La regulacion del régimen de las condiciones generales de contratacion entre
empresarios: reflexiones a partir de la Propuesta de Modernizacion del Codigo
civil en materia de obligaciones y contratos

M.? Natalia Mato Pacin
Area de Derecho civil
Universidad Carlos 111 de Madrid

La aprobacion de la Propuesta de modernizacion del Codigo civil en materia de
obligaciones y contratos presentada en 2023 (PM, en adelante), daria lugar a que se
recogiera por primera vez y de manera expresa en el Codigo civil espafiol la figura de las
condiciones generales de la contratacion. Se haria, concretamente, a través de un capitulo
propio dentro del Titulo II, el Capitulo III, bajo el rotulo “Los contratos con condiciones
generales o con cldusulas no negociadas”. Los dos preceptos que lo conforman se dedican
a establecer, por un lado, una definicién de condiciones generales de la contratacion y de
clausulas no negociadas individualmente (art. 1265 PM) y, por otro, a efectuar una
remision a la legislacion especial existente en cuanto al régimen juridico a aplicar a este
tipo de clausulas predispuestas, resaltando las cuestiones tradicionales en la contratacion
no negociada, como son la delimitacioén subjetiva, los diferentes controles y reglas de
interpretacion especiales y las consecuencias de no superar tales controles (art. 1266 PM).
Estas dos menciones deben completarse necesariamente con el articulo 1257 PM que, de
manera novedosa (y, afiadimos, pertinente), incluye reglas para resolver el conocido como
conflicto o batalla de formularios, situacion especialmente frecuente en la contratacion
predispuesta entre empresarios.

Y es que, como es sabido, la contratacion no negociada no es un fenémeno exclusivo del
ambito de consumo, sino que también en las relaciones entre empresarios se recurre de
manera habitual a las condiciones generales de la contratacion. Serd este, concretamente,
el ambito en el que se centre la presente propuesta de comunicacion. La potencial
aprobacion del texto de Modernizacion del Codigo civil de 2023 mantendria en lineas
generales invariable el régimen de proteccion del empresario adherente respecto de la
situacion actual pues, salvo la regulacion del conflicto de formularios, no desarrolla su
régimen juridico. Desde nuestro punto de vista, se podrian plantear aqui dos interrogantes,
vinculados entre si: el primero, si es necesario otorgar alglin tipo de proteccion ad hoc a
los empresarios adherentes; el segundo, en el caso de que la respuesta a la pregunta
anterior fuera afirmativa, como o donde se podria articular dicha proteccion.

Contestando al primer interrogante, somos de la opinion de que también el empresario
que ostenta la posicion del contratante adherente estad necesitado de una proteccion
especial en cuanto al contenido del contrato. El presupuesto de la existencia de una
asimetria de poder y del déficit de la autonomia de la voluntad bilateral caracteristico de
la contratacion no negociada e impuesta se aprecia también en la formacion de los



contratos mediante condiciones generales entre empresarios. En este sentido, a nuestro
juicio, no serian suficientes los mecanismos de proteccion actuales.

Una breve panoramica sobre el marco normativo que puede suponer una proteccion
para los adherentes empresarios en el ordenamiento juridico espafiol debe comenzar
con la principal norma en la materia, la Ley de condiciones generales de la
contratacion de 1998. Esta norma sujeta las condiciones generales entre
empresarios a un control formal de incorporacion (arts. 5y 7) y a unas reglas
especiales de interpretacion, sin prever un control de contenido ni de transparencia
material, que el TRLGDCU (arts. 80 y ss.) y la jurisprudencia (por todas, STS de 3
de junio de 2016) reservan para las cldusulas no negociadas en los contratos de
consumo. Si bien pareci6 en un primer momento que respecto de la transparencia
material podia haber un desarrollo judicial del principio de la buena fe del art 1258
CC, que supusiera un control de las cldusulas sorprendentes en contratos entre
empresarios, en la practica no podemos hablar de que esta sea hoy en dia una via
desarrollada y asentada para controlar abusos en la contratacién no negociada en
este tipo de contratos.

A estos controles ad hoc sobre condiciones generales se le afiadirian los limites
generales a la autonomia de la voluntad previstos para todo contrato en el art. 1255
CC (art. 1219 PM), especialmente la ley imperativa. Dentro de este marco de
normas que pueden suponer un control al contenido de cldusulas predispuestas,
también respecto del adherente empresario, se incluyen las normas imperativas de
Derecho general de contratos y obligaciones asi como normas sectoriales, como la
Ley de morosidad, contratos de transporte de mercancias o normas del sector
bancario, resaltando, en este sentido, el avance que si que supuso en la proteccion
del prestatario empresario persona fisica la Ley del Contrato de Crédito
Inmobiliario de 2019. Recientemente, en el &mbito digital se ha sumado algtn otro
mecanismo de proteccion, en algun caso mas bien relacionado con deberes de
informacion y transparencia (Reglamento (UE) 2019/1150, Reglamento
2022/1925) y en otros si contemplando un verdadero control de contenido para todo
tipo de sujeto -consumidor o empresario-, como es el Reglamento de Datos
(Reglamento (UE) 2023/2854).

Podriamos calificar esta situacion como una proteccion “a parches” en la medida
en que, como hemos visto, no existe una norma general que garantice una tutela al
empresario frente a los contenidos abusivos cuando no ha habido negociacion, sino
ciertas reglas especiales en diferentes tipos de contratos o &mbitos de contratacion.

Por otro lado, y en contraposiciéon a este escenario, si volvemos la vista a nuestro
alrededor, es incuestionable que la tendencia en los paises de nuestro entorno es la de
proteger al empresario adherente frente a cldusulas abusivas, aunque con una intensidad
menor, l6gicamente, a la proteccion aplicable a los contratos de consumo. Asi, tanto en
Alemania, como en Portugal, Holanda, Francia o Bélgica se prevé un control de contenido



para los contratos no negociados entre empresarios, siendo los dos ultimos paises los que
mas recientemente han legislado en este sentido -en 2016 y 2020/2022, respectivamente-

Asi las cosas, y si partimos de la necesidad de un cierto control material en contratos
mediante condiciones generales entre empresarios, el siguiente paso consistiria en
plantearse donde ubicar la regulacion de dicho control. La justificacion e interés de este
debate en el marco de una Propuesta de Modernizacion del Derecho de obligaciones y
contratos radica en el hecho de que, como veremos a continuaciéon, no todos los
ordenamientos juridicos que protegen al empresario adherente frente a contenidos
desproporcionados o desequilibrados han utilizado la misma férmula, pero, de los cinco
mencionados, cuatro -Alemania, Holanda, Francia y Bélgica- regulan un control de
contenido aplicable a todo adherente y 1o hacen -aunque en algun caso no exclusivamente-
en su Cddigo civil. De estos paises que protegen al empresario adherente, tan solo
Portugal mantiene y concentra el régimen de las condiciones generales de la contratacion
en una ley ad hoc, la Lei de clausulas contratuais gerais de 1985, donde se prevé un
control de incorporacién y un control de contenido frente a las clausulas generales
contrarias a la buena fe (art. 15), con dos listados ejemplificativos de clausulas absoluta
y relativamente prohibidas, tanto para relaciones entre empresarios (arts. 18 y 19) como
para los contratos con consumidores (art. 21 y 22). Como deciamos, en el resto de los
estados sefialados se ha incluido el régimen de las condiciones generales de la
contratacion -también respecto del empresario adherente- en el Codigo civil'.

Efectivamente, Alemania, como consecuencia de la integracion de su ley de condiciones
generales (la AGB Gesetz de 1976) en el Codigo civil alemén (BGB), en virtud de un
proceso de modernizacion del Derecho de obligaciones en 2001, prevé la regulacion de
esta figura en el Libro 2, Derecho de obligaciones, §§ 305 a 310 BGB. Este ordenamiento,
que es uno de los modelos de referencia en materia de condiciones generales, sujeta a las
clausulas no negociadas entre empresarios al control de contenido reflejado en la clausula
general de “buena fe” y “perjuicio indebido” del § 307, conceptos que habréd que adaptar
en este tipo de contratos atendiendo a “la debida consideracion a los usos y costumbres
vigentes en el trafico empresarial” (§ 310 BGB). Se excluye expresamente la aplicacion
de los catalogos de clausulas absoluta y relativamente prohibidas de los §§ 308 y 309,
que se reservan para los contratos de consumo.

Una solucion relativamente parecida es la que se articula en el Cddigo civil de los Paises
Bajos. En esta norma se prevé la ineficacia de toda condicion general que sea
“irrazonablemente onerosa” para la parte adherente o que no tuvo la posibilidad razonable
de conocer (art. 6:233 Bugerlijk Wetboek), sin que le sean de aplicacion a los adherentes
empresarios los listados de cldusulas prohibidas de los arts. 6:236 a 6:238, previstos

! De hecho, lo mismo ocurre en Italia, cuyo Codigo civil regula el control de incorporacion al que se sujetan
las condiciones generales del contrato en su articulo 1341 y la regla de la prevalencia en el art. 1342. Sin
embargo, no lo incluimos en la exposicion central puesto que en este ordenamiento juridico no se protege
-al menos no en la misma medida y de manera general- a los empresarios adherentes.



también solo para el adherente consumidor. La peculiaridad que presenta la regulacion
holandesa reside en que tiene en cuenta el tamafio de la entidad adherente para delimitar
el ambito subjetivo de aplicacion del control de contenido, excluyendo a las empresas de
un cierto tamafio (art. 6:235.1 de la misma norma).

Por su parte, los ordenamientos juridicos de Francia y Bélgica poseen ciertos paralelismos
en materia de proteccion al empresario adherente. En primer lugar, en ambos Codigos
civiles se ha producido una reforma mas o menos reciente y en ambos casos ha supuesto
la incorporacion de la regulacion de las cldusulas no negociadas en la norma civil,
incluyendo dentro del &mbito de proteccion a cualquier adherente, sea consumidor o no.
Asi, la reforma francesa del Derecho de obligaciones de 2016 dio lugar al actual art. 1171
Code civil, que reputa como no escrita aquella clausula en un contrato de adhesion que
suponga un “desequilibrio significativo entre los derechos y obligaciones de las partes”,
del mismo modo que hace el actual Coédigo civil belga, tras su reciente reforma vigente
desde enero de 2023: ademds de regular el control de incorporacion, la regla de la
prevalencia y la batalla de formularios en las condiciones generales (art. 5.23), considera
como abusiva toda cldusula no negociada que cree un desequilibrio manifiesto entre los
derechos y obligaciones de las partes (art. 5.52).

En ninguno de los dos casos, sin embargo, era realmente una novedad la existencia
de un cierto control a las clausulas en contratos entre empresarios. Ya en el 2008 se
habia introducido en el Codigo de comercio francés, dentro de las practicas
restrictivas de la competencia, el concepto de “desequilibrio significativo”
consecuencia de que se hubiera “sometido o intentado someter a la otra parte
comercial” (art. L. 442-112°). Por su lado, una modificacion del Cédigo de Derecho
econdmico belga (en vigor desde diciembre de 2020) habia creado un nuevo titulo
para contratos entre empresarios en virtud del cual, entre otras medidas, se prevé la
posibilidad de que una estipulacion sea declarada abusiva en aplicacion de una
clausula general (que gira en torno al “desequilibrio manifiesto”), asi como dos
listados de clausulas abusivas y presuntamente abusivas, salvo prueba en contrario.
Por lo tanto, en ambos sistemas debera tenerse en cuenta la relacion entre la norma
civil y la mercantil. Nos parece que quizas la articulacion de ambos textos sera mas
facil en el caso belga que en el francés, pues las previsiones del Code de droit
economique de Bélgica estan en sintonia con la del Codigo civil (v. gr. en ambos
casos el concepto es el de clausula abusiva y pivota sobre los mismos elementos y
en ambos casos se prevé la nulidad para la abusividad). Ademas, son estipulaciones
que se incluyen en sede claramente contractual y no dentro de las normas de
Derecho de la competencia®. No ocurre lo mismo en el caso del art. L. 442-1 1 2°
del Code de Commerce francés, norma que, aunque persigue como objetivo la
proteccion de la parte débil, tiene una filosofia mas cercana al Derecho de la

2 Teniendo en cuenta que el art. VI.91.1 del Codigo de Derecho Econdmico belga excluye del &mbito de la
regulacion de clausulas abusivas en contratos entre empresarios a los contratos de servicios financieros,
quizas puede ser un ambito en el que si suponga realmente un cambio el nuevo art. 5.52 del Codigo civil
de Bélgica.



competencia que al Derecho de contratos. Esto ultimo se demuestra, por ejemplo,
en rasgos como la legitimacion activa de la accion del art. L 442 (incluye a toda
persona interesada, entre otros, al Ministro de Economia) o en la importancia que
se le da a las multas como sancion (art. L 442-6.111), sin que se prevea expresamente
en la norma la nulidad de la cldusula que resulte significativamente desequilibrada.

Pues bien, a la vista de lo hasta aqui expuesto, consideramos que podria ser una opcion
plausible la de incluir en el Codigo civil espaiiol el régimen juridico de las condiciones
generales de la contratacion. Y se podria hacer incorporando la propia LCGC, como en
su momento se hizo en Alemania, aunque en este caso excluyendo la regulacion
estrictamente de consumo, que esta ya asentada y encajada en el TRLGDCU, al que se
haria una remision. Por otro lado, aprovechando esta reforma, como hemos defendido
anteriormente, podria configurarse una cldusula general de buena fe y equilibrio de los
derechos y obligaciones de las partes -siguiendo los criterios del art. 82 TRLGDCU, para
evitar generar distorsiones-, cuyo ambito subjetivo de aplicacion se extendiera a todo
adherente, tanto consumidor como empresario (“parte contractual” o “contratante”, como
se sefala, en general, en los textos de Derecho comparado). Cuestion diferente, que
requiere de otro estudio especifico, seria la relativa a como delimitar qué empresarios
adherentes serian los necesitados de proteccion.

No creemos que fuera un obsticulo para esta opcion el hecho de que se tratara de una
norma dentro del Cddigo civil a aplicar en relaciones comerciales, pues, ademds de que
es una formula existente en diversos paises de nuestro entorno con nuestra misma
tradicion, la propia Propuesta de Modernizacioén ya se ocupa de algiin caso similar: el
articulo 1256 PM se refiere expresamente un supuesto de la misma naturaleza al regular
la “confirmacion escrita entre profesionales”.

Por otro lado, es cierto que, como se sefnala en la Exposicion de Motivos de la Propuesta
de Modernizacion (pagina 38), la materia relativa a las cldusulas no negociadas es y ha
sido objeto de multiples pronunciamientos -en ocasiones, cambiantes- por parte de los
tribunales. Pero también lo es que, en la practica, parece que las consecuencias traducidas
en modificaciones legislativas se han reducido, grosso modo, a lo relacionado con el
control de transparencia material (principalmente porque ha sido un control desarrollado
de manera jurisprudencial y doctrinal).

En definitiva, se trataria de incorporar en el Cédigo civil la regulacion de una institucion
basica de Derecho de contratos -que no desafina con el resto de la norma pues no es una
materia excesivamente técnica o especializada-, de tal manera que se mantuviera una
cierta unidad en lo relativo a la justicia contractual. Y hacerlo incluyendo a todo adherente
para garantizar la existencia de una proteccion bésica a modo de red a la que se pudiera
acudir de una forma mas directa en el caso de clausulas impuestas en contratos entre
empresarios desproporcionadas.



