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La diferencia con las personas fisicas debe ser que, al ser
un empresario, no se puede invertir la carga de la prueba

La cuestion radica en que la empresa proponga algtn indicio
probatorio que contrarreste lo aportado por la entidad

A expensas de que el Tribunal Supremo se pronuncie el
préximo dia 15 de febrero de 2017, todo parece indicar,
después del extenso y motivado voto particular del Exemo.
$r. D. Francisco Javier Orduiia Moreno a la Sentencia del
Tribunal Supremo de fecha 3 de junio de 2018, que el
dictamen del Pleno de Ia Sala de lo Civil puede hacerse

eco de las Sentencias que estan dictando las Audiencias
Provinciales, estimando la nulidad de las clausulas suelo
aempresas, y personas fisicas que acttien con un propésito

p 0 ensu bien en
dicho di iando su doctrina en praxi
sentencias.
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A expensas de que el Tribunal Supremo se
pronuncie el préximo dia 15 de febrero de
2017, todo parece indicar, después del extenso y
motivado voto particular del Excmo. Sr. D.
Francisco Javier Orduiia Moreno a la Sentencia
del T.S. de fecha 3 de junio de 2016, que el dic-
tamen del Pleno de la Sala de lo Civil puede
hacerse eco de las Sentencias que estan dictan-
do las Audiencias Provinciales, estimando la nuli-
dad de las clausulas suelo a empresas, y perso-
nas fisicas que acttien con un propdsito profesio-
nal o comercial en su contratacién, bien en dicho
dictamen o variando su doctrina en préximas
sentencias.

El citado Exemo. Magistrado Sr. Orduiia, que ya

el dmbito de su actividad profesional o empresa-
rial o no. En dicha norma, se establece que las
condiciones generales pasaran a formar parte
del contrato cuando se acepte por el adherente
su incorporacién y sea firmado. Y se sefiala que
no podra entenderse que ha habido aceptacion
de laincorporacion de las condliciones generales
al contrato cuando el predisponente no haya
informado expresamente al adherente acerca de
su existencia y no le haya facilitado un ejemplar
de las mismas y que la redaccion de las cldusu-
las generales dehera gjustarse a |os criterios de
transparencia, claridad, concrecion y sencillez.
La dnica diferencia con las personas fisicas
dehe ser, a mi entendler, que al ser un empresa-

fue el ponente del voto particular al que se adhiri6 el Exemo. Magistraclo D. Xavier O Callaghan
Mufoz, vuelve a poner el dedo en |a llaga, y de no ser atendidas sus tesis en dicho voto parti-
cular, y en caso de recurso, podria ser la segunda vez que el TIUE diera otro revoleén a las
Sentencias dictaclas por nuestro Alto Tribunal.

La reciente Sentencia, ya firme, de fecha 16 de octubre de 2016 dictada por la Audiencia
Provincial de Toledo, decreta la nulidad de una cldusula suelo a una empresa.

Comparto con el Sr. Orduiia que no podemos decir en abstracto que todas las cldusulas son
nulas, y que obviamente dependera de cada caso concreto, del cumplimiento por la entidad
bancaria del deber de informacion y de si realmente ha habido por el cliente una comprensi-
bilidad real, pero ojo, comprensibiliclac real, no formal.

Es degir, si la clausula suele aparece insertada en unas simples lineas dentro de las varias
paginas dedicadas al tipo de interés variable o a la variabilidad del tipo de interés, y no han
existido previamente unas simulaciones de escenarios diversos relacionados con el compor-
tamiento razonablemente pravisible del tipo de interés, ni una informacion sobre el coste com-
parativo con otras modlalidacles cle préstano proporcionadas por la entidad bancaria, que per-
mitan inferir una comprension clara y precisa por el cliente, es obvio que se vulnera la infor-
macion y transparencia debida.

Sila clausul lo es un pi q traviene al tipo de interés variahble, deheria estar des-
tacada en otro apartado, o tendtia que tener una advertencia que le permitiera destacary real-
zar suimportancia limitativa al ipo de interés variable que se ofertd y el cliente creia contratar.

Ahora bien, con independencia de que el cliente de la entidad hancaria sea enpresa o par-
ticular, resulta de aplicacion la Ley sobre Condliciones Generales de la Contratacion tanto para
personas fisicas como para personas juridicas, al ser definido su dmbito de aplicacion subje-
tivo, en su articulo 2 , en el que se sefiala que la Ley resultara de aplicacién a todos los con-
tratos suscritos por un profesional -persona fisica o juridica que actua dentro de su actividad
profesional o empresarial- y una persona fisica o juridica -adherente-, actuando ésta (iltima en

rio y quedar excluido del &mbito cle proteccién de

|a Ley General de Consumidores y Usuarios, no se puede producir |a inversion de la carga de
la prueba y resultan de aplicacion las normas generales establecicdas en el articulo 217 de la
LEC.

Ahora bien, ojo porque este principio general sobre la carga de la prueba que obliga a cada
parte a probar los hechos que sirven de base para su pretension, es matizado en el apartado
7. que razona que para la aplicacion del principio probatorio, el tribunal debera tener presen-
te la disponibilidad y facilidad probatoria que corresponde a cada una de |as partes del litigio,
de modo que por su dificultad no puede exigirse a quien alega un hecho que no ha existido, e
incurrir en la conocida doctrinalmente como probatio diabdlica.

Aqui, es donde entiendlo radica el quid de cada
caso concreto, en que la empresa proponga
alguin atisbo o indicio probatorio, bien documen-

tal o testificalmente, y que dentro de la facilidad
probatoria para negar dicho hecho que tiene la
entidad bancaria, no se aquiete y contrarreste
dicho indicio probatorio, toda vez que de toda la
abrumaclora cantidad dle datosy documentacion
necesaria, para otorgar el préstamo hipotecario
la entidad bancaria goza de una disponibilidad
probatoria superior al cliente, por lo que su aquie-
tamiento probatorio no puede ser entendicdo mas
que como la existencia de la causa de nulidad.

Por lo tanto, habra que analizar cada caso en
concreto y valorar el criterio probatorio a los efec-
tos de concretar la existencia de nulidad.

Aqui, es donde entiendo radica el quid de cada caso, en que la
empresa proponga algiin atisbo o indicio probatorio, documen-
tal o testificalmente, y que dentro de la facilidad probatoria
para negar dicho hecho que tiene la entidad bancaria, no se
aquiete y contrarreste dicho indicio prabatorio, toda vez que de
toda la abrumadora cantidad de datos y documentacion nece-
saria, para otorgar el préstamo hipotecario la entidad banca-
ria goza de una disponibilidad probatoria superior al cliente,
por lo que su aquietamiento prabatorio no puede ser entendido
més que como la existencia de la causa de nulidad. Por tanto,
habra que analizar cada caso en concreto y valorar el criterio
probatorio a los efectos de concretar la existencia de nulidad.




