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RESUMEN

La contratacion en masa y la generalizacion de la produccién han hecho necesaria la
utilizacion de las condiciones generales de la contratacidn, caracterizadas por las notas de
Contractualidad, predisposicién, imposicion y generalidad. Estos instrumentos han socavado
la igualdad entre las partes de un contrato, por lo que, para hacer frente a esta desigualdad y
asimetria contractual, se ha configurado una legislacion especial protectora que ha articulado,
entre otros, el mecanismo del control de contenido. Este es un control sobre las clausulas no
negociadas de un contrato que se efectla solo cuando se refiere a contenido no esencial y las
partes débiles del contrato son solo consumidores. El control se estructura sobre los
principios de buena fe y equilibrio entre derechos y obligaciones de las partes y reacciona
principalmente contra las clausulas abusivas declarandolas nulas y expulsandolas del
contrato.
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1. INTRODUCCION Y PUNTO DE PARTIDA

Partimos del concepto de contrato como aquel negocio juridico donde las declaraciones de
voluntad libremente emitidas por las partes buscan la produccién de un efecto juridico,
normalmente patrimonial, reconocido por el Derecho. Su principal finalidad es la constitucion de
un vinculo obligacional derivado de la propia voluntad de los contratantes y, de hecho, se dice que
el contrato es fuente de obligaciones, porque lo pactado entre las partes por medio de contrato
obliga a éstas a su exacto cumplimiento como si de Ley se tratase (“pacta sunt servanda”).

En efecto el art. 1091 del Codigo Civil afirma: “Los contratos tienen fuerza de ley entre las partes”
Por ello, el perjudicado puede exigir su cumplimiento ante los tribunales. Las partes se encuentran
en igualdad de condiciones e influyen con su negociacion en el contenido del contrato, de modo
que lo pactado entre ellas se sacramenta y constituye una verdadera ley de la que no se podia
apartar, so pena de facultar al cumplidor para resolver el contrato.

Y no solo obligan al cumplimiento de lo expresamente pactado, ya que tal y como dice el articulo
1258 del C. Civil, obligan también a “todas las consecuencias que, seglin su naturaleza sean
conformes a la buena fe, al uso y a la ley”. Ademas, el articulo 1255 CC. anade: “los contratantes
pueden establecer los pactos, clausulas y condiciones que tengan por conveniente, siempre que
no sean contrarios a las leyes, a la moral y al orden publico”.

En consecuencia, nuestro Codigo Civil y, en concreto, el Derecho de obligaciones y contratos,
sigue pivotando sobre la base de la autonomia privada y los principios de libertad e igualdad
contractual.

La realidad de la mayoria de los contratos es, sin embargo, la contraria: la desigualdad entre las
partes y la ausencia de negociacién representados por los contratos de adhesion y condiciones
generales de la contratacion. En este contexto, la idea de libertad e igualdad resulta algo abstracta.

Estos contratos, digamos, “desiguales”, dan respuesta a la generalizacion de la produccion y el
consumo en masa de ciertos productos y servicios (seguros, transportes, telecomunicaciones,
productos financieros...) generados por el desarrollo econémico, siendo cada vez mas numerosos
y mas generalizado su ambito, abarcando desde los contratos de transporte o suministro de
servicios esenciales, hasta los servicios bancarios o de seguros. Cumplen una funcién econémica
primordial al favorecer y facilitar de forma notable las relaciones en el trafico juridico a traves de
la contratacion en masa.

Los llamados contratos de adhesion son aquellos en los que una de las partes, llamada
predisponente, redacta las clausulas que conforman el contrato de manera unilateral, sin que la otra
parte, el llamado ‘“adherente” haya podido negociar previamente su contenido con el
predisponente, teniendo Unicamente la opcidn de prestar o0 no su consentimiento (““take it or leave
it”), careciendo, en consecuencia, de la posibilidad de influir en su contenido. De esta forma se
prescinde de la negociacion individual de las clausulas, y, por tanto, aparece un efecto entre cuyas




consecuencias esta la de conocer cual es la fuerza de una clausula contractual que no es fruto de
un pacto entre las partes.

En la actualidad nos hallamos ante un escenario en el que abundan los llamados contratos de
adhesion (donde una de las partes Unicamente puede prestar 0 no su consentimiento) o los llamados
contratos en masa (cuyo clausulado esta redactado con el fin de ser incorporado a una pluralidad
de contratos), donde la primacia la ostenta una de las partes (“bargaining power”). Segin la
sentencia del STS Pleno de 9 de mayo de 2013, hemos pasado del didlogo individualizado al
“monologo de predisposicion”.

El principio de la autonomia de la voluntad, que recogia el articulo 1255 del CC y que sintetizaba
el aforismo “pacta sunt servanda” (“los contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni
al orden publico”), se demostr6 insuficiente como principio rector de esta nueva modalidad de
contratacién donde el uso de condiciones generales se hacia cada vez mas habitual y donde la
contratacion en masa mostraba la desigualdad entre las partes ostentando una de ellas el
“bargaining power”. Ante esta situacion el legislador comunitario crey6 necesario -en virtud de la
proteccion de un interés, el del consumidor- introducir cierta intervencidn estatal que estableciera
de nuevo el equilibrio entre las partes contratantes, de forma que se habilitaron mecanismos de
estabilizacion para que se pudiera, incluso desde el propio Estado, “reestablecer el equilibrio

negocial”, abandonandose asi el caracter liberal de la regulacion contractual. Estos mecanismos
fueron introducidos mediante la Directiva 93/13/CEE cuyo objetivo principal era lograr el amparo
del consumidor restableciendo el equilibrio en la negociacion.

En este mismo sentido se ha pronunciado la STS Pleno de 9 de mayo de 2013, cuando indica que
"El insatisfactorio resultado de aplicar las reglas clasicas de contratacion liberales, pensadas
para supuestos en los que los contratantes se hallan en una posicion idéntica o semejante, para
regular los contratos celebrados de acuerdo con este modo de contratar, fue determinante de que
el legislador introdujese ciertas especialidades conducentes a un tratamiento asimétrico, con la
finalidad, declarada en la EM de la LCGC, de restablecer en la medida de lo posible la igualdad
de posiciones ya que la proteccion de la igualdad de los contratantes es presupuesto necesario de
la justicia de los contenidos contractuales y constituye uno de los imperativos de la politica
juridica en el ambito de la actividad econémica. Por ello la Ley pretende proteger los legitimos
intereses de los consumidores y usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una
persona que utilice condiciones generales en su actividad contractual”.

Estos mecanismos son los denominados en la doctrina del TJUE como control de incorporacion,
control de transparencia y control de contenido. Dichos controles tienen por objetivo eliminar del
clausulado contractual todas aquellas clausulas, que, por no haber sido objeto de negociacion




individual, puedan situar al consumidor en una posicion de debilidad. Dicha eliminacion se lleva
a cabo mediante la declaracion de abusividad de una clausula cuyo efecto es su nulidad.*

Esto mismo es lo que lo afirma la STS Pleno de 9 de mayo de 2013, cuando indica que "EI Tribunal
de Justicia de la Union Europea, ha declarado de forma reiterada que el sistema de proteccion
que establece la Directiva 93/13 se basa en la idea de que el consumidor se halla en situacion de
inferioridad respecto al profesional, en lo referido tanto a la capacidad de negociacion como al
nivel de informacion, situacion que le lleva a adherirse a las condiciones redactadas de antemano
por el profesional sin poder influir en el contenido de éstas”.

Como vemos en la legislacion esparfiola se ha optado por considerar solo al consumidor como la
parte méas débil de una relacion contractual y, por tanto, no se ha configurado una proteccion
material especifica a los empresarios en los contratos de adhesion. Esto ha sido tradicionalmente
criticado por la doctrina ya que no solo el adherente consumidor puede ser parte débil de la
relacion. Por ejemplo, podemos pensar en una empresa de pequefio tamafio que ostenta la posicion
de adherente débil en un contrato predispuesto, algo bastante comdn ya que, en Espafia, el 99,9%
del tejido empresarial esta constituido por las PYMES. Se deberia de proteger a aquel que en el
ejercicio de su actividad profesional debe proveerse de empresas de mayor tamafio, ya que frente
a éstas su capacidad de contratar y negociar es similar a la que poseen consumidores y usuarios.
Para suplir esto, podemos acudir a valorar las posibilidades de control que presentan las normas
generales imperativas o prohibitivas a las que remite el art. 8.1 LCGC? En Alemania los
empresarios si que cuentan con un régimen especifico como mas adelante veremos.

En atencién a lo expuesto, la principal preocupaciéon del legislador tras la aparicion de esta
modalidad de contratacién por adhesién ha sido la de ofrecer mecanismos para reducir la asimetria
contractual y ofrecer la adecuada proteccion de la parte mas débil y necesitada de proteccion: el
consumidor.

La proteccidn que se inicia en Espafia, tras la entrada en vigor de la Constitucién de 1978, con la
promulgacion de la Ley 26/1984, de 19 de julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios
y la aprobacion de la Ley 7/1998, sobre Condiciones Generales de la Contratacion que supuso la
transposicion en nuestro ordenamiento juridico de la Directiva 93/13/CEE, “sobre clausulas
abusivas en los contratos celebrados con consumidores”.

Actualmente la Ley 26/1984 se encuentra derogada y ha sido reemplazada por el Texto Refundido
de la Ley General para la defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2007 de 16 de noviembre. Este texto reline materias
tan dispares como la relativa a viajes combinados, responsabilidad por productos defectuosos,
contratacion a distancia o venta de bienes de consumo, cuyo nexo comin debe buscarse en la

L BLANCO GARCIA-LOMAS, “La adaptacién del régimen juridico de la nulidad de las cldusulas abusivas al
derecho de la Unidn Europea”, La Ley, 2014.
2 MATO PACIN, N., “Cldusulas abusivas y empresario adherente”, BOE, 2017.



necesaria proteccion del consumidor frente a posibles situaciones de indefension ante la actuacion
del empresario.

Esta legislacion dirigida a dar solucion a los inconvenientes que derivan del empleo de condiciones
generales, en el ambito estrictamente contractual, es reconducida, habitualmente a tres categorias

o reglas:

Las Reglas de Control de Inclusion o Incorporacion: establecen los requisitos previos

que deben reunir las condiciones generales incorporadas a los contratos para formar
parte del contenido de dichos contratos; a ellas se dedican, desde perspectivas
complementarias los articulos 5y 7 a 10 de la LCGC, y el art. 80.1 TRLGDCU.

El control de incorporacion consiste en comprobar si la parte mas débil ha podido
conocer de antemano las clausulas de su contrato y si ha podido 0 no sopesar su
contenido. Es decir, determinar si las condiciones han sido cognoscibles y
comprensibles. En este control es indiferente que la parte débil sea o no consumidor.

Las Reglas de Interpretacion de las Condiciones Generales: establecen criterios de
interpretacion favorables al adherente; se regulan en los articulos 6 de la LCGC y 80.2
TRLGDCU.

Las Reglas de Control de Contenido: objeto de este trabajo, se dirigen a censurar las
condiciones generales cuyo contenido resulte abusivo, o contrario a la ley. Nuestro
Derecho establece normas de control de contenido referidas especificamente a las
clausulas predispuestas en contratos con consumidores (arts. 80 y 82 TRLGDCU), de
forma que no existe un sistema de control de contenido especifico para las condiciones
generales de los contratos (mas alla de los derivados genéricamente de los articulos 6.3
y 1.255 del Cédigo Civil), sino tan sélo para aquellas condiciones generales en las que
el adherente ostente la condicion de consumidor.

Podemos decir que este tipo de control de contenido de las condiciones generales entra
en funcionamiento si se verifican simultaneamente estas tres condiciones:

i.  Que el contenido de dichas condiciones generales no se refiera al contenido
esencial del contrato.

ii.  Que se trate de clausulas no negociadas individualmente.
iii.  Que estemos ante contratos con consumidores.

De forma que, si la clausula ha sido negociada, o se refiere al contenido esencial no
cabe control de contenido. De igual forma sucede, si ninguna de las partes goza de la
condicion de consumidor 0 usuario.



El control del contenido reacciona principalmente cuando tiene lugar lo que se conoce
como Clausula Abusiva. Esta se define, segun el articulo 82 del texto refundido, “como
aquellas estipulaciones no negociadas individualmente y todas aquéllas préacticas no
consentidas expresamente que, en contra de las exigencias de la buena fe, causa en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante de los derechos y obligaciones
de las partes que se deriven del contrato” y puede tener o no el caracter de condicion
general, ya que también puede darse en contratos particulares cuando no existe
negociacion individual, esto es en contratos de adhesion particular.




2. ANTECEDENTES NORMATIVOS Y LEGISLACION
APLICABLE

En un primer momento, ya que no habia una regulacion especial frente al problema del
desequilibrio contractual en los contratos de adhesion, la doctrina planted varias soluciones al
problema basandose en instituciones propias de los cddigos decimondnicos no disefiados por el
legislador para ese fin®.

De ese modo, se trato de verificar el estricto cumplimiento de los requisitos de exigencia de los
contratos: consentimiento, objeto y causa; se recurrio a la ley como limite genérico de la autonomia
privada, art. 1255 CC. Esta medida se impulsé al atribuir al Derecho dispositivo una funcion
ordenadora, y solo se podia pactar en contra de él cuando habia un motivo suficientemente
justificado®, se recurrid a los limites genéricos de la moral y el orden publico, art. 1255. Asimismo,
se perfilo la utilizacion de los principios de buena fe y lealtad en las relaciones, que se acenttio con
su incorporacion en el Titulo Preliminar del CC, art. 7.

La jurisprudencia no fue tan activa como la doctrina, sin embargo, podemos mencionar varias
sentencias resefiables como la STS de 10 de diciembre de 1959 en la se establece: “al ser los
efectos del contrato no sélo los queridos por las partes, sino, ademas, los derivados de la buena
fe, del uso y de la ley (art. 1.258), en la determinacion de estos efectos podra el Juez buscar el
Derecho objetivo superior a la voluntad de los contratantes”. Otra STS de 12 de marzo de 1957
sostuvo que la legislacion concedia a los tribunales “poder excepcional de interpretacion (...) e
incluso un poder de revision para modificar el contrato en la parte injusta”.

En lo que respecta a la legislacion, podemos nombrar la Ley de 23 de julio de 1908, de la Usura,
cuando dice en su art. 1 que:

“Sera nulo todo contrato de préstamo en que se estipule un interés notablemente superior al
normal del dinero y manifiestamente desproporcionado con las circunstancias del caso o en
condiciones tales que resulte aquél leonino, habiendo motivos para estimar que ha sido aceptado
por el prestatario a causa de su situacion angustiosa, de su inexperiencia o de lo limitado de sus
facultades mentales”.

Maés tarde podemos encontrar la Ley 50/1980, de 8 de octubre, de Contrato de Seguro que prevé
requisitos de incorporacion y de contenido de condiciones generales en contratos de seguros (art.
3.1 LCS), también se regula un mecanismo de control administrativo (art. 3.2) y judicial (art. 3.3)
con cierto efecto general. Los tribunales fueron reticentes en declarar la nulidad de las clausulas
perjudiciales al asegurado y apenas se aplico el control de contenido. A pesar de ello, los juzgados
actuaron contra las clausulas abusivas mediante la declaracion de invalidez en aplicacion de la
regla de interpretacion contra proferentem, art. 1258, que se apoyaba en el cumplimiento de los
requisitos de incorporacién del art. 3 LCS.

Posteriormente en 1984 entr6 en vigor la LGDCU, que fue un paso decisivo en adelante, aunque
su ambito de aplicacion era muy reducido: solo las relaciones juridicas entre empresarios y

3 MORALES QUINTANILLA, “Las condiciones generales de los contratos y el control del contenido frente a las

cldusulas abusivas”, (Tesis Doctoral), Universidad de Salamanca, 2014.

4 DE CASTRO, F.,” Las condiciones generales de los contratos y la eficacia de las leyes”, ADC, 1961, p. 331y ss.
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consumidores. Su gran contribucion fue la creacion de normas especificas sobre las condiciones
generales, en un control judicial de contenido.

Finalmente Ilegamos a la legislacion actual que siguiendo el esquema ofrecido por MARTINEZ
DE AGUIRRE?, la legislacion que resulta aplicable puede categorizarse en tres apartados:

“Las fuentes legales fundamentales que regulan con carécter general las
condiciones generales de la contratacion son la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacion (LCGC), y las disposiciones que la
desarrollan”. Esta Ley supuso la transposicion (algo tardia) al Derecho espafiol de
la Directiva 93/13/CEE.

A continuacién, vamos a ver estas dos normas con mas detalle:

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

Como es sabido, el Derecho comunitario ha ido marcando las directrices de nuestro
Derecho de consumo, las cuales, a su vez, han incidido en la teoria general del
contrato con la introduccién de matizaciones importantes. En materia de
condiciones generales, fue esta directiva la que establecid las pautas a seguir cuando
las clausulas contractuales no negociadas se incorporan a contratos celebrados entre
empresarios y consumidores (art. 1.1).

Su repercusion sobre los Derechos nacionales fue muy notable, pues forzé un
replanteamiento de los fundamentos de los contratos no negociados. Hasta tal punto
es asi, que se ha considerado que esta Directiva constituye una pieza esencial para
la construccion de un Derecho privado europeo; de hecho, es la referencia
normativa mas importante que existe a nivel europeo en relacién con estas materias.

La Ley 7/1998, de 13 de abril, de Condiciones Generales de la Contratacion.

La transposicion de la Directiva fue aprovechada por el legislador para introducir
una normativa de mayor alcance estableciendo un régimen juridico completo sobre
las condiciones generales de contratacion que superaba la hasta entonces
fragmentaria regulacion de las mismas que se contenia en el art. 10 de la Ley
26/1984, de 16 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

A diferencia de lo que sucedia con esta tltima norma, de aplicacion Unicamente a
la contratacion con consumidores, la LCGC determina su aplicabilidad a todos los
contratos que contengan condiciones generales, sean celebrados entre empresarios
0 con consumidores (art. 2), es decir, persigue la proteccion de cualquier adherente,
empresario o consumidor, frente a la utilizacion de condiciones generales por parte
de un empresario o profesional predisponente.

“Fuentes que regulan el empleo de condiciones generales en relacion con determinados

sujetos (sobre todo los consumidores, principalmente para protegerlos frente a las

5 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso de Derecho Civil I, Derecho de Obligaciones”, vol.1, Edisofer, 2018, pp

405-427.
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clausulas abusivas incluidas en condiciones generales: arts. 80 a 91 Texto Refundido de
la Ley General para la defensa de Consumidores y Usuarios)’®.

Se someten al TRLGDCU los contratos celebrados con consumidores que
contengan condiciones generales y ademas estos contratos con consumidores se
someten a la LCGC (art. 59.3), lo que supone una aplicacion supletoria de esta
ultima con respecto a los dispuesto en el texto refundido.

I1l.  ElI TRLGDCU, tras verse modificado por la LCGC, introdujo un régimen juridico para la
regulacion de las clausulas no negociadas individualmente aplicable en la contratacion con
consumidores, tanto si incorporan condiciones particulares como condiciones generales.
Este nuevo régimen, introduce el concepto novedoso de control de las clausulas abusivas,
regulado en los articulos 80 a 91 del TRLGDCU.

En definitiva, la LCGC se aplica a cualquier caso de utilizacion de condiciones generales, ya sea
entre profesionales entre si, ya sea entre un profesional (el predisponente) y un consumidor (art. 2
LCDC): en este ultimo caso la regulacion de la LCGC y la del TRLGDCU se yuxtaponen. Sin
embargo, se excluyen del ambito de aplicacion de la legislacion general de proteccion los contratos
de trabajo, los de constitucion de sociedades, y los de caracter familiar o sucesorio, asi como las
condiciones generales cuyo contenido refleje disposiciones o principios de Convenios
internacionales en que Esparfia es parte, o deriven de disposiciones legales o administrativas de
aplicacion obligatoria (art. 4 LCGC).

% Ibidem.
10



3. FASE PREVIA DE CONTRATACION

Los tratos preliminares, referidos sobre todo a la oferta, promocion y publicidad de los productos,
actividades o servicios que se ofertan o publicitan frente a los consumidores también son regulados
por la legislacién general de proteccidn y deben ajustarse a los establecido en las normas. Se trata
de la fase de tratos previos que juridicamente no puede considerarse como una oferta. Asi,
publicidad, contenido, las prestaciones propias de cada producto o servicio y las condiciones o
garantias ofrecidas seran exigibles por los consumidores o usuarios, aun cuando no figuren
expresamente en el documento recibido, ya ello no solo cuando hay contrato, sino también en la
fase preliminar informativa’.

En ocasiones serd dificil distinguir la verdadera oferta de los tratos preliminares ya que se puede pasar de
una fase a otra con relativa facilidad, pudiendo incluso ambas presentarse sin solucion de continuidad.
Por ejemplo, en el caso de las ofertas permanentes en una pagina web, donde no existe posibilidad de
discusion de los términos del acuerdo por parte del consumidor no existiria la fase de tratos previos. Por
otro lado, si se contrata directamente entre las partes mediante el intercambio de mensajes electronicos,
si que puede tener lugar la fase de tratos previos. La posibilidad de comunicacion telematica es también
frecuente en las demas negociaciones, pero la caracteristica aqui es que el contrato se va a perfeccionar
en lared, y es en la red donde también se desarrolla en su integridad la fase precontractual. En nuestro
Derecho, la Ley 34/2002 de 11 de Julio, de servicios de la sociedad de informacién y del comercio
electronico, ha incorporado a nuestro ordenamiento la Directiva 2000/31(CE de 8 de junio, relativa sobre
todo al comercio electrénico en el mercado interior.

De la misma forma, los consumidores tienen derecho a una informacion veraz, eficaz y suficiente
sobre los distintos aspectos del producto y las clausulas o condiciones que integran el esquema
contractual deben redactarse con concrecion, claridad y sencillez, con posibilidad de comprension
directa sin reenvio a otros documentos. Por lo tanto, ademas de exigir un esquema contractual
concreto y detallado de tal forma que el consumidor que ya ha contratado pueda disponer de una
adecuada informacidn que se ajuste a la realidad que comprueba al utilizar el producto o servicio
que se le presta, también con anterioridad pueda exigir una informacion veraz y suficiente que le
permita adoptar una decision, esto es, existe una obligacion precontractual de informacion que
viene regulada por la Ley.

Algunas normas generales que rigen estas materias en nuestro Derecho las podemos encontrar en
los articulos 1265, 1266, 1269, 1270, 1301-1303 y 1307-1314 del CC. La consecuencia juridica®
de la vulneracién de las normas de informacion precontractual no va a ser en ningun caso la nulidad
de orden publico, apreciable de oficio e insanable y estas normas deben ser interpretadas en el
sentido de que no impongan al consumidor la anulacion total del contrato contra sus intereses.

7 “La integracion de la publicidad del producto o servicio en la eficacia de los contratos entre partes”, Blog
LEFEBVRE, 2017. Disponible en https://elderecho.com/la-integracion-de-la-publicidad-del-producto-o-
servicio-en-la-eficacia-de-los-contratos-entre-partes

8PANTALEON, F “Sobre la transparencia material de lege lata”, Blog Almacén de Derecho, 2020. Disponible en:
https://almacendederecho.org/sobre-la-transparencia-material-de-clausulas-predispuestas-de-lege-lata-y-

de-lege-ferenda
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4. CONSTITUCIONALIDAD DEL DERECHO DE
DEFENSA DE LOS CONSUMIDORES Y RAZON DE SER

El Tratado constitutivo de la Comunidad Economica Europea (CEE) de 1957 no incluia ninguna
norma relativa a una politica comunitaria sobre la defensa de consumidores, pero es obvio que los
principios de libertad y la competencia, que han de regir ese mercado comun, conllevan unas
consecuencias positivas para los consumidores.®

De aquel texto hasta la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn Europea (LCEur
2000/3480) se han sucedido diversos textos cada vez mas comprometidos con una politica de
proteccion al consumidor. Tal y como afirma Thierry BOURGOIGNIE, la Comunidad se ha
pronunciado a favor de una politica activa, una intervencion positiva, orientada al logro de todo
un conjunto de objetivos dirigidos a dotar al consumidor de una proteccidn juridica, administrativa
y técnica, contribuyendo a la existencia de un cuadro normativo uniforme, capaz de ofrecer al
consumidor residente en la misma un nivel elevado de proteccion.

Esto implica una labor normativa de los érganos comunitarios y, al mismo tiempo, la necesidad de
una armonizacion legislativa en el seno de toda la Unidn, exigiendo a los Estados miembros que
asuman ese nivel de proteccion mediante las medidas de diverso orden que fueren necesarias, sobre
todo a la primacia y la eficacia directa que aquellas normas surten.

En este sentido, el articulo 100 del Tratado prevé que el Consejo, a propuesta de la Comision,
adopte las directivas necesarias para aproximar las disposiciones legales reglamentarias y
administrativas de los Estados miembros que incidan directamente en el establecimiento o
funcionamiento del mercado comdn. Estas materias son muy diversas: competencia, politicas
sociales, circulacion de trabajadores, prestacion de servicios.

Sobre esta base comienza en la década de los setenta una serie de programas que se instrumentan
en su mayoria a través de directivas para aproximar y armonizar las normativas de los Estados
miembros. Relevante es la Resolucion del Consejo de 14 de abril de 1975 relativa a un programa
preliminar de la Comunidad Econémica para una politica de proteccion e informacion de los
consumidores, pues supone un importante avance en la materia y sus efectos quedaran reflejados
en las normas de los estados miembros relativas a la proteccion del consumidor. Del texto se infiere
la consideracion del consumidor como una persona interesada en los diferentes aspectos de la vida
social que puedan afectarle, directa o indirectamente'®

Esta politica se ve reforzada con el Acta Unica y el Tratado de Maastricht haciendo ya referencia
expresa a los consumidores derogando la unanimidad que exigia el art. 100 del Tratado,
fortaleciendo su proteccién y estableciendo acciones concretas que apoyen esta politica de
proteccion de los derechos e intereses de los consumidores.

Fruto de la labor de evaluacion de los logros alcanzados, a la que instaban el Parlamento Europeo
y el Consejo en su Decision 283/1999/CE sera el Libro Verde sobre la proteccién de los
consumidores en la Unidn Europea (LCEur 2001, 3688) en el que se habla sobre diversas
cuestiones relativas a la dimension comunitaria de la proteccion de los consumidores, entendida

9 NIETO-MORALES, P. y ABASCAL MONEDERO, C. “Reclamaciones en materia de consumo”, Dykinson, 2016.
10 ibidem.
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como la regulacién de los intereses econdmicos de los consumidores, excluyendo las cuestiones
de salud y seguridad y otros aspectos relacionados.

La Constitucion Espafiola de 1978 elevé a rango constitucional la proteccion de los consumidores
en su articulo 51, algo que pocos textos analogos habian hecho hasta ese momento, si bien, como
hemos comentado, la proteccion de los consumidores no era una novedad en nuestro
Ordenamiento.

En el articulo 51, referido a la defensa de los consumidores, dice: “Los poderes publicos
garantizaran la defensa de los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos
eficaces, la seguridad, la salud y los legitimos intereses econémicos de los mismos. Los poderes
publicos promoveran la informacion y la educacion de los consumidores y usuarios, fomentaran
sus organizaciones y oirdn a éstas en las cuestiones que puedan afectar a aquéllos, en los términos
que la ley establezca. En el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores, la ley regulara el
comercio interior y el régimen de autorizacion de productos comerciales”.

Destaca el uso del término proteccion, pues implica una actitud positiva que va mas alla de una
actitud pasiva de defensa, lo que conlleva que este principio sea un verdadero mandato a los
poderes publicos que les impone la tarea de promover, prevenir, tutelar y defender a los
consumidores y usuarios. MENENDEZ dice que esto es debido a la entrada del interés publico en
el juego de las relaciones contractuales dentro del contexto del mercado y su regulacion.

Esta norma de accion supone la existencia de unas garantias institucionales y subjetivas que nutren
el estatuto del consumidor, dentro del complejo marco de la persona, sus bienes y los valores que
han de inspirar a la normativa reguladora de sus distintas proyecciones individuales y sociales,
porgue no cabe concebir la normativa sobre consumo desde una perspectiva objetiva, centrada en
la idea de éste como actividad que se realiza en el mercado, como sucede por ejemplo con ciertos
preceptos penales o0 administrativos.

La razon de ser de estas normas se corresponde con la idea de que la posicion de los consumidores
y usuarios no es igualitaria con respecto a los empresarios. En efecto, la proteccion de
consumidores y usuarios, y las Normas que los regulan han introducido modificaciones bésicas
respecto de la normativa contractual clasica. Asimismo, la proteccion de los consumidores se ha
extendido en ocasiones a la generalidad de los contratos, estableciéndose también con
independencia de la condicidn de consumidores, tales modificaciones al derecho contractual.
Precisamente la proteccion de la parte mas débil es el fundamento de la Directiva 93/13/CEE, del
5 de abril, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados con los consumidores, y esta
recogido fielmente en la exposicién de motivos de la Ley de Condiciones Generales de la
Contratacion del 13 de abril. De este modo contempla: “La proteccion de la igualdad de los
contratantes es el presupuesto necesario de la justicia de los contenidos contractuales y constituye
uno de los imperativos de la politica juridica en el ambito de la actividad econémica. Por ello la
ley pretende proteger los legitimos intereses de los consumidores y usuarios, pero también
cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones generales en su actividad
contractual ”.
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5. LAS CONDICIONES GENERALES DE LA
CONTRATACION Y LAS CLAUSULAS NO
NEGOCIADAS INDIVIDUALMENTE EN CONTRATOS
CON CONSUMIDORES

Como hemos dicho en la introduccién es cada vez mas habitual, sobre todo en la contratacion en
masa, que el contenido del contrato haya sido redactado previamente con vistas a su utilizacion
por uno de los contratantes (empresario o profesional) en una pluralidad de contratos del mismo
tipo que ese contratante celebre, ya sea con consumidores, ya sea con otros profesionales.

En estos casos el contratante se limita a aceptar esas condiciones previamente establecidas, salvo,
seqin ALFARO, en lo que se refiere a las prestaciones esenciales del objeto del contrato®?.

Es importante sefialar que la voluntad del adherente esta supeditada a la aceptacion o el rechazo
de las condiciones establecidas en el contrato por el empresario o profesional. Es un
consentimiento puramente formal porque el adherente no tiene capacidad de influir en el contenido
y ALFARO senala que: “el acuerdo efectivo recae, habitualmente, sobre la prestacién y el precio,

y en su caso, sobre determinados aspectos de la entrega o el pago 2.

Este mismo autor enumera una serie ventajas e inconvenientes en el empleo de condiciones
generales?s:

1) Efectos ventajosos:
a) Reduccion de los costes de celebracion y regulacién de los contratos
b) Divisidn de tareas entre los miembros de la organizacion empresarial
¢) Mayor coordinacion entre esos miembros

d) Calculo anticipado del coste de produccion de los bienes y servicios que ofrece la
empresa

2) Efectos negativos:

a) Un marcado desequilibrio entre los derechos y obligaciones que derivan del
contrato a cargo de uno de los contratantes, en perjuicio del adherente y en beneficio
del predisponente.

b) EI consumidor se enfrenta a una concurrencia de factores de indole material, como
el formato del documento y tamafio del texto impreso, que dificultan la lectura
material del condicionado con unas condiciones redactadas en lenguaje demasiado
técnico y oscuro.

“MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
2 1bidem.
3 bidem.
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c) Por lo tanto, parece clara la debilidad del consumidor frente a la utilizacion de
condiciones generales.

5.1. Naturaleza juridica

MARTINEZ DE AGUIRRE considera que, en base a la legislacion existente, podemos determinar
que las condiciones generales forman parte del contenido de un contrato en particular y tienen
eficacia vinculante. Esto se justifica en que se exige en los arts. 5.1 y 7 LCGC la aceptacion del
adherente. Por tanto, esa aceptacion determina su eficacia vinculante, es voluntaria pero también
instrumental: “se acepta con la conviccion (cierta) de que la aceptacion es imprescindible para
obtener el bien o servicio de que se trate™4,

Ademas, PAGADOR LOPEZ afirma que “las condiciones generales de la contratacion deben
considerarse estipulaciones contractuales, bien que de rango accesorio 0 secundario por
contraposicion a las clausulas relativas a los elementos esenciales del contrato” *° . La doctrina
civilista mantiene que las condiciones generales pueden considerarse auténticas clausulas
contractuales entendiendo que el consentimiento del adherente es perfectamente valido si este se
ha prestado con conocimiento de aquellas. La normativa que regula la incorporacion de las
clausulas generales trata de garantizar la posibilidad de que sean conocidas. Se trata del llamado
control de incorporacion.

Las condiciones generales no se pueden concebir como un simple acto unilateral del
predisponente, ya que, aun en los numerosisimos casos en los que el adherente presta su
consentimiento sin conocimiento del contenido de esas condiciones, la oportunidad que se le da
de tener dicho conocimiento determina la validez de su consentimiento contractual y, por tanto, la
eficacia vinculante de las condiciones generales de contratacion.

En su articulo publicado en la revista VLEx, BALLUGERA GOMEZ se pregunta:
“¢ Es posible la negociacién en contratos por adhesion” o con condiciones generales?

La Directiva 93/13/CEE sobre clausulas abusivas habla de que la negociacion es posible, asi el
articulo 3 dice: “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 conclusion de gue se trata, no obstante, de un contrato
de adhesion”. Esto mismo repite el articulo 82.2 del TRLGDCU y el art. 1.2 LCGC.

Tipicamente ocurre esto respecto a los elementos esenciales del contrato que son objeto muchas
veces de negociacion individual.

14 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
5 Ibidem.
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El tribunal Supremo se ha pronunciado varias veces sobre esta cuestion que acepta la prueba de la
negociacion de una clausula de un contrato por adhesion: STS 376/2016 de 3 de junio?®.

5.2. Régimen legal de las condiciones generales de la
contratacion

El concepto de Condicion General viene recogido por la directiva 93/13/CEE y ha sido transpuesto
por la LCGC. “Son condiciones generales de contrataciéon las clausulas predispuestas cuya
incorporacion al contrato sea impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria
material de las mismas o0 su apariencia externa, extensién o cualquier otra circunstancia,
habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”
(articulo 1 LCGC).

Siguiendo lo expuesto por MARTINEZ DE AGUIRRE en el libro “Curso de Derecho Civil I,
Derecho de Obligaciones vol. 1, 1a sentencia del Tribunal Supremo, 9 de mayo de 2013, *afirma
que los requisitos de las condiciones generales de la contratacion son los siguientes:

I.  Contractualidad: se trata de clausulas contractuales y su insercion en el contrato no deriva
del acatamiento de una norma imperativa que imponga su inclusion.

Il.  Predisposicion: la clausula ha de estar pre- redactada, siendo irrelevante que haya sido
por el propio empresario o por terceros” (STS. 9 mayo 2013, 29 noviembre 2017), siendo
su caracteristica no ser fruto del consenso alcanzado después de una fase de tratos previos.
En particular en el caso de los contratos de adhesion.

1. Imposicién: su incorporacion al contrato debe ser impuesta por alguna de las partes.
Aungue la norma no lo exige dado su vocacion de generalidad, debe ser impuesta por un
empresario, de tal forma que el bien o servicio sobre el que versa el contrato solamente
puede obtenerse mediante el acatamiento o la inclusion en el mismo de la clausula.

IV.  Generalidad: las clausulas deben estar incorporadas a una pluralidad de contratos o estar
destinada a tal finalidad. Es irrelevante que el adherente sea el consumidor o un
empresario, tal y como se recoge por la exposicién de motivos de la LCGC, que recoge en
su preambulo: “La ley pretende proteger los intereses legitimos de los consumidores o
usuarios, pero también de cualquiera que contrate con una persona que utilice condiciones
generales en su actividad contractual”.

Por lo tanto, no es tan relevante, como sostiene la SIM nimero 1 de Gerona de 16 de septiembre
de 2013 aportada por la parte demandada, la negociacion para la novacién del préstamo

16 BALLUGERA GOMEZ, “¢Es posible la negociacion en el contrato por adhesién?” Revista de Derecho VLEX
N2165 enero 2018. Pp. 1y ss.
17 Cuya doctrina reproduce y desarrolla posteriormente, la STS, 20 noviembre 2017 recogiendo como dice
ALFARO y PAGADOR LOPEZ “planteamientos doctrinales”.
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hipotecario, como la posibilidad real de que el consumidor pudiera influir en la redaccion de la
clausula suelo, a diferencia de lo defendido por la parte demandada. “La carga de la prueba de
que una cldusula prerredactada no esté destinada a ser incluida en una pluralidad de ofertas de
contrato dirigidos por un empresario o profesional a los consumidores, recae sobre el
empresario”. (STS, 29 noviembre 2017). Por lo tanto, las condiciones generales de la contratacion
se pueden dar tanto en las relaciones entre los profesionales entre si, como entre las relaciones de
estos con los consumidores.

5.3. Distincion entre condiciones generales y clausulas
individuales no negociadas, y diferencia entre contrato de
adhesion y condiciones generales

Respecto la primera distincién, si la regulacion es diferente dependiendo de si nos encontramos
ante condiciones generales o clausulas individuales no negociadas, sera preciso diferenciar estos
dos conceptos.

I.  Las clausulas individuales no negociadas son aquellas clausulas incluidas en contratos con
consumidores redactadas unilateralmente por un empresario para incorporarse a un solo
contrato.

Il.  Las condiciones generales de la contratacion son clausulas predispuestas por una de las
partes que han sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de
contratos (art. 1 LCGC). EI régimen de la LCGC se aplica exclusivamente a las
condiciones generales de contratacion.

En cuanto la segunda, realmente no existen diferencias relevantes y los dos se refieren a la
contratacion en masa, pero visto desde diferentes angulos. Segin ALFARO los contratos de
adhesion estan conformados, al menos en parte, por condiciones generales'®. El contrato de
adhesion se refiere a una unidad, mientras que las condiciones generales se refieren a una parte de
aquél. Si se diferencia uno del otro se esta diferenciado el todo de la parte®. Por eso sera mas
conveniente utilizar el término “contrato celebrado bajo condiciones generales” como equivalente
al contrato de adhesion para asi evitar la confusion. No obstante, quizés seria mucho mejor utilizar
el término de “condiciones generales de la contratacion” ya que es la opcion que el legislador ha
establecido en la LCGC.

Para terminar con esta distincion, parte de la doctrina mantiene que siempre que un contrato
incorpore condiciones generales sera un contrato de adhesion, pero no todo contrato de adhesion
estara integrado por condiciones generales, ya que si que existen los contratos de adhesion
particulares cuando sus clausulas se han predispuesto para un Uinico contrato. por tanto, “contrato

18 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Las condiciones generales de la contratacién”, Civitas 1991.
19 MORALES QUINTANILLA, “Las condiciones... abusivas, sic”.
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de adhesion” y “contrato celebrado bajo condiciones generales” no son términos exactamente
iguales®

5.4. El registro de condiciones generales de contratacion

El Registro de Condiciones Generales de la Contratacion se crea en virtud del articulo 11 LCGC
y en él podrén inscribirse:

I.  Porun lado, “las clausulas contractuales que tengan el caracter de condiciones generales
de la contratacion” (depoésito de formularios en uso).

Il.  Las sentencias firmes estimatorias de nulidad o no incorporacion relativas a condiciones
generales?.,

No seran objeto de inscripcion en el registro ni los simples formularios no usados efectivamente
en el trafico por la empresa predisponente, ni las sentencias desestimatorias de la nulidad o no
incorporacion.  En cuanto a la finalidad del RCGC el Reglamento lo configura como un
instrumento de lucha contra las clausulas abusivas. A este respecto, el RCGC es complementario
a la calificacion registral de las condiciones generales. Esta conexion aparece en los articulos 84
del TRLGDCU y en el 258.2 de la Ley Hipotecaria que establecen el registrador estara obligado a
denegar la inscripcion de la sentencia de nulidad o no incorporacion de una condicion general,
cuando tal clausula figure en algiin documento presentado. Esto conlleva la simplificacion de la
motivacion juridica de la denegacion (que es obligatoria segun el art. 19 bis LH) ya que se reduce
la constatacion del hecho de encontrarse la declaracion de nulidad o no incorporacién de la clausula
inscrita en el RCGC.

20 | LODRA GRIMALT, F., “El contrato celebrado bajo condiciones generales. Un estudio sobre sus

controles de incorporacion y de contenido”, Tirant lo Blanch, 2002.

21 BALLUGERA GOMEZ, “Urge reforzar el Registro de Condiciones Generales de la Contratacién”, Blog de
Notarios y Registradores, 2017. Disponible en:
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/urge-reforzar-el-
registro-de-condiciones-generales-contratacion/

18


https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/urge-reforzar-el-registro-de-condiciones-generales-contratacion/
https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/doctrina/articulos-doctrina/urge-reforzar-el-registro-de-condiciones-generales-contratacion/

6. CONTROL DE INCORPORACION

Aunque el objeto de este trabajo es analizar el control que se efectla sobre el contenido de las
condiciones generales incluidas en los contratos versados entre empresarios o profesionales y
consumidores, resulta conveniente, para una mejor compresion, profundizar algo mas en el otro
de los controles citados, esto es, el control de incorporacion.

A modo de introduccion podemos afirmar que el control de inclusion o incorporacion al contrato
de las condiciones generales de la contratacion es, segin PEREZ ESCOLAR, “el analisis de los
requisitos de naturaleza formal que deben concurrir en el proceso de formacidn del contrato para
garantizar el acceso del adherente al contenido de las condiciones generales y que asi puedan
formar parte validamente del clausulado contractual. En otras palabras, se trata de determinar
que presupuestos deben considerarse exigibles para que, ante la inexistencia de una fase de

negociacion previa en la contratacion en masa, el adherente tenga posibilidad de conocer el
22

contenido contractual, quedando ya en su mano conocerlo efectivamente o no”
El control de incorporacién es una fase totalmente necesaria de intervencion legislativa que
antecede al control de contenido o control material (que es objeto de este trabajo). Mientras que el
control de contenido estd dirigido a garantizar el equilibrio de las prestaciones conforme al
principio de buena fe, el control de incorporacién se dirige a procurar, en fase de formacion del
contrato, que el adherente tenga conocimiento o, al menos posibilidad de conocer su contenido,
que conlleva la necesidad que las condiciones generales de contratacion estén redactadas de forma

comprensible.
El problema de la doble requlacién:

¢Qué seincorpora? Sujetos Ley aplicable
. ) Contratos entre profesionales LCGC, arts. 5y 7
Condiciones generales de la contratacion =
Contratos con consumidores TRLGDCU y LCGC
. . Lo Contratos entre profesionales Derecho Mercantil
Clausulas no negociadas individualmente -
Contratos con consumidores TRLGDCU, art. 80,1a

Dos leyes son las que regulan el control de incorporacion: La LCGC, en sus articulos 5y 7, y el
TRLGDCU en el articulo 80.1a. Esta dualidad, que gran parte de la doctrina critica, tiene su razén
de ser en que los &mbitos de aplicacion son diferentes, como podemos observar en la tabla.

En el caso de que se incorporen al contrato condiciones generales de la contratacién, tendremos
que distinguir a los sujetos del contrato:

l. Si estamos ante un contrato entre profesionales: solamente sera aplicable la LCGC,
arts. 5y 7.

. Si estamos ante un contrato con consumidores: habra que estar a lo establecido en el
TRLGDCU y a la LCGC. Aqui hay un solapamiento, pero no es problematico porque
el contenido del art. 80.1a. TRLGDCU quedara absorbido por los arts. 5y 7 LCGC
(art. 59.3 TRLGDCU). La STS. 9 de mayo de 2017 afirma que nuestro Derecho ofrece
un mayor nivel de proteccion a los consumidores al establecer un doble filtro ya que

22 pEREZ ESCOLAR, M. “Perspectivas de reforma a la luz del panorama europeo, la Propuesta de Modernizacién
del Cadigo Civil y el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil”. ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. Il.
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las condiciones generales en contratos con consumidores estaran sujetas a los dos
regimenes del control de inclusion o de interpretacion.

Si lo que se incorpora al contrato son clausulas no negociadas individualmente, también hay
que diferenciar los sujetos:

l. Contratos entre profesionales.

. Contratos con consumidores: sera de aplicacion el TRLGDCU, art. 80.1a. Este
ambito tan pequefio, es el unico en el que el art. 80 conserva una especificidad
propia y ciertamente justifica su conservacion® frente a lo dispuesto en la
LCGC.

6.1. Caracteristicas del control de incorporacion

La LCGC establece en una serie de normas protectoras, unos requisitos legales que, en caso de no
ser cumplidos, supondra que las condiciones generales no lleguen a formar parte del contrato: el
Ilamado control de incorporacion. Estos requisitos de incorporacion aparecen regulados en dos
articulos: arts. 5y 7 LCGC. Hay que advertir que el legislador reconoce expresamente en su
articulo 23.2 el tratamiento conjunto de estos articulos al preceptuar que: “los notarios (...) velardan
por el cumplimiento (...) de los requisitos de incorporacién a que se refieren los articulos 5y 7 de
esta Ley” (nosotros nos centraremos sobre todo en el art. 5 que es el principal).

El legislador considera el contrato escrito con condiciones generales como el supuesto
caracteristico sobre el cual establece los requisitos a cumplir por aquellas para entenderse
incorporadas al contrato. Su régimen juridico viene establecido, por tanto, en el apartado 1 del
articulo 5y nace con vocacion generalista.

El control de incorporacién al contrato de las condiciones generales de contratacion persigue unos
objetivos que se sintetizan en dos conceptos fundamentales, citados por PEREZ ESCOLAR, que
derivan del deber de informacién del predisponente y cuyo cumplimiento persigue garantizar la
correcta formacion del consentimiento contractual del adherente:

I.  Cognoscibilidad o accesibilidad de las condiciones generales de la contratacion, “en
cuanto posibilidad del adherente de conocer el contenido de las condiciones generales en
el momento de celebracion del contrato ”’?*, bien porque se le entreguen por escrito, o bien,
porque se le pongan a su disposicion por cualquier otro medio.

Il. Y, consecuentemente, comprensibilidad o transparencia de las mismas, lo que conlleva
la necesidad de que las condiciones generales estén redactadas de forma comprensible
para un adherente medio con relacion al tipo de contrato de que se trate’?°. Estamos, en
consecuencia, ante un asunto estrechamente vinculado al error como vicio del
consentimiento.

23 CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios a las Normas de Proteccién de los Consumidores”, Colex, 2011, pp
696-710.
24 PEREZ ESCOLAR, M., “Perspectivas de reforma a la luz del panorama europeo, la Propuesta de Modernizacion
del Cadigo Civil y el Anteproyecto de Ley de Cédigo Mercantil”. ADC, tomo LXVIII, 2015, fasc. Il.
25 |bidem.
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De esta forma, se aplicaran los principios de buena fe (arts. 7.1y 1258 CC) y de seguridad juridica,
consagrado en el articulo 9.3 CE, a la contratacion con condiciones generales, donde se hace
necesario un comportamiento responsable por parte del adherente. En palabras de PEREZ
ESCOLAR “ello conecta con la doctrina de la excusabilidad del error para que sea vicio
invalidante: siendo cierto que la conducta tipica del adherente, tendente a concluir el contrato sin
conocer su contenido, no se considera reprochable desde el punto de vista moral, también lo es
que desde el punto de vista juridico entrafia un comportamiento negligente si realmente ha tenido
la posibilidad de conocer el contenido de las condiciones generales, legitimandose asi la validez
de su consentimiento contractual. Lo contrario seria totalmente incompatible con la eficiencia y

seguridad de la contratacion y, por tanto, inaceptable°.

A estos efectos vamos a analizar la cognoscibilidad y la comprensibilidad y nos vamos a detener
en el articulo 5 de la LCGC. Este articulo sigue distinguiendo entre varios supuestos de
modalidades de contratacion de forma bastante descriptiva, pese a haber sido suprimido el
supuesto que se referia a la contratacion telefonica y electronica, reproduciéndose ahora en el
TRLGDCU.

I.  Cognoscibilidad de las condiciones generales de contratacién.

Vamos a distinguir entre contratos por escrito y no escrito:

A. El articulo 5.1, sobre contratos que se formalicen por escrito exige:

a. Enprimer lugar, que el adherente acepte el contrato (arts. 5.1y 7.a. LCGC),
siendo la firma de aquel la forma habitual de expresion de aceptacion,
debiéndose hacer referencia a las condiciones generales que el contrato
incorpore.

b. En segundo lugar, el adherente debera entregar un ejemplar de las
condiciones generales que bien podria coincidir con el contenido del
contrato o no, en caso de reenvios a otros documentos.

En cualquier caso, es requisito imprescindible que el adherente tenga la
opcion de conocer de en su totalidad las condiciones generales en el
momento de celebracién del contrato (art. 7.a. LCGC, STS. 9 de mayo
2013).

En consecuencia, el primero de los requisitos, el de la firma, alude al contrato y no a
las condiciones generales que pueden aparecer recogidas en un documento
complementario del que se haga referencia en la antefirma del contrato y que debe
ponerse a disposicion del adherente al tiempo de la celebracion de aquél.

Aunque, a tenor de lo anterior podemos pensar que estos requisitos se aplican a
cualquier adherente, lo cierto es que el legislador parece tener s6lo en mente la
proteccion del consumidor. Esto se materializa en las complicaciones que su riguroso
cumplimiento produce en las relaciones juridicas entre empresarios.

26 |pidem.
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B. Contratos que no se formalicen por escrito, art. 5.3 LCGC.

Son aquellos en los que el predisponente se limita a la entrega de un resguardo que
justifica la operacion realizada. Son, por tanto, contratos en los que las condiciones
generales se cifien a aspectos muy concretos del contrato, tales como la forma de pago
o las limitaciones de responsabilidad.

La falta de resguardo justificativo, como una factura, no implicard que no se enmarque
a esta categoria de contratos no celebrados por escrito en el ambito del articulo 5.3, ya
que el resguardo solamente tiene valor probatorio del contrato realizado.

En ultimo lugar, para que se incorporen las condiciones generales de contratacion al
contrato es preciso que el adherente tenga garantizada la “posibilidad efectiva de
conocer su existencia y contenido” (art. 5.3) por cualquier medio. Un ejemplo seria a
través de anuncios visibles en el lugar de celebracion del negocio. De cualquier forma,
el adherente debe tener conocimiento de las condiciones generales antes de la
celebracion del contrato, 0 como plazo méaximo, en el momento de su celebracion. Sin
perjuicio de esto, si las condiciones generales se insertaran en la documentacion del
contrato, no seria posible conocer su contenido hasta el momento inmediatamente
posterior a dicha celebracion.

C. Encuanto a la contratacion telefénica o electrdnica, art. 80.1.b) TRLDGCU, cabe
decir que para que las condiciones generales se incorporen al contrato se requiere
la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Debe constar la aceptacion por el consumidor de todas las condiciones
generales

b) Inmediatamente debe enviarse al adherente justificacion escrita (0 en
cualquier otro soporte) de la contratacion realidad, donde han de figurar
todos sus elementos.

El RD/1906/1999, de 17 de diciembre, desarrolla el articulo mencionado exigiendo
que se informe al consumidor sobre las condiciones generales en dos momentos: antes
de la celebracién del contrato, con un plazo minimo de tres dias naturales, y después
de haber celebrado el contrato, debiéndose enviar al adherente una confirmacién
documental del contrato realizado?’.

. Comprensibilidad de las condiciones generales de contratacion

“La compresibilidad o transparencia pide también que las condiciones generales sean
transparentes, claras, concretas y sencillas (art. 5.5 LCGC; 80. 1.a. TRLGDCU) "8,
Aguellas cuya redaccién resulte ambigua, oscura o incompresible e incluso ilegible, no
guedaran incorporadas al contrato (art. 7.b. LCGC).
Se introduce la cuestion de la legibilidad o percibilidad de dichas clausulas (art. 80.1b
TRLGDCU) en estrecha relacion con el tamafio de la letra empleada y la calidad de su

27 MARTINEZ ESPIN, “El Control De Las Condiciones Generales De La Contratacién: Su Aplicacién Al Contrato
De Alquiler De Vehiculos”, Revista CESCO de Derecho de Consumo N26, 2013.
28 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.

22



impresion. La modificacion del articulo 80.1b introducida por la Ley 3/2014, de 27 de
marzo, afiadio el siguiente criterio objetivo para aplicar dicho mandato, de forma que: “en
ningun caso se entenderd cumplido este requisito si el tamafio de la letra del contrato
fuese inferior al milimetro y medio o el insuficiente contraste con el fondo hiciese
dificultosa la lectura”

El art. 7.b) LCGC introduce una excepcion respecto a las clausulas incomprensibles que
quedaran incorporadas al contrato cuando “hubieren sido expresamente aceptadas por
escrito por el adherente y se ajusten a la normativa especifica que discipline en su ambito
la necesaria transparencia de las clausulas contenidas en el contrato”. De este articulo
podemos deducir que estas clausulas incomprensibles se refieren a normas especificas
sobre transparencia, particularmente, las relaciones con la contratacion bancaria y
bursatil, que se caracterizan por un vocabulario de alto nivel técnico cuya utilizacion es
necesaria en estos sectores de la contratacion, pero que para el adherente medio son
aparentemente incomprensibles.

El requisito de la transparencia de las clausulas no negociadas tiene un hito en la STS
241/2013, de 9 de mayo de 2013, sentencia que ha sacado a la palestra esta problematica
con una gran repercusion social. La Sala Primera del Tribunal Supremo fijo doctrina
“sobre la validez y la posibilidad de control judicial del cardcter abusivo de las clausulas
suelo incorporadas a contratos bancarios de préstamos a consumidores con garantia
hipotecaria y a interés variable celebrados con consumidores y usuarios”.?® En la
instancia inferior se habia solicitado la declaracion de nulidad de las clausulas que fijan
un tipo minimo de interés o un tipo minimo de referencia.

El Tribunal declar6 la nulidad por falta de transparencia por los siguientes motivos®:

1.“Falta informacidn suficientemente clara de que se trata de un elemento definitorio
del objeto principal del contrato

2.Se insertan de forma conjunta con las clausulas techo y como aparente
contraprestacion de las mismas

3.No existen simulaciones de escenarios diversos relacionados con el
comportamiento razonablemente previsible del tipo de interés en el momento de
contratar

4.No hay informacion previa clara y comprensible sobre el coste comparativo con
otras modalidades de préstamos de la propia entidad o advertencia de que al
concreto perfil de cliente no se le ofertan las mismas.

2% “E| Supremo fija doctrina sobre las cldusulas suelo de los préstamos bancarios a consumidores y el control
judicial de su posible caracter abusivo”, nota de prensa del C.G.P.J.,, 2013. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder Judicial/Noticias Judiciales/ci.El Supremo_fija_doctrina_sobre_|
as_clausulas_suelo_de los prestamos_bancarios_a_consumidores_y el control judicial de su posible car
acter_abusivo.formato3

30 MARTINEZ ESPIN, “El Control De Las Condiciones Generales De La Contratacion: Su Aplicacién Al Contrato
De Alquiler De Vehiculos”. Revista CESCO de Derecho de Consumo N26, 2013.
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5.En el caso de las utilizadas por el BBVA, se ubican entre una abrumadora cantidad
de datos entre los que quedan enmascaradas y que diluyen la atencion del
consumidor”.

Es decir, se estimd que no es suficiente con que las clausulas de forma aislada sean
comprensibles. Ademas, los consumidores deben ser informados de forma clara y
destacada, sin que las clausulas puedan pasar inadvertidas al consumidor entre otras
propias de un contrato tan complejo. Asimismo, el consumidor debe ser informado de
otros productos para que pueda realizar una comparacion y pueda optar después de tener
una informacion suficiente. Por ultimo, “se declara que la nulidad de las clausulas no
afecta a la subsistencia de los contratos ni a las cantidades ya pagadas .

Otra sentencia relevante es la STS de 8 de septiembre de 2014. La resolucion ha
considerado de gran importancia el cumplimiento del principio de transparencia en
relacion alas “clausulas suelo” considerando estas un elemento significativo del contrato,
motivo por el que deben ser objeto de un “realce especifico y diferenciable” respecto del
resto del clausulado contractual, no pudiendo pasar inadvertidas para el consumidor.

El art. 7 LCGC establece que el incumplimiento de las estipulaciones relativas a los requisitos de
incorporacion de las condiciones generales supondra que estas no se tengan por incorporadas al
contrato, de igual forma ocurrird con aquellas que contengan condiciones particulares contrarias a
las condiciones generales, excepto si estas Gltimas favorecen al adherente (art. 6.1. LCGC). La
sancion de no incorporacion también se extenderia a las clausulas sorprendentes.

El articulo 9.1 LCGC versa sobre quien puede instar la no incorporacion, limitando la legitimacion
activa al adherente.

Finalmente, el articulo 10.1 de la LCGC dispone que la no incorporacion o nulidad de las clausulas
no afecta, como regla general, a la validez y eficacia del contrato salvo en dos casos: Que afecten
a los elementos esenciales del contrato, en este caso el contrato seria declarado nulo, o bien, que
el contrato no pueda pervivir sin las clausulas nulas o no incorporadas, en ese supuesto el contrato
seria declarado ineficaz.

6.2. Criterio de condicion mas beneficiosa y clausulas
sorprendentes

Por otro lado, cabria sefialar lo dispuesto en el articulo en el articulo 6.1 LCGC. ALFARO indica
que el criterio establecido por ese precepto es el de la condicion méas beneficiosa para el adherente
y en caso de no poder determinarse cual es la condicion mas beneficiosa, se aplica el criterio de
prevalencia de las condiciones particulares sobre las generales.

Finalmente, la LCGC no hace mencion a las conocidas como “clausulas sorprendentes”, cuyo
origen se encuentra en el Derecho aleman, y que tampoco aparecen incluidas ni en la Directiva
93/13/CEE ni en el TRLGDCU; y son aquellas consideradas “tan insolitas que el adherente no
hubiera podido contar razonablemente con su existencia”, y que, por tanto, contradicen las

31 Ibidem.
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expectativas que razonablemente y de forma legitima pudiera tener aquel, motivo este que excusa
su inclusion en la normativa contractual al entenderse que no han podido ser aceptadas por el
adherente.
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7. CONTROL DE CONTENIDO

7.1. Introduccion

El control del contenido se encuentra regulado en el Texto Refundido de la Ley General para la
Defensa de Consumidores y Usuarios®2en sus articulos 80 y siguientes.

Cuando se habla de control de contenido de las condiciones generales y clausulas predispuestas se
alude a un control de legalidad que comprueba su validez por contraste con unas normas
especificas mas exigentes que las que de manera general controlan la validez de los contenidos
contractuales. Este control va mas alla del que ejercen los limites generales del articulo 1255 del
Codigo Civil®,

El fundamento® del especifico control de contenido de las condiciones generales y clausulas
predispuestas en los contratos con consumidores es “reducir la complejidad de la toma de decision
del consumidor, ahorrandole el estudio de las mismas y la busqueda de alternativas posiblemente
inexistentes”.

El resultado negativo de este control otorga a la condicion general o clausula predispuesta la
calificacion de abusiva.

Como dijimos en la introduccién de este trabajo, se procedera al control de contenido de una
clausula de un contrato cuando cumpla determinados requisitos que ahora desarrollaremos. Estos
requisitos son relativos al contenido del contrato y a los sujetos.

En condiciones generales, clausulas predispuestas o practicas no consentidas expresamente.

¢Cuando se aplica el control de contenido? [Cuando las partes del contrato sean empresarios y consumidores

Cuando las clausulas no se refieran al objeto principal del contrato

Los acuerdos individuales estdn sometidos a los limites generales de la autonomia privada, art.
1255. Si solo son empresarios también se aplican estos limites.

La existencia de dos tipos de control: control de incorporacion y control de contenido, hacen que
la legislacion espafiola no sea un “modelo de perfeccion técnica”, a juicio de ALFARO® pero sus
conceptos y ambitos de aplicacidn estan, a su parecer, claros.

32 yéase el apartado 2 del indice: “Antecedentes legislativos y legislacion aplicable”.

33 CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios..., Consumidores, sic”, pp 711-753.

34 yéase el apartado 4 del indice: “Constitucionalidad del Derecho De Consumidores Y Razén De Ser”

35 ALFARO, J., “Claveria sobre cldusulas abusivas” Blog Almacén de Derecho, 2015. Disponible en:
https://almacendederecho.org/claveria-sobre-clausulas-abusivas
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7.2. Ambito de aplicacién

7.2.1. Ambito objetivo

El Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de Consumidores y Usuarios establece que
seran objeto de control de contenido las condiciones generales y las cldusulas no negociadas
individualmente®® siempre que cumplan los siguientes requisitos:

Que se trate de una clausula que no regule los elementos esenciales del contrato. En el caso
de que regule elementos esenciales la clausula estaria sometida s6lo al control de
transparencia®’, art.80.1.

Que no sea una clausula negociada individualmente.
Requisito que no regule los elementos esenciales del contrato

El primer requisito surge a la luz de la importante Directiva 93/13 del Consejo, de 5 de abril
de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.
Exactamente en su articulo 4.2 indica que la determinacién del caracter abusivo de una
clausula no se extendera a los elementos esenciales del contrato siempre que ésta se redacte
de una forma “clara y comprensible”. El motivo de la disposicion es que la competencia en
el mercado funciona, en principio, de manera eficiente. Esto es una manifestacion de los
principios de la economia de mercado: la autonomia de la voluntad y la libertad contractual
de las partes, es decir, las partes son las mejores reguladoras de sus intereses. En otros
términos, como expresa ALFARO®, los elementos esenciales del contrato los controla la
competencia entre oferentes, no el Derecho.

En este mismo sentido se expresa el decimonono considerando de esta directiva:
“Considerando que, a los efectos de la presente Directiva, la apreciacion del cardcter
abusivo no debe referirse ni a clausulas que describan el objeto principal del contrato ni a
la relacion calidad/precio de la mercancia o de la prestacion; que en la apreciacion del
caracter abusivo de otras clausulas podran tenerse en cuenta, no obstante, el objeto
principal del contrato y la relacién calidad/precio; que de ello se desprende, entre otras
cosas, que en los casos de contratos de seguros las clausulas que definen o delimitan
claramente el riesgo asegurado y el compromiso del asegurador no son objeto de dicha
apreciacion, ya que dichas limitaciones se tienen en cuenta en el calculo de la prima
abonada por el consumidor”.

La directiva ha sido aplicada por el TJUE en numerosas ocasiones y a lo largo de este
apartado iremos exponiendo varias sentencias resefiables.

Por el contrario, hay un sector reducido de la doctrina como CLAVERIA que aboga por el
control de los precios y las prestaciones por parte de los jueces, algo inconcebible para

36 Véase el apartado 5.3 del indice: “Distincién entre condiciones generales y cldusulas individuales no
negociadas, y diferencia entre contrato de adhesiéon y condiciones generales”
37 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Clausulas negociadas individualmente vs condiciones generales o predispuestas”,

Blog

de Derecho Mercantil, 2012. Disponible en:

https://derechomercantilespana.blogspot.com/2012/11/clausulas-negociadas-individualmente-vs.html

38 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
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ALFARO ya que segun él eso no es tarea del Derecho de las clausulas predispuestas. Para
lograr el equilibrio objetivo entre las prestaciones ya contamos en nuestro ordenamiento con
la prohibicion de los contratos usurarios y leoninos y las normas que regulan
imperativamente la “calidad” de la prestacion.®

Una vez que se ha comprobado que la redaccion de las condiciones es clara 'y comprensible
las clausulas se incorporan al contrato y se va a analizar para determinar si son abusivas:

- Si definen el objeto principal del mismo
- O si se refieren a la relacion- calidad precio

Se diferencian en que, mientras la primera excluye determinadas clausulas por su objeto, la
segunda impide que los tribunales declaren abusiva una clausula relativa al precio
simplemente porque este sea inapropiado o excesivo™.

Si una de estas condiciones es afirmativa, el control de contenido no tendra lugar y esas
clausulas no tendran caracter abusivo, sin perjuicio que el juez nacional rescinda el contrato
por lesiones (arts. 1291, 1°y 2° 1293 CC) o el tribunal pueda declarar usuario el tipo de
interés pactado (Ley 23 de julio de 1908 sobre nulidad de los contratos de préstamo
usurarios).

A. Clausulas definitorias del objeto principal del contrato

Siguiendo lo establecido por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea,
este requisito se refiere a las clausulas del contrato que regulan las prestaciones esenciales
de ese contrato y que lo caracterizan. Por otro lado, serdn clausulas de caracter accesorio las
que no formen parte del “objeto principal del contrato”. “Las Conclusiones del Abogado
General Sr Gerard HOGAN” afirman que debemos entender la expresion «objeto principal
del contrato» como la obligaciobn mas caracteristica del contrato. Por ejemplo, en un
préstamo la obligacion mas caracteristica seria poner a disposicion del prestatario una cierta
cantidad de dinero.

La Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea. Asunto C-96/14 (Jean-Claude
Van Hove / CNP Assurances SA) de 23 de abril de 2015 recordd cémo se ha de efectuar el
examen de la cldusula para determinar si forma parte del “objeto principal del contrato™:
tiene que llevarse a cabo atendiendo a la naturaleza, la configuracién general y a todas las
estipulaciones del contrato, asi como al contexto juridico y, de hecho.

Puede ser que aun siendo clausulas que definan el objeto del contrato, quepa apreciar su
abusividad por falta de transparencia®, art. 3.1 y 4.1 de la Directiva. Esto seria una
excepcion®?, El TJUE en la Sentencia de 20 de septiembre de 2017, C-186/16 (caso
Andriciuc), considera en su apartado 57 que el criterio para determinar si una clausula
referida al objeto principal es abusiva para el consumidor es la verificacion por parte del juez
nacional de “si el profesional podria estimar razonablemente que, tratando de una manera

39 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.”.

40 «

Conclusiones Del Abogado General Sr. Gerard Hogan” presentadas el 15 de mayo de 2019 (Asunto

C-621/17).

41 yéase el apartado de “Requisito de transparencia material”.

42 pANTALEON, F., “Sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13”, Blog Almacén de Derecho, 2020. Disponible en:
https://almacendederecho.org/sobre-el-articulo-4-2-de-la-directiva-9313
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leal y equitativa con el consumidor, éste aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de
una negociacion individual*®. PANTALEON sugiere que este criterio fue utilizado por el
Tribunal Supremo en la Sentencia 631/2018, de 13 de noviembre por el que se declar6 nula
la clausula “no show” en los contratos de transporte aéreo. Otro criterio se puede deducir de
la Sentencia del Tribunal Supremo 661/2019, de 12 de diciembre que considera abusivas las
condiciones generales que “desnaturalizan el contrato por entrar en contradiccion con el
contenido prestacional usual de contratos del mismo tipo; lo que, en defecto de
transparencia material, las hace sorprendentes para el consumidor”.

En la Sentencia del TJUE de 21 de marzo de 2013, C-92/11 (caso RWE Vertibre) se
establecio un requisito de transparencia, en cuanto que una clausula que describa el objeto
principal del contrato tiene la obligacion de ser suficientemente precisa y “proporcionar a
los consumidores la informacion necesaria para valorar las consecuencias econémicas que
se deriven del contrato”. Este requisito fue matizado por otra sentencia del TJUE: la
Sentencia de 26 de febrero de 2015 “Asunto Matei”. El requisito de transparencia “exige no
solo que el consumidor sea capaz de entender a qué se expone, sino que también ha de
conocer los motivos que justifican la clausula en cuestion”. No obstante, el abogado General
Gerard HOGAN considera que esto ultimo se refiere a las circunstancias concretas del
“Asunto Matei.

B. Relacién calidad-precio

Este segundo requisito se refiere a que el tribunal no podré realizar un control de precios ni,
por consiguiente, anular una clausula que establezca el precio, aunque resulte
desproporcionado a la prestacion®. Por ejemplo, la clausula que establece la renta mensual
a pagar por el consumidor arrendatario por cada metro cuadrado de un local.

La sentencia del TJUE Asunto C-26/13 de 30 de abril de 2014 (Kasler)dictamina que esta
causa de exclusion va a tener un alcance reducido porque no existe ninglin baremo o criterio
juridico capaz de delimitar y orientar este control*. Vemos que la jurisprudencia del TJUE
relega este segundo requisito a un papel muy secundario, casi marginal.

Esta decision fue reiterada por la Sentencia del TJUE de 26 de febrero de 2015 (Matei) en
sus apartados 54 y 55, y mas tarde por la Sentencia del TJUE de 3 de octubre de 2019 (Kiss).

Observamos como en la practica ninguna sentencia ha incluido este requisito, esto no deja
de ser sorprendente ya que es evidente como sefiala PANTALEON?® que si que existen
condiciones generales o clausulas no negociadas individualmente que determinan la ratio
precio/cosa o servicio.

Si en las clausulas definitorias del objeto principal hablabamos de una excepcion por no
haber transparencia, en esa causa de exclusion esto es irrelevante. Ello se desprende de
sentencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo 538/2019, de 11 de octubre, y 121/2020,

43 PANTALEON, F., “8 preguntas y respuestas sobre la transparencia material de las clausulas predispuestas”,
Blog Almacén de Derecho, 2020. Disponible en: https://almacendederecho.org/8-preguntas-y-respuestas-
sobre-la-transparencia-material-de-las-clausulas-predispuestas

4 Sentencia del Tribunal Supremo 44/2019, de 23 de enero de 2019.
4 “Conclusiones Del Abogado General Sr. Nils Wah!” presentadas el12 de febrero de 2014. (Asunto C-26/13)
46 pANTALEON, F., “Sobre... Directiva, sic”.
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de 24 de febrero, y de la doctrina establecida por el Tribunal de Justicia en las Sentencias de
26 de enero de 2017, Banco Primus; 20 de septiembre de 2017, Andriciuc; 14 de marzo de
2019, Dunai; y 5 de junio de 2019, GT. Fernando PANTALEON dice expresamente que: “la
falta de transparencia material de las clausulas o condiciones generales contempladas en
el articulo 4.2 de la Directiva 93/13 s6lo abre la puerta a la apreciacion de si son, o no,
abusivas conforme a los pardmetros de sus articulos 3.1y 4.1. Apreciacion, esa, en la que
no puede tomarse en consideracion la ratio precio/cosa 0 servicio: en una economia de
mercado, no cabe un control judicial general de la justicia de los precios”.

Finalmente, podemos exponer como modo de conclusion de la aplicacion de la directiva, la
Sentencia del TJUE, del 26 de enero de 2017 (caso Banco Primus). En esta sentencia el
Tribunal interpreto el precepto desarrollando la argumentacion de la STJUE, del 21 de
diciembre de 2016, afirmando que “las clausulas que se refieran a la definicion del objeto
principal del contrato o a la adecuacidn entre precio y retribucion, por una parte, y los
servicios o bienes que hayan de proporcionarle como contrapartida (...) solo quedan
exentas de la apreciacion sobre su caracter abusivo cuando el tribunal nacional competente
estime, tras un examen caso por caso, que han sido redactadas por el profesional de manera
clara y comprensible”.

. Como ha sido traspuesta esta directiva a nuestro ordenamiento juridico?

No ha sido traspuesta de forma expresa al Derecho espafiol por un error*’ durante la
tramitacion de la LCGC vy, por ello las Audiencias Provinciales y tribunales inferiores han
emitido sentencias contradictorias.

El Tribunal Supremo ha considerado en su sentencia del 9 de mayo de 2013 que las clausulas
no negociadas que contienen los elementos esenciales del contrato no son susceptibles de un
control de contenido. En cambio, si que van a quedar sometidas a los controles de inclusién
(arts. 5y 7 LCGC) y de transparencia (art. 80.1 TRLGDCU), en cuyo caso la clausula tiene
que permitir al consumidor comprender su importancia real en el “desarrollo razonable del
contrato”.

De esta forma, si una condicion se refiere al “objeto principal del contrato”, el tribunal estima
que el control de transparencia conlleva que la informacion proporcionada tiene que permitir
al “consumidor percibir que se trata de una clausula que define el objeto principal del
contrato y que incide o puede incidir en el contenido de su obligacion de pago, es decir, (el
consumidor) debe tener un conocimiento real y razonablemente completo de como juega o
puede jugar en la economia del contrato”.

Decisiones posteriores del TS -entre las que pueden citarse: STS. 8 de septiembre 2014, 24,
y 25 marzo 2015, 20 y 30 enero 2017, 9 de marzo de 2017, 25 de mayo 2017, 8 de junio
2017, 7'y 24 de noviembre 2017, 17 enero 2018- sin embargo, matizaron y desarrollaron la
doctrina establecida por esta destacada sentencia, especialmente a partir de 2017, a raiz de
la jurisprudencia sentada por el TIUE (sobre todo, S. 21 diciembre 2016 y 26 enero 2017).
Este desarrollo y matizacion vino dado por el paso de “una consideracion objetiva y abstracta
del control de transparencia (clausula abstractamente no comprensible por el consumidor

47 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
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medio™®, hacia una consideracion subjetiva, centrada en el conocimiento que de manera
especifica tenia el consumidor cuando celebrd el contrato impugnado.

CAMARA LAPUENTE considera que el TS ha derivado “de entender que la falta de
transparencia de las clausulas que definen el objeto principal del contrato desemboca en su
“abusividad directa”, al encontrar un fundamento genérico o presunto del desequilibrio que
causa la falta de transparencia™*® (como en STS. 24 y 25 de marzo, 29 abril y 23 diciembre
2015), siendo tal fundamento la imposibilidad de comparar las diferentes ofertas que ofrecia
el mercado, a entender, siguiendo la doctrina dictada por el TJUE, una ““abusividad
ponderada” de forma que cabe el control de abusividad de una clausula relativa al precioy a

la contraprestacion si no es transparente’,

Por lo tanto, segun la jurisprudencia inicialmente establecida por el TS, el control de
transparencia es un parametro abstracto de validez, basado en el deber de informacién
precontractual que recae sobre el predisponente y que es distinto de la evaluacién que se
realiza sobre el consentimiento y es propia de la accion de anulabilidad por error-vicio.

Sin embargo, tras la STS de 9 de marzo de 2017 se diluyen los pardmetros objetivos fijados
en la STS de 2013 y se dé una importancia destacada a nuevas pruebas relativas a la
comprension del consumidor de cada caso concreto tratandose de constatar la existencia de
un consentimiento pleno de este.

De manera que el TS convierte una transparencia objetiva -fundada en el deber de
informacion precontractual- en una transparencia subjetiva -basada en la evaluacion del
consentimiento y compresion del consumidor en cada caso concreto que “aproxima
(discutiblemente, en opinién de CAMARA LAPUENTE) falta de transparencia tanto a vicio
de consentimiento como a falta de negociacion>. Esta opinion es compartida, asimismo,
por AGUERO ORTIZ.

A pesar de lo anterior, el TS ha hecho un esfuerzo por establecer diferencias entre esta
aproximacion subjetiva y el control de transparencia de las clausulas relativas a elementos
esenciales del contrato y al error del vicio de consentimiento, como en su STS de 8 de junio
de 2017: “no puede confundirse la evaluacion de la transparencia de una condicién general
cuando se enjuicia una accion destinada a que se declare la nulidad de la misma con el
enjuiciamiento que debe darse a la accion de anulacion de un contrato por error vicio en el
consentimiento”.

De forma que en la primera se realiza un control objetivo de la clausula y del proceso por el
que se llevo a cabo la contratacion, en la segunda, el estudio de las circunstancias personales
de los contratantes es fundamental para establecer la existencia del error, y en caso de existir
este, su excusabilidad. Ademas, es necesario que el error sea sustancial al recaer sobre
elementos esenciales que determinaron la decision de contratar y, por tanto, la prestacion del
consentimiento.

Las consecuencias legales de uno y otro régimen son divergentes:

8 Ibidem.
 Ibidem.
50 Ibidem.
51 Ibidem.
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En el control de abusividad de una clausula no negociada individualmente con un
consumidor- que lleva a cabo el control de transparencia-, implica que dicha clausula se
tenga por no puesta, perviviendo el resto del contrato, mientras que en la anulabilidad por
error o vicio del consentimiento afecta al contrato en su totalidad, obligandose las partes a
restituirse reciprocamente todo lo percibido en virtud del contrato con sus frutos o intereses.

Requisito que no sea una clausula negociada individualmente

La ley no aclara el significado de este concepto y solamente se refiere a él para sefialar sus
requisitos. Si acudimos a la Directiva 93/13/CEE en su art. 3.2 comprenderemos que sera tal
la clausula que: “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 consumidor ve anulada su capacidad de negociacion
porque el contenido del contrato estd predispuesto e impuesto por el empresario. ES un
clausulado ante el que el consumidor solo tiene la opcion de adherirse o no, sin poder decidir
sobre su contenido®?.

Sobre estas clausulas o estipulaciones recaera el control tal y como se desprende del art. 82.1
del TRLGDCU: se controlaran las “estipulaciones no negociadas individualmente y todas
aquellas practicas no consentidas expresamente”.

Las estipulaciones son las clausulas que contiene el contrato “stricto sensu”, ello conlleva
que las clausulas sometidas a control se observan desde una dilatada perspectiva. Allende de
las estipulaciones, las practicas (comerciales) son: “todo acto, omisién, conducta,
manifestacion o comunicacion comercial (...) directamente relacionada con la promocion,

la venta o el suministro de un bien o servicio a los consumidores y usuarios ...”, aptdo. 2
del articulo 19.2 TRLGDCU.

De esta forma, hay que entender que son “comportamientos que no integran al contrato y
que no pueden por tal razon ser tratadas como genuino contenido contractual >3,

Por lo tanto, y aunque su utilizacion suponga incurrir en un desequilibrio entre las partes del
contrato, dichas précticas no pueden ser anuladas, como si fueran clausulas abusivas (no son
equiparables), con la mera declaracion de nulidad de pleno derecho. Es decir, a pesar de que
las précticas contribuyen en la labor de valoracion por parte del juez del caréacter abusivo de
las clausulas contractuales, a las practicas no les son aplicables las medidas de control
recogidas en la normativa protectora de los consumidores y usuarios. En sentido contrario,
estas conductas tienen que ser tratadas como factores de valoracién del contenido
contractual, siempre que puedan ser consideradas circunstancias concurrentes al tiempo de
celebracion y/o ejecucion del contrato, art. 82.3. de esta forma, las clausulas y estipulaciones
si que seran objeto de control, pero las practicas no>.

52 BOSCH, E., SANCHEZ, M. (cds.), VAQUER, A., “Derecho europeo de los contratos”. Libros ii y iv del Marco
Comun de Referencia. 2 vols., Barcelona, Atelier, 2012, p.131.
53 CARBALLO FIDALGO, M. “La proteccién del consumidor frente a las cldusulas no negociadas individualmente:
disciplina legal y tratamiento jurisprudencial de las cldusulas abusivas”, Bosch, 2014, p.72.
54 STJUE (Sala Primera), 15.3.2012 (asunto C-453/10, Jana Pereni¢ova, Vladislav Pereni¢/
SOS financ.). De los considerandos 42, 43 y 44 se desprende que se ha de tener en cuenta las
practicas cuando sostiene que las circunstancias relativas a la celebracion del contrato sirven
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Ill. Clausulas declarativas

Las clausulas declarativas son aquellas que reproducen normas legales o administrativas de
caracter general. El Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre estas normas y afirma que
persiguen el respeto por la legislacion en sectores determinados, como los de las entidades
aseguradoras, entidades de crédito y otras entidades financieras.

De cualquier modo, estéa claro que toda clausula que sea declarativa debe su contenido a la propia
ley y no a un acuerdo de voluntades. El art. 4, parrafo 2° de la LCGC, por la que se traspone el art.
1.2 de la Directiva 93/13/CE excluye las clausulas declarativas de su &mbito de aplicacion porque
no cumplen con el requisito de Contractualidad, en cuanto que éstas no estipulan una consecuencia
juridica distinta para el supuesto regulado por la ley®. No se consideran producto de la autonomia
privada y por ello estan excluidos del ambito objetivo del control de contenido.

7.2.2. Ambito subjetivo: La nocién de consumidor o usuario y empresario o
profesional

l. Concepto de consumidor y empresario

Hasta ahora hemos visto dos de los requisitos necesarios para que en una clausula proceda el
control del contenido: que la clausula no se refiera a los elementos esenciales, ni que sea negociada.
Existe otro requisito y es con respecto a los sujetos: la relacion juridica se tiene que dar entre
consumidor o usuario y empresario o profesional. Ya que el control del contenido sélo se va a
aplicar en los contratos entre empresarios y consumidores, va a ser preciso determinar la nocion
de consumidor y usuario.

El articulo 3 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General en Defensa de los Consumidores y Usuarios (en adelante
TRLGDCU), lo distingue perfectamente®®, considerando que se entiende como Consumidor a toda
persona fisica o juridica que actle en el &mbito ajeno a una actividad profesional o empresarial:
“Son consumidores y usuarios todas las personas fisicas o juridicas que actien en el ambito ajeno
a una actividad empresarial o profesional.”

S"A efectos explicativos, conviene mencionar el articulo 1.2 de la extinta Ley 26/1984, de 19 de
julio, General de Defensa de Consumidores y Usuarios, contenia la nocion de consumidor en su
aspecto positivo: “Las personas fisicas o juridicas que adquieren, utilizan o disfrutan, como
destinatarios finales, bienes, muebles, inmuebles, productos, servicios, actividades o funciones,

como elementos para la apreciacién de abusividad, lo cual no basta para declararla automaticamente, sino que
debe ser apreciada por el érgano jurisdiccional competente en atencidn a los articulos 3 y 4 de la Directiva
93/13/CEE.

55 MORALES QUINTANILLA, “Las condiciones... abusivas, sic”.

5 ROMAN LLAMOSI, S., “Clausula abusiva. Antecedentes legislativos. Tratamiento procesal actual” Revista De
Derecho VLEX N2 136, septiembre 2015. Disponible en: https://app.vlex.com/#vid/clausula-abusiva-
antecedentes-legistativos-583056579

57 CAMARA LAPUENTE, S., “Comentarios..., Consumidores, sic”, pp 696-710.

33


https://app.vlex.com/#vid/clausula-abusiva-antecedentes-legistativos-583056579
https://app.vlex.com/#vid/clausula-abusiva-antecedentes-legistativos-583056579

cualquiera que sea naturaleza publica o privada, individual o colectiva, de quienes los producen,
facilitan, suministran o expiden”.

El parrafo tercero de la Ley 26/1984 incluia la definicion en un aspecto negativo: “No tendran la
consideracion de consumidor o usuario quienes sin constituirse en destinatarios finales
adquieran, almacenen, utilicen o consuman bienes o servicios con el fin de integrarlos en un
proceso de produccion, transformacion, comercializacion o prestacion a terceros”. El
TRLGDCU ha abandonado (aparentemente) esta definicion de consumidor en favor de una nueva
nocion legal proveniente de las Directivas Comunitarias sobre proteccién de los consumidores.
con ello el concepto se adapta a la terminologia comunitaria, pero respeta las peculiaridades de
nuestro ordenamiento juridico en relacion con las personas juridicas.

Por otro lado, es necesario precisar el término empresario o profesional. Tendran la condicién de
empresario o profesional “toda persona fisica o juridica, ya sea privada o publica, que actle
directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un
propdsito relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesién” (art. 4
TRLGDCU).

La diferencia entre consumidor y profesional aparece recogida en el articulo 2 de la Directiva
93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos
celebrados con consumidores, recogiendo como Consumidor a toda persona fisica o juridica que
en los contratos actde con proposito ajeno a su actividad profesional.

Mientras que se entiende por empresario o profesional toda persona fisica o juridica que actue
dentro del ambito de su actividad profesional. Una empresa nunca puede ser considerada
Consumidor o Usuario, puesto que si contrata nunca puede ser como consumidor final, sino para
integrar dichos bienes al proceso de produccion. Este razonamiento se extiende a los autbnomos
por su condicion de empresarios individuales. En este sentido se han pronunciado la mayoria de
nuestros tribunales que diferencian los contratos realizados por autbnomos o empresas en el ambito
de su actividad comercial que no pueden ser acogidos por la LGDCU, dado que se refiere
Unicamente a los consumidores que actian en el &mbito ajeno a su actividad profesional o
empresarial.

Hay varias resoluciones destacadas sobre la condicion de consumidor®®:

- Sentencia del Tribunal Supremo 356/2018, de 13 de junio. La sala sefiala que quien
financia una inversion como es la adquisicién de una vivienda para su arrendamiento en un marco
no profesional o empresarial, sino de inversion tiene la condicion de consumidor.

- Sentencia del Tribunal Supremo 548/2018, de 5 de octubre. Se considera que no es
consumidor quien amplia un préstamo destinando la ampliacién a la adquisicion de la mitad del

58 HERNANDEZ RODRIGUEZ, M., “Resoluciones destacadas de consumo y empresa” Revista Consumo Y Empresa
N.2. 8, noviembre 2018.
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capital social de una sociedad mercantil. Dado que cuando contrata la ampliacion no ostenta la
condicion de consumidor, no resulta aplicable la normativa protectora de los consumidores y no
es posible aplicarla a la ampliacion.

- Sentencia N.° C-498/16 del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 25 de enero de
2018 (asunto Schrems) resume la jurisprudencia comunitaria sobre el concepto de consumidor y
establece las siguientes pautas:

a. El concepto de “consumidor” debe interpretarse en relacion con la posicion de esta
persona en un contrato determinado y con la naturaleza y la finalidad de éste, y no con la
situacion subjetiva de dicha persona, dado que una misma persona puede ser considerada
consumidor respecto de ciertas operaciones y operador econémico respecto de otras.

b. Solo a los contratos celebrados fuera e independientemente de cualquier actividad
o finalidad profesional, con el Unico objetivo de satisfacer las propias necesidades de
consumo privado de un individuo, les es de aplicacion el régimen especifico establecido
para la proteccion del consumidor como parte considerada econémicamente mas débil,
mientras que esta proteccion no se justifica en el caso de contratos cuyo objeto consiste en
una actividad profesional.

C. Dado que el concepto de “consumidor” se define por oposicion al de “operador
econémico” y que es independiente de los conocimientos y de la informacion de que la
persona de que se trate dispone realmente, ni la especializacion que esa persona pueda
alcanzar en el ambito del que forman parte dichos servicios ni su implicacion activa en la
representacion de los derechos e intereses de los usuarios de éstos, le privan de la condicion
de “consumidor”.

d. Por lo que respecta, mas concretamente, a una persona que celebra un contrato para
un uso que esté relacionado parcialmente con su actividad profesional y que, por tanto, tan
solo es parcialmente ajeno a ésta, el Tribunal de Justicia ha considerado que podria
ampararse en dichas disposiciones Unicamente en el supuesto de que el vinculo de dicho
contrato con la actividad profesional del interesado fuera tan tenue que pudiera
considerarse marginal y, por tanto, sélo tuviera un papel insignificante en el contexto de la
operacion, considerada globalmente, respecto de la cual se hubiera celebrado el contrato.

- Sentencia del Tribunal Supremo 230/2019, de 11 de abril. Reitera que una misma persona
puede ser considerada respecto a algunas operaciones consumidor y, empresaria respecto a otras,
recordando que en nuestro derecho la cualidad de empresario no deriva de la obtencion de licencias
0 superacion de requisitos administrativos, es decir, no se basa en el cumplimiento de un requisito
formal. Asimismo, reafirma que la no condicion de consumidora excluye el control de
transparencia y abusividad.
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Il. El Consumidor Medio

La profesora de Derecho Civil Teresa HUALDE®® aborda de manera novedosa la imagen del
consumidor europeo. En su trabajo afirma que, aunque no existe un concepto uniforme y
homogéneo de consumidor en el derecho de la Union Europea, si que existe una imagen de
consumidor que lo define en el mercado.

Se puede entender como consumidor medio al consumidor normalmente informado,
razonablemente atento y perspicaz que es capaz de interpretar y procesar correctamente la
informacidn que recibe, sin realizar una busqueda exhaustiva. La idea de consumidor medio surgid
para la evaluacién de las practicas engafiosas y para medir el posible error del consumidor.

Los origenes de esta definicion se remontan a la primera jurisprudencia del TICE (STJCE del 11
de julio de 1974: Sentencia “Cassis de Dijon”) y luego del TJUE con motivo de los conflictos que
iban surgiendo sobre practicas publicitarias desleales. Esta categoria de consumidor se traslado
poco después al propio Derecho escrito (Directiva 2005/29/CE, de 11 de mayo) convirtiéndose en
la nocion paradigma en el resto de sectores en los que se ha desarrollado la proteccion de
consumidores.

Junto con esta acepcion de consumidor medio, surge por oposicién la nocion legal de consumidor
vulnerable que es aquella persona que tiene una dolencia fisica, trastorno mental o poca madurez
emocional para no poder impedir que un acto realizado por un comerciante sea capaz de modificar
su comportamiento econémico de forma trascendental.

Es preciso mencionar que este modelo de consumidor actualmente esta en crisis sobre todo en los
sectores del transporte, los servicios financieros, las telecomunicaciones o el mercado energético.

1. El ambito subjetivo del control de contenido en la legislacion alemana y europea

En Alemania la regulacion de las condiciones generales de la contratacion se encuentra integrada
en los articulos 305 a 310 del Cdédigo Civil aleméan (BGB). Antes de integrarse en 2002 estaba
recogido en la AGB- Gesetz de 1976. El Cddigo Civil aleman protege a los empresarios
adherentes® a través del control de contenido, sin embargo, los contratos entre empresarios quedan
fuera del control de incorporacion.

El control de contenido aleman se estructura en dos vias: por un lado, en torno a la clausula general
de la buena fe, recogida en el art. 307 BGB, en que todo tipo de adherente es protegido, ya sea

5 HUALDE, T. “Del Consumidor Informado Al Consumidor Real. El Futuro Del Derecho De Consumo Europeo”,
Dykinson, 2016.
60 Acerca de la situacidn previa a la codificacion, ver RAISER, L., 1935, pp. 277 y ss. Respecto de la
inclusion en el BGB, ver PFEIFFER, T., 2009, pp. 4-5; ZIMMERMANN, R., 2006, pp. 71-87; CRISTOFARO, G.,
Riv.dir.civ., 2004, pp. 667-693. En espaiol, ALBIEZ DOHRMANN, K. J., ADC, pp. 1147-1149.
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consumidor o no. Por otro lado, esta disposicion general se complementa con dos listados de
clausulas que se aplicaran en exclusiva a contratos de consumo:

- Clausulas relativamente prohibidas sujetas a posibilidad de valoracién, art. 308 BGB.

- Clausulas absolutamente prohibidas, son ineficaces sin posibilidad de valoracion “incluso
cuando esté permitida una desviacion de las disposiciones legales ”, art. 309 BGB.

De este modo observamos que los empresarios adherentes si bien estan protegidos, no lo estéan al
nivel de los consumidores, porque las categorias de clausulas relativas y absolutamente prohibidas
contenidos en los articulos 308 y 303 del BGB estan expresamente excluidos de aplicacion a los
contratos entre empresarios. La doctrina y la jurisprudencia han salvado este obstaculo acordando
que es posible valorar estas clausulas fuera de los contratos de consumo ya que es razonable y
I6gico considerar que determinados acuerdos prohibidos en ese &mbito lo pudieran estar de igual
forma en un contrato entre empresarios. %

Para ello, el Tribunal Federal de Justicia Alemana (BGH) elabora la Teoria de los Indicios
(“Indiztheorie™), en virtud de la cual, los listados de clausulas abusivas servirian de base para “una
valoracion paralela en la esfera comercial de tal modo que, por ser los supuestos de estos
paragrafos una concrecion de la clausula general de la buena fe, aumentaria la claridad y
seguridad juridica’®.

Un sector de la doctrina critica que un abuso del efecto indiciario produciria una excesiva
equiparacion en el control de las condiciones generales de la contratacion entre empresarios y
consumidores. A mayores, algunos autores alemanes consideran negativa la actuacion de los
Tribunales alemanes en su aplicacion del control de contenido en los contratos mercantiles, ya que
opinan gue se esta saltando el mandado juridico de diferenciacion del art. 310 | del BGB, que
pivota sobre la base de los usos y costumbres vigentes en el trafico empresarial y que conlleva el
reconocimiento de unas necesidades de proteccién distintas en relacion con los contratos de
consumidores e incluso de unos adherentes empresarios respecto de otros®?.

Una influencia clara y directa tiene la AGB- Gesetz en la legislacién portuguesa en su Decreto-
Lei n.° 446/85, de 25 de octubre, regulador del “regime das clausulas contratuais gerais”. El
ordenamiento portugués es el que mayor proteccion ofrece al empresario adherente porque no
solamente se incluyen los contratos entre empresarios dentro del control de incorporacion, sino
que también estan afectados por el control de contenido que se estructura sobre el principio general
de la boa-fé (art. 15) y de dos listas de clausulas absoluta (art. 18) y relativamente prohibidas (art.
19) que estan especificamente previstas para los contratos entre empresarios y que son diferentes
a los elencos aplicables a los contratos de consumo.

61 MATO PACIN, N., “Cldusulas... adherente, sic”.
62 Acerca de la «Indiztheorie», entre otros, RABE, D., NJW, pp. 1980y ss.; BERGER, K. P.; KLEINE,
L., EWIR, pp. 169-170; MERKEL, H., 2009, pp. 142 y ss.
63 BERGER, K. P., NJW, pp. 465-470; LEUSCHNER, L., JZ, 875-884; Becker, F., JZ, pp. 1098-1106.
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Si una clausula de un contrato encaja con las que aparecen dentro del catalogo del art. 18 se
declarard automéaticamente la ineficacia de ésta, sin que quepa valoracion judicial. Si la clausula
corresponde al listado de las clausulas relativamente prohibidas se tendré en cuenta el denominado
“quadro negocial padronizado ” en un proceso de valoracion judicial®,

En este mismo sentido, la mayoria de los textos del Derecho uniforme europeo incluyen al
adherente empresario como sujeto a proteger a través de un control de contenido en los contratos
predispuestos.

Asi lo podemos observar en los Principios de Derecho Europeo de Contratos (PECL), en el Marco
Comdun de Referencia para el Derecho Privado Europeo (DCFR) y en los Principios Acquis. Los
PECL se refieren a un control material inico para todo adherente basado en “la buena fe” y el
“desequilibrio notable de derechos y obligaciones de las partes”.

El DCFR trata estas reglas de una forma diferente ya que, aunque protege tanto a los consumidores
como a los no consumidores, no lo hace desde un control Unico, sino que diferencia los criterios a
aplicar para establecer la abusividad teniendo en cuenta las partes del contrato. En lo que respecta
a los contratos entre empresarios, se acude a las “buenas practicas comerciales en contra de las
exigencias de la buena fe y la honradez en los tratos”. De este mismo modo, en los Principios
Acquis se incorpora una norma especifica parecida con la que se modula la buena fe en las
relaciones contractuales entre empresarios: “apartamiento notorio de la buena practica comercial”.

El Proyecto de Pavia es el Gnico texto que difiere de esta tendencia al excluir a los empresarios
como sujetos a tutelar frente a las clausulas abusivas.

7.3. Formulacion del control de contenido en tres niveles

Siguiendo a MARTINEZ DE AGUIRRE®, el control de contenido de las clausulas no negociadas
individualmente en contratos con consumidores se estructura legalmente en tres niveles, de menos
a mayor grado de concrecion.

1. Se configura como regla general que el contenido de dichas clausulas debe responder a los
principios de “buena fe y justo equilibrio entre los derechos y obligaciones de las partes,
lo que en todo caso excluye la utilizacion de clausulas abusivas”, art. 80.1.c TRLGDCU.

2. En segundo lugar, se establece que “se consideraran clausulas abusivas todas aquellas
estipulaciones no negociadas 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”, art. §2.1 TRLGDCU

3. En tercer y ultimo lugar, se recoge la lista de clausulas abusivas. Seran abusivas en
cualquier caso aquellas clausulas contenidas en los articulos 85 a 90 del TRLGDCU, art.
82.4 TRLGDCU.

64 MATO PACIN, N., “Cldusulas... adherente, sic”.
5 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
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Vamos a ver uno por uno:

Principio general de buena fe y justo equilibrio

La exigencia de la buena fe es una condicion indispensable para que las condiciones
predispuestas tengan validez. Esta buena fe es una expresion de la forma de proceder leal
de quien tiene en cuenta los intereses del otro al tomar una decision que, adoptada de
manera unilateral, tendr& efectos para las dos partes, sin que una de ellas haya podido
protegerse dando su consentimiento a dicha decision®®.

En este &mbito el trabajo de referencia es el realizado por W. ZOLLNER®' versado en los
deberes de lealtad que debe respetar un socio mayoritario en relacién con el socio
minoritario cuando el primero adopta acuerdos que afectan a la esfera juridica del segundo,
sin que éste ultimo haya prestado su consentimiento, concretamente, en acuerdos sobre el
contrato social.

El predisponente establece el contenido del negocio juridico conocedor que el adherente
no se encuentra en condiciones de verificar la oferta y compararla con otras que puedan
serle ofrecidas en el mercado.

Es por ello que, el predisponente, debe verse sujeto a las exigencias de la buena fe al
redactar las condiciones predispuestas teniendo en cuenta los intereses legitimos de la
contraparte y no debiendo incluir ninguna condicion, que, de haber existido una verdadera
negociacion entre las partes, no hubiera sido aceptada por el adherente.

Esto explica claramente la razon de porqué las condiciones predispuestas deben estar
sometidas al control del contenido. En la Memoria que acompafiaba al Borrador de Ley de
condiciones generales elaborado por el Ministerio de Justicia en 1992 se decia: “la mayoria
de las clausulas concretas que esta ley prohibe no serian objetables en el seno de contratos
negociados, precisamente porque estarian amparadas por la autonomia privada”.

Es la nota de la redaccion unilateral por parte del empresario lo que las hace reprensibles.
El predisponente no puede obviar sin justificacion las normas y principios del derecho
positivo tan sélo porque, en la redaccion de las clausulas no se vea afectado por la
influencia del adherente.

La posicion del predisponente es similar a la de un “arbitrador de parte . De igual forma
que en el contrato social se establecen los criterios para el reparto de las ganancias y se
prohibe el arbitrio de la voluntad en virtud de lo dicho por el art. 1690.11.CC y el art. 1256
CC que prohibe también dejar al arbitrio de la voluntad de una de las partes la validez y el
cumplimiento de los contratos, se entiende que en nuestro ordenamiento queda prohibido
que el predisponente actle con arbitrio de voluntad, debiendo actuar con arbitrio de equidad
(art. 10.bis 1 LCU) cuando incorpore las condiciones predispuestas, esto es, teniendo en
cuenta los legitimos intereses del adherente, no pudiendo incorporar clausulas abusivas.

86 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Comentarios a la ley sobre condiciones generales de contratacion”, Civitas, 2002,
pp 86-92.

67

ZOLNER, W., “Die Schranken kitgliedschaflicher Stimmerechtsmacht beiden privatrechlichen

Personenverbanden”, Muchen, 1963.
58 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Comentarios... contratacion, sic”.
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MIQUELS®® comenta que las condiciones generales implican un ataque a la buena fe como
medio de proteccion de la confianza que tiene la otra parte en que la regla contractual que
sustituye el derecho positivo sea una regla justa y acorde a las circunstancias del contrato.

Ademas, el aleman K. FREY "°dice que el ordenamiento debe velar por que el consumidor
pueda determinar sin dificultad el valor de las ofertas a las que tiene acceso. Si no fuera
asi, el contenido contractual debera adecuarse a lo que pueda tipicamente esperar dicho
consumidor. A estas expectativas tipicas es a lo que dan respuesta las normas juridicas.

Esta idea supone para muchos autores un principio general que debe regir cualquier
ordenamiento basado en la autonomia privada (por ejemplo M. WOLF). Tanto es asi que
ha sido incorporada a varias sentencias del Tribunal Constitucional aleman.

Sin embargo, BALLESTEROS realiza una critica a la tesis expuesta que no se comprende
bien, dado que afirma que lo anterior supondria “conceder al predisponente una capacidad
de disposicion sobre el contenido del contrato (dentro del estrecho margen que se le
concede en la teoria comentada) prescindiendo de la voluntad de la otra parte”.

Una “autorizacion” como la que se expresa en el texto resulta razonable en el marco de la
teoria del contrato, tal como que exigir que la voluntad del adherente contenga clausulas
homogéneas con el derecho supletorio supone admitir “una concepcion excesiva del valor
de la voluntad en la formacion de la regla contractual-nota al pie-, dado que la voluntad
del consumidor no se ve afectado si, por falta de regulacion pactada, en vez del derecho
supletorio se emplean clausulas predispuestas conformes con aquél.

La buena fe act@ia de igual forma del lado del adherente, quién debe ‘“‘autorizar” al
predisponente a que su actividad contractual sea estandarizada. Por otra parte, a la cuestion
de “por qué las condiciones generales que cumplen los requisitos de inclusion forman parte
del contrato” aunque no hayan sido consentidas se responde con el hecho de que la
incorporacion no implica validez; esta ultima la decide su contenido.

Dado que las condiciones generales suponen una regulacion unilateral, el predisponente no
puede incluir “lo que ¢l quiera”, si no que tiene la obligacion de “establecer segiin un
criterio equitativo”, la regulacion que se le ha encargado aplicar’.

Si existen elementos que conduzcan a afirmar que las partes han tenido en cuenta una
regulacion diferente a la recogida en las condiciones generales, incluso si estas nos son
abusivas, debera prevalecer la primera sobre aquellas porque “son reconducibles a la
voluntad de ambas partes en mayor medida que las condiciones generales”.”

BALLESTEROS mantiene una tesis muy similar a la aqui expuesta salvo por un matiz, el
cual tiene valor un tanto limitado, ya que en los contratos estandarizados resulta muy dificil
que encontremos que el predisponente haya tenido en cuenta esas “expectativas tipicas” y

59 |GLESIAS PRADA, J., “Estudios juridicos en homenaje al profesor Aurelio Menéndez”, Civitas, 1996, pp 4941-

70 K. FREY, “Wie andert sich das AGB- Gesetz?”, Gruyter, 1993.

71 M. WOLF “Die Vorformulierung als Voraussetzung der Inhaltskontrolle”, Festschrift Brandner, 1996, p. 299.
72\.C. PAZ-ARES “La insercidn del Derecho de las condiciones generales en el Derecho contractual” 1998.

73 ALFARO AGUILA-REAL, J., “Comentarios... contratacion, sic”.
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que no resulten asimismo tipicas y en consecuencia tengan su reflejo en el derecho
supletorio, los usos y la buena fe.

BALLESTEROS afirma, por tanto, que “es la determinacion del contenido del contrato
(de acuerdo con las expectativas razonables del adherente), lo que da lugar a la ineficacia
de las condiciones generales que se opongan a €l y no a la nulidad de las condiciones lo
que obliga a determinar como quedard el contenido del contrato”.

Para poder determinar cuéles son esas expectativas razonables del adherente en términos
generales habrd que acudir a elementos objetivos recogidos en el derecho supletorio, la
buena fe y los usos; elementos tales como la posibilidad de compensar, el derecho del
adherente a resolver el contrato si el predisponente no cumple lo pactado, etc.

En la gran mayoria de los casos las expectativas razonables del adherente son una forma
de remitir a la regulacién aplicable en caso de falta de pacto. Por Gltimo, existen casos en
los que incorporar al contrato las expectativas del adherente resulte muy complicado
porque no cabe asegurar que el predisponente tuviera que haberlas tenido en cuenta. Tal es
el caso, por ejemplo, de la regla proporcional en el contrato de seguro regulado en el
articulo 30 LCS, que, con certeza, no resulta conforme con las expectativas de la mayoria
de los asegurados. Naturalmente, la cladusula predispuesta ineficaz sera sustituida por el
derecho supletorio “derogado”, de forma que la misma norma que declara la nulidad
“rellena” la laguna contractual.

El Tribunal de Justicia de la UE en el apartado 59 de su Sentencia de 26 de enero de 2017,
Banco Primus explica lo que se entiende como_desequilibrio importante:

“Para determinar si una clausula causa en detrimento del consumidor un “desequilibrio
importante” entre los derechos y las obligaciones de las partes que se derivan del contrato,
deben tenerse en cuenta, en particular, las normas aplicables en Derecho nacional cuando
no exista un acuerdo de las partes en ese sentido. Mediante un analisis comparativo de ese
tipo, el juez nacional podra valorar si —y, en su caso, en qué medida— el contrato deja al
consumidor en una situacion juridica menos favorable que la prevista en el Derecho
nacional vigente [...]”.

Segln PERTINEZ VILCHEZ, en la formula “desequilibrio importante de los derechos y
obligaciones de las partes derivados del contrato” debe tener cabida no solo supuestos de
distribucion asimétrica o desproporcionada de los aspectos juridicos del contrato, sino en
general hipotesis de desequilibrio que incidan sobre los reales intereses de las partes del
contrato, ya sean juridicos o, como en el caso de la hipotesis de las clausulas abusivas
sobre el objeto principal del contrato, econdmicos’.

La legislacion protege a los consumidores contras clausulas que subrepticiamente alteran
equilibrio subjetivo que consumidor adoptd sobre los aspectos que considera importantes
del contrato, que normalmente son las prestaciones principales”™.

74 PERTINEZ VILCHEZ, F., “Falta de transparencia y caracter abusivo de la cldusula suelo en los contratos de
préstamo hipotecario” Revista InDret, 2013, p. 24. Disponible en: https://indret.com/wp-
content/themes/indret/pdf/995.pdf

75 Asi lo sostiene, PAGADOR LOPEZ, J., “Requisitos de incorporacién de las condiciones generales”, en
“Condiciones generales de la contratacion y clausulas abusivas” (dirigido por NIETO CAROL, U.).
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Nocidn de cladusula abusiva

El concepto de clausula abusiva lo encontramos en el art. 82.1 del TRLGDCU que la define
como “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”.

Esta es una definicion general que este mismo articulo complementa en su apartado 4 con
una lista de clausulas que seran en “todo caso” abusivas, es decir, la legislacion proporciona
una concepcion general y una lista (Ilamémosle “negra”) de clausulas que se consideraran
abusivas. Por lo tanto, todas las clausulas que cumplan los requisitos establecidos en el art.
82 se ajustaran a la definicidn general de clausula abusiva y se consideraran como tales.

Comenta MARTINEZ DE AGUIRRE que la expresion “y todas aquellas practicas no
consentidas expresamente” no es del todo afortunada a pesar de la “buena intencion” del
legislador. Considera este autor que quizas habria sido mas conveniente disponer, una vez
definidas las clausulas abusivas, que “las practicas no consentidas expresamente seguirian
el mismo régimen”. Realmente este inciso fue incorporado al TRLGDCU a través de la ley
44/2006 con el objetivo de evitar que tales précticas se incorporen al contrato amparadas
por el art. 1258 del CC: al uso como medio de integracién del contenido contractual.

Para la nocion de clausula abusiva es necesario tener en cuenta los criterios antes expuestos
de la buena fe y justo equilibrio, puesto que son esenciales para determinar la abusividad
de una clausula. No obstante, no son suficientes y por eso habra que acudir a las
circunstancias concretas de cada caso, es decir, hay que utilizar los criterios hermenéuticos.
Estos son instrumentos de ponderacion que utiliza el juez para determinar si una clausula
es 0 no abusiva, siempre respetando las exigencias de la buena fe.

Los criterios hermenéuticos estan consignados en el art. 82.3, a través de la transposicion
exacta del art. 4.1 de la directiva 93/13/CEE, y el juez se servira de ellos para valorar la
validez de la clausula enjuiciada. El articulo mencionado establece que el caracter abusivo
no solo se determina por la diccion literal de la clausula, en si misma considerada, sino que
“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 celebracién,
asi como todas las demas cldusulas del contrato o de otro del que éste dependa .

Este precepto es manifestacion de lo relativo que es el concepto de clausula abusiva y
quiere decir que no procede Unicamente una valoracion generalizadora de los intereses
contrapuestos. De todos los modos, se juzgara la clausula por su contenido de manera que
las circunstancias concurrentes no serian suficientes para la declaracion de abusividad si su
contenido no produjera un desequilibrio importante entre los derechos y obligaciones de
las partes.

A. Ciriterio de la naturaleza de los bienes o servicios objeto del contrato

Este criterio de valoracion es fundamental para determinar si nos encontramos con

la existencia de abusividad ante un desequilibrio. Por ejemplo, un consumidor que

acepta una clausula en la que rechaza la garantia de un producto porgue se encuentra

con defectos de fabricacion. Otras veces, en el transporte aereo, existen
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exoneraciones de responsabilidad por parte del predisponente en lo referente al
equipaje del usuario cuando se efectuan registros e inspecciones. Por lo tanto, este
criterio permite que determinados clausurados mantengan su validez, cuando en
otros contratos hubieran sido insalvables. En otras palabras, se permite “la

fiscalizacion in abstracto en los casos ante los que las cldausulas sean abusivas ™

B. Criterio de las circunstancias concurrentes en el momento de su celebracion

Este criterio hace posible el control de las circunstancias en el momento de la
prestacion del consentimiento. Se evalla la posicién de fuerza del consumidor, si
ha sido sometido a presiones o condicionado de alguna forma por el empresario,
también relacionado por la anterior exigencia de la buena fe.

Todo esto resulta de la Directiva 93/13/CEE en su considerando 16:(...) “en la
apreciacion de la buena fe hay que prestar especial atencion a la fuerza de las
respectivas posiciones de negociacion de las partes, a si se ha inducido en algun
modo al consumidor a dar su acuerdo a la clausula y a si los bienes se han vendido

’

o los servicios se han prestado a peticion especial del consumidor...”.

Si el consumidor hubiera sido inducido a la contratacion por medio de practicas
engafiosas, la clausula en la que se materialice podra ser valorada y finalmente
declarada abusiva, pero no en caso contrario. Si la contratacion se realiza a peticion
del consumidor, para poder ser valorada como abusiva, habra que acudir a una
valoracién de la necesidad y urgencia que éste tiene en firmar el contrato o en si
tuviera otras opciones. De tal modo que van a tener un tratamiento diferente un
objeto de lujo, que no es urgente ni determinantemente necesario, y un servicio de
contratacion obligada por ley, por ejemplo, el mantenimiento de piscinas
comunitarias.

Este criterio también abarca las cualidades o condiciones personales del
consumidor, porque se entiende que se encuentran en una posicion vulnerable
respecto el empresario debido a la falta de experiencia en la contratacion de cierto
tipo de productos o servicios, como pueden ser los financieros.

C. Criterio de las demas clausulas del contrato o de otro del gue éste dependa.

Este altimo criterio se encuentra en el art. 82.3 que insta a que la valoracion de
abusividad se realice de forma global y no centrandose Unicamente en la clausula
en cuestion. Las demas clausulas deben tenerse en cuenta, porque el desequilibrio
entre las partes puede situarse en cualquiera de las diferentes clausulas que forman
parte del contrato, e incluso en aquellas que sin formar parte inciden sobre el
contrato que se esta controlando.

1. Listado de clausulas abusivas

La lista de clausulas abusivas se recoge en la Directiva 93/13/CEE segun el art. 3.3 de un
modo indicativo, no abusivo y no de declaracion de abusividad. Su considerando 17 afiade

76 SOUTO VILLA, “Las cldusulas abusivas en la contratacién con consumidores” (TFG), Universidad de Santiago
de Compostela, 2015.
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el siguiente matiz: ““...dado su cardcter minimo, los Estados miembros, en el marco de su
legislacion nacional, pueden someterla a anadidos o a formulaciones mas restrictivas...”

La Directiva habilita cuatro formas diferentes de transponer la lista de clausulas abusivas:
- Reproducir con fidelidad la formula y la lista propuesta por la Directiva

- Conservar la formula empleada por la Directiva, pero ampliando o reduciendo el
listado de clausulas que pudieran ser abusivas.

- Prescindir de la lista de clausulas abusivas.

- Modificar la formula y conservar el formato del listado, sin sujecion a la dada por
la Directiva, sino con la posibilidad opcion de reducirlo o ampliarlo. Esta es la que ha
elegido el ordenamiento espafiol y, posiblemente, sea la causa de que su transposicion se
haya dilatado tanto en el tiempo. En la legislacion espafiola se ha ampliado y modificado
el significado del listado ya que directamente sefiala que las clausulas “tendran caracter”
abusivo, en vez de que tales clausulas “podran” ser declaradas abusivas. Este listado
aparece frecuentemente denominado como “lista negra” y, al establecer expresamente qué
clausulas estan prohibidas, se contribuye a una mayor “seguridad juridica y a una mejor
funcioén interpretativa del juez”. Esto es, porque sera mas facil determinar si una clausula
pertenece 0 no a la lista negra, que indagar si la clausula general de equilibrio se vulnera o
no. También este modelo cumple con una funcion preventiva ya que el empresario
predisponente tendrd menos visos de imponer una clausula en el contrato a sabiendas que
seria declarada nula’”.

Vamos a comentar ahora dicho listado que se recoge en los articulos 85 a 90 del
TRLGDCU. Se trata como dice MARTINEZ DE AGUIRRE de una “larga, asistematica,
farragosa y en ocasiones reiterativa lista de clausulas o estipulaciones que se consideran en
todo caso abusivas”’®. Hay que aclarar que la lista no es un “numerus clausus” de manera
que, junto a las recogidas legalmente, seran abusivas las clausulas que coincidan con la
definicion que da el art. 82.1 del TRLGDCU o aquellas que vayan en contra de la buena fe
y justo equilibrio entre los contratantes. Esto es una contribucion positiva ya que se permite
usar la analogia para condenar aquellas clausulas que sin estar incluidas en el listado son
proximas a éstas.

El listado se encuentra agrupado en funcién de distintos criterios, asi las clausulas
expresamente prohibidas estan vertebradas en seis grandes categorias segun el art. 82.4 :
“son 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; ¢) determinen la falta de reciprocidad en el
contrato; d) impongan al consumidor y usuario garantias desproporcionadas o le
impongan indebidamente la carga de la prueba; e) resulten desproporcionadas en relacion
con el perfeccionamiento y ejecucion del contrato; o f) contravengan las reglas sobre
competencia y derecho aplicable.”

77 BOSCH CAPDEVILA, E., GIMENEZ COSTA, A., “Las clausulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario NUm. 692, noviembre - diciembre 2005.
78 MARTINEZ DE AGUIRRE ALDAZ, “Curso... Obligaciones, cit.
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Vamos a ver brevemente una por una:

I. Clausulas que determinan la vinculacion del contrato a la voluntad del profesional,
art. 85 TRLGDCU. Puede tratarse de la facultad de resolucion unilateral anticipada; la
concesion al profesional del derecho a determinar si el bien o servicio se ajusta a lo
establecido en el contrato; o la concesion al profesional de facultades temporales
desproporcionadas.

ii. Clausulas que privan al consumidor de derechos basicos, art. 86 TRLGDCU. Por
ejemplo, imposicion de renuncias o limitacion de los derechos del consumidor, exclusion
o limitacion de la responsabilidad del profesional en el cumplimiento del contrato.

iii. Clausulas que provocan falta de reciprocidad, art. 87 TRLGDCU. Entre otras, la
retencion de las cantidades que han sido abonadas por el consumidor por renuncia sin
contemplar la indemnizacién por una cantidad equivalente si renuncia el profesional.

iv. Clausulas sobre garantias, art. 88 TRLGDCU. Asi tenemos la inversion de la carga
de la prueba en perjuicio del consumidor o la imposicién de garantias desproporcionadas
al riesgo asumido.

V. Clausulas que afectan al perfeccionamiento y ejecucién del contrato, art. 89
TRLGDCU. Puede tratarse de la imposicién al consumidor de bienes o servicios
complementarios 0 accesorios no solicitados; imposicién al consumidor de los gastos de
documentacidén y tramitacion que imperativamente correspondiera al profesional.

Vi. Clausulas abusivas sobre competencia y Derecho aplicable, art. 90 TRLGDCU.
Entre otras, la sumision a arbitrajes distintos de los de consumo, el sometimiento del
consumidor a jueces o tribunales distintos del de su domicilio, el lugar de cumplimiento de
la obligacion, o el lugar en que se encuentre el bien si fuera inmueble.

Finalmente, el art. 91 del TRLGDCU se refiere a que: “Las clausulas abusivas referidas a
la modificacién unilateral de los contratos, a la resolucion anticipada de los contratos de
duracion indefinida y al incremento del precio de bienes y servicios, no se aplicaran a los
contratos relativos a valores, con independencia de su forma de representacion,
instrumentos financieros y otros bienes y servicios cuyo precio esté vinculado a una
cotizacion, indice bursatil, o un tipo del mercado financiero que el empresario no controle,
ni a los contratos de compraventa de divisas, cheques de viaje o giros postales
internacionales en divisas”.

7.4. Consecuencias negociales del caracter abusivo de una

clausula: control concreto.

Régimen de nulidad parcial e integracion

El art. 83 del TRLGDCU establece la consecuencia juridica de la abusividad: la nulidad de
pleno derecho. Es conveniente sefialar que no se trata de un supuesto de ineficacia
estructural, sino de ineficacia funcional alejado de las categorias clasicas de nulidad total
y nulidad relativa. No es una ineficacia especial en ningun sentido ni se trata de una
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categoria intermedia entre nulidad y anulabilidad”. Gran parte de la doctrina®® considera
que la nulidad que consigna el art. 83 es una nulidad parcial, es decir, solamente se expulsa
del contrato la clausula abusiva sin que la declaracion de nulidad abarque todo el contrato.
ALVAREZ LATA justifica esta nulidad parcial, propia del Derecho de Consumo, en que
la nulidad total supondria la vulneracién de los principios de conservacion de los contratos
y de proteccion del consumidor®. No es una ineficacia especial en ningln sentido ni se
trata de una categoria intermedia entre nulidad y anulabilidad.

Esta calificacion de la nulidad que puede resultar algo novedosa se encontraba ya recogida
como dice ALVAREZ LATA en nuestro ordenamiento juridico®?. La nulidad parcial se
fundamenta en el principio de conservacion de los contratos en virtud del art. 1284 del CC
(“Utile per inutile non vitiatur). Este aforismo tiene como finalidad que la declaracion de
nulidad de una clausula declarada abusiva no vicie de nulidad la totalidad del negocio
juridico.

DE CASTRO va un paso mas alla y habla de la declaracion de nulidad como nulidad parcial
imperativa, es decir, la nulidad es impuesta por el legislador y que por ello los
consumidores son eficazmente protegidos. Asi, DE CASTRO estima que el control estatal
pretendido por la Directiva 93/13/CEE va a ser eficazmente cumplido ya que el
predisponente, ante la imposicion de una clausula ilicita, podra concluir la relacion
contractual a su voluntad.

La nulidad parcial proscribe la desaparicién de la practica cominmente denominada por la
doctrina_como reduccion conservadora de la validez. Esta doctrina consistia en que, ante
clausulas con contenido cuantificable, el juez reemplazaba la clausula contractual
declarada nula por abusiva por otra que fuera compatible con el estandar de proteccion que
establece la Directiva 93/13/CEE®,

7 ALFARO, J., “Claveria sobre cldusulas abusivas” Blog Almacén de Derecho, 2015. Disponible en:
https://almacendederecho.org/claveria-sobre-clausulas-abusivas
8 Como ALVAREZ LATA Y PEREZ BENITEZ.
81 BLANCO GARCIA-LOMAS, L., “La adaptacion del régimen juridico de la nulidad de las cldusulas abusivas al
derecho de la Unién Europea (Art. 83 TRLGDCU)”, La Ley, 2014. Disponible en:
https://revistas.laley.es/content/Documento.aspx?params=H4sIAAAAAAAEAO29B2AcSZYl)i9tynt SvVK1-
BOoQiAYBMk2JBAEOzBiM3mkuwdaUcjKasggcplVmVdZhZAzO2dvPfee--
999577733ujudTif33 8 XGZkAWz2zkrayZ4hgKrIHz9-fB8 lorZ7LOnb3bo2dvdu7 8Bde5nVTVMvPfrK4yJdtijr-
L8-un1fTN9Sr 7Dwrm wXLrK2zevPnj lg-n-tfvlV9 9ur0J89evzn-hfmkat4GYH9 Bff AJRODkOVAAAAWKE#I6
82 Los arts. 641, 737, 767, 1.155 y 1.476 del CC como supuestos de nulidad parcial regulados en el CC.
83 Por ejemplo era muy frecuente en los Tribunales espafioles moderar el interés de demora abusivo al tipo de
interés que sirvid para fijar la abusividad de una cldusula (idea que parece acoger el art. 114 dela LH y la DT 22
de la Ley 1/2013 y que ha dado lugar al planteamiento de una cuestidn prejudicial en fecha 16 de agosto de
2013 por el Juzgado de Primera Instancia e Instruccion nimero 2 de Marchena), o reducir la pena a limites
considerados como aceptables (en este sentido, y respecto de la clausula penal por incumplimiento del
contrato de mantenimiento de los ascensores, la SAP Alicante (Seccion 52), de 17 de abril de 2012 ), o rebajar
el nimero de afios de duracion del contrato (practica corregida, respecto de los contratos de mantenimiento
de ascensores que establecian una duracion de éste de 10 afios, por la STS de 11 de marzo de 2014 ). Esta
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Ya hemos dicho que la nulidad parcial persigue el objetivo de proteger al consumidor para
reestablecer el equilibrio de derechos y obligaciones que origina una fase precontractual
tipica de la contratacion adhesiva o en masa declarada nula por abusiva. Por ello, la clausula
abusiva nula es expulsada del contrato sin que se permita llenar la laguna legal mediante
una interpretacion integradora del contrato. Esto ultimo si que estaba permitido en el
antiguo art. 83 pero el TJUE en su Sentencia del 14 de junio de 2012 (Caso Banesto contra
Joaquin Calderon Camino) declaré que el contrato ha de “pervivir sin la clausula
contractual declarada nula por abusiva, sin modificar, integrar o agregar contenido
alguno, de tal forma que si el contrato no puede pervivir con la clausula declarada nula,
el contrato entero queda tocado de nulidad”. Posteriormente el TJUE volvid a
pronunciarse de la misma forma respecto la normativa holandesa en la Sentencia de 30 de
mayo de 2013 (Caso Dirk Frederik).

La Sentencia del Tribunal Supremo, del 11 de marzo de 2014, da las claves de cdmo debe
interpretarse el art. 83 del TRLGDCU y en el siguiente extracto se configura la labor que
ha de efectuar el juez y que no debe ser otra:

“En este contexto, debe diferenciarse la labor interpretativa consistente en una mera y
directa moderacion por el juez de la clausula declarada abusiva, extremo que prohibe la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea, Sentencia de 14 de junio de
2012, en interpretacién de la directiva 93/13/CE del Consejo, de 5 de abril de 1993, del
juicio de eficacia contractual resultante que necesariamente se deriva tras la declaracién
de abusividad de la clausula en cuestion. A este sentido, responde la legislacion especial
en la materia de condiciones generales, en donde los articulos 9.2 y 10 LCGC, permiten
al Juez «aclarar la eficacia del contrato» declarando la nulidad del mismo solo cuando la
clausula afecte a un elemento esencial (articulo 1261 CC), o determine una situacién no
equitativa en la posicién de las partes que no puede ser subsanada. Alcance, por lo demas,
concordante con la relevancia que esta Sala, de acuerdo con la orientacion de los textos
de armonizacién del Derecho de Contratos Europeo, reconoce respecto del principio de
conservacion de los actos y negocios juridicos (favor contractus) no sélo como canon o
criterio hermenéutico, sino como principio general del derecho (SSTS 17 de enero de 2013,
nam. 820/2013 y 15 de enero de 2013, num. 827/2013). Esta funcion comporta un juicio
de la eficacia de la relacion contractual objeto de examen que excede de la mera
interpretacion integrativa del contrato como complemento o extension de lo acordado por
las partes y, en su caso, de lo declarado abusivo, ya que encierra una auténtica valoracion
causal del entramado contractual resultante a los efectos de declarar el &mbito de eficacia
contractual que resulte aplicable conforme, entre otros extremos, a la naturaleza y
tipicidad del contrato celebrado, al engarce o conexion contractual afectada por la
clausula abusiva en cuestion y al cumplimiento obligacional observado, todo ello,

practica es la que el legislador quiere eliminar, reformando el art. 83 del TRLGDCU, adaptandolo de esta forma
la doctrina del TJUE.
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conforme al principio de buena fe contractual y a la sancion del enriquecimiento
injustificado por alguna de las partes ”.

l. Notas de la accion de nulidad

A. La accion individual de nulidad, fundamentada en los articulos 8 y 9 de la LCGC,
es_imprescriptible tal y como afirma ALVAREZ LATA®. Es imprescriptible
porque realmente la nulidad parcial es una nulidad de pleno derecho cuyos efectos
el legislador limita a un @mbito concreto: la expulsion del contrato de la clausula
abusiva. La nulidad parcial comparte notas con la nulidad absoluta como es el
caracter imprescriptible de la accion y, por eso, la LCGC guarda silencio acerca de
si la accion individual esta 0 no sometida a plazo de prescripcion (a diferencia de
las acciones colectivas).

De este modo, la nulidad parcial no va a estar sometida al plazo de caducidad de 4
afios del art. 1301 del CC que corresponde solamente al ejercicio de la accion de
anulabilidad. Como ya hemos dicho la nulidad parcial del art. 83 del TRLGDCU es
una categoria totalmente distinta a la anulabilidad. No obstante, hay sentencias,
como la del Juzgado de lo mercantil N°2 de Méalaga de 31 de marzo de 2014 que no
realizan esta distincion. Otra postura considera que la accion de nulidad parcial esta
sujeta al plazo general de prescripcion de 15 afios del art. 1964 del CC. Uno de los
defensores de esta teoria PEREZ BENITEZ #fundamenta que la nulidad parcial es
diferente de las categorias de nulidad total o nulidad relativay como el art. 19 de la
LCGC no recoge plazo de prescripcion especifico tenemos que acudir al plazo
general. Esto se puede ver en la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil N°3 de
Pontevedra de 22 de mayo de 2016.

B. ¢Quien puede ejercer la accion individual de nulidad parcial? Solamente esta
legitimado para el ejercicio de la accion individual de nulidad el consumidor,
articulos 8 y 9 de la LCGC. Esta legitimacion estd condicionada a que la clausula
impugnada opere en “perjuicio del consumidor”. La nulidad parcial se establece
como un efecto imperativamente impuesto por el legislador a la declaracion de
abusividad que se expulsa del contrato por causar perjuicios al consumidor y asi
lograr un justo equilibrio de los derechos y obligaciones. Por lo tanto, el interés
legitimo que consigna el art. 10 de la Ley de Enjuiciamiento Civil para atribuir
legitimacion activa solo podra predicarse del consumidor y no del empresario
predisponente. En ese sentido PEREZ BENITEZ® dice: “la accion de nulidad sélo

8 ALVAREZ LATA, N. “La invalidez contractual en el derecho de consumo. Nuevas perspectivas desde el

TRLGDCU (LA LEY 11922/2007)". Cuadernos Digitales de Formacion, num. 45. Afio 2009.

8 Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Supremo con magistrados de lo mercantil del CGPJ. PEREZ BENITEZ,

J.J. “El incumplimiento de la normativa Mifid como causa de nulidad de los contratos bancarios. La invocacion

como causa de nulidad de las condiciones generales de la contratacion”. Madrid. 20 a 22 de junio de 2012.

8 Encuentro de la Sala Primera del Tribunal Supremo con magistrados de lo mercantil del CGPJ. PEREZ BENITEZ,

J.J. “El incumplimiento de la normativa Mifid como causa de nulidad de los contratos bancarios. La invocacién

como causa de nulidad de las condiciones generales de la contratacion”. Madrid. 20 a 22 de junio de 2012.
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puede ser ejercitada por el adherente, no por el empresario predisponente, carente
de interés en la declaracion de nulidad de una clausula abusiva”.

. Retroactividad La declaracion de nulidad parcial debe conllevar la restitucion
reciproca de los bienes que hubiesen sido materia del contrato segun lo establecido
por el articulo 1303 del CC. Este articulo establece que “los contratantes deben
restituirse reciprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato...” De
modo que esta previsto que las partes regresen a la situacion personal y patrimonial
anterior a la celebracion del contrato. No obstante, aunque esta sea la regla general,
el TS limita la responsabilidad de la declaracion de nulidad manteniendo que los
efectos de ésta no pueden ser retroactivos®’,

. La nulidad parcial es controlable de oficio y los jueces tendran la obligacion, no la
facultad, de controlar de oficio las clausulas abusivas®. Los jueces han de actuar
en cuanto tengan los elementos de hecho o de derecho que les posibilite realizar el
control. El autor FERNANDEZ SEIJO® comenta que “se trata de una obligacion
que se traslada al juez aunque el derecho interno no disponga de cauces procesales
especificos para realizar esta tarea, dado que si ha de exigirse una norma
especifica habilitante en el derecho interno dicha interpretacion iria en contra de
los principios de equivalencia y de eficacia referidos por el Tribunal en multitud
de sentencias”. Dice PEREZ BENITEZ que la nulidad parcial es impuesta por el
legislador (Ope Legis) con el fin de lograr los objetivos de la Directiva 93/13/CEE
y asi incentivar que los jueces participen activamente eliminando las clausulas
abusivas de los contratos. El art. 83 del TRLGDCU utiliza en su redaccion el
imperativo “declarara” por lo que no hay dudas a este respecto.

Por otro lado, MIQUEL GONZALEZ dice que es sensato, prudente y evidente
negar que la nulidad de pleno derecho siempre sea apreciable, porque la apreciacion
de oficio exige que los hechos “que integren el supuesto de hecho normativo de la
nulidad esten acreditados”.
Hay un amplio debate acerca de si son los jueces los Unicos que pueden calificar
una clausula abusiva como nula o si también pueden apreciar la nulidad los
funcionarios (notarios y registradores. Ya DE CASTRO hablaba de que “La
nulidad de pleno derecho de los actos y contratos contrarios a las leyes significa
que no es precisa declaracién judicial previa y es obligacion de todos los

87 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2013 (1916/2013).

88 STJUE de 27 de junio de 2000 (caso Océano), la STIUE de 26 de octubre de 2006 (caso Mostaza Claro), la
STJUE de 4 de junio de 2009 (caso Pannon), la STJUE de 6 de octubre de 2009 (caso Asturcom), la STJUE de 9
de noviembre de 2010 (caso VB Pénzligyi Lizing), la STJUE de 14 de junio de 2012 (caso Banesto contra Joaquin
Calderdn Camino), la STJUE de 21 de febrero de 2013 (caso Banif Plus Bank), la STJUE de 14 de marzo de 2013
(caso Mohamed Aziz), la STJUE de 21 de marzo de 2013 (caso RWE Vertrieb AG) y la STJIUE de 30 de mayo de
2013 (caso Dirk Frederik)

8 FERNANDEZ SEIJO, J.M. “Cuestiones procesales en torno a la tutela al consumidor en los procedimientos de
ejecucion”. GGPJ. Seminario sobre cldusulas abusivas y control de oficio. Madrid. 19 a 21 de febrero de 2014.
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funcionarios piblicos negarles su cooperacion”®y que “la ineficacia del negocio
nulo se produce “ipso iure”, por si misma y sin necesidad de la intervencion
judicial®'. Comenta RODRIGUEZ ORTEGA que desgraciadamente, muchos,
incluso al maximo nivel institucional no siguen estas palabras de DE CASTRO vy,
por tanto, no permiten que los funcionarios puedan declarar la nulidad de las
clausulas abusivas. A juicio de RODRIGUEZ ORTEGA esto es un error ya que
“que la nulidad de pleno derecho no necesita declaracion judicial y en que los
funcionarios también aplican la Ley y el Derecho”, art. 103.1 de la Constitucion
Espafiola®.

A pesar de que se puede entender que el control de contenido de las condiciones
generales o clausulas predispuestas es un control judicial, en realidad se trata de un
control de legalidad que involucra a todo aquel que deba aplicar la ley. De este
modo los jueces no tienen un poder configurador del contrato y no hace falta
ninguna sentencia para que se produzca la nulidad porque es de pleno derecho®.
La Sentencia del TJUE de 4 de junio de 2009 (caso Pannon) impide la
interpretacion “a sensu contrario” del art. 84 TRLGDCU vy afirma que el control de
legalidad de las clausulas predispuestas es solamente competencia de 10s jueces.

Ahora bien, MIQUEL® comenta que “el control abstracto del contenido de las
condiciones generales, por medio de las acciones colectivas, si es, en cierto sentido,
un control judicial, si lo designamos asi justamente por oposicion a un hipotético
control administrativo, es decir, en el sentido de que no existe un control
administrativo que someta las condiciones generales a un control abstracto de
validez por un drgano de este tipo”. Sin embargo, a pesar de esto, este control
judicial efectuado en abstracto continda siendo un control legal de validez ya que
los tribunales exclusivamente aplican la ley para efectuar ese control. No sera en
ningln caso comprensible que se entienda como un control judicial de equidad, en
lo que respecta a que, en la Ley de Condiciones Generales, los jueces no disponen
de una normativa especifica que les autorice controlar las condiciones generales de
los contratos entre empresarios. En el TRLGDCU insistimos que se trata de un
control de legalidad por lo que no cabe un control sobre los precios no sometidos a
disposiciones juridicas. Esto es relevante en cuanto que existe la posibilidad de que
los funcionarios dentro de sus competencias puedan apreciar una nulidad de pleno
derecho.

% DE CASTRO, “Derecho Civil de Espafia”, 1949, |, p. 539.

91 DE CASTRO, “El negocio juridico”, Civitas, 1971, p. 475.

92 RODRIGUEZ ORTEGA, “Cldusulas abusivas en los préstamos hipotecarios” (TFG), Universidad de Gerona.

9 MIQUEL, J., “Lecciones: libertad contractual y condiciones generales de los contratos”, Blog Almacén de
Derecho, 2017. Disponible en: https://almacendederecho.org/lecciones-libertad-contractual-condiciones-
generales-los-contratos.

% Ibidem.
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8. REQUISITO DE TRANSPARENCIA MATERIAL

El TJUE y la Sala Primera del TS han localizado este requisito al final del art. 4.2 de la Directiva
93/13: “siempre que dichas clausulas se redacten de manera clara y comprensible”. Sobre este
precepto la doctrina esta dividida: entre otras posturas hay autores como PANTALEON que
consideran el requisito de transparencia material como un auténtico control de contenido sobre el
objeto principal del contrato. Mientras que otro sector como MARTINEZ ESPIN considera que es
un control separado e independiente del control de incorporacion y del control de contenido.

I. Postura de PANTALEON

Dice este autor que lo que se establece en la Directiva realmente no es un control, en sentido
propio®, de transparencia material, ya que este requisito no es independiente del control del
contenido; sino que realmente se introduce la posibilidad de que el control de contenido pase
a regular aquellas clausulas no negociadas individualmente que definan el objeto principal del
contrato.

¢Cudl es la naturaleza juridica de este requisito? Segiin PANTALEON?® tenemos que saber:

- En primer lugar, no es un “tertium genus de control”, en el mismo modo que lo son el
control de incorporacion y el control de contenido. Si la clausula no cumple los requisitos del
art. 3.1 de la Directiva su falta de transparencia sera irrelevante. Sin perjuicio de lo que
establezca el art. 5 sobre la interpretacion mas favorable al consumidor.

- En segundo lugar, tampoco es un control del consentimiento contractual. En el Derecho
comun europeo si que existen numerosas disposiciones sobre el alcance de la informacién
precontractual®’que los empresarios estan obligados a proporcionar a los consumidores en
ciertos sectores, no obstante, no existe un Derecho comun europeo sobre los vicios en los
contratos entre empresarios y consumidores con clausulas no negociadas individualmente.

- Se configura como un auténtico control de contenido que se aplica a las condiciones
generales o clausulas no negociadas individualmente referidas al objeto principal del contrato
y que se excluyen, conforme el art. 4.2 de la Directiva, por no poder existir en una economia
de mercado control judicial general de la justicia de los precios.

Se trata de un control de abusividad caracterizado por aplicarse, concreta y esencialmente a
las clausulas que disponen formulas claramente desequilibradas, en beneficio del empresario,
de determinacion de su prestacion o de la contraprestacion del consumidor. Este control

95 PANTALEON, F., “Sobre el articulo 4.2 de la Directiva 93/13”, Blog Almacén de Derecho, 2020. Disponible en:
https://almacendederecho.org/sobre-el-articulo-4-2-de-la-directiva-9313

9PANTALEON, F “Sobre la transparencia material de lege lata”, Blog Aimacén de Derecho, 2020. Disponible en:
https://almacendederecho.org/sobre-la-transparencia-material-de-clausulas-predispuestas-de-lege-lata-y-

de-lege-ferenda
97 Véase el apartado 3 relativo a la “Fase previa de contratacion”.
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también se aplica a aquellas que determinan en favor del empresario facultades exorbitantes
de modificar de manera unilateral la contraprestacion que va a realizar el consumidor o la
prestacion que va a realizar él mismo. Seré de aplicacion, por Gltimo, a aquellas clausulas que
sean calificadas como sorprendentes, es decir, las que son limitativas o que imponen
excepciones inusitadas al tipo de contrato de que se trata, el contenido natural o usual de la
repetida prestacion o contraprestacion®,

Este control de abusividad estd condicionado a que las clausulas que definen el objeto
principal no cumplan las exigencias de la transparencia material. Estas exigencias se
determinan conforme al modelo del “consumidor medio, normalmente informado y
razonablemente atento y perspicaz” empleado por el TJIUE y, en obligada linea con él, por el
Tribunal Supremo: este tipo de consumidor esta capacitado para valorar correctamente, en el
momento de la celebracidn del contrato, las consecuencias econémicas y juridicas que puede
derivarse para €l la clausula impuesta®®.

Postura de MARTINEZ ESPIN

Este autor comenta que como los dos objetivos del control de incorporacion son:
Cognoscibilidad o accesibilidad y comprensibilidad o transparencia; en torno a la
comprensibilidad o transparencia se configura el control de transparencia que es un control en
si mismo y que realmente no se encuentra incardinado dentro del control de incorporacion.
Este control ha ganado considerable relevancia en estos ultimos afios debido a la difusion de
los problemas derivados con las clausulas suelo (STS de 9 de mayo de 2013), entre otras'®.

La STS N.° 314/2018, del 28 de mayo de 2018 trata, entre varios asuntos, la diferencia entre
el control de incorporacion y el control de transparencia. Estas diferencias se manifiestan
entol:

“El control de incorporacion es aplicable a cualquier contrato en que se utilicen condiciones
generales de la contratacion. En cambio, el control de transparencia esta reservado a los contratos
celebrados con consumidores. EIl control de transparencia supone un plus sobre el control de
incorporacion y no se agota en el mismo. Es decir, para superar el control de incorporacion es
necesario que la clausula tenga una redaccién clara, concreta y sencilla que permita una comprension
gramatica normal y que el adherente haya tenido oportunidad real de conocer en el momento de la
celebracion del contrato; mientras que para el control de transparencia, no solo es necesario que las

%PANTALEON, F “Sobre... lata, sic”.

9PANTALEON, F., “8 preguntas y respuestas sobre la transparencia material de las clausulas predispuestas”,
Blog Almacén de Derecho, 2020. Disponible en: https://almacendederecho.org/8-preguntas-y-respuestas-
sobre-la-transparencia-material-de-las-clausulas-predispuestas

100 cANIZARES LASO, “Control De Incorporacién Y Transparencia De Las Condiciones Generales De La
Contratacion. Las Clausulas Suelo”. Revista de Derecho Civil, vol.ll, nim.3 (julio-septiembre, 2015).
10IARIAS, S., “Diferencia entre control de incorporacidn y control de transparencia de las condiciones generales

de

la contratacion (clausula suelo)”, Blog Iberley, 2018. Disponible en:

https://www.iberley.es/revista/diferencia-entre-control-incorporacion-control-transparencia-

condiciones-generales-contratacion-clausula-suelo-211
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clausulas estén redactadas de forma clara y comprensible, sino también que el adherente pueda tener

un conocimiento real de las mismas, de forma que un consumidor informado pueda prever sus

consecuencias econémicas %,

102 1pidem.
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9. CONCLUSIONES

Podemos concluir en primer lugar que en este trabajo se ha puesto de manifiesto los problemas de
aplicacion y duplicidades que supusieron la defectuosa transposicion de la Directiva 93/13/CEE
por medio de la LCGC, en vez de haberse modificado la LGDCU. La transposicion fue incompleta
lo que ha acarreado numerosos incumplimientos del Derecho Comunitario, declarados por el Alto
Tribunal Europeo, y, por consiguiente, la modificacién del TRLGDCU a través de la Ley 3/2014.
Los conflictos y discusiones que ha habido en Espafa tienen de particular con respecto a otros
estados miembros, que si de haber existido una transposicion conforme a la Directiva, éstos se
hubieren evitado.

El TRLGDCU solo ampara a los consumidores y no a los empresarios, por eso creemos que se
deberia de ampliar la proteccion a los empresarios, en concreto al que durante el desempefio de su
trabajo debe proveerse de empresas de mayor tamafio puesto que frente a las grandes
multinacionales se esta en una posicion de contratar y negociar muy semejante a la que poseen los
consumidores y usuarios.

Siguiendo a la tesis mayoritaria en Espafia no se controla la abusividad de las clausulas que definen
los elementos esenciales del contrato por no haber transposicion del art. 4.2 de la Directiva a
nuestra legislacién. No obstante, si que se exige la transparencia de esos elementos esenciales que
como dice PANTALEON equivale a un auténtico control de abusividad.

El control de incorporacion no es suficiente para resolver el problema de la asimetria contractual
porque no entra a valorar el conocido, sino que busca una mera cognoscibilidad o simple
posibilidad del conocimiento de existencia de clausulas. Por ello el examen de abusividad es lo
méas adecuado y se ejercera sobre las condiciones generales que no son transparentes y que
modifican o contradicen subrepticiamente el equilibrio subjetivo del contrato.

El sistema de control de contenido se estructura por un mecanismo dual: por un lado, nos
encontramos ante una clausula general que configura requisitos generales abstractos que los
organos judiciales tienen que aplicar en los casos concretos para vislumbrar si las clausulas
revisten de abusividad, art. 82.1. Por otro lado, en los articulos 85 a 90 tenemos supuestos
especificos de condiciones generales que el legislador considera que automaticamente tienen que
ser declaradas abusivas. La clausula general determina que hay dos elementos que hay que valorar
para que una clausula sea abusiva: la buena fe y el equilibrio entre derechos y obligaciones. El
listado de los articulos 85 a 90 ha recibido multitud de criticas por la reiteracién, solapamiento,
ambigledad de los preceptos y por la falta de simetria entre los criterios de ordenacion y
correlacion de las clausulas incluidas en un mismo grupo.
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