se trata de una laguna legal que haya que suplir mediante
la analogia, sino de una opcion legislativa que, en materia de condiciones generales de la
contratacion, diferencia Unicamente entre adherentes consumidores y no consumidores.
Por tanto, excluido el control de trasparencia y abusividad, procede analizar la validez de
las clausulas cuya nulidad se pretende.

La Sentencia 367/2016, de 3 de junio (NCJ061316) sefiala que se ha de tener en cuenta
que los articulos 1.258 del CC y 57 del CCom. establecen que los contratos obligan a todas
las consecuencias que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe. El principio ge-
neral de buena fe, como norma modeladora del contenido contractual, es capaz de expul-
sar determinadas clausulas del contrato, especialmente para las clausulas que suponen un
desequilibrio de la posicion contractual del adherente, es decir, aquellas que modifican su-
brepticiamente el contenido que el adherente habia podido representarse como pactado
conforme a la propia naturaleza y funcionalidad del contrato; en el sentido de que puede
resultar contrario a la buena fe intentar sacar ventaja de la predisposicién, imposicion y falta
de negociacion de clausulas que perjudican al adherente. Asi, el articulo 1.258 del CC ha
sido invocado para blindar, frente a pactos sorprendentes, o que se conoce como el con-
tenido natural del contrato (las consecuencias que, conforme a la buena fe, y segun las cir-
cunstancias —publicidad, actos preparatorios, etc.— se derivan de la naturaleza del contrato).
Habra de considerar la nulidad de determinadas clausulas que comportan una regulacién
contraria a la legitima expectativa que, segun el contrato suscrito, pudo tener el adherente
(sentencias 849/1996, de 22 de octubre; 1141/2006, de 15 de noviembre (NCJ047327); y
273/2016, de 23 de abril).

Sin embargo, no permite el control de contenido respecto de las clausulas que «con-
creten el objeto principal del contrato, siempre que tal clausula esté redactada de manera
clara y comprensible», ni sobre la adecuacién entre el valor de las obligaciones de una 'y
otra parte (art. 4:110,2). Consideracion esta ultima sobre la adecuacién de precio y presta-
cién que resulta especialmente relevante en este caso, porque en un contrato de préstamo
mercantil el interés remuneratorio pactado constituye el precio de la operacion.

Con la limitacion que conlleva el control sobre el precio (interés remuneratorio), en el
supuesto especifico de la denominada clausula suelo, el caracter sorpresivo contrario a la
buena fe vendria determinado por la contradiccién entre la concertacion de un interés va-
riable y la limitacién a dicha variabilidad proveniente de una condicién general. Entronca
este criterio con la regla de las «clausulas sorprendentes» (desarrollada jurisprudencialmen-
te en otros ambitos, especialmente en relaciéon con el contrato de seguro), conforme a la
que son invalidas aquellas estipulaciones que, a tenor de las circunstancias y la naturaleza
del contrato, son tan insdlitas que el adherente no podia haberlas previsto razonablemen-
te. Para que pueda estimarse que concurren tales circunstancias, habra que tomar en con-
sideracion el nivel de informacion proporcionado, pues una correcta informacion excluiria
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el factor sorpresivo, y la diligencia empleada por el prestatario adherente para conocer las
consecuencias econémicas y juridicas del préstamo y los posibles efectos futuros de la con-
dicion general discutida sobre el coste del crédito. Diligencia exigible al empresario adhe-
rente que dependera, en gran medida, de sus circunstancias subjetivas, como personalidad
juridico mercantil, volumen de negocio, estructura societaria, experiencia, conocimientos
financieros, asesoramiento, etc. Y como quiera que el adherente no es consumidor, operan
las reglas generales de la carga de la prueba. Por lo que habra de ser el prestatario que pre-
tende la nulidad de una condicién general desde el punto de vista de la buena fe, alegan-
do la introduccién de una estipulacién sorprendente que desnaturaliza el contrato y frustra
sus legitimas expectativas, quien acredite la inexistencia o insuficiencia de la informacién y
quien, ya desde la demanda, indique cuales son sus circunstancias personales que pueden
haber influido en la negociacién y en qué medida la clausula le fue impuesta abusivamente.

Expuesta la jurisprudencia en la materia, entre los prestatarios rige el régimen econo-
mico matrimonial de separacién de bienes, y la obligacion de abonar el interés establecido
en la clausula suelo del préstamo hipotecario Unicamente es del empresario, Juan, no asi
de su esposa, Ana, que a estos efectos intervino en la contratacion como consumidora.
Por tanto tenemos dos personas unidas en matrimonio bajo régimen econémico matrimo-
nial de separacion de bienes, obligadas de distinta forma como prestatarias de un mismo
préstamo, posibilidad que también existe en las obligaciones solidarias de acuerdo con el
articulo 1.140 Caodigo Civil. En el presente supuesto podria darse el caso de que procedie-
ra la devolucion de las cantidades indebidamente abonadas en aplicacién de la clausula
suelo a Ana, no obstante Juan estaria obligado a abonar todas las cantidades debidas por
tal concepto, y por ende abonar las que se hubieran devuelto a su esposa.

Sentencias, autos y disposiciones consultadas

e SSTS de 9 de mayo de 2013 (NCJ057740), 15 de diciembre de 2015 (NCJ060988),
3 de junio de 2016 (NCJ061316) y 18 de enero de 2017 (NCJ062153).

Revista CEFLegal, 225 (octubre 2019), pp. 131-137 | 137

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0





