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INTRODUCCION: DERECHO DE CONSUMO Y PROTECCION DE
CONSUMIDORES.*

La relacion existente entre consumidor y productor de bienes y servicios, se ve respaldada
por la actuacion del Estado, el cual debe reforzar la posicion del consumidor, al que se le

considera como la parte débil de la relacién contractual.

La defensa de los consumidores y usuarios, se encuentra implicito en el ordenamiento
juridico espafiol en desarrollo con el articulo 51.1 y 2 de la Constitucion Espafiola de
acuerdo con el articulo 53.3 estableciéndose asi el régimen juridico de proteccion de los

consumidores y usuarios dentro de las competencias del Estado.

Articulo 51.1 CE: “Los poderes publicos garantizaran la defensa de los consumidores y
usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la seguridad, la salud y los

legitimos intereses econdmicos de los mismos”.

51.2: “Los poderes publicos promoveran la informacién y la educacion de los consumidores
y usuarios, fomentaradn sus organizaciones y oiran a éstas en las cuestiones que puedan

afectar a aquéllos, en los términos que la ley establezca.”

La importancia de éste articulo 51 C.E radica en ser la primera que en el Derecho espaiiol
proclama la proteccion del consumidor, y en la que se incardina la regulacion de las
condiciones generales de la contratacion y las clausulas abusivas. Consagra un principio
rector de la politica econdmica y social obligando a los Poderes Publicos espafioles a
proteger la salud, la seguridad y los legitimos intereses econdmicos de consumidores y

usuarios.

!DIEZ PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, 62 ed; Thomson Civitas, 2007. Paginas 462-485.
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Cabe sefalar en nuestro caso la Ley 11/1998, de 5 de diciembre, para la Defensa de los

Consumidores y Usuarios de Castilla y Leon.

Siendo insuficiente la regulacién en el Cédigo Civil, se hacia necesaria la apariciéon de

nuevas leyes de defensa del consumidor, tales como:

e Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios. (en lo sucesivo L.C.U).

e Ley 7/1998 de 13 de abril, de condiciones generales de la contratacion.

e Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre sobre la Ley general de
defensa de los consumidores y usuarios (en lo sucesivo TRLGDCU).

e Ley 3/2014, de 27 de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley
General para la defensa de los Consumidores y Usuarios.

En el art. 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y

Usuarios, encontramos la siguiente definicion:

“Son consumidores o usuarios las personas fisicas que actien con un propdsito ajeno a su

actividad comercial, empresarial, oficio o profesion.

Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas y las entidades
sin personalidad juridica que actien sin animo de lucro en un @mbito ajeno a una actividad

comercial o empresarial.»

Para reforzar los mecanismos de defensa del consumidor, en el afio 2014 se efectua la
reforma del Texto Refundido de la Ley para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
mediante la Ley 3/2014 de 27 de marzo, trasponiendo asi a nuestro Derecho nacional la

Directiva 2011/83/UE del Parlamento Europeo sobre los derechos de los consumidores.

La principal norma que se ha visto afectada por esta reforma es el TRLGDCU en

cuestiones de tanta importancia como son entre otras:
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Reforzar la proteccion del consumidor en el ambito de acceso a los servicios de
atencion al cliente, interposicion de quejas, reclamaciones...

Derecho del consumidor a recibir la factura en papel.

Importancia de la nueva redaccion del articulo 83 que procede a cumplir la
Sentencia del Tribunal de Justicia Europeo en el asunto del Banco Espafiol de
Crédito en relacién con la nulidad de las clausulas abusivas y la subsistencia del

contrato.

Dentro de nuestro Derecho, cohabitan reglas que proceden del Derecho comunitario

europeo, leyes estatales y normas autonOmicas para garantizar la proteccion de los

consumidores.

K/
£ %4

Derecho comunitario europeo: cuyo nacimiento tuvo lugar a partir del “Programa
Preliminar para una politica de proteccion e informacion de los consumidores”
(1975); en la actualidad la proteccion de los consumidores, se incluye en los
Tratados Constitutivos de la Union Europea como Politica Comunitaria, mediante

Directivas y sus correspondientes modificaciones.

Derecho estatal: partiendo del art. 51 de la CE “Los poderes publicos garantizaran
la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses de los mismos”
desarrollandose en la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, siendo hasta el 2007 el texto legal por excelencia en esta

materia, asi como las diferentes leyes sectoriales entre las cuales caben destacar:

v Ley de condiciones generales de contratacion (Ley 7/1998).

v Ley de contratacion con los consumidores de préstamos o créditos
hipotecarios y de servicios de intermediacion para la celebracion de contratos
de préstamo o crédito. (Ley 2/2009 de 31 de marzo).

v Ley de mejora de la proteccion de los consumidores y usuarios. (Ley
44/2006).
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« Derecho autonomico: diversas Comunidades Autébnomas tienen competencia
exclusiva en las materias administrativas de defensa del consumidor (inspeccion de
los establecimientos, potestad sancionadora...), mientras que es al Estado a quien
le corresponde regular los aspectos propios del Derecho Privado (como son los

contratos).

Il. LA DIRECTIVA 93/13/ CEE DEL CONSEJO, DE 5 DE ABRIL DE 1993, SOBRE
LAS CLAUSULAS ABUSIVAS EN LOS CONTRATOS CELEBRADOS CON
CONSUMIDORES.?

La presente Directiva, tal y como sefiala en su Exposicion de Motivos, fue adoptada por el
Consejo de las Comunidades Europeas para facilitar el establecimiento de un mercado
anico, y para proteger al consumidor frente a las clausulas abusivas de los contratos de
adhesion.

Resulta por lo tanto necesario el “control de contenido” en contratos en los que la libertad
de los contratantes se ve menoscabada por la inclusion de contenidos abusivos por alguna

de las partes.

“El proposito de la presente Directiva es aproximar las disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre las clausulas abusivas en

los contratos celebrados entre profesionales y consumidores” (Art.1)

2 vid. Directiva 93/13/ CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en contratos celebrados con

consumidores.
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Se persigue asi una mayor proteccion del consumidor europeo, reforzando la seguridad
juridica mediante importantes modificaciones que en nuestro Derecho se encuentran en el
texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios (asi

como en otras leyes que la complementan).
El articulo 3 de la Directiva proporciona la definicién de clausula abusiva:

1. “Las clausulas contractuales que no se hayan negociado individualmente se
consideraran abusivas si, pese a las exigencias de la buena fe, causan en detrimento del
consumidor un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de las partes que
se derivan del contrato.

“Se considerara que una clausula no se ha negociado individualmente cuando haya sido
redactada previamente y el consumidor no haya podido influir sobre su contenido, en

particular en el caso de los contratos de adhesion.

El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion del presente articulo al resto del
contrato si la apreciacion global lleva a la conclusién de que se trata, no obstante, de un
contrato de adhesion. El profesional que afirme que una clausula tipo se ha negociado

individualmente asumira plenamente la carga de la prueba.”

“El Anexo de la presente Directiva contiene una lista indicativa y no exhaustiva de

clausulas que pueden ser declaradas abusivas”.

Una clausula no negociada, es considerada por tanto abusiva, cuando causa en detrimento
del consumidor, un importante desequilibrio entre los derechos y obligaciones que derivan
del acto contractual, teniendo para ello en cuenta la naturaleza de los bienes o servicios
gue sean objeto del contrato, las circunstancias en las que se celebre asi como el resto de

clausulas de las que dependa.
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Se tendra también en cuenta, que deben figurar siempre por escrito de manera
perfectamente clara y comprensible para el consumidor, interpretandose en caso de duda

a favor de éste.

La Directiva 93/13 busca restablecer la igualdad entre las partes del contrato, el equilibrio
entre los derechos y obligaciones, ya que empresarios y consumidores no cuentan con el
mismo poder de negociacion, la misma informacion...siendo el empresario la parte fuerte.
Por esta razon, el articulo 6 de la Directiva ordena a los Estados miembros que las
clausulas abusivas no obligaran a los consumidores. Por otra parte, conseguir el
reequilibrio se conseguira mediante la intervencién de un tercero, en este caso el juez

nacional.?

“Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en las condiciones
estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que figuren en un contrato
celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato siga siendo obligatorio
para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin las clausulas abusivas”.
(Art. 6.1)

3 Vid. PAZOS CASTRO, R., Comentario de la STJUE de 30 de mayo de 2013 . Boletin del Ministerio de Justicia. 2013.
N°2161.
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II. TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY GENERAL PARA LA DEFENSA DE LOS
CONSUMIDORES Y USUARIOS APROBADO POR EL REAL DECRETO
LEGISLATIVO 1/2007, DE 16 DE NOVIEMBRE

Este Real Decreto surge como consecuencia de la disposicion final quinta de la Ley
44/2006, de 29 de diciembre de mejora de la proteccién de consumidores y usuarios, que
exige incorporar al texto refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y

Usuarios entre otras:

» La Ley 26/1984, de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios,

> La Ley 26/1991, de 21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los
establecimientos mercantiles;

» La regulacién sobre contratos a distancia; dentro de la Ley 47/2002, de 19 de
diciembre, de reforma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista,

» LalLey 23/2003, de 10 de julio, de Garantias en la Venta de Bienes de Consumo,

» Laley 22/1994, de 6 de julio, de responsabilidad civil por los dafios causados por
productos defectuosos

El texto refundido ha sufrido una gran reforma en 2014; mediante la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios teniendo como objeto el incremento de la proteccién de los
consumidores y usuarios. En la materia que nos ocupa reforma el art 83 al que nos

referiremos mas adelante.


http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1984/16737
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1991/28519
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2002/24811
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2002/24811
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=2003/13863
http://www.boe.es/g/es/bases_datos/doc.php?coleccion=iberlex&id=1994/15797
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V. CONCEPTO DE CLAUSULA ABUSIVA.*

IV.I Ambito objetivo: clausulas no negociadas.

Una clausula es condicion general cuando viene predispuesta e incorporada a una
pluralidad de contratos exclusivamente por una de las partes. Pueden existir tanto en
contratos entre empresarios, como entre éstos y los consumidores, y no tiene por qué ser
abusiva.

Una clausula es abusiva cuando, en contra de la buena fe, causa en detrimento al
consumidor un desequilibrio importante de las obligaciones contractuales. Solo cuando
exista un consumidor frente a un profesional opera plenamente el régimen juridico previsto
en la ley. La clausula abusiva puede ser por lo tanto condicién general, o ser una clausula
no negociada pero no condicién general por haber sido predispuesta e impuesta s6lo a un

consumidor, no a varios, lo cual muestra la ausencia del requisito de generalidad.

En el Articulo 1 de la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la

Contratacion (en adelante LGCG) encontramos el requisito de generalidad:

1.1 “Son condiciones generales de la contratacion las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de cualesquiera
otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a

una pluralidad de contratos”

1.2“El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una o varias clausulas
aisladas se hayan negociado individualmente no excluira la aplicacion de esta Ley al
resto del contrato si la apreciacion global lleva a la conclusion de que se trata de un
contrato de adhesion”.

4 Vid. Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre condiciones generales de la contratacion (LCGC).

Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la

Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (TRLGDCU).

10
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La doctrina destaca cuatro elementos esenciales que conforman el concepto de las

llamadas condiciones generales:

e Contractualidad: clausulas contractuales que forman el contrato.

e Predisposicion: redactadas con anterioridad a la perfeccion del contrato por el
predisponente.

e Imposicion: de una parte a la otra, sin mediar negociacion individual, y no pudiendo
ser modificadas si quiere aceptar el contrato.

e Generalidad: ya que son redactadas para una pluralidad de contratos.

IV.Il Ambito subjetivo: contratos con consumidores.

En las condiciones generales entre profesionales, puede existir abuso por parte de una de
las partes, pero en tal caso se verian sujetos a las normas generales de nulidad
contractual, “Es decir, nada impide que también judicialmente pueda declararse la nulidad
de una condicion 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 profesionales o empresarios. Pero habra de tener en cuenta en
cada caso las caracteristicas especificas de la contratacién entre empresas.” (Preambulo
Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion)

“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”, por lo

gue se entiende que no es de aplicacion para los contratos entre profesionales.

11
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IV.III. Articulo 82 TRLGDCU®
Concepto de clausula abusiva:

1. “Se consideraran clausulas abusivas 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 y usuario, un
desequilibrio importante de los derechos y obligaciones de las partes que se deriven del

contrato”.

2.” El hecho de que ciertos elementos de una clausula o que una clausula aislada se hayan
negociado individualmente no excluird la aplicacion de las normas sobre clausulas

abusivas al resto del contrato.

El empresario que afirme que una determinada clausula ha sido negociada

individualmente, asumira la carga de la prueba”

1. El caracter abusivo de una clausula se apreciara teniendo en cuenta la naturaleza de
los bienes o servicios objeto del contrato y considerando todas las circunstancias
concurrentes en el momento de su celebracion, asi como todas las demas clausulas del

contrato o de otro del que éste dependa”.

4. "No obstante lo previsto en los apartados precedentes, en todo caso son abusivas las

clausulas que, conforme a lo dispuesto en los articulos 85 a 90, ambos inclusive:

a) Vinculen el contrato a la voluntad del empresario.
b) Limiten los derechos del consumidor y usuario.

c) Determinen la falta de reciprocidad del contrato.

d) Impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le impongan

indebidamente la carga de la prueba.

® Vid. MIQUEL GONZALEZ, JM., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores. Nulidad de las clausulas
abusivas e integracién en el contrato. Paginas 711-752.

12
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e) Resulten desproporcionadas en relacién con el perfeccionamiento y ejecucién del

contrato o,
f) Contravengan las reglas sobre la competencia y derecho aplicable”.

Este articulo es una trasposicion del articulo 3 de la Directiva 93/13; deja claro que también
pueden ser considerados como abusivos las practicas habituales del predisponente,
aunque pretenda buscar una justificacion de su aplicaciébn al contrato como usos

interpretativos o normativos.

La norma esclarece que ciertas de estas practicas habituales no pueden integrarse en el

contrato si son contrarias a la regla general de los articulos 82 y 85 a 90 TRLGDCU.

La buena fe debe estar presente en todo el contrato ya que ostenta el titulo de principio
fundamental integrando la autonomia privada y libertad contractual, por lo tanto el deber de
tratar al consumidor de manera leal y equitativa, lleva implicita por el deber de buena fe,
una presentacion completa y transparente para que pueda decidir con pleno conocimiento

de causa y objeto, asi como su adecuacion a nivel econémico.

Se encuentra en el “patron” general de la contratacion cuando el empresario basandose
en ella en sus relaciones contractuales presentando su oferta y predeterminando las

diferentes clausulas que la acompafian.

La clausula seria abusiva en estos casos, esta vinculada por lo tanto a la carencia de dicha

informacion en el momento previo a la celebracion del contrato.

La falta de transparencia para considerarse abusiva, debe ser instrumental a un
desequilibrio de tipo material tal y como esta previsto en el art 4.2 Directiva 93/13,
afectando a la “adecuacién econdmica”, y la “clausula sorprendente” cuando altera el
alcance de las respectivas prestaciones, pudiendo provocar la desnaturalizacion del

contrato.

13
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El equilibrio entre derechos y obligaciones se persigue mediante el control de contenido el
cual hace referencia a un equilibrio a nivel juridico relativo a los derechos y obligaciones, y
no tanto a un equilibrio econémico entre prestaciones, es decir, no hace referencia a la

equivalencia entre precio y objeto.

La normativa no contiene con precision lo que debe entenderse por desequilibrio,
haciéndose necesaria una proyeccion sobre el comportamiento que el consumidor puede

esperar de la competencia de mercado y sus condiciones

Segun el art 82.3, el caracter abusivo de una clausula se puede apreciar teniendo en
cuenta la naturaleza de los bienes o servicios que son objeto del contrato, teniendo en
cuenta ademas las circunstancias que concurren en el momento en que tiene lugar la
celebracion del contrato, asi como el resto de clausulas o de otro del cual puedan

depender.

Toma por lo tanto especial relevancia no solo el momento de realizar la contratacién, sino

también el momento anterior.

14
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V. SUPUESTOS DE CLAUSULAS ABUSIVAS:.
V.l. La lista de clausulas abusivas de los arts. 85 a 90 TRLGCU.

Es mucha la doctrina sobre las llamadas “Lista Negra” cuando las clausulas son siempre
abusivas y por lo tanto no necesitan juicio de valor, y “Lista Gris” para las

“presumiblemente abusivas” salvo prueba en contrario.

El caracter indicativo de “Lista Gris” de clausulas abusivas, implica, tomando las palabras
del Tribunal de Justicia Europeo respecto al Anexo de la Directiva 93/13 que: “una clausula
qgue figura en dicho anexo no debe considerarse necesariamente abusiva, y, por el

contrario, una clausula que no figura en él, puede declararse abusiva”

Este listado de clausulas abusivas, asi como su definicion general, se aplican en la
legislacion espafiola, exclusivamente a los contratos celebrados entre empresario y
consumidor. Tratandose de una lista “indicativa y no exhaustiva”, pueden ser declaradas
abusivas dependiendo de las circunstancias de cada caso en concreto, por lo que la
Directiva establece un minimo de proteccion que en nuestro pais puede superarse
adoptando disposiciones mas estrictas para garantizar al consumidor un mayor nivel de

proteccion.

El legislador espafiol ha optado por un sistema de lista Unica, y es una Lista Negra porque
lo son siempre (articulos 85 a 90 TRLGCU)

En estos articulos aparece separada por grupos la lista de las diferentes clausulas

abusivas que podemos encontrar, a continuacion se explican algunas de ellas:

®Vid. VAQUER ALOY,A., Derecho europeo de los contratos. . Atelier. Paginas 689-695
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Articulo 85. Clausulas abusivas por vincular el contrato a la voluntad del

empresario.’

“Las clausulas que vinculen cualquier aspecto del contrato a la voluntad del empresario

seran abusivas y, en todo caso, las siguientes:

1. Las clausulas que reserven al empresario que contrata con el consumidor y usuario un
plazo excesivamente largo o insuficientemente determinado para aceptar o rechazar

una oferta contractual o satisfacer la prestacion debida.

No esta haciendo referencia a una clausula contractual estrictamente, sino mas bien a una
condicion que se prevé para que tenga efectividad en la fase inicial o formativa del
contrato, ya que estipular un plazo para que el empresario acepte la oferta por el
consumidor no es en si misma una condicidon general de la contratacidon puesto que no
cumple con el requisito de la contractualidad que refleja el art 1 de la Ley 7/1998 de
Condiciones Generales de la Contratacion, y por esta razon tampoco puede exigirse que
cumpla con los requisitos formales de transparencia que se tienen en cuenta para ser

incorporado como condicion general del contrato (art. 5y 7).

Dotar de la ultima palabra al empresario en si no es abusivo, antes bien forma parte de
determinados tipos de contratos (crédito y seguro fundamentalmente) ya que es necesario
valorar las particularidades propias de cada caso.

La contravencién de la buena fe depende pues del plazo que se le otorga al empresario, en
el caso de ser excesivamente largo o insuficientemente determinado pudiendo causar
perjuicio al consumidor, principalmente por la falta de seguridad si el contrato quedara o no
perfeccionado, y en la consiguiente imposibilidad de adquirir el bien o servicio a otro

empresario.

"Vid. PERTINEZ VILCHEZ, F., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores Clausulas abusivas por vincular el
contrato ala voluntad del empresario .Colex. 2011 Paginas 789-828.
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No existe un plazo especifico para que se considere excesivamente largo, frente a este
vacio, debe actuarse movido por un juicio de buena fe, teniendo en cuenta si el
aplazamiento es requerido para examinar la oferta mas detalladamente, o si por el

contrario el empresario pretende desvincularse del pacto.

En el caso de falta de determinacion, es mas dudoso calificar la clausula como abusiva.

2. “Las clausulas que prevean la prorroga automatica de un contrato de duracion
determinada si el consumidor y usuario no se manifiesta en contra, fijando una fecha
limite que no permita de manera efectiva al consumidor y usuario manifestar su

voluntad de no prorrogarlo”.

La prorroga tacita de los contratos de tracto sucesivo de duracién determinada siempre
gue el consumidor no se manifestase en contra, puede resultar ventajoso para ambas
partes, como evitar la concertacion de otro contrato con el mismo empresario; el caracter
abusivo viene por fijar una fecha limite demasiado lejana, referente al término del contrato,

provocando que el consumidor no desee prorrogarlo.

Se identifica claramente la actuacién contra la buena fe anticipandose la fecha limite para
negarse a una prorroga mas alla de lo razonable privando al consumidor de manifestarse

en contra por si realmente no le interesase seguir vinculado por el contrato.

3. “Las clausulas, que reserven a favor del empresario facultades de interpretacion o
modificacion unilateral del contrato, salvo, en este ultimo caso, que concurran motivos

validos especificados en el contrato”.

La clausula es abusiva por vulnerar las reglas generales de interpretacion de los contratos
gue se recogen en los art.1281 a 1289 CC, asi como el significado de una clausula en
sentido mas favorable al consumidor art. 80.2 TRLGDCU vy la regla de prevalencia de las

condiciones particulares sobre las generales siempre que sean mas beneficiosas art. 6.1
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Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales de la Contratacion, teniendo todas ellas caracter

imperativo tratandose de contratos con consumidores.

Los “motivos validos” a los que se refiere el primer apartado para justificar la licitud de las
clausulas que dan facultad al empresario para modificar unilateralmente el contrato, deben
ser por obstaculos ajenos al control del empresario, circunstancias que no pudiesen
preverse en el momento en que tuvo lugar la celebracion del contrato, y que no posibiliten
cumplir lo pactado, o solo sea posible por un esfuerzo de grandes dimensiones por parte

del empresario.

4. “Las clausulas que autoricen al empresario a resolver anticipadamente un contrato de
duracion determinada, si al consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad,
o las que le faculten a resolver los contratos de duracion indefinida en un plazo

desproporcionadamente breve o sin previa notificacién con antelacion razonable

“Lo previsto en este parrafo no afecta a las clausulas en las que se prevea la resolucion del
contrato por incumplimiento o por motivos graves, ajenos a la voluntad de las partes, que

alteren las circunstancias que motivaron la celebracion del contrato”.

Aquellas clausulas que atribuyen al empresario la facultad de resolucién del contrato
distinguiendo si es de duracién determinada o indeterminada, puesto que en este ultimo
caso es consustancial que exista la facultad de resolucién unilateral por ambas partes del
contrato, con lo cual el abuso sélo haria referencia a la forma en que se ejercite esta
facultad resolutiva, lo cual refleja el Anexo | de la Directiva distinguiendo en dos apartados

las diferentes hipotesis:

Apartado f) Clausulas que tengan por objeto “autorizar al profesional a rescindir el contrato
discrecionalmente, si al consumidor no se le reconoce la misma facultad, o permitir que el
profesional se quede con las cantidades abonadas en concepto de prestaciones aun no
efectuadas si es el propio profesional quien rescinde el contrato”.

Apartado g) A las que “Autorizan al profesional a poner fin a un contrato de duracion

indefinida, sin notificacion previa con antelacion razonable, salvo por motivos graves”.
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No se puede afirmar que una clausula pueda atribuir la misma facultad al empresario y al
usuario para la resolucion del contrato, ya que existe un desequilibrio material en perjuicio

del consumidor y ausencia de buena fe.

Por otra parte, el segundo parrafo del art 85.4 excepciona de lo dispuesto en el primero en
los supuestos en los que la clausula prevea la resolucion del contrato por el incumplimiento
del consumidor, o existiendo motivos graves, ajenos a la voluntad de ambas partes y que
alteren las circunstancias que propiciaron la celebracion del contrato; la complejidad de lo
expuesto hace necesario tener en cuenta la naturaleza del bien, servicio o contrato, asi

como el resto de clausulas que lo conformen.

5. Las clausulas que determinen la vinculacién incondicionada del consumidor y usuario al

contrato aun cuando el empresario no hubiera cumplido con sus obligaciones.

Se aprecia que este supuesto es idéntico al art 87.1 TRLGDCU “La imposicion de
obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de todos sus deberes y

contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere cumplido los suyos”

6. Las clausulas que supongan la imposicion de una indemnizacion

desproporcionadamente alta, al consumidor y usuario que no cumpla sus obligaciones.

Para poder valorar como desproporcionadamente alta la indemnizacion prevista en el caso
de incumplimiento del consumidor, es preciso tener presente la funcion atribuida a las
llamadas clausulas penales; por un lado tienen funcién liquidatoria de la responsabilidad ya
gue hacen una valoracién anticipada de los dafios y perjuicios causados por el
incumplimiento de una de las partes, si necesidad de probar tales dafios en el caso
concreto, y por otra tiene funcion de garantia, tratan de asegurar el cumplimiento de la

obligacion principal.
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Teniendo en cuenta esta doble funcion, el juicio de proporcionalidad de una clausula penal
parte de la consideracion de dafios y perjuicios que al empresario le causa el
incumplimiento del usuario, pero la funciébn de garantia permite la indemnizacion por
encima de la valoracidbn de estos dafios y perjuicios actuando de forma preventiva,
estimulando asi la negociacion, teniendo presente en todo caso el interés legal vigente en

el momento de la celebracion del contrato.

Cuando se trata de contratos de primera venta de vivienda con pago aplazado, son
frecuentes las clausulas en las que en caso de incumplimiento de alguno de los plazos
estipulados para hacer efectivo el pago, se prevea la resolucion automatica del contrato,
asi como la pérdida de todas o parte de las cantidades que hubiesen sido abonadas por el

comprador.

En el caso de que la prestacion de servicios se suspenda temporalmente por impago del
consumidor, la obligacién que subsiste de abonar todo o parte de la cuota no tiene causa
retributiva sino penal. Para valorar si estd acompafiada por un caracter excesivo, se tendra
en cuenta si la penalizacion esta justificada para amortizar las inversiones de quien presta
el servicio o del suministro en relacion con el cliente en concreto, como puede ser por
ejemplo en los contratos de telefonia movil en los que se incluye una clausula de consumo
mensual minimo obligatorio que se exige incluso cuando se suspende el servicio por

incumplimiento del consumidor.

Las penalizaciones no dinerarias son de especial interés pues proyectan la inclusion en
registros de morosos. Es el art 29.2 de la Ley Organica 15/1999 de Proteccién de Datos de
Caracter Personal, el que permite que se pueda acceder a estos registros de morosos en
los que aparecen datos personales referentes al incumplimiento de las obligaciones
pecuniarias que facilita ulteriormente el acreedor, sin necesitar el previo consentimiento del
titular de los datos que exige el art.11 de la Ley para la cesion de datos personales a un

tercero.
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8. “Las clausulas que supongan la consignacion de fechas de entrega meramente

indicativas condicionadas a la voluntad del empresario”.

La consignacion de fechas de entrega es indicativa ya que se ven condicionadas a la
voluntad del empresario. Es un supuesto de clausula que reserva al empresario un plazo

suficientemente determinado para poder satisfacer la prestacién que debe.

10.Las clausulas que prevean la estipulacion del precio en el momento de la entrega
del bien o servicio 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 reconocer al consumidor y usuario el derecho a resolver el contrato si el precio

final resulta muy superior al inicialmente estipulado.

Lo establecido en el parrafo anterior se entendera sin perjuicio de la adaptacion de precios
a un indice, siempre que tales indices sean legales y que en el contrato se describa

explicitamente el modo de variacion del precio.

Para que un contrato se considere valido, se requiere tal y como estipula el art. 1262 CC,
gue el consentimiento recaiga en el objeto y causa de dicho contrato, y en los de adhesion
se exige al empresario que proporcione la informacion necesaria sobre el precio con
transparencia suficiente para que el consumidor sea conocedor antes de celebrar el

contrato.

Este apartado 10 del art. 85 TRLGDCU hace entender que de manera excepcional, cuando
haya razones objetivas, el precio puede ser estipulado justo en el momento en que se haga
entrega del bien o servicio, siempre que sea atribuida al consumidor la facultad de resolver

el contrato si el precio es muy superior al que podia esperar.
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Las “razones objetivas” que podrian justificar la postergacion de fijacion del precio, estan
relacionadas con la naturaleza del bien o servicio a entregar, estando esta clausula mas
justificada cuando la obligacién del empresario consista en una obligacion especifica de
hacer, ya que la dificultad de calcular los gastos con antelacién es mayor que si se tratase
de una obligacion de una prestacién estandar, asi como el momento previsto para el

cumplimiento de dicha obligacion.

Las clausulas que permiten determinar el precio del bien o servicio en el momento de la
entrega pueden ser abusivas si al no ser conocidas por el consumidor, si se habia cerrado
con anterioridad un precio, o si el parametro de referencia que escoge el empresario es
demasiado complejo impidiendo al consumidor que se forme una representacion clara y

exacta sobre el futuro precio del contrato.

Al declararse abusiva, resultaria la ineficacia total del contrato por no existir objeto, bien
tomando como referencia el art. 1262 CC, o bien el art. 10 de la LCGC, segun el cual al
declararse la nulidad de las condiciones generales se determina la ineficacia del contrato

de manera total, siempre que éste no pudiese mantenerse sin tales clausulas.

De manera excepcional, se declararia sélo nulidad parcial del contrato, cuando el
consumidor hubiese podido forjarse una idea legitima sobre el precio concreto del bien o

servicio a partir de la publicidad, relaciones antes del contrato u otra circunstancia.

11.Las clausulas que supongan la concesion al empresario del derecho a determinar si
el bien o servicio se ajusta a lo estipulado en el contrato.

La clausula por la cual se atribuya al empresario el derecho a juzgar la correccion de la
prestacion debe considerarse abusiva en todo caso, sin que exista la posibilidad de

valoracién de las causas concurrentes en el caso concreto.

El supuesto que nos presenta este apartado 11, dejaria el cumplimiento de la prestaciéon
del empresario a su Unico arbitrio, buscando impedir al consumidor que ejercite las

acciones que derivan del incumplimiento total, parcial o defectuoso del empresario, y no
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pudiendo oponer la excepcion de incumplimiento, por lo consiguiente, en caso de rechazo

justificado de la prestacion del empresario, el usuario incurriria ademas en mora.

Esta clausula contraviene el art. 1256 CC segun el cual el cumplimiento de los contratos,

no puede dejarse exclusivamente al arbitrio de una de las partes contratantes.

Articulo 86. Clausulas abusivas por limitar los derechos basicos del consumidor y

usuario.®

“En cualquier caso seran abusivas las clausulas que limiten o priven al consumidor y
usuario de los derechos reconocidos por normas dispositivas o imperativas y, en particular,

aquellas estipulaciones que prevean:

1. La exclusion o limitacion de forma inadecuada de los derechos legales del
consumidor y usuario por incumplimiento total o parcial o incumplimiento defectuoso

del empresario.

En particular las clausulas que modifiquen, en perjuicio del consumidor y usuario, las
normas legales sobre conformidad con el contrato de los bienes o servicios puestos a su
disposicion o limiten el derecho del consumidor y usuario a la indemnizacion por los dafios

y perjuicios ocasionados por dicha falta de conformidad”.

Este primer parrafo del art. 86 hace referencia a las “normas legales sobre conformidad”
como concrecion de las clausulas abusivas cuando se modifican en “perjuicio del

consumidor”.

8Vid. CAMARA LAPUENTE,S., Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores”. Clausulas abusivas por limitar
los derechos basicos del consumidor. Colex.2011. Paginas 829-869
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En conformidad a las reglas generales, los dafios resarcibles incluirdn tanto dafios
morales como patrimoniales (dafio emergente y lucro cesante). Aunque la jurisprudencia
se muestra reticente a la hora de indemnizar por lucro cesante al consumidor que busca
satisfacer sus necesidades familiares o patrimoniales, el estudio de cada caso en particular

se muestra a todo punto necesario.

2. “La liberacion de la responsabilidad del empresario por cesion del contrato a tercero,

sin consentimiento del deudor, si puede engendrar merma de las garantias de éste”.

Tiene su origen en la transposicion de la Directiva 93/13. Las clausulas consideradas
abusivas son unicamente las que hacen referencia a la limitacion o exoneracion de la
responsabilidad por parte del empresario, si bien deben considerarse igualmente las no
negociadas que prevean otra forma de novedades modificativas, tales como las cesiones
de crédito por el empresario sin mediar notificacion al consumidor, ocasionandole

perjuicios por pérdida de derechos.

5. “La limitacidon o exclusion de la facultad del consumidor y usuario de resolver el

contrato por incumplimiento del empresario”.

6. “La imposicidn de renuncias a la entrega de documentacion acreditativa de la

operacion”.

7. “La imposicion de cualquier otra renuncia o limitacién de los derechos del consumidor

y usuario”.
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Articulo 87. Clausulas abusivas por falta de reciprocidad.’

“Son abusivas las clausulas que determinen la falta de reciprocidad en el contrato,

contraria a la buena fe, en perjuicio del consumidor y usuario y, en particular:

1. La imposicion de obligaciones al consumidor y usuario para el cumplimiento de
todos sus deberes y contraprestaciones, aun cuando el empresario no hubiere

cumplido los suyos.

2. La retencion de cantidades abonadas por el consumidor y usuario por renuncia, sin
contemplar la indemnizacion por una cantidad equivalente si renuncia el

empresario”.

Lo que hace efectiva la sancibn como abusiva, es el desplazamiento de las llamadas “arras
penitenciales” (art. 1454 CC) en perjuicio del consumidor, segun dicho articulo la parte que
se entrega en estas arras, cantidad de dinero en el momento de realizarse el contrato,
tiene la facultad de desistir de él perdiendo sus facultades, pasando a ser dominio de la

otra parte si necesidad de cumplir contraprestacion alguna.

En relacion con este supuesto se contemplan diferentes casos:.

e “Derecho del consumidor a desistir de ciertos contratos, pero permitiendo ciertas
compensaciones o indemnizaciones limitadas en favor del empresario”. Como es
el caso de los viajes combinados en los que el consumidor puede dejar sin
efecto los servicios contratados, teniendo derecho a que se le abonen las
cantidades pagadas, pero debiendo indemnizar al organizador en la cuantia que

marca la ley, salvo que medie fuerza mayor para el desistimiento contractual.

°Vid. CAMARA LAPUENTE, S., Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores. Clausulas abusivas por falta de
reciprocidad. Colex.2011. Paginas 871-890
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e “Por la propia naturaleza de la relacion juridica, en los contrato de duracion
indeterminada o de tracto sucesivo sin término final asiste a las dos partes el

derecho a poner fin al contrato”.

El campo de aplicacion y las consecuencias juridicas que derivan del caracter abusivo de

este tipo de clausulas, hace necesario diferenciar varios tipos de estipulaciones:

“Arras penitenciales o de desistimiento” son el objeto principal de la prohibicion que sefiala
el art. 87.2, cuando no se establezca con reciprocidad que el empresario que desista de
celebrar el contrato, debe satisfacer al consumidor mediante una indemnizacion
equivalente a la que entregd el consumidor. El caracter abusivo se encuentra en que
dichas arras s6lo son carga para el consumidor, pudiendo el empresario desistir sin
ninguna responsabilidad, con lo cual existe un claro desequilibrio entre derechos y

obligaciones, asi como un enriquecimiento injustificado del empresario.

Los casos més frecuentes se encuentran en ciertos contratos de servicios, particularmente
en contratos de enseflanza (cuando se retienen las cantidades abonadas por el alumno
cuando renuncia al curso que normalmente ha pagado en su totalidad) y venta de

inmuebles.

3. “La autorizacién al empresario para resolver el contrato discrecionalmente, si al

consumidor y usuario no se le reconoce la misma facultad”.

4. “La posibilidad de que el empresario se quede con las cantidades abonadas en

concepto de prestaciones aun no efectuadas cuando sea él mismo quien resuelva el

contrato”.
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5. “Las estipulaciones que prevean el redondeo al alza en el tiempo consumido o en el
precio de los bienes o servicios o cualquier otra estipulaciéon que prevea el cobro por

productos o servicios no efectivamente usados o consumidos de manera efectiva”.

“En aquellos sectores en los que el inicio del servicio conlleve indisolublemente unido un
coste para las empresas o los profesionales no repercutido en el precio, no se considerara
abusiva la facturacion por separado de tales costes, cuando se adecuen al servicio

efectivamente prestado.” El contenido de este apartado puede desglosarse en tres partes:

e Prohibicion de las clausulas no negociadas sobre redondeo al alza del tiempo
consumido (estacionamiento en aparcamientos, telefonia movil etc.)

e Prohibicion de las clausulas que prevean el cobro por productos o servicios no
efectivamente usados.

e Admision con caracter no abusivo de la facturacion por separado de los costes
de inicio del servicio y la adecuacion a su prestacion (una vez mas la telefonia

movil y su “coste de establecimiento de llamada”.)

Se trata por lo tanto de uno de los ejemplos mas claros de la transformacién del Derecho
del consumo teniendo como punto de partida la creatividad judicial en la interpretacion de

las normas.
Articulo 88. Clausulas abusivas sobre garantias.®
“En todo caso se consideraran abusivas las clausulas que supongan:

1. La imposicién de garantias desproporcionadas al riesgo asumido.
Se presumira que no existe desproporcion en los contratos de financiacién o de
garantias pactadas por entidades financieras que se ajusten a su normativa

especifica.

Y vid .PERTINEZ VILCHEZ, F., Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores. Clausulas abusivas sobre

garantias. Colex. 2011. Paginas 901-910.
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Serian enjuiciables bajo este aspecto entre otras, las clausulas con las que se prevea el
vencimiento anticipado de una obligacion en el supuesto de que el deudor pierda
solvencia, las que exijan constituir un depdsito de garantia o la compensacion de una

deuda del consumidor con crédito a su favor entre otras.

El primer apartado alerta sobre la valoracion del caracter desproporcionado de una
garantia frente a la posible insatisfaccion del interés que el acreedor se pretenda asegurar,
lo cual depende de varios factores tales como la solvencia o insolvencia, que concurran
varias garantias, el riesgo de la actuacion etc. y por otro lado las cargas que conlleve la
garantia al deudor, pérdida del derecho al plazo, inversién de la carga probatoria, limitar la
facultad de disposicién del consumidor etc.

La “presuncién” hace referencia a la normativa propia de las entidades financieras al
amparo del art. 48.2 de la Ley de Disciplinas sobre Intervencion de las Entidades de
Crédito, la cual faculta al Ministerio de Economia y Hacienda para que proteja los intereses
legitimos de los clientes activos o pasivos, asi como asegurar que en los contratos se
refleje con claridad los compromisos que sean contraidos por ambas partes, asi como sus

derechos.

Con todo, esta normativa no se prevé para ser integrada dentro de la relacién contractual
entre cliente y entidad financiera, sino que su interés es la regulacion de la actividad de las
entidades de crédito, con lo cual las consecuencias que provocarian su incumplimiento

serian entre la administracion y las entidades financieras.

2. “La imposicion de la carga de la prueba en perjuicio del consumidor y usuario en

los casos en que deberia corresponder a la otra parte contratante”.

En este caso, el legislador hace mencion Gnicamente a las clausulas que imponen la carga
de la prueba al consumidor, y no a las que limitan de forma inadecuada los medios de

prueba que cuente a su disposicion.

Son de gran importancia las clausulas que facultan al empresario para practicar lo que se

conoce como autoliquidacion frente al consumidor siempre que se hubiese pactado con
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antelacion el importe; por el contrario, es completamente abusiva, la clausula que obligue
al deudor a la emision de un pagaré en blanco en garantia del pago de una deuda de fututo
vencimiento cuando se celebrase el contrato ya que, supondria una inversién de la carga

de la prueba.

Articulo 89. Clausulas abusivas que afectan al perfeccionamiento y ejecucion del

contrato.»
“En todo caso tienen la consideracion de clausulas abusivas:

1. Las declaraciones de recepcion o conformidad sobre hechos ficticios, y las
declaraciones de adhesion del consumidor y usuario a clausulas de las cuales no ha
tenido la oportunidad de tomar conocimiento real antes de la celebracién del

contrato”.

Mediante las cuales el “predisponente” lo que busca es liberarse de su responsabilidad
por no haber cumplido con las prestaciones acordadas, o no hacerlo de la forma
pactada, desplazando la carga de la prueba correspondiente al deudor a la persona del

consumidor.

Por otro lado, el consumidor cuenta con la oportunidad de verificar el estado del bien
gue adquiere antes de suscribir la clausula de conformidad de acuerdo con la buena fe,
gue exige al acreedor la realizacion de una comprobacion de la prestacion que reciba, y

llegado el caso, exonerar al deudor por defectos manifiestos.

1 vid. CAMARA LAPUENTE,S., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores. Clausulas abusivas que afectan

al perfeccionamiento y ejecucién del contrato. Colex. 2011. Paginas 911-933.
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2.

“La transmision al consumidor y usuario de las consecuencias econOmicas de

errores administrativos o de gestion que no le sean imputables”

Para determinar el caracter licito o abusivo, es necesario remitirse a los articulos 1102 y

1105 del Cdédigo Civil, en relacion con la culpa y la fuerza mayor.

Los errores administrativos o de gestion, serian de tres tipos:

3.

Los cometidos exclusivamente por el profesional.
Cometidos en parte por el consumidor, y en parte por el empresario.

Errores cometidos por un tercero.

“La imposicién al consumidor de los gastos de documentacion y tramitacion que por

ley corresponda al empresario. En particular, en la compraventa de viviendas:

a)

b)

d)

La estipulacion de que el consumidor ha de cargar con los gastos derivados de
la preparacion de la titulacidon que por su naturaleza correspondan al empresario
(obra nueva, propiedad horizontal, hipotecas para financiar su construcciéon o su
division y cancelacion).

La estipulacion que obligue al consumidor a subrogarse en la hipoteca del
empresario o imponga penalizaciones en los supuestos de no subrogacion.

La estipulacion que imponga al consumidor el pago de tributos en los que el
sujeto pasivo es el empresario.

La estipulacion que imponga al consumidor los gastos derivados del
establecimiento de los accesos a los suministros generales de la vivienda,

cuando ésta deba ser entregada en condiciones de habitabilidad”.

“La imposicion al consumidor y usuario de bienes y servicios complementarios o

accesorios no solicitados”.
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5. “Los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacion, aplazamientos,
recargos, indemnizacién o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados

con la debida claridad o separacion”.

6. “La negativa expresa al cumplimiento de las obligaciones o prestaciones propias del
empresario, con reenvio automatico a procedimientos administrativos o judiciales de

reclamacion”.

Principalmente se encuentran en los contratos financieros y en los de adquisicién de

inmuebles.

Articulo 90. Clausulas abusivas sobre competencia y Derecho aplicable.®
“Son, asimismo, abusivas las clausulas que establezcan:

1. La sumision a arbitrajes distintos del arbitraje de consumo, salvo que se trate de
organos de arbitraje institucionales creados por normas legales para un sector o un
supuesto especifico.

2. La previsibn de pactos de sumisién expresa a Juez o Tribunal distinto del que
corresponda al domicilio del consumidor y usuario, al lugar del cumplimiento de la
obligacion o a aquél en que se encuentre el bien si éste fuera inmueble.

3. La sumision del contrato a un Derecho extranjero con respecto al lugar donde el
consumidor y usuario emita su declaracion negocial o donde el empresario
desarrolle la actividad dirigida a la promocion de contratos de igual o similar

naturaleza.”

2 vid. PERTINEZ VILCHEZ,F., Comentarios a las normas de proteccién de los consumidores. Clausulas abusivas

sobre competenciay Derecho aplicable. Colex. 2011. Paginas 935-938.
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Las clausulas de sumision expresa: Estas clausulas tipicas del contrato de adhesion,
hacen referencia a la insercion de clausulas en virtud de las cuales, una de las partes
contratantes (el adherente) tiene que someterse a los juzgados o tribunales que
establezca la otra parte.

Causan un grave perjuicio para el consumidor ya que provocan desequilibrio entre los
derechos y obligaciones de las partes, resulta obvio que la alteracion de las reglas de
competencia territorial, suponen inconvenientes para el consumidor, tratandose ademas
de clausulas que redacta con anterioridad el empresario, e impuestas sin haberse

negociado; si el empresario las emplea puede ser objeto de sancion administrativa.

Su declaracion de abusividad resulta de decisiones jurisprudenciales, posteriormente se
aprecié un cambio gracias a la Directiva 93/13 sobre clausulas abusivas declardndolas

nulas en los contratos con consumidores.
V.II. Algunos ejemplos concretos.
V.II.I En contratos bancarios.®

e Las clausulas de cuenta unica: Si examinamos una poliza bancaria podemos

encontrar una clausula en virtud de la cual se le concede a la entidad de crédito la
facultad de retener y aplicar al pago del crédito, los saldos que haya en cualquier
cuenta corriente que esté a nombre del deudor; ademas dicha clausula se considera
abusiva si los titulares son consumidores, (art 18.1 LGDCU) en cuanto que se
supone que ciertas personas que son ajenas a la relacion obligatoria respondan por
las deudas de otros por el hecho de ser titulares de una cuenta indistinta o solidaria,
lo cual vulneraria claramente no solo el principio de buena fe, sino que supondria la

imposicion de garantias desproporcionadas e injustificadas.

% vid. MARTINEZ DE SALAZAR BASCURNANA, L., Condiciones Generales y clausulas abusivas en los contratos
bancarios.. Edicip. Cadiz 2002. Paginas 239 — 352.
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Modificacidon del coste del crédito: Existe una excepcion al principio general de

inalterabilidad de los contratos entre el banco y el cliente el cual, admite la
posibilidad de modificar unilateralmente las condiciones pactadas relativas al coste.
Teniendo esto en cuenta, y para evitar decisiones abusivas en perjuicio del
consumidor, el articulo 8 de la LCC prohibe, con caracter general, que la
modificacién del crédito sea en perjuicio del consumidor, salvo pacto expreso y
cumpliendo una serie de requisitos.

Cargar_gastos por_servicios: Practica muy frecuente en las entidades bancarias

consistente en cargar los gastos por servicios que ademas de no haber sido
solicitados por el cliente, se realizan por un tercero que es ajeno a la entidad, tales
como gestorias.

Comisiones de mantenimiento y administracion: La primera se cobra por el simple

hecho de que el cliente mantenga abierta una cuenta corriente en el banco, la de
administracion retribuye el servicio que presta dicha entidad por cada apunte
contable que realice en la cuenta; las que son de nueva apertura suelen estar

exentas de la comision de mantenimiento por politica comercial.

Comisién por cancelacién anticipada de imposiciones a plazo fijo: Habitualmente en

la contratacién de depdésitos a plazo fijo, se incorpora como condicién general, la
posibilidad de cancelacion anticipada del depdsito, y por su parte la entidad se
establece la facultad de cobrar una cantidad al depositante como compensacion,
siempre que tenga como limite los intereses devengados hasta el momento; si se
impusiese una penalizacion superior se consideraria abusiva yendo en perjuicio del

consumidor.
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V.ILII. En la contratacion inmobiliaria.*

Las relaciones entre empresarios inmobiliarios y consumidores estan amparadas
escasamente por el Derecho Civil, tratandose de un contrato consensual, productor de

obligaciones y perfeccionado por mero consentimiento de las partes.

El problema reside en que no exista clausula que determine el plazo de entrega de la
vivienda, o que existiendo la fijacion de dicho plazo se realiza de forma poco clara o

indeterminada asi como su incumplimiento.

En ciertos casos de compra de vivienda en construccion, se exige al comprador
anticipar pagos parciales del precio los cuales permiten al vendedor-promotor la
financiacion parcial de la obra en proyecto, a cambio de la simple promesa de entregar
la vivienda en un futuro; por esta razon el legislador impone a la otra parte deberes muy
rigurosos buscando de esta manera que no se produzcan abusos y fraudes (Ley
57/1968, de 27 de julio, que obliga a las promotoras a la prestacion de una fianza que
garantice al consumidor la devolucion de las cantidades entregadas con sus
correspondientes intereses en el caso de incumplimiento de los plazos de inicio de obra

0 entrega de la vivienda).

También es considerada abusiva “la consignacion de fechas de entrega meramente

indicativas condicionadas a la voluntad del profesional”.

Estas clausulas son contrarias a la buena fe causando un desequilibrio en perjuicio del
consumidor ya que mientras que éste debe cumplir regularmente los plazos de pago
perfectamente determinados, la indeterminacioén de éste tipo de clausulas favorecen al
vendedor que no se vincula tanto, incluyendo ademas en la mayoria de las veces, una
garantia contractual a su favor consistente en que si se diese el impago del comprador

0 retraso puede actuar de forma resolutoria.

* vid. CANIZARES LASO,A., Clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria. Tecnos. Madrid 2006. .Paginas 202-232.
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A continuacion se presentan algunas de las clausulas abusivas en este tipo de

contratos:

e La imposicion al consumidor de los gastos de constitucion y cancelacién de hipoteca

en la compraventa de viviendas.

En lo referente a los gastos de constitucién de hipotecas para financiar la construccion
de viviendas, los tribunales sostienen su nulidad por abusivas aun en los casos en que

la hipoteca se constituya con posterioridad al contrato de compraventa.

Entre los gastos que derivan de dicha constitucion hipotecaria, se incluyen: los
aranceles notariales para formalizar la escritura publica, los registrales para inscribir

la hipoteca, el Impuesto de transmisiones Patrimoniales...

e Clausulas de reduccién de plazos de garantia y de ejercicio de derechos.”

Son clausulas especialmente peligrosas porque no despiertan sospecha en el
consumidor ya que desconocen los distintos plazos de responsabilidad o de ejercicio de
la accion que marca la Ley, por lo tanto si en un contrato adquisitivo de un edificio o
parte de él, se pactase una clausula de reduccion de los plazos de garantia legales,

seria nulo de pleno derecho.
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VI. EFECTOS DE LA INCLUSION EN CONTRATOS DE CLAUSULAS ABUSIVAS.
VI.I. Nulidad parcial.”
Articulo 83TRLCU.

Con la reforma operada por el articulo Unico, apartado veintisiete de la Ley 3/2014, de 27
de marzo, por la que se modifica el texto refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, del articulo 83 del TRLCU, se
incorpora la jurisprudencia del TJUE que limita la posibilidad de actuacion del juez en el
ambito de la nulidad de clausulas abusivas, negando la posibilidad de que realice una
actividad integradora del contrato y de la voluntad de las partes, asi como una reduccion
conservadora de la validez del mismo, en aquéllos supuestos en los que se declare la

abusividad de una clausula contractual.

Lo anterior supone suprimir del articulo 83 TRLCU la posibilidad de que el juez integre el

contrato y modere o module sus obligaciones y derechos subsistentes.

La nulidad a la que hace referencia éste articulo, es una nulidad parcial, es decir de la
clausula o clausulas declaradas abusivas, lo cual no conlleva normalmente la nulidad total
del contrato, sino su nulidad parcial, lo cual es ventajoso para el consumidor ya que de otra

manera no podria obtener el bien o servicio que se hubiese contratado.

Cuando una clausula es declarada abusiva, es nula de pleno derecho en interés del
consumidor, sin necesidad de declaracién judicial, y su declaracion de nulidad no

prescribe.

5 Vid MIQUEL GONZALEZ, JM., Comentarios a las normas de proteccion de los consumidores . Nulidad de las clausulas
abusivas e integracién del contrato. Colex. 2011. Paginas 754-768.
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Seria legitimo que el consumidor se negase a cumplir la obligacion que le impusiese la
clausula abusiva, y a no cumplir en el caso de que fuese demandado, ademas, el empleo
de estas clausulas por parte de los empresarios, puede dar lugar a una sancion

administrativa.

El consumidor por su parte, puede pedir la nulidad por via de accién o excepcion, llegando

a la restitucion de las cantidades entregadas por razon de clausula nula.

En cualquier caso, la nulidad total, conforme a lo establecido en el régimen general,

conlleva a la indemnizacion por los dafios que sean causados al consumidor.

Las consecuencias de que una clausula sea declarada abusiva, se plasman en el art 6.1
de la Directiva: “Los Estados miembros estableceran que no vincularan al consumidor, en

las condiciones estipuladas por sus derechos nacionales, las clausulas abusivas que
figuren en un contrato celebrado entre éste y un profesional y dispondran que el contrato
siga siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, si éste puede subsistir sin

las clausulas abusivas”

Tras la reforma, el articulo 83 TRLCS dice lo siguiente:

“Las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran por no puestas. A
estos efectos, el Juez, previa audiencia de las partes, declarara la nulidad de las clausulas
abusivas incluidas en el contrato, el cual, no obstante, seguira siendo obligatorio para las
partes en los mismos términos, siempre que pueda subsistir sin dichas clausulas.»

El apartado Il del Preambulo alude ademas a una sentencia de gran importancia para el

tema que nos ocupa:

“En otro orden de cosas, la ley procede a dar cumplimiento a la sentencia de 14 de junio
de 2012, en el asunto C-618 Banco Espafiol de Crédito. El Tribunal de Justicia de la Union
Europea ha interpretado la Directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las

37



TITULO DEL PROYECTO: “CLAUSULAS ABUSIVAS Y CONTRATOS CON CONSUMIDORES”

Maria Concepcion Pérez Cantalapiedra.
UNIVERSIDAD DE VALLADOLID (CAMPUS DE PALENCIA) — FACULTAD DE CIENCIAS DEL TRABAJO
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores, en lo que respecta al
articulo 83 del texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado mediante Real Decreto Legislativo
1/2007, de 16 de noviembre. En concreto, el Tribunal entiende que Espafa no ha adaptado
correctamente su Derecho interno al articulo 6, apartado 1, de la Directiva 93/13/CEE. El
incumplimiento que el Tribunal de Justicia estima que se ha producido en relacién con el
articulo 83 del texto refundido, obedece a la facultad que se atribuye al juez nacional de
modificar el contenido de las clausulas abusivas que figuran en los contratos, para integrar
la parte afectada por la nulidad con arreglo a lo dispuesto por el articulo 1258 del Cadigo
Civil y el principio de buena fe objetiva. El Tribunal considera que dicha facultad podria
poner en peligro la consecucion del objetivo a largo plazo previsto en el articulo 7 de la
Directiva, pues contribuiria a eliminar el efecto disuasorio que ejerce sobre los
profesionales el hecho de que, pura y simplemente, tales clausulas abusivas no se
apliguen a los consumidores, en la medida en que dichos profesionales podrian verse
tentados a utilizar clausulas abusivas al saber que, aun cuando llegara a declararse la
nulidad de las mismas, el contrato podria ser integrado por el juez nacional en lo que fuera

necesario, garantizando de este modo el interés de los empresarios”.

Dicha sentencia pone de manifiesto la actuacion del Tribunal de Justicia Europeo que
impide que el Juez nacional pueda modificar el contenido del contrato que figuren en un
contrato, aclarando que las clausulas abusivas seran nulas de pleno derecho y se tendran
por no puestas. Teniendo en cuenta la reforma, el Juez, previa audiencia de las partes,
declarara la nulidad de las clausulas abusivas que se incluyan en el contrato, el cual
seguira siendo obligatorio para las partes en los mismos términos, siempre y cuando pueda

subsistir sin dichas clausulas.
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VLI El Tribunal de Justicia de la Union Europea y las clausulas abusivas: control de

oficio.»

Destacar en primer lugar, la sentencia de 14 de marzo de 2013, del Tribunal de Justicia de
la Unidn Europea, la cual resuelve la peticion que plantea el Juzgado de lo Mercantil
namero 3 de Barcelona. La citada sentencia sefiala que la normativa espafiola es contraria
a lo que establece la Directiva 93/13 puesto que dandose el caso de un proceso judicial de
ejecucion hipotecaria, no se permite que el deudor se oponga basandose en la abusividad
de la clausula, asi como tampoco permite al juez conocedor del caso adoptar medidas
cautelares. Teniendo como punto de partida que los Estados miembros cumplan con lo
impuesto en la Directiva, el juez nacional debera garantizar que el consumidor no esté
vinculado por las clausulas abusivas, las cuales deben ser anuladas por el juez aunque no
medie solicitud de las partes; no obstante, el deber de anulacién de una clausula abusiva
esta sujeto a que el consumidor no se oponga a ello cuando el juez le informe de ello, por
lo tanto, aun cuando el consumidor esté al corriente de la existencia de una clausula
abusiva, no se requiere para la anulacion de la misma que el consumidor lo solicite

expresamente, o que manifieste su voluntad de que sea suprimida.

El control de oficio viene definido por la situacidon de inferioridad que tiene los
consumidores y usuarios frente a los profesionales, cuando carecen de la capacidad para
negociar, asi como de la informacién necesaria; por esta razén, se hace imperativa la
busqueda de equilibrio por parte de un tercero, el Juez, que determinara los pasos a
sequir.

Por otra parte, sefialar que no existen limites ni de plazos, ni de procedimientos ya que el
TJUE proporciona una proteccion completa a los consumidores, salvo en el caso de
tratarse de personas juridicas, en cuyo lugar se hace necesaria su acreditacion y
alegacion; ademas el TJUE no habilita al Juez para modificar las clausulas abusivas o su

integracion en el contrato.

16 vid. PAZOS CASTRO, R.,. Comentario de la STIUE de 30 de mayo de 2013. Boletin del Ministerio de Justicia
Vid MARCOS GONZALEZ, M ., La apreciacion de oficio de la nulidad contractual y de las clausulas abusivas. Aranzadi. 2011.
Paginas 228 — 236.
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VIl.  ACTUALIDAD SOBRE CLAUSULAS ABUSIVAS.

Tratandose de un tema de gran actualidad, se presentan a continuacion ciertas noticias
gue han aparecido en diferentes medios de comunicacion, que ponen de manifiesto la
abusividad de determinadas clausulas presentes en la contratacibn con consumidores y

usuarios.

e EL PAIS ECONOMIA (17 de febrero 2010). “El Supremo anula varias clausulas de
tarjetas de crédito e hipotecas por abusivas”.

e EL MUNDO www.elmundo.es > Economia (30 de noviembre 2010) “Freno a las
clausulas abusivas en las pdlizas de seguros”.

e ABASCAL, A (Miércoles 11de Marzo 2015) “La Audiencia anula una clausula suelo
de una hipoteca por abusiva” en Diario Palentino. Sucesos y Tribunales Actualidad
en Palencia, pagina 9.

e PODER JUDICIAL ESPANA (14 de mayo 2015) www.poderjudicial.es/.../Noticias “El
Supremo fija doctrina contra clausulas abusivas que establecen interés de demora
en los préstamos bancarios”.

e MESA DE REDACCION (Mayo/Junio 2015) “ADICAE lleva a Europa el intolerable
abuso de las clausulas suelo y las preferentes” en Consumidores, pagina 3.

e Noticias de Aragdn, Zaragoza y Provincia. http://www.heraldo.es/ (1 de Junio 2015).
“Consumeralia analiza las soluciones a las clausulas abusivas”.[Consulta: 2 de Junio
2015]

e DIARIO DE ACTUALIDAD Y FINANZAS nttp://www.elboletin.com/ (Madrid, 19 de
Mayo 2015) “Condenan a BBVA a retirar clausulas abusivas en contratos de
cuentas de valores”.[Consulta: 2 de Junio 2015]

e LAWYERPRESS http://lawyerpress.com/news (18 de Mayo 2015) “Europa advierte
al Gobierno espafiol que el plazo de un mes para alegar clausulas abusivas en
ejecuciones hipotecarias es ilegal”.[Consulta: 2 de Junio 2015]
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VIll.  CONCLUSIONES.

A lo largo de este trabajo se han analizado las diferentes causas por las que una clausula
contractual es considerada abusiva, teniendo como punto de partida la Legislacion

espafola que lo regula, asi como sus posteriores reformas.

Las clausulas abusivas son aquellas que producen un importante desequilibrio para los

consumidores entre sus derechos y obligaciones, yendo en contra de la buena fe.

Para que una clausula sea declarada abusiva, deben darse ciertos aspectos que se han
comentado en el trabajo:

e Tratarse de condiciones generales, clausulas predispuestas 0 no consentidas de
forma expresa.

e En contratos entre empresarios y consumidores.

e Manteniendo el control de contenido que viene establecido en los articulos 82 y 85 a
90 del TRLGDCU.

En las relaciones contractuales, se ha considerado que la parte adherente, el consumidor
y usuario, es la parte débil, con lo cual la Ley debe proporcionarle mayor proteccion frente
a los posibles abusos que pueda sufrir, ya que fundamentalmente es en este aspecto
donde las clausulas abusivas son mas visibles, en un desequilibrio de obligaciones, y

fundamentalmente de derechos entre predisponente y adherente.

Esta es la razén principal por la cual en nuestro pais se han sucedido diferentes reformas
de las Leyes de Proteccion del consumidor, la busqueda de una proteccion mejor
identificada y clarividente de aquellas practicas que en no pocas ocasiones se

consideraban implicitas de la contratacion, sin percatarse del abuso que se producia.

Podriamos asegurar sin miedo a equivocarnos que la mayoria de las veces, es la falta de
informacion la que conlleva a la aceptacion ciega de clausulas que son sino abusivas, al
menos ilicitas en diferentes tipos de contratacion, tales como se han expuesto en el

trabajo, bien de tipo bancario o inmobiliario.
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Destacar por ultimo la actualidad presente en la sociedad de este tipo de clausulas, con las
denominadas “clausulas suelo”, aquellas que un banco puede incluir en una hipoteca
cuando se firma, y que establece un tipo de interés minimo que el cliente estara obligado a
pagar. El Tribunal Supremo no declara en ningun caso que sea ilegal, sino que las anula
en los casos en los que el banco no informa de forma clara y expresa al cliente de su

existencia dentro del contrato (hipoteca).

No es solamente a nivel bancario donde las clausulas abusivas estan mas o menos
presentes, sino en contratacion de suministros de luz, telefonia movil, agua... las cuales
tienden a menoscabar los derechos de los usuarios, siendo como se ha proyectado a lo
largo del trabajo la parte débil de la relacién contractual.

42



TITULO DEL PROYECTO: “CLAUSULAS ABUSIVAS Y CONTRATOS CON CONSUMIDORES”

Maria Concepcion Pérez Cantalapiedra.
UNIVERSIDAD DE VALLADOLID (CAMPUS DE PALENCIA) — FACULTAD DE CIENCIAS DEL TRABAJO
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

IX. BIBLIOGRAFIA.

» DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Tomo I. Introduccién
a la teoria del contrato, Thomson Civitas. (2007).

» CAMARA LAPUENTE, S., (Director) “Comentarios a las normas de proteccién de los

consumidores”.Colex. (Madrid 2011).

> MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ,C (coordinador) ., Curso de Derecho Civil. Tomo
II”, Colex (Madrid 2014).

> MARTINEZ DE SALAZAR BASCUNANA, L., Condiciones Generales y clausulas

abusivas en los contratos bancarios. Edicip Cadiz. (2002).

» CANIZARES LASO, A.et al., Clausulas abusivas en la contratacién inmobiliaria..
Tecnos Madrid. (2006).

» PAZOS CASTRO, R., “Comentario de la STJUE de 30 de mayo de 2013". Boletin
del Ministerio de Justicia. NUmero 2161. (2013)

» VAQUER ALQY, A., Derecho europeo de contratos. Atelier.

> MARCOS GONZALEZ, R., La apreciacion de oficio de la nulidad contractual y de

las clausulas abusivas. Aranzadi. (2011)

43



TITULO DEL PROYECTO: “CLAUSULAS ABUSIVAS Y CONTRATOS CON CONSUMIDORES”

Maria Concepcion Pérez Cantalapiedra.
UNIVERSIDAD DE VALLADOLID (CAMPUS DE PALENCIA) — FACULTAD DE CIENCIAS DEL TRABAJO
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

Legislacion.

» Constitucién Espafiola 1978.
» Cadigo Civil espafiol.

» Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas

abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
> Ley 7/1998, de 13 de abiril, sobre Condiciones Generales de la Contratacion.
» Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto

refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y

otras leyes complementarias.

Documentacion.

> “Revista de Derecho de la Unidon Europea”. Madrid. ISSN 1695-1085 n° 26 enero-
junio 2014.

44



TITULO DEL PROYECTO: “CLAUSULAS ABUSIVAS Y CONTRATOS CON CONSUMIDORES”

Maria Concepcion Pérez Cantalapiedra.

UNIVERSIDAD DE VALLADOLID (CAMPUS DE PALENCIA) — FACULTAD DE CIENCIAS DEL TRABAJO
Grado en Relaciones Laborales y Recursos Humanos.

Paginas web consultadas.

http://www.aranzadidigital.es
www.elmundo.es > Economia
www.poderjudicial.es/.../Noticias.
http://www.heraldo.es/

http://www.elboletin.com/

YV V. V V V Y

http://lawyerpress.com/news

45


http://www.aranzadidigital.es/
http://www.poderjudicial.es/.../Noticias
http://www.heraldo.es/
http://www.elboletin.com/

	En el  art. 3 del Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, encontramos la siguiente definición:
	 DÍEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial. Tomo I. Introducción a la teoría del contrato, Thomson  Civitas. (2007).
	 MARTÍNEZ DE SALAZAR BASCUÑANA, L.,  Condiciones Generales y cláusulas abusivas en los contratos bancarios. Edicip Cádiz. (2002).
	 Código Civil español.
	 Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las cláusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.


